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A. Einfihrung

Im Gegensatz zum Handelsbereich mit seinen vielfiltigen multilateralen Regelun-
gen im Rahmen der Welthandelsorganisation (WTQO) fehlt fiir grenziiberschrei-
tende Investitionen bis heute ein umfassendes Regelwerk auf multilateraler Ebene.
Lediglich ein unvollkommenes und uniibersichtliches Netzwerk an internationa-
lem Recht hat sich gebildet,! dem es an Kohirenz fehlt und das deshalb nicht zu
Unrecht als Flickwerk bezeichnet wird?. Dafiir verantwortlich ist in erster Linie die
wirtschaftliche und politische Einschitzung von Auslandsinvestitionen, die selbst
unter den fithrenden Industrienationen divergiert. Der bisher letzte Versuch unter
der Schirmherrschaft der OECD ein umfassendes multilaterales Investitionsregel-
werk zu schaffen, das ,,Multilateral Agreement on Investment™ (MAI), scheiterte nach
dreijihrigen Verhandlungen im Dezember 1998.3 Das MAI orientierte sich am
elften Kapitel des ,,North American Free Trade Agreement™ (NAFTA) vom 1. Januar
19944, das zentrale Regelungen zur Zulassung und Behandlung von Auslandsin-
vestitionen enthilt.’> Zwischen den west- und osteuropdischen Staaten wurde fiir
den wichtigen Wirtschaftsbereich der Energie der ,Vertrag iiber die Energiecharta®
(Energy Charter Treaty - ECT) geschlossen, der 1998 in Kraft trat®, und ebenfalls um-

Vgl. die zehnseitige Auflistung von Investitionsregelwerken in UNCTAD, Trends in International
Investment Agreements, S. 94 ff. und die selektierte Auflistung von Tschofen, Multilateral Approaches
to the Treatment of Foreign Direct Investment, ICSID Review FILJ 7 (1992), S. 384 (385 f.).

2 So ausdriicklich Fatourus, Towards an International Agreement on Foreign Direct Investment, ICSID
Review 9 (1994), S. 181 (188); Karl, Das Multilaterale Investitionsabkommen (MAI), RIW 1998, S. 422
(422); Schrijver, in: Nieuwenhuys/Brus (Hrsg.), Multilateral Regulation of Investment, S. 17.

3 Eine anschauliche Analyse der Griinde fiir das Scheitern bieten Sikkel, How to Establish a Multilateral
Framework for Investment?, Transnational Corporations 2000, S. 127 (129 ff.) und Muchlinski, The
Rise and Fall of the Multilateral Agreement on Investment, Int’l Lawyer 1999, S. 1033 (1037 ft.).

4

Das Abkommen einschliefflich der Annexe findet sich im Internet unter http:/www.nafta-sec-alena.
org (alle im Folgenden zitierten Internetseiten haben das Abrufdatum 10.6.2004).

Vgl. Appleton, Navigating NAFTA, S. 79, der die Investitonsregelungen als ,,tbe very heart and soul of
the NAFTA® bezeichnet. Fiir ausfiihrliche Beschreibungen der Investitionsbestimmungen vgl. etwa
Folsom, NAFTA in a Nutsshell, S. 152 ff.; Jobnson, The North American Free Trade Agreement, S. 284
ff.

6 ABL EG Nr. L 69 v. 9.4.1998, S. 26.
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fassend die Behandlung von Auslandsinvestitionen regelt’. Weitere multilaterale
Abkommen - wenngleich mit regionaler Beschrinkung - unterstreichen den Willen
einer zunehmenden Anzahl von Staaten, sich im Bereich der Investitionen inter-
nationalen Verpflichtungen zu unterwerfen. Aus jingerer Zeit liegen zum Beispiel
das ,, Framework Agreement on the ASEAN Invesiment Area”von 19988 und die ,,Asia-
Pacific Economic Cooperation Non-Binding Investment Principles“von 1994° vor.

Die Investitionsregelungen dieser Vertrige stehen im Zusammenhang mit einem
dichten Netzwerk von bilateralen Investitionsabkommen. Thnen kommt im Rah-
men der Fortbildung des internationalen Investitionsrechts schon wegen ihrer
Anzahl eine besondere Bedeutung zu. Seit den sechziger Jahren wurden tiber 2100
Vertrage von insgesamt 173 Staaten abgeschlossen, wobei die tiberwiegende Anzahl
den neunziger Jahren zuzurechnen ist.!0 Bilaterale Investitionsabkommen wurden
urspriinglich lediglich zwischen Industrie- und Entwicklungslindern vereinbart.
Seit Anfang der 90er Jahre kommen sie auch zwischen Entwicklungslindern und
ost- und mitteleuropidischen Lindern untereinander verstirkt zustande. Allein im
Jahr 2001 waren 97 Staaten an dem Abschluss von 158 bilateralen Investitionsab-
kommen als Vertragspartner beteiligt.!! Bilaterale und (regional begrenzte) multi-
laterale Investitionsabkommen werden im Folgenden mit dem Begriff der inter-
nationalen Investitionsabkommen zusammengefasst.

In die Zunahme internationaler Investitionsabkommen fiigt sich die weltwirt-
schaftliche Bedeutung auslindischer Direktinvestitionen ein. Aktuelle Schitzun-
gen gehen von einer Anzahl von 65.000 transnationalen Unternehmen mit unge-
fihr 850.000 auslindischen Niederlassungen aus.!? Der Wert der Warenverkiufe
auslindischer Niederlassungen lag im Jahr 2001 bei 19 Milliarden Dollar und
iberstieg den Gesamtwert der Exporte des gleichen Jahres um das Doppelte. Im
Jahr 1990 lagen die Werte dagegen noch ungefihr gleichauf.!3

Diesen Entwicklungen stehen jahrzehntelange und im Ergebnis erfolglose Bemii-
hungen um die Etablierung eines kohédrenten multilateralen Investitionsregelwerks

Vgl. fiir eine zusammenfassende Beschreibung der Investitionsregelungen Bamberger, The Energy
Charter Treaty, S. 15 ff. und ausfiihrlich Waelde, in: Waelde (Hrsg.), The Energy Charter Treaty, 251
ff.

8 Abgedruckt in: UNCTAD, International Investments Instruments, Vol. IV, S. 227.
9 Abgedruckt in UNCTAD, International Investments Instruments, Vol. II, S. 535.

10 UNCTAD, World Investment Report 2002, S. 8. Vgl. die Auflistung aller bilateralen Investitionsab-
kommen bis 1999 in UNCTAD, Bilateral Investment Treaties 1959 - 1999, S. 19 ff. Durch den Ab-
schluss des ersten Investitionsabkommens mit Pakistan am 25.11.1959 hat die Bundesrepublik
Deutschland dieses volkerrechtliche Instrument zum Schutz von Auslandsinvestitionen eingefiihrt
(BGBL 1961 IL. S. 793).

1 Vgl. UNCTAD, World Investment Report 2002, S. 8.
12 Schitzung nach UNCTAD, World Investment Report 2002, Overview, S. 16.
13 UNCTAD, World Investment Report 2002, Overview, S. 16.
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gegeniiber. Schon die Ratifizierung der Havanna-Charta vom 24. Mai 1948 schei-
terte unter anderem an der aus US-amerikanischer Sicht unzureichenden Fest-
legung von Behandlungsstandards fiir auslindische Investitionen.!* Beratungen
innerhalb der Vereinten Nationen tiber einen Verhaltenskodex fiir transnationale
Unternehmen mussten nach fast zwanzigjihrigen Verhandlungen mangels Aus-
sicht auf Erfolg eingestellt werden.!> Die Verhandlungen iiber das Multilaterale
Investitionsabkommen (MAI) unter der Agide der OECD wurden wie erwihnt
nach dreijdhrigen Verhandlungen ebenfalls abgebrochen.

Fiir das offensichtliche Konfliktpotential des Verhandlungsgegenstandes Inves-
titionen ist in erster Linie die unterschiedliche Einschitzung der Wirkung von
Auslandsinvestitionen auf das Gastland verantwortlich. Die Gespriche zwischen
den Mitgliedstaaten der WTO konzentrieren sich dabei auf Direktinvestitionen als
eine Form der Auslandsinvestition. Direktinvestitionen stellen grenziiberschrei-
tende Investitionen dar, die ein Unternehmen titigt, um eine langfristige Beteili-
gung an einem Unternehmen in einem anderen Land zu erwerben, die einen be-
herrschenden Einfluss sichert. Unter den Begriff der Direktinvestitionen fallen so-
wohl die urspriingliche Transaktion als auch alle nachfolgenden Kapitaltransaktio-
nen zwischen den verbundenen Unternehmen.!® In der Praxis bestehen die meis-
ten Direktinvestitionen aus Zweigniederlassungen oder Tochterunternehmen, an
denen Investoren mit qualifizierten Mehrheiten beteiligt sind oder tiber hundert-
prozentige Anteile verfiigen.!”

Im Mittelpunkt der Diskussionen um die Wirkung von Direktinvestitionen steht
ihre Bedeutung fiir den wirtschaftlichen Fortschritt der Entwicklungslinder. Die
Griinde fiir dieses besondere Interesse liegen zum einen in der Kapitalknappheit
und dem niedrigen technologischen Wissensstand der Entwicklungslinder, dem
Direktinvestitionen als entwicklungspolitisches Instrument entgegentreten kon-
nen. Zum anderen fithren Direktinvestitionen zu weit starkeren binnenwirtschaft-
lichen Wirkungen auf die Entwicklungslinder als bei industrialisierten Gast-
lindern.!® Vor allem die entwickelten Linder betonen die positiven Wirkungen
fiir das Gastland im Hinblick auf eine zunehmende Produktivitit und Wett-
bewerbsfihigkeit der inlindischen Industrie, den Zugang zu Kapital, Technologie

14 Vgl. etwa Gardner, Sterling-Dollar Diplomacy, S. 276; Schrijver, (Fn. 2), S. 21.

15 Zu dem Entwurf und Schwierigkeiten der Verhandlungen vgl. Schetting, UNO-Verhaltenskodex fiir

transnationale Unternehmen, RIW 1983, S. 287 ff. Der Entwurf ist abgedruckt in: UNCTAD, Inter-

national Investment Instruments, Vol. I, S. 161.

16 Vgl. OECD, OECD Benchmark: Definition of Foreign Direct Investment, Ziff. 5, basierend auf der
nahezu identischen Definition des IMF, Balance of Payments Manual, Ziff. 359.

17 Vgl. UNCTAD, World Investment Report 2000, S. 101; Fischer, Direktinvestitionen, S. 24; IWF, Balan-
ce of Payments Manual, Ziff. 364.

13 Adebabr, Direktinvestitionen, S. 67; diese Fokussierung auf die Entwicklungslinder darf nicht dariiber

hinwegtduschen, dass die Industrielinder im Jahre 1999 drei Viertel aller global einfliefenden Direkt-
investitionen absorbierten. Siehe UNCTAD, World Investment Report 2000, Overview, S. 7.
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und Know-how, steigende Beschiftigung und Milderung der Zahlungsbilanzpro-
bleme.!? Sie befiirworten daher Behandlungsstandards, die auslindische Unter-
nehmen schiitzen und ihnen den Zugang zu auslindischen Mirkten auf volker-
rechtlicher Basis sichern.

Von den Entwicklungslindern wird der 6konomische Nutzen von Direktinvesti-
tionen grundsitzlich nicht in Frage gestellt. Der Einfiihrung verbindlicher Rege-
lungen zur Behandlung auslindischen Kapitals stehen sie gleichwohl duferst skep-
tisch gegeniiber, da sie Einschrinkungen entwicklungspolitischer Instrumentarien
befiirchten. Internationale Investitionsregelungen kénnen bestimmte entwicklungs-
politische Maffinahmen unterbinden, wie im folgenden Abschnitt angedeutet wird.
Zu der Sorge um den Verlust solcher MaSnahmen gesellen sich Vorwiirfe gegen
Praktiken multinationaler Unternehmen, die von der Monopolisierung auslin-
discher Mirkte tiber die Umgehung von Steuerlasten bis zur Korruption lokaler
Behorden reichen.?0 In ihrer Haltung werden die Entwicklungslinder durch glo-
balisierungskritische NGOs bestirkt, die mit der Verabschiedung eines multilatera-
len Investitionsabkommens die Verdringung sozialokologischer Ziele zu Gunsten
der Interessen multinationaler Konzerne verbinden.?!

Das Thema der multilateralen Regelung von Investitionen verfehlte seine Wirkung
auch nicht auf der jlingsten Ministerkonferenz der WTO in Canctn, die am
14. September 2003 nach fiinftigigen Verhandlungen ergebnislos in einem wei-
teren handelspolitischen Zerwiirfnis zwischen Nord und Siid endete. Als einen der
ausschlaggebenden Griinde fiir das Scheitern der Konferenz werteten viele Beob-
achter die Forderung der entwickelten Linder unter Fihrung der Europdischen
Gemeinschaft, Verhandlungen {iber ein multilaterales Abkommen zum Schutz
und der Liberalisierung von Investitionen gemifl den Festlegungen der Minister-
erklirung von Doha?2 aus dem Jahr 2001 aufzunehmen.?3 Tatsichlich wurden die
bekannten Vorbehalte der Mehrzahl der Entwicklungslinder gegentiber der Einbe-
ziehung von Investitionen in das globale Regelwerk der WTO damit tibergangen.

19 Vgl. Houde/Cory, Internationale Direktinvestitionen, S. 8; OECD, Foreign Direct Investment, Develop-
ment and Corporate Responsibility, S. 27 und fiir die Europiische Kommission den ehemaligen
Handelskommissar Sir Leon Brittan, Investment Liberalization: the Next Great Boost to the World
Economy, Transnational Corporation 4 (1995), S. 1 (2).

20

Vgl. Ipsen/Haltern, Reform des Welthandelssystems, S. 93. Prominenten Beistand haben die Kritiker
durch den ehemaligen Chefékonomen der Weltbank und Nobelpreistriger Joseph Stiglitz gefunden,
der in seinem Werk ,,Globalization and its Discontents®, S. 68 ff., insbesondere auf Probleme des
freien Wettbewerbs im Zusammenhang mit Direktinvestitionen aufmerksam macht.

21 Vegl. die Stellungnahmen der NGOs WEED, GATS und E-Commerce, S. 38 und Attac, Positionspapier
zum GATS aus dem Jahr 2002, zu finden im Internet unter http:;/www.attac-netzwerk.de/
ratschlag02ffm/GATS.rtf.

22 Ministerial Declaration of Doha, WTO Doc. WT/MIN(01)/DEC/W/1(13.11.2001), Ziff. 20.

23 Vgl. die Analysen in The Economist v. 20.9.2003, S. 29 ff, Handelsblatt v. 16.9.2003, S. 1 und Neue
Ziircher Zeitung v. 16.9.2003, S. 13.
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Die Industrielinder hitten daher kaum ein besseres Thema finden konnen, um die
Entwicklungslinder zu solidarisieren und ihnen einen abschliefenden Grund zu
geben, die Ministerkonferenz von Cancun fiir gescheitert zu erkldren. Dieser Bei-
trag argumentiert, dass die Forderung nach einem multilateralen Investitionsregel-
werk im Rahmen der WTO gleichwohl berechtigt ist - und zwar insbesondere aus
zwel Grinden: Erstens besteht schon ein relativ weit fortgeschrittenes Investitions-
regelwerk in der WTO. Zweitens wird die ablehnende Haltung der Entwicklungs-
linder gegentiber einem multilateralen Investitionsregelwerk in der WTO durch
die Verhandlungsmacht der entwickelten Linder auf bilateraler Ebene konter-
kariert. Der Schwerpunkt des Beitrags liegt in dem Uberblick iiber die bestehenden
Investitionsregelungen der WTO unter Beriicksichtigung der Panel-Praxis. Um die
Verwandtschaft des WTO-Investitionsrechts mit den gingigen Regelungen inter-
nationaler Investitionsabkommen zu verdeutlichen, werden Letztere zunichst skiz-
ziert. Im Rahmen des abschlieflenden Ausblicks soll auf die Chancen der Etablie-
rung eines multilateralen Investitionsregelwerks eingegangen werden.

B. Regelungen internationaler Investitionsabkommen

Internationale Investitionsabkommen bauen zum iiberwiegenden Teil auf sechs
substantiellen und zentralen Regelungselementen auf. Dazu gehoren die Defini-
tion der Investition und die Regelung des Marktzugangs, die den Anwendungsbe-
reich bestimmen, die allgemeinen Behandlungsstandards, die Zuldssigkeit von Ent-
eignungen und deren Entschidigung, der Kapitaltransfer und die Festlegung eines
Streitschlichtungsmechanismus. Einige internationale Investitionsabkommen ent-
halten zusitzlich Regelungen zur Transparenz. Den folgenden Ausfithrungen lie-
gen hauptsichlich die Bestimmungen der zahlreichen bilateralen Investitionsab-
kommen, des NAFTA, des ECT und der Weltbank-Richtlinien zu Grunde.

I. Begriff der Investition

Einen mafigeblichen Einfluss auf die Reichweite eines Investitionsabkommens hat
die Definition des Begriffs der Investition. In der Regel findet sich eine Begriffs-
bestimmung, die ohne oder nur mit geringen Einschrinkungen jeden Vermdogens-
wert umfasst und in einer beispielhaften Liste das Eigentum an beweglichen und
unbeweglichen Sachen, Anteilsrechte und andere Beteiligungen an Gesellschaften,
Anspriiche auf Geld, Rechte des geistigen Eigentums sowie offentlich-rechtliche
Konzessionen einschlieflich Aufsuchungs- und Gewinnkonzessionen aufzihlt.24

2 Vgl. Art. 1 Nr. 7 ECT, 1139 NAFTA, Art. 1 Abs. 3 ASEAN Agreement for the Promotion and Pro-
tection of Investments. Ausfiithrlich zu den verschiedenen Definitionen des Investitionsbegriffs
UNCTAD, Scope and Definition, S. 14 ff.
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[I. Marktzugang

Die weit iiberwiegende Anzahl der Investitionsabkommen unterscheidet zwischen
dem Marktzugang, der Vorinvestitionsphase, und der anschliefenden Behandlung
der Investition, der Nachinvestitionsphase.?> Unter Marktzugang ist die Moglich-
keit auslindischer Investoren zu verstehen, Direktinvestitionen vorzunehmen.
[hm sind Fragen zuzuordnen, die sich im Zusammenhang mit der Griindung oder
dem Erwerb eines Unternehmens ergeben. Eindeutige Marktzugangshemmnisse
sind etwa Beschrinkungen der Rechtsform, der Kapitalbeteiligungen oder der im
Inland zugelassenen Unternehmen durch sogenannte Bedarfspriifungen. Die Tren-
nung wird vorgenommen, da die meisten Staaten iiber den Marktzugang fiir aus-
lindische Investoren ohne volkervertragliche Einschrinkung frei bestimmen wol-
len, wobei die Motivlage unterschiedlich ausfallen kann.2® Als Griinde kommen
Sicherheitsinteressen, der Schutz der einheimischen Industrie oder auch schlicht
nationalistische Ressentiments der Regierung eines Staats in Frage.2’

Da die meisten Staaten keine Verpflichtungen in Bezug auf den Marktzugang ein-
gehen wollen, enthalten auch ihre Investitionsabkommen keinen Anspruch auf den
Marktzugang und beziehen sich demnach nicht auf die Vorinvestitionsphase.?® Sie
enthalten lediglich eine Klausel, nach der ein Investitionsvorhaben bei Uberein-
stimmung mit den innerstaatlichen Vorschriften zugelassen wird.2? Da innerstaat-
liche Vorschriften grundsitzlich zur Disposition des nationalen Gesetzgebers
stehen, ergibt sich aus solchen Formulierungen kein Anspruch auf Zulassung.3°

Die Vereinigten Staaten verfolgen einen weitergehenden Liberalisierungsansatz,
indem sie einen beschrinkten Anspruch auf den Marktzugang in ihren Investi-
tionsabkommen festschreiben.?! Eine den Marktzugang einschrinkende Klausel
fehlt und die Grundsitze der Inlinderbehandlung und Meistbegiinstigung schlie-
Ben die Vorinvestitionsphase ein. Diese Regelung sah auch der Vertragsentwurf des

25 Ausfiihrlich zur Regelung des Marktzugangs in Investitionsabkommen Shzbasia, Recent Trends Relat-
ing to Entry of Foreign Direct Investment, ICSID Review 1994, S. 47 (53 ff.).

26 Sornarajah, The International Law on Foreign Direct Investment, S. 88.

27

Ein Beispiel fiir den Konflikt zwischen nationalistischer Politik und der Einsicht in die Notwendig-
keit von Auslandsinvestitionen bietet Irans Energiepolitik, die sich insbesondere gegen Beteiligungen
von US Unternehmen richtet, vgl. The Economist v. 14.7.2001, “The Fight over Letting Foreigners
into Iran’s Oilfields”, S. 39.

28 Nach Art. IT Abs. 3 Weltbank-Richtlinien soll jeder Staat das Recht behalten, den Marktzugang zu
regulieren. Aus Griinden der Konterproduktivitit wird jedoch empfohlen, von Erfiillungsauflagen als
Markteintrittskondition Abstand zu nehmen und Auslandsinvestitionen Zugang zu gewdhren (Art. II
Abs. 4 Weltbank-Richtlinien).

29 Vgl. Abschnitt II der Weltbank-Richtlinien.

30 Vgl. Hide, Der volkerrechtliche Schutz von Direktinvestitionen im Ausland, AVR 35 (1997), S. 181
(194).

31 Vgl. UNCTAD, National Treatment, S. 21 f.
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MAI vor.32 Die in Entwicklungslindern hiufig auftretende Verpflichtung fiir aus-
lindische Investoren zur Bildung von Gemeinschaftsunternehmen mit einheimi-
schen Unternehmen wird damit ausgeschlossen.33

lll. Inlanderbehandlung und Meistbegtinstigung

Das fundamentale Prinzip der multilateralen Handelsordnung ist der Grundsatz
der Nichtdiskriminierung 3*, bestehend aus der Verpflichtung zur Inlinderbehand-
lung 3 und Meistbegiinstigung 3°. Einen volkergewohnheitsrechtlichen Grundsatz
der wirtschaftlichen Nichtdiskriminierung gibt es nicht.3” Er hat aber Eingang in
die meisten internationalen Investitionsabkommen gefunden.3?

Wihrend die Inlinderbehandlung eine Gleichstellung der Wettbewerbsbedin-
gungen zwischen auslindischen und nationalen Unternehmen des Gastlands an-
strebt, beinhaltet die Meistbegiinstigung eine Gleichstellung der Wettbewerbsbe-
dingungen zwischen Auslandsunternehmen von Investoren verschiedener Natio-
nalititen.

Unter 6konomischen Gesichtspunkten dient der Grundsatz der Nichtdiskriminie-
rung im Investitionsrecht im Wesentlichen den gleichen Zielen wie das Gebot der
Nichtdiskriminierung im Bereich des Warenhandels. Die Diskriminierung eines
Auslandsunternehmens kann zu zusitzlichen Handelsverzerrungen fiihren und
damit eine marktbestimmte Ressourcenallokation zu Lasten wirtschaftlicher Effi-
zienz, Handel und Wohlfahrt hemmen.3 Anhand der in der entwicklungspoliti-
schen Praxis gingigen Mindestinlandsauflagen ist der Vergleich zum Handel leicht
zu verdeutlichen.* Mindestinlandsauflagen verpflichten in diskriminierender

32 Vgl. Karl, (Fn. 2), S. 434. Im ECT ist vorgesehen, dass die Vertragsparteien in einem Zusatzvertrag das

Recht der Investoren zur ,Vornahme von Investitionen zu den darin festgelegten Bedingungen® fest-
schreiben werden. Danach sollen die Verhandlungen iiber den Zusatzvertrag spitestens am 1.1.1995
mit dem Ziel beginnen, ihn bis zum 1.1.1998 abzuschliefen. Dies ist bisher nicht gelungen und zeigt
exemplarisch die Schwierigkeit, die viele Staaten mit der Gewihr des Marktzugangs haben.

33 Vgl. UNCTAD, National Treatment, S. 21 f.

34 Vgl. Dolzer, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Vélkerrecht, 6. Abschn., Rdnr. 16.
35 vgl. Art. Il GATT; Art. XVII Abs. 1 GATS; Art. 3 TRIPS.

36 Art. I Abs. 1 GATT; Art. IT Abs. 1, XVI Abs. 1 GATS; Art. 4 S. 1 TRIPS.

37 Vgl. Dolzer, in: Graf Vitzthum, (Fn. 34), Rf_inr, 15; Ipsen, Volkerrecht, § 43, Rdnr. 6; Seidl-Hobenveldern,
in: Neuhold/Hummer/Schreuer (Hrsg.), Osterreichisches Handbuch des Vélkerrechts, Rdnr. 1231.

38 Vgl. Art. 10 Abs. 7 ECT; Art. 1102, 1103, 1104 NAFTA; Art. III Abs. 2 und 3 Weltbank-Richtlinien.
Zur bilateralen Vertragspraxis Dolzer/Stevens, Bilateral Investment Treaties, S. 63 ff.

3% Vgl. zusammenfassend Grabam/Sauvé, in: Sauvé (Hrsg.), Investment Rules for the Global Economy,
S. 124; Hauser/Schanz, Das neue GATT, S. 117; Ipsen/ Haltern; (Fn. 20), S. 112 £; UNCTAD, The Impact
of Trade-related Investment Measures on Trade and Development, S. 32 ff.

40 Mehr zu den Mindestinlandsauflagen unter C.IL.2.a).
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Weise auslindische Unternehmen, einen bestimmten Anteil der Vorprodukte aus
der Produktion des Inlands zu beziehen. Dadurch wird in der Regel ein Verhalten
des ausldndischen Unternehmens herbeigefithrt, dass nicht betriebswirtschaftlich
motiviert ist und zu einem Anstieg der Unternehmenskosten fiithrt. Konsumenten
haben dadurch hohere Preise fiir eventuell mindere Qualitit zu zahlen und Res-
sourcen gehen verloren, die wirtschaftlich produktiver eingesetzt werden kénnten.
Die theoretischen Uberlegungen unterscheiden sich dabei nicht wesentlich von der
neoklassischen Auflenhandelstheorie*!, die auf der Idee der komparativen Kosten-
vorteile aufbaut und zu belegen versucht, dass der ungehinderte internationale
Handel das groftmogliche Weltsozialprodukt schafft.*? Da es unwahrscheinlich
ist, dass der komparative Vorteil eines Produktionsstandorts sich auf simtlichen
Input bezieht, setzt eine optimale Spezialisierung und Arbeitsaufteilung nach die-
ser Auffassung den freien Bezug der in einem anderen Staat produzierten Vor-
produkte voraus.*3

Die Bestimmungen der Inlinderbehandlung und Meistbegiinstigung enthalten
keine selbstindige rechtliche Regelung, sondern entnehmen ihren Inhalt der inner-
staatlichen Rechtsordnung des jeweiligen Vertragsstaats.** Eine gingige Formel ist,
dass Investitionen von Investoren der anderen Vertragspartei ,nicht weniger gilins-
tig“ behandelt werden als nationale Investitionen oder Investitionen von Investo-
ren aus Drittstaaten.* Ein weiterer Zusatz ist oftmals die Gewihrung der Nicht-
diskriminierung unter der Bedingung des Vorliegens ,,gleicher® oder ,ihnlicher
Umstinde“#®. Diese Einschrinkung eroffnet einen breiten Auslegungsspielraum,

da Investitionsabkommen in der Regel keine Definition dieser Umstinde ent-
halten.*

Entsprechend der obigen Darstellung zur Vor- und Nachinvestitionsphase wurden
die Grundsitze der Inlinderbehandlung und Meistbegiinstigung in der internatio-
nalen Vertragspraxis urspriinglich als Recht auf Gleichbehandlung nach Zulassung
der Investition verstanden und nicht als Recht eines auslindischen Investors auf
Zugang zum Markt des Gastlands. Aus der bisher gingigen bilateralen Abkom-

41 Vgl. Grabham/Krugman, in: Schott (Hrsg.), Completing the Uruguay Round, S. 148.

42 Vgl. zur neoklassischen Auflenhandelstheorie etwa Broll, Internationaler Handel, S. 17 ff.; Strobele/

Wacker, Auflenhandelstheorie, S. 18 ff.

43 Vgl. Trebilcock/ Howse, The Regulation of International Trade, S. 337.

4 Daher werden die Inlinderbehandlung und Meistbegiinstigung auch als ,relative” Klauseln be-

zeichnet.

45 Vgl. fiir andere Formulierungen UNCTAD, National Treatment, S. 28 ff. Die Formulierung der ,nicht
weniger giinstigen“ Behandlung impliziert, dass die Einrdumung einer privilegierten Stellung der
auslindischen Investition zulissig ist (vgl. UNCTAD, Trends in International Investment Agreements,

S. 60).
46 Art. 1102, 1103 NAFTA; Art. TII Abs. 3 lit. a der Weltbank-Richtlinien.
47 Vgl. Dolzer, in: Graf Vitzthum, (Fn. 34), Rdnr. 24.
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menspraxis ist zu schlieffen, dass die meisten Staaten der Volkergemeinschaft nach
wie vor die Regelungshoheit iiber den Marktzugang uneingeschrinkt beibehalten
wollen.

Die USA haben in ihren bilateralen Investitionsabkommen und im NAFTA das
Recht auf Zulassung im Rahmen der Inlinderbehandlung und Meistbegiinstigung
festgeschrieben.*® Auch Kanada und Japan folgen diesem progressiven Liberalisie-
rungsansatz.?® Diese Ausprigung stellt eine einschneidende Wende im volkerrecht-
lichen Umgang mit Auslandsinvestitionen dar.’® Durch diese Regelung profitieren
auslindische Investoren von jeder Marktoffnung, die das (potentielle) Gastland
der Investition vornimmt.

Insbesondere die Ausnahmen von der Inlinderbehandlung bestimmen entschei-
dend die Reichweite der verschiedenen Abkommen.’! Der einfache Wortlaut der
Verpflichtung zur Inlinderbehandlung steht im Gegensatz zur Schwierigkeit der
tatsichlichen und rechtlichen Komplexitit, da der Grundsatz nahezu jede Regulie-
rungsaktivitit eines Staats betreffen kann.”? Daher sind auch die Ausnahmen
vielfiltig und umfassen meist bestimmte Bereiche nationalen Interesses, die zum
Beispiel im Zusammenhang mit der nationalen Sicherheit oder 6ffentlichen Ge-
sundheit stehen und folglich ungern in ,fremden Hinden® gesehen werden.>? Zahl-
reiche Ausnahmen sind zudem wettbewerbspolitisch motiviert. Das NAFTA nimmt
aus diesem Grund das o6ffentliche Auftragswesen und Subventionen von der In-
linderbehandlung und Meistbegiinstigung aus.”*

IV. Aligemeine Behandlungsstandards

Neben dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung beinhalten Investitionsabkom-
men in der Regel weitere ,allgemeine® Behandlungsstandards. Dazu gehoren der

48 Vgl. Artikel II des bilateralen Musterinvestitionsabkommens (1994) der USA, abgedruckt in UNCTAD,
International Investment Instrument, Vol. III, S. 73.

¥ s legt etwa Art. 2 Abs. 2 des bilateralen Investitionsabkommens zwischen Japan und Hong Kong v.

15.5.1997 fest: ,Investors of either Contracting Parties shall within the area of other Contracting
Parties be accorded treatment no less favourable than that accorded to investors of any third party in
respect of the matters relating to the admission of investments.” Kanadas Investitionsabkommen sehen
einen separaten Artikel unter der Uberschrift ,,Establishment of Investment” vor, der die Gleichbe-
handlung im Hinblick auf den Marktzugang verbindlich regelt.

50 Karl, Neue Entwicklungen beim internationalen Investitionsschutz, RIW 1994, S. 809 (811).

51 Vgl. Wenhua, National Treatment and Transformation of FDI Laws and Policies, Int.T.L.R. 2000, S. 21

(25).

52 Vgl. Schlegelmilch, Why Still No Multilateral Rules for Foreign Direct Investment?, Int.T.L.R. 2000,
S. 78 (80).

53 Fiir eine Klassifizierung der verschiedenen Ausnahmebereiche sieche UNCTAD, National Treatment,
S. 43 ff.

54 Art. 1108 Abs. 7 NAFTA.
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volkerrechtliche Mindeststandard, der Staaten verpflichtet, in threm Hoheitsgebiet
dem Angehorigen eines anderen Staats ein nach Volkergewohnheitsrecht geforder-
tes Mindestmaf} an Rechten zu gewihrleisten.>> Zu diesen Rechten werden etwa
der Anspruch auf Anerkennung der Rechtspersdnlichkeit, der Zugang zu Gericht
in Verbindung mit dem Recht auf ein faires Verfahren oder die Gewihr von
Schutz durch den Gaststaat vor Angriffen auf Leben, Freiheit und Eigentum des
Auslinders gezihlt.>®

Zum Standard der meisten Investitionsabkommen gehort ferner die Zusicherung
der ,gerechten und billigen Behandlung® (,fair and equitable treatment)>”. Natur-
gemif ist die Frage nach Gerechtigkeit und Billigkeit eine Frage des Einzelfalls
und damit keiner prizisen Definition zuginglich.”® Inhaltlich wird in der Formel
ein allgemeines Schikaneverbot oder Wohlverhaltensgebot gesehen, das als Auf-
fangtatbestand fiir die von den Grundsitzen der Inlinderbehandlung und Meist-
begiinstigung nicht erfassten Fille fungiert.’® Im Rahmen der Schiedsgerichts-
praxis des NAFTA beweist der Grundsatz der gerechten und billigen Behandlung
(Art. 1105 NAFTA) hohe praktische Relevanz.®?

Eine dhnlich generalklauselartige Bestimmung gewihrleistet ,vollen Schutz und
Sicherheit® (,,full protection and security“)®'. Von einem ICSID Schiedsgericht wurde
sie als Verpflichtung zur Ergreifung von ,reasonable measures of prevention which a
well administered government could be expected to exercise under similar circumstances”
beschrieben.®? Der Gaststaat soll gewisse Sorgfalts- und Sicherheitspflichten wahr-
nehmen und der Investition zumutbaren Schutz gewihrleisten.®3 Die Zusicherung
der ,gerechten und billigen Behandlung® und ,vollen Schutzes und Sicherheit®

55 Grundlegend zur Theorie des volkerrechtlichen Mindeststandards Rosh, The Minimum Standard of

International Law Applied to Aliens, S. 81 ff.

56 Uber die Spannbreite besteht allerdings grofle Uneinigkeit. Vgl. Doebring, Volkerrecht, Rdnr. 861;

Ipsen, (Fn. 37), § 50, Rdnr. 6; Verdross/Simma, Universelles Vélkerrecht, § 1213.

57 Art. 1105 NAFTA; Art. III Abs. 2 Weltbank-Richtlinien; Art 2 Abs. 2 des deutschen Musterinves-
titionsabkommens (1998). Zur Verankerung in den bilateralen Investitionsabkommen vgl. Dolzer/
Stevens, (Fn. 38), S. 59 f.

58 Vgl. UNCTC, Bilateral Investment Treaties, S. 30.

59 Vgl. Alenfeld, Die Investitionsforderungsvertrige der Bundesrepublik Deutschland, S. 71; Banz, Vélker-

rechtlicher Eigentumsschutz durch Investitionsschutzabkommen, S. 70 f.

60 Vgl. die Ubersicht {iber NAFTA-Fille, in denen Art. 1105 NAFT zur Anwendung kam, bei Foy/Deane,
Foreign Investment Under Investment Treaties: Recent Developments Under Chapter 11 of the North
American Free Trade Agreement, ICSID Review FILJ 16 (2001), S. 299 (317 {f.).

61 Art. 1105 NAFTA; Art. 10 Abs. 1S. 3 ECT; Art. IIT Abs. 2 Weltbank-Richtlinien.

62 So das Schiedsgericht in der Sache Asian Agriculture Products, Ltd. v. The Republic of Sri Lanka

(ICSID Case No. ARB/87/3), Ziff. 77, das Freeman, The Responsibility of States, S. 15 £. (1957), zitiert.

Abgedruckt in ICSID Review FILJ 6 (1991), S. 526 (558).

63 Vgl. Dolzer/Stevens, (Fn. 38), S. 61; UNCTC, Bilateral Investment Treaties, S. 42.
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werden zum Teil in der Literatur als zum Mindeststandard zugehdrig ver-
standen.%*

V. Kapitaltransfer

Das Hauptziel des Investors ist die Erwirtschaftung von Gewinnen und in der
Regel dessen anschliefender Transfer in das Heimatland oder ein anderes Land
seiner freien Wahl. Dieses Ziel kollidiert insbesondere mit den Interessen der Ent-
wicklungslinder, die meist unter einem Mangel an Devisen leiden und diesem mit
staatlich verordneten Devisenbeschrinkungen begegnen.®® Allerdings ist dieser
Wunsch nicht auf die Entwicklungslinder begrenzt. Auch Industriestaaten bevor-
zugen eine Reinvestition der vom Investor erwirtschafteten Gewinne in ihrem
Hoheitsgebiet. Gleichsam universell ist das Streben der Staaten nach einer ausge-
glichenen Zahlungsbilanz. Das Recht auf einen freien Zahlungsverkehr ist daher
von vitalem Interesse und eine der wichtigsten Regelungen fiir den Investor.®
Einschrinkungen des freien Kapitalverkehrs im Fall von schwerwiegenden Zah-
lungsbilanzschwierigkeiten bilden jedoch den Regelfall.®

VI. Transparenz

Investitionsabkommen sollen Investoren eine gesteigerte Rechtssicherheit bieten
und insbesondere im Fall der Aufnahme verbindlicher Regeln fiir die Vorinvesti-
tionsphase den Marktzugang erleichtern. Diese Ziele sind selbst bei hochsten
Schutz- und Liberalisierungsstandards nicht erreichbar, wenn die Regelungen des
betreffenden Gastlands nicht tiber ein Mindestmafl an Transparenz verfligen.
Trotz der auflerordentlichen Bedeutung der Transparenz enthalten nur relativ
wenige bilaterale Investitionsabkommen eine Bestimmung, die zur Publizierung
oder Notifizierung von investitionsbedeutsamen Regelungen verpflichten. Eine in
ihrer Formulierung typische Ausnahme bilden die bilateralen Investitionsabkom-
men der Vereinigten Staaten, nach denen jede Vertragspartei versichern soll, dass
its laws, regulations, administrative practices and procedures of general application, and
adjudicatory decisions, that pertain to or affect covered investments are promptly published

64 Vgl. zu den verschiedenen Auffassungen Dolzer/Stevens, (Fn. 38), S. 59 f; UNCTAD, Fair and Equitable
Treatment, S. 10. Man wird zumindest nicht leugnen kénnen, dass in der Praxis Uberschneidungen
mit dem Mindeststandard auftreten. Das NAFTA fasst beide Grundsitze unter der Uberschrift ,,Mini-
mumstandard® zusammen.

65 Vgl. zu den schwierigen Verhandlungen des deutsch-chinesischen Investitionsschutzabkommens in die-
sem Punkt Burkbardt, Das deutsch-chinesische Investitionsschutzabkommen, RIW 1984, S. 28 (31 f.).

66 Vgl. Alenfeld, (Fn. 59), S. 72; Frick, Bilateraler Investitionsschutz in den Entwicklungslindern, S. 223;
UNCTC, Bilateral Investment Treaties, S. 41.

67 Art. 2104 NAFTA; Art. 10 Abs. 4, 5, 6 ECT; Art. IIT Abs. 6 Ziff. 1 lit. d Weltbank-Richtlinien.
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or otherwise made available.“®® Ein solch umfangreiches Gebot der Transparenz
kann fiir Entwicklungslinder eine grofe, vor allem verwaltungstechnische Biirde
darstellen und daher schwer zu realisieren sein.%’

VII. Enteignungen

Regelungen zur Enteignung sind ein fester Bestandteil internationaler Investitions-
abkommen.”” Sie legen fest, dass eine Enteignung nur zum &ffentlichen Wohl und
gegen angemessene Entschidigung zulissig ist.”! Die Auslegung dieser Prinzipien
lisst einen erheblichen Ermessensspielraum zu. Als schwierig hat sich insbe-
sondere die Suche nach einer konsensfihigen Formel zur Entschidigungshéhe
erwiesen. Nach der von den westlichen Industriestaaten vertretenen sogenannten
Hull-Formel ist eine Enteignung nur zuldssig, wenn sie eine angemessene, prompte
und effektive Entschidigung zur Folge hat.”> Nachdem aufgrund des Widerstands
der Entwicklungslinder in den 70er Jahren eine volkergewohnheitsrechtliche Gel-
tung dieser Formel ausgeschlossen wurde, hat sich aufgrund der zunehmenden An-
zahl bilateraler Investitionsabkommen, in denen die Hull-Formel Eingang gefun-
den hat, die Einschitzung der Rechtslage wieder erschwert.”3 Zu beachten ist je-
doch, dass die blofe Tatsache iibereinstimmender Vertrige nicht ausreicht.”* Viel-
mehr missten ohne Abstriche die allgemeinen Voraussetzungen fiir das Entstehen
von Volkergewohnheitsrecht vorliegen. Als objektive Voraussetzung wird dafiir all-
gemein eine regelmifige und einheitliche Ubung bestimmter Verhaltensregeln und
als subjektive Voraussetzung die Anerkennung dieser Ubung als rechtlich ver-
pflichtend verlangt.”> Mit Blick auf Staaten wie beispielsweise Indien, die nur

68 So etwa Art. II des bilateralen Investitionsabkommens zwischen Mozambique und den USA v. 1.12.

1998. Das NAFTA enthilt einen allgemeinen Abschnitt zur Publikation und Notifikation von Infor-
mationen (Art. 1802 NAFTA), der auf das Kap. 11 iiber Auslandsinvestitionen Anwendung findet.
Auch das Framework Agreement on ASEAN Investment Area (Art. 11) und der OECD Kodex zur
Liberalisierung des Kapitalverkehrs (Art. 11-15) verpflichtet ihre Mitglieder MafSnahmen zu veréffent-
lichen, die das jeweilige Abkommen betreffen.

69

70

Vgl. Senti, System und Funktionsweise der Welthandelsordnung, Rdnr. 1236.

Zum Eigentumsschutz im Vélkerrecht im Zusammenhang mit Investitionsabkommen ausfiihrlich
etwa Banz, (Fn. 59), S. 135 ff.; Polter, Auslandsenteignungen und Investitionsschutz; Schwarzenberger,
Der Schutz von Auslandsinvestitionen, S. 14 ff.

71 Art. 1110 Abs. 1 NAFTA; Art. 13 ECT; Art. IV Abs. 1 Weltbank-Richtlinien, Art. 4 Abs. 2 des deut-
schen Musterinvestitionsabkommens.

72 Die Hull-Formel geht zuriick auf den amerikanischen Aufenminister Cordell Hull (1871-1955), der sie
gegen die Enteignung von US-amerikanischen Lindereien und Olrechten durch Mexiko geltend
machte. Dazu etwa Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, § 17, Rdnr. 7; Ipsen, (Fn. 37), § 47,
Rdnr. 18.

73 Vgl. Seidl-Hobenveldern, International Economic Law, S. 131.

74 Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, § 580.

7 Vgl. zu diesen Voraussetzungen fiir viele Shaw, International Law, S. 58 ff.
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wenige bilaterale Investitionsabkommen tber einen begrenzten Zeitraum abge-
schlossen haben,’® kann schon von einer regelmiBigen Ubung nicht ausgegangen
werden. Die bisher erfolglosen Bemiithungen um das Zustandekommen eines um-
fassenden multilateralen Investitionsabkommens zeigen zudem allgemein die Un-
einigkeit der Nationen iiber die korrekte Behandlung von Direktinvestitionen und
stellen ein deutliches Indiz gegen die Anerkennung bilateraler Investitionsbestim-
mungen als rechtlich verpflichtende Grundsitze auf universeller Ebene dar.”’

VIII. Streitschlichtung

In das Zentrum der forensischen Investitionsstreitschlichtung sind internationale
Schiedsgerichte geriickt.”® Investitionsabkommen legen ihre Zustindigkeit meist
fiir den Fall gescheiterter Bemithungen der Vertragsparteien um eine Streitbei-
legung auf dem Verhandlungswege verpflichtend fest.”” Grundlegend ist dabei zu
unterscheiden zwischen der Streitbeilegung zwischen dem Gastland und dem Her-
kunftsland des Investors (zwischenstaatliche Streitschlichtung) und dem Gastland
und dem Investor selbst (Investor-Staat-Streitschlichtung).

C. Investitionsregelungen in der WTO

Bis zur Griindung der WTO am 1. Januar 1995 schien aufgrund der ablehnenden
Haltung der Entwicklungslinder gegeniiber einem multilateralen Investitionsab-
kommen kein ernsthafter Wille der internationalen Gemeinschaft erkennbar, ein
multilaterales Abkommen {iber internationale Investitionen im Rahmen der WTO
zu schaffen. Eine Wendung, die wohl von den wenigsten Mitgliedstaaten zum Zeit-
punkt der Unterzeichnung vorausgesehen wurde, schien das Allgemeine Abkom-
men iber den Handel mit Dienstleistungen (GATS) einzuleiten, das mit Griin-
dung der WTO in Kraft getreten ist. Es unterstellt den internationalen Handel mit
Dienstleistungen rechtlich verbindlichen Grundregeln auf multilateraler Ebene.
Unter ,,Handel® versteht es dabei auch die Griindung oder den Erwerb eines aus-

76 Eine Liste der aktuellen bilateralen Investitionsabkommen findet sich unter: http://www.worldbank.
org/icsid/treaties/treaties.htm.

77 Sornarajab, (Fn. 26), S. 232. Vgl. speziell zur Hull-Formel auch Weber, in: Oppermann/Petersmann
(Hrsg.), Reforming the International Economic Order, S. 40, der feststellt, dass “states may voluntarily
bind themselves because of far-reaching interests of cooperation without accepting a general non-contractual rule
of this extent.”

78

Dazu ausfiihrlich Parra, Provisions on the Settlement of Investment Disputes in Modern Investment
Laws, Bilateral Investment Treaties and Multilateral Instruments on Investment, ICSID Review FILJ
12 (1997), S. 287 ff.

79 Vgl. Art. 1118 NAFTA; Art. 27 Abs. 1, 2 ECT; Art. V Abs. 1 Weltbank-Richtlinien.
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lindischen Unternehmens zur Dienstleistungserbringung. Neben dem GATS
wurde eine weiteres ,,Investitionsabkommen® mit Griindung der WTO ins Leben
gerufen: das Ubereinkommen iiber handelsbezogene Investitionsmafinahmen
(TRIMs-Abkommen). Das TRIMs-Abkommen untersagt die Anwendung von be-
stimmten Investitionsmafinahmen, die dem Namen des Abkommens entsprechend
eine Handelsbezogenheit beinhalten. Es stellt das erste rechtsverbindliche Abkom-
men der WTO dar, dessen Schwerpunkt auf der Regelung von Direktinvestitionen
liegt.

I. GATS
1. Direktinvestitionen als Regelungsgegenstand

Anders als fiir den Warenhindler ist es fiir den Dienstleistungserbringer in vielen
Bereichen eine unabdingbare Voraussetzung, seine Leistungen vor Ort anzubieten
und durch eine Form der stindigen Reprisentanz den auslindischen Markt zu
erschliefen.89 Zum Beispiel kénnten Banken oder Versicherungen ohne auslin-
dische Niederlassungen viele Finanzdienstleistungen nicht erbringen. Das GATS
fasst daher unter den Begriff des Handels mit Dienstleistungen neben anderen
Handelsformen die Dienstleistungserbringung durch eine sogenannte kommer-
zielle Prisenz in einem anderen Mitgliedstaat (commercial presence)®. Der Begriff
der kommerziellen Prisenz wird relativ verschachtelt in den Schlussbestimmungen
des sechsten Teils definiert.32 Gemaf Art. XXVIII lit. d GATS ist unter einer kom-
merziellen Prisenz jede Art der geschiftlichen oder beruflichen Niederlassung im
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats zum Zweck der Erbringung einer Dienstleis-
tung zu verstehen. Als Formen der Niederlassung werden beispielhaft die juristi-
sche Person, die Zweigstelle und die Reprisentanz genannt.33 Die Niederlassung
muss dem beherrschenden Einfluss des Investors unterliegen, so dass sich der sach-
liche Anwendungsbereich des GATS auf die Regelung von Direktinvestitionen be-
schrinkt.8% Im Hinblick auf den persénlichen Schutzbereich legt das GATS den
Schwerpunkt auf die Griindung eines Unternehmens in einem der Mitglied-
staaten. Zudem muss ein Investor eine Geschiftstitigkeit von erheblichem Um-

80 Vgl. Barth, Perspektiven des internationalen Dienstleistungshandels, S. 51; Ipsen/Haltern, (Fn. 20),
S. 85.

81 vgl. Art. I Abs. 2 GATS.

82

Begriffsbestimmungen mit direktem Bezug zur ,kommerziellen Prisenz“ sind enthalten in Art. XXVIII
lit. c. iii, d, f. 11, g (Fn. 12), m. i1, n. i/ii GATS.

83 Art. XXIV lit. d GATS. Das GATS verwendet den Begriff der juristischen Person fiir jede Gesellschaft
mit oder ohne Rechtspersénlichkeit, die unabhingig von einer mdglichen Zugehdrigkeit zu einem
Unternehmensverbund selbstindig gegriindet werden kann. Darin liegt der Unterschied zu den Bei-
spielen der Zweigniederlassung und Reprisentanz, die in Abhingigkeit zu einem Hauptunternehmen

entstehen. Vgl. Art. XXVIII lit. | GATS.

84 Sogenannter enterprise-based approach. Vgl. UNCTAD, Scope and Definition, S. 31.

Heft 2 - 2004 - ZEuS 349

26012026, 03:44:32. /de/s Access



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2004-2-335
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Karl Sidhu

fang im mitgliedstaatlichen Raum ausiiben, wenn er vom Schutz des GATS pro-
fitieren mochte.® Sind diese Voraussetzungen erfiillt, kommt der Investor bzw.
seine auslindische Niederlassung in den Genuss zahlreicher Rechte, die denen aus
internationalen Investitionsabkommen gleichen und vor allem eine Wettbewerbs-
gleichheit gegeniiber konkurrierenden inlindischen und anderen auslindischen
Unternehmen sicherstellen sollen.

2. Marktzugang

Mit dem Recht, den Markt eines anderen Mitgliedstaats zu betreten, also die
Unternehmensgriindung oder den Unternehmenskauf vorzunehmen, wird diese
Moglichkeit gemidfl Art. XVI GATS eroffnet. Die Regelung des Marktzugangs
unterliegt im GATS allerdings dem sogenannten Positivlisten-Ansatz, nach dem
die Geltung einer Vorschrift von der Vornahme spezifischer Verpflichtungen
abhingt, die in dem GATS angehingten Linderlisten eingetragen werden.8¢ Die
Verbindlichkeit von Behandlungsstandards tritt nach diesem Ansatz nur in aus-
gewihlten Sektoren ein; ein individueller Liberalisierungsprozess 4 la carte wird
ermoglicht. Nur wenn ein Mitgliedstaat in einem Dienstleistungssektor eine un-
eingeschrinkte Verpflichtung fiir die Dienstleistungserbringung durch kommer-
zielle Prisenz eingegangen ist, sind bestimmte Marktzugangsbeschrinkungen ge-
mifl Art. XVI Abs. 2 lit. a-f GATS fiir Direktinvestitionen unzulissig. Dazu ge-
horen Beschrinkungen der Anzahl von Dienstleistungserbringern und Dienst-
leistungen, die zwingende Bildung bestimmter Unternehmensformen oder Ge-
meinschaftsunternehmen und Begrenzungen der Hohe auslindischen Kapitals fiir
auslindische Investoren.

Letztere Marktzugangsbeschrinkung erlangte zum Beispiel Relevanz bei der Uber-
nahme des US-amerikanischen Telekommunikationsunternehmens VoiceStream
Wireless Corporation durch die Deutsche Telekom AG. Im Mai 2001 beantragte
die Deutsche Telekom bei der US-Aufsichtsbehérde FCC (Federal Communications
Commission) eine Telekommunikationslizenz fiir die Ubernahme des US ameri-
kanischen Mobilfunkanbieters VoiceStream. In den USA ist die Ausstellung und
Ubertragung von Telekommunikationslizenzen an Firmen, die zu mehr als 25 Pro-
zent in der Hand auslindischer Regierungen liegen, nur dann erlaubt, wenn kein
offentliches Interesse entgegen steht.8” Da der Bund direkt und iiber die bundes-
eigene Kreditanstalt fiir Wiederaufbau zum Zeitpunkt der Ubernahme zu rund 58
Prozent an der Telekom beteiligt war, hatte die FCC die Voraussetzung eines
entgegenstehenden o6ffentlichen Interesses zu priifen. In der Annahme, dass die

85 Art. XXVIII lit. m. i GATS.

86 Vgl. zur Eintragungstechnik Explanatory Note, Guidelines for the Scheduling of Specific Commit-
ments under the General Agreement on Trade in Services, WTO Doc. S/L/92 (23.3.2001), Ziff. 36 f.

87 Vgl. Art. 310 lit. b Ziff. 4 des amerikanischen Communications Act von 1934.
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FCC ein solches nicht annehmen wiirde, brachte der demokratische Senator Ernest
Hollings zusammen mit einer Reithe weiterer Senatoren einen Gesetzesentwurf in
das US-Reprisentantenhaus ein, welcher die Ubernahme heimischer Telefonkon-
zerne durch auslindische Unternehmen mit mindestens 25-prozentigen Staatsan-
teil prinzipiell untersagt hitte. Die Européische Union (EU) versuchte daraufthin
auf die US-Regierung Druck auszutiiben. In einem Schreiben an die FCC duflerte
die Vertretung der EU-Kommission in Washington ihre Auffassung, dass ein Ein-
spruch der FCC einen klaren Verstof§ gegen WTO-Recht darstellen wiirde. Im Re-
prisentantenhaus wurde der Gesetzesentwurf schliefflich nicht verabschiedet und
die beantragte Genehmigung durch die FCC erteilt. Tatsichlich hitten sowohl ein
ablehnender Bescheid durch die FCC als auch der von Hollings vorgeschlagene
Gesetzesentwurf einen Verstof gegen das GATS bedeutet. Gemifd Art. XVI Abs. 1
lit. f GATS sind Begrenzungen der Hoéhe auslindischen Kapitals fiir auslindische
Investoren unzuldssig, wenn und soweit spezifische Liberalisierungsverpflichtun-
gen im entsprechenden Dienstleistungssektor fiir die Dienstleistungserbringung
durch kommerzielle Prisenz vorliegen. Mit dem ,Vierten Protokoll zum GATS
zur ,Anlage zu Verhandlungen tiber Basistelekommunikation® haben die USA
spezifische Verpflichtungen fiir bestimmte Telekommunikationsdienstleistungen
iibernommen. Fiir den Subsektor ,,Mobile Services”, in den der Geschiftsbereich
des Mobilfunkanbieters VoiceStream fiel, hat sich die USA verpflichtet, den
Marktzugang fiir die Dienstleistungserbringung durch kommerzielle Prisenz zu
gewihren.3® Eine Einschrinkung im Hinblick auf eine auslindische Staatsbetei-
ligung existiert nicht. Die Marktzugangsbeschrinkung durch den Gesetzesentwurf
wire demnach gemifl Art. XVI Abs. 2 lit. f GATS genauso unzulissig gewesen wie
ein ablehnender Bescheid durch die Aufsichtsbehérde FCC.

3. Inlanderbehandlung und Meistbeglnstigung

Fiir Investoren ist der Grundsatz der Inlinderbehandlung von herausragender
Bedeutung.? Kann ein Investor vom Gaststaat eine Behandlung erwarten, welche
die Wettbewerbsposition seiner Investition gegeniiber inlindischen Konkurrenten
nicht benachteiligt, besteht in der Regel kein Anlass zu Sorgen im Hinblick auf
eine mogliche Bevorzugung anderer auslindischer Unternehmen, da ein Staat da-
mit gleichfalls die eigenen Unternehmen benachteiligen wiirde. Direktinvesti-
tionen sind zudem in das inlindische Wirtschaftssystem eingebunden und kénnen
nicht von den Produktionsfaktoren ihres Herkunftslands profitieren, die Waren

88 Die einzelnen Verpflichtungen konnen iiber eine von der WTO eingerichteten Service Database unter

http://tsdb.wto.org/wto/WTOHomepublic.htm abgefragt werden. In dem Telekom-Beispiel sind die
Verpflichtungen der USA unter dem tibergeordneten Sektor Telecommunication Services nachzu-
schlagen.

89 Vgl. Grewlich, Inlinderbehandlung von Direktinvestoren und Verhiitung von ,Investitionskriegen®,

RIW 1978, S. 234 (235); UNCTC, Bilateral Investment Treaties, S. 33.
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und grenziiberschreitende Dienstleistungen trotz moglicher Sonderbelastungen
auf dem auslindischen Markt konkurrenzfihig machen. Sie sind daher verstirkt
auf den Grundsatz der Inlinderbehandlung angewiesen. Den Grundsatz der In-
linderbehandlung enthilt Art. XVII GATS. Er unterliegt wie die Marktzugangs-
regelung dem Positivlisten-Ansatz. Soweit eine Verpflichtung ohne Einschrin-
kungen in einem Dienstleistungssektor vorliegt, ist jede Manahme, die die Wett-
bewerbssituation einer auslindischen Niederlassung im Vergleich zu den inldndi-
schen Konkurrenzunternehmen verschlechtert, von Art. XVII GATS erfasst. Als be-
sonders praxisrelevantes Beispiel gehoren dazu Subventionen im Rahmen des
Produktionsprozesses, die das GATT gemaf Art. III Abs. 8 lit. b GATT vom Grund-
satz der Inlinderbehandlung ausnimmt.?

Anders als die Regelung der Inlinderbehandlung unterliegt der Grundsatz der
Meistbegiinstigung gemifd Art. II GATS dem Top-down-Ansatz, der dem gingigen
Regel-Ausnahme-Prinzip folgt. Danach sind die Mitgliedstaaten grundsitzlich ver-
pflichtet, Unternehmen eines Mitgliedstaats zur Erbringung von Dienstleistungen
keine weniger giinstige Behandlung zu gewihren als den gleichen Unternehmen
eines anderen Mitgliedstaats oder Drittstaats. Die Mitgliedstaaten kénnen aller-
dings Mafinahmen aufrechterhalten, die mit dem Grundsatz der Meistbegiinsti-
gung unvereinbar sind, wenn in sogenannten Negativlisten entsprechende Eintra-
gungen vorliegen.?!

4. Kapitaltransfer

Eine Grundvoraussetzung fiir die Abwicklung internationaler Transaktionen be-
steht in dem reibungslosen Transfer von Zahlungen. Das GATS erkennt diese Not-
wendigkeit in Art. XI GATS an. Gemifl Art. XI Abs. 1 GATS ,verzichten die Mit-
glieder auf eine Beschrinkung internationaler Ubertragungen und Zahlungen im
Rahmen laufender Geschifte, die mit ihren spezifischen Verpflichtungen zu-
sammenhingen.“ Davon ausgenommen sind Beschrinkungen der Zahlungsbilanz,
die Mitgliedstaaten in Ubereinstimmung mit Art. XII einsetzen.

Das GATS definiert den Begriff des ,laufenden Geschifts“ nicht. Die ausdriick-
liche Beriicksichtigung des IWF-Ubereinkommens in Art. XI Abs. 2 zeigt jedoch,
dass diese Einschrinkung mit Art. VIIT Abs. 2 d lit. a IWF-Ubereinkommen tiber-
einstimmt, nach dem die Beschrinkung von Zahlungen fiir laufende Geschifte
den Mitgliedstaaten grundsitzlich untersagt ist.”? Nach der Legaldefinition des

2 Vgl. Mattoo, National Treatment in the GATS: Corner Stone or Pandora’s Box?, JWT 31 (1997), S. 107
(119).
°1 " Die Listen bilden einen Teil des GATS. Vgl. Art. IT Abs. 2 GATS.

92 GemiR Art. XIV Abs. 2 IWE-Ubereinkommen gilt eine Ausnahme in Gestalt einer Ubergangsregelung

fiir Beschrinkungen von Mitgliedstaaten, die zum Zeitpunkt des Beitritts zum IWF in Kraft waren
und die entsprechend den wirtschaftlichen Bedingungen abgebaut werden sollen. Vgl. zu dieser Aus-
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IWF-Ubereinkommens gemif} Art. XXX lit. d fallen darunter Zahlungen, die nicht
dem Kapitaltransfer dienen. Als Beispiel nennt das IWF-Ubereinkommen unter
anderem Zahlungen, die in Verbindung mit dem Handel von Waren, Dienstleis-
tungen und kurzzeitigen Finanzierungsgeschiften stehen, Zinsen aus Darlehen
und Nettokapitalertrige aus anderen Investitionen.

Die Beschrinkung von Kapitaltransaktionen ist Mitgliedstaaten gemif§ Art. XI
Abs. 2 GATS untersagt, wenn sie mit ihren spezifischen Verpflichtungen nicht ver-
einbar sind. Unter den Kapitaltransfer fallen in negativer Abgrenzung zur vorge-
nannten Definition zum laufenden Geschift die Kapitaleinfuhr eines Investors fiir
die Griindung oder den Kauf eines Auslandsunternehmens, der Kapitaltransfer
zur Aufrechterhaltung der Investition und Kapitalriickfiihrungen, die der Investor
etwa wegen der Liquidation oder Verduerung des Auslandsunternehmens vorneh-
men mochte.”

5. Transparenz

Schutz- und Liberalisierungsstandards fithren nicht zu den erwiinschten Direkt-
investitionen, wenn die Regelungen des betreffenden Gastlands nicht tiber ein
Mindestmafl an Transparenz verfiigen. Im Gegensatz zu der weit iberwiegenden
Anzahl internationaler Investitionsabkommen beinhaltet das GATS eine Bestim-
mung zur Transparenz. Gemaf$ Art. III Abs. 1 GATS sind die Mitgliedstaaten ver-
pflichtet, nationale und internationale Mafinahmen zu verdffentlichen, die allge-
meingiiltig sind und sich auf die Anwendung des GATS beziehen oder sie beein-
trichtigen. Ferner haben sie gemifl Art. IIT Abs. 3 GATS den WTO-Rat fiir den
Handel mit Dienstleistungen umgehend und jihrlich tber die Einfithrung oder
Anderung von Gesetzen, sonstigen Vorschriften oder Verwaltungsrichtlinien zu
unterrichten, die ihre spezifischen Verpflichtungen wesentlich betreffen.

6. Streitschlichtung

Das GATS verweist auf das integrierte Streitschlichtungssystem der WTO. Es bein-
haltet einen zwischenstaatlichen Streitschlichtungsmechanismus, der auf die Wie-
derherstellung des WTO-konformen Zustands gerichtet ist.”* Im Gegensatz zu den

nahme Frick, (Fn. 66), S. 162 f. Zahlungsbeschrinkungen fiir laufende Geschifte kdnnen ferner unter
bestimmten Bedingungen gemifl Art. VII Abs. 3 lit. b IWF-Ubereinkommen im Fall knapper Wih-
rungsreserven eines Mitgliedstaats zuldssig sein, nachdem Konsultationen mit dem IWEF gefiihrt
wurden.

93 Vgl. UNCTAD, Transfer of Funds, S. 12; Volz. Die Organisationen der Weltwirtschaft, S. 65; zur
schwierigen Abgrenzung zwischen dem Kapitaltransfer und Zahlungen fiir laufende Geschifte vgl.
Gold, International Capital Movements under the Law of the International Monetary Fund, S. 18 f.

94 Vgl. Kessie, Enhancing Security and Predictability for Private Business Operators under the Dispute

Settlement System of the WTO, JWT 34 (2000), S. 1 (4).
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Streitschlichtungsregeln in internationalen Investitionsabkommen stellen Scha-
densersatzleistungen in Folge vertragswidrigen Verhaltens nur voriibergehende
Mafinahmen im Rahmen der Implementierung von Streitbeilegungsentschei-
dungen dar.”> Panel- und Berufungsgremiumsberichte folgen diesem Grundsatz.
Unterliegt in einem Disput die beklagte Partei, sehen die abschlieflenden Empfeh-
lungen vor, dass die rechtswidrigen Mafinahmen in Ubereinstimmung mit den
Verpflichtungen aus den betreffenden WTO-Abkommen gebracht werden. Die
Maoglichkeit der Entschidigung kann ,als voriibergehende Mafinahme® die Pflicht
zur Riicknahme der unvereinbaren Mafinahme nicht ersetzen und betrifft ledig-
lich die Durchsetzung der Panelempfehlung. Werden Empfehlungen und Ent-
scheidungen nicht umgesetzt, kann die obsiegende Partei Handelssanktionen in
Form der voriibergehenden Aussetzung von Zugestindnissen oder sonstigen
Pflichten verhingen. Die Aussetzung kann sich als #ltima ratio auf andere Bereiche
und Ubereinkommen beziehen, die nicht mit der verletzenden Maflnahme im
Zusammenhang stehen (cross retaliation) °°. Solche Sanktionen gegen das Gastland
sind fiir einen Investor von keinem Nutzen, wenn ein Schaden durch Aufhebung
der volkerrechtswidrigen Maflnahme nicht gutzumachen ist. Moglich wire es
unter dem GATS, dass der Vermogensausfall einer kommerziellen Prisenz, der et-
wa aufgrund der diskriminierenden Verweigerung einer Lizenz fiir die Erbringung
von Finanzdienstleistungen durch das Gastland entstanden ist, zur berechtigten
Anhebung von Zéllen durch das Herkunftslands des Investors fithrt. Ein solch
eskalierendes Szenario kann weit iiber die Wiinsche eines Investors hinausgehen.
Moglich erscheint es zudem, dass der auslindische Investor aufgrund des un-
freundlichen Investitionsklimas an der Riicknahme der gegen WTO-Recht versto-
Benden Mafinahme sein Interesse verliert und daher allein eine Schadensersatzleis-
tung fir ithn wirtschaftlich noch von Nutzen ist. Das fehlende Recht auf Schadens-
ersatz als Form der endgiiltigen Kompensation ist daher mit Unsicherheiten ver-
bunden, der die Geltendmachung einer gegen WTO-Recht verstoffenden Mafi-
nahme fiir einen Investor im Hinblick auf die Rechtsfolge oftmals unbefriedigend
erscheinen ldsst. Ein multilaterales Investitionsabkommen im Rahmen der WTO
miisste diesen Bedenken Rechnung tragen.

95 Vgl. Fedderson, Der ordre public in der WTO, S. 42; Kessie, (Fn. 94), S. 6; Schroeder/Schonard, Die
Effektivitit des WTO-Streitbeilegungssystems, RIW 2001, S. 658 (661) m.w.N.

% Art. 22 Abs. 3 lit. b/c DSU. Die Mafinahmen miissen sich auf ein Volumen beschrinken, das wirt-
schaftlich den Ausfillen der zunichte gemachten oder geschmilerten Vorteile entspricht, Art. 22
Abs. 4 DSU.
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[I. TRIMs-Abkommen
1. Direktinvestitionen als Regelungsgegenstand

Das TRIMs-Abkommen wendet sich gegen die Anwendung bestimmter handels-
bezogener Investitionsmafinahmen (TRIMs) durch Mitgliedstaaten, die sowohl
den Vertrieb auslindischer Waren als auch auslindische Niederlassungen belasten
koénnen. Nach einer hiufig verwendeten Definition sind unter TRIMs Bedingun-
gen zu verstehen, die Regierungen Investoren auferlegen und die eine Verinderung
der Handelsstrome bewirken oder zu Verzerrungen bzw. Beschrainkungen des Han-
dels fithren.” In der Literatur werden eine Vielzahl von Mafnahmen diskutiert,
denen diese Wirkung zukommen kénnte. Dazu zihlen Auflagen zum Mindestin-
landsanteil, Produktionsauflagen, Devisenbeschrinkungen, Exportauflagen, Ver-
triebsauflagen, Auflagen zum Verkauf im Inland, Exportbeschrinkungen, Auf-
lagen zur Wahrung des Handelsbilanz- und des Zahlungsbilanzgleichgewichts,
Technologietransfer- und Lizenzierungsauflagen, Auflagen zur Beschrinkung des
Gewinntransfers, Beteiligungsauflagen, Beschiftigungsauflagen und Auflagen zur
Produktionsbeschrinkung.”® Das TRIMs-Abkommen definiert den Begriff der
TRIMs nicht. Es untersagt lediglich die Anwendung bestimmter Investitionsmaf3-
nahmen, die mit dem Grundsatz der Inlinderbehandlung gemif§ Art. III GATT
und dem Verbot der mengenmifligen Beschrinkungen gemifl Art. XI GATT nicht
vereinbar sind.?® Die Unvereinbarkeit bestimmter TRIMs wird durch eine ,Nicht
erschopfende Liste“ festgehalten.l90 Sie stellt die eigentliche materiellrechtliche
Neuheit des TRIMs-Abkommens dar. Insbesondere durch das FIRA-Panel etablier-
te Auslegungen zu der Vereinbarkeit von Investitionsauflagen mit dem GATT
werden durch sie manifestiert.!%1 Ferner enthilt das Abkommen Sondervorschrif-
ten fiir Entwicklungsland-Mitglieder (Art. 4), Notifizierungs- und Ubergangsrege-
lungen (Art. 5) und Transparenzverpflichtungen (Art. 6). Ein besonderer Aus-
schuss wird geschaffen, der das Funktionieren und die Durchfiihrung des Abkom-
mens liberwacht (Art. 7). Das Streitbeilegungsverfahren der WTO findet Anwen-
dung (Art. 8). Eine Revision des Abkommens soll nach fiinf Jahren des Inkraft-
tretens vorgenommen werden (Art. 9). Strukturell ist es als multilaterales Uberein-
kommen zum Warenhandel in Anhang 1 A zum WTO-Abkommen eingegliedert.

97 Ariff; TRIMs: a North-South Divide or a Non-issue?, The World Economy 13 (1990), S. 347 (347);
Graham/Krugman in: Schott, (Fn. 41), S. 147; Ipsen/Haltern, (Fn. 20), S. 110.

98 Vgl. zusammenfassend die gemeinsame Studie des WTO- und UNCTAD-Sekretariats, Trade-Related
Investment Measures and Other Performance Requirements, WTO Doc. G/C/W/307 (1.10.2001).

99 Art. 2 TRIMs-Abkommen.

100 15 der authentischen englischen Version: ,, [/lustrative List”.

101 papel Report Canada - Administration of the Foreign Investment Review Act, L/5504 - 30S/140, angenom-

men am 7.2.1984.
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2. Nicht erschépfende Liste
a) Inlanderbehandlung

Das erste Beispiel (lit. a) der Liste bestatigt das Verbot von Mindestinlandsauflagen
(local content requirements) durch den Grundsatz der Nichtdiskriminierung gemaf§
Art. IIT Abs. 4 GATT. Auflagen zum Mindestinlandsanteil sind eine wichtige und
vor allem von Entwicklungslindern in der Praxis oft verwendete Form der Regu-
lierung.102 Sie schreiben wie bereits erwihnt vor, dass ein Unternechmen einen
bestimmten Anteil der Vorprodukte aus der Produktion des Inlands zu beziehen
hat. Durch die Verpflichtung, Waren inlindischen Ursprungs oder inlindischer
Herkunft kaufen oder verwenden zu miissen, werden konkurrenzfihige Produkte
aus dem Ausland benachteiligt, da der Investor nur auf sie zuriickgreifen kann,
wenn er den festgelegten Inlandsanteil ausgeschépft hat. Das indonesische ,,Auto-
fall“-Panel setzte sich ausfithrlich mit dem Verbot von Mindestinlandsauflagen
unter dem TRIMs-Abkommen auseinander!93. Die EG, Japan und die USA wand-
ten sich gegen verschiedene Mafinahmen Indonesiens, die der Forderung der indo-
nesischen Autoindustrie galten. In Indonesien ansissigen Unternehmen wurden
Befreiungen vom Einfuhrzoll fiir Produktionsteile und -komponenten und der
Luxussteuer fiir den Verkauf von Automobilen unter der Bedingung gewihrt, dass
sie einen festgelegten Prozentsatz von Teilen und Komponenten inlindischer Pro-
duktion verwendeten. Abhingig von der Erfiillung bestimmter gestaffelter Mindest-
prozentsitze an verwendeten inlindischen Teilen wurde die Hohe der Steuer- und/
oder Zollbefreiung festgelegt. Das Panel kam zu dem Ergebnis, dass die Mindestin-
landsvoraussetzungen der indonesischen Forderprogramme gegen die Inlinderbe-
handlungsklausel des TRIMs-Abkommens gemif3 Art. 2 Abs. 1 1. Alt. .V.m. Abs. 1
lit. a der ,Nicht erschopfenden Liste® verstoflen, nachdem es diese nach sorgfil-
tiger Priifung als TRIMs qualifiziert hatte.

Das zweite Beispiel (lit. b) der ,Nicht erschépfenden Liste® stellt klar, dass Art. III
Abs. 4 GATT eine Benachteiligung importierter Waren verbietet, die dadurch ein-
tritt, dass Unternehmen sie nur kaufen oder verwenden diirfen, wenn von ihnen
ein bestimmtes mengen- oder wertmiflig definiertes Exportvolumen erfiillt wird.

b) Verbot mengenméBiger Beschrankungen

Mit der Verpflichtung zur allgemeinen Beseitigung mengenmifiiger Beschrinkun-
gen gemafd Art. XI Abs. 1 GATT sind nach Abs. 2 der Nicht erschépfenden Liste

102 Vgl. Balasubramanyam, Putting TRIMs to Good Use, World Development 19 (1991), S. 1215 (1216);
Ebenroth/ Grashoff, Trade-Related Investment Measures (TRIMS) osteuropiischer Reformstaaten in der
Erweiterungsphase des GATT, RIW 1994, S. 181 (186).

103 papel Report Indonesia - Certain Measures Affecting the Automobile Industry, WI/DS54/R, WI/DS55/R,
WT/DS59/R, WT/DS64/R, angenommen am 23.7.1998.
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Importbeschrinkungen und Auflagen zur Wahrung des Handelsbilanzgleichge-
wichts unvereinbar. Auflagen zur Wahrung des Handelsbilanzgleichgewichts be-
schrinken den Import von Ausgangsprodukten, indem die erlaubte Importmenge
in Abhingigkeit zum Export einer bestimmten Menge von Endprodukten festge-
legt wird. Bezieht sich die Verpflichtung auf den Import des der Auflage unter-
liegenden Unternehmens, ist Art. XI GATT einschlidgig. Zur Unvereinbarkeit von
Handelsbilanzauflagen mit Art. XI GATT nahm das indische ,,Autofall“Panel
Stellung.!%* Auf Grundlage des indischen Foreign Trade Act aus dem Jahr 1992
hatten Hersteller gegeniiber der indischen Regierung eine Einverstindniserkldrung
abzugeben, wenn sie Fahrzeuge in Form von Bausitzen einfithren wollten. Diese
Einverstindniserkldrungen mussten verschiedene Kriterien erfiillen. Dazu gehorte
die Verpflichtung des betreffenden Unternehmens, einen bestimmten Mindest-
inlandsanteil in der Produktion zu verwenden. Zudem hatten Unternechmen ein
bestimmtes Verhiltnis zwischen dem Import der Bausitze und dem Export der
hergestellten Fahrzeuge und Fahrzeugkomponenten einzuhalten und unterlagen
damit klassischen Handelsbilanzauflagen. Die USA und EG wandten sich gegen
diese Mafinahmen der indischen Regierung und machten Verstofle gegen Art. III
Abs. 4 GATT und Art. XI Abs. 1 GATT sowie Art. 2 TRIMs-Abkommen geltend
und verlangten die Einsetzung eines Panels. Das Panel stellte die Unvereinbarkeit
der Mindestinlandsverpflichtungen mit Art. III Abs. 4 GATT und der Handels-
bilanzverpflichtungen mit Art. XI Abs. 1 GATT fest. Aus Griinden der Verfahrens-
6konomie verzichtete das Panel auf eine Priifung der Bestimmungen des TRIMs-
Abkommens, sah sein Ergebnis allerdings durch die ,,Nicht erschopfende Liste®
des TRIMs-Abkommens bestitigt.

Beispiel lit. b der ,,Nicht erschopfenden Liste hilt fest, dass Zahlungsbilanzauf-
lagen dem Verbot mengenmaifiger Beschrinkungen unterfallen. Indem Zahlungs-
bilanzauflagen die Einfuhr von Waren von dem erwirtschafteten Devisenvolumen
abhingig machen, treten die gleichen relativen Einfuhrbeschrinkungen wie bei
Handelsbilanzauflagen auf, so dass auch sie mit Art. XI Abs. 1 GATT unvereinbar
sind. 19 Beispiel lit. ¢ der ,Nicht erschépfenden Liste® stellt klar, dass Exportbe-
schrinkungen vom Verbot mengenmifiger Beschrinkungen erfasst werden. Es ist
dem Wortlaut des Art XI Abs. 1 GATT unschwer zu entnehmen. Ein Mitgliedstaat
darf bei der Ausfuhr einer Ware oder ithrem Verkauf zwecks Ausfuhr in das
Gebiet einer anderen Vertragspartei® keine beschrinkenden Mafinahmen erlassen
oder beibehalten.

Alle Beispiele beziehen sich gemafl Abs. 1 und Abs. 2 der ,Nicht erschopfenden
Liste® nicht nur auf TRIMs, ,die aufgrund inlindischer Rechtsvorschriften zwin-
gend vorgeschrieben oder durchsetzbar sind, sondern entsprechend einer etablier-

104 panel Report India - Measures Affecting the Automotive Sector, WT/DS146/R, WT/DS175/R, angenom-
men am 5.4.2002.

105 Vgl. Scheibach, Importrelevante Investitionsauflagen und das GATT, S. 212.
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ten Panel-Praxis auch auf TRIMs ,deren Einhaltung zur Erlangung eines Vorteils
notwendig ist.“196 Keine Beachtung konnte die dem Abschluss des TRIMs-Abkom:-
mens zeitlich nachfolgende Empfehlung des kanadischen ,,Autofall“-Panels finden,
nach der die Einhaltung der betreffenden Vorschriften zur Erlangung des Vorteils
nicht unbedingt notwendig sein muss, sondern eine Moglichkeit unter anderen
darstellen kann, um den Vorteil zu erlangen.!%” Ebenfalls keine Regelung erfuhr
die Aussage des kanadischen ,Autofall“Panels, dass der Nachweis einer Kausalitit
zwischen der Ubernahme einer diskriminierenden Verpflichtung durch ein Unter-
nehmen und der nachfolgenden Gewihrung des Vorteils nicht erforderlich ist.198

D. Das Mandat der Ministererklarung von Doha

Bevor in einem abschliefenden Ausblick auf die Chancen der Etablierung eines
multilateralen Investitionsabkommens eingegangen werden soll, scheint ein Blick
auf das Mandat der Ministererklirung von Doha fiir zukiinftige Investitionsver-
handlungen f6rderlich. Nachdem die Ministerkonferenz in Seattle im Jahr 1999
scheiterte,19? stellte die vierte WTO-Ministerkonferenz in Doha im November
2001 die nichste Gelegenheit fiir die entwickelten Linder dar, den Grundstein fiir
Verhandlungen tber ein multilaterales Investitionsabkommen in der WTO zu

106 Vgl. etwa Panel Report EEC - Regulations on Imports of Parts and Components, L/6657 - 37S/132, ange-

nommen am 16.5.1990; Panel Report EC - Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas,
WT/DS27/R/ECU, angenommen am 25.9.1997 zusammen mit Appellate Body Report, Ziff. 7.179.

107 Vgl. Panel Report Canada - Certain Measures Affecting the Automotive Industry, WI/DS139/R, WT/
DS142/R, angenommen am 19.6.2000 zusammen mit Appellate Body Report, Ziff. 10.81. Das kana-
dische ,Autofall“-Panel hatte Befreiungen vom reguldren Zoll fiir den Import bestimmter Automobile
zum Gegenstand, die in Kanada ansissigen Fahrzeugherstellern gewihrt wurden. Als Gegenleistung
mussten die betreffenden Produzenten einen bestimmten Anteil kanadischer Wertschépfung erfiillen.
Der Grad der kanadischen Wertschdpfung richtete sich unter anderem nach dem Kostenanteil aus der
Verwendung kanadischer Waren, konnte sich aber auch aus den in Kanada entstehenden Lohn-,
Transport-, Abschreibungs-, Energie-, Miet- und anderen Kosten zusammensetzen.

108 Vgl. Panel Report Canada - Certain Measures Affecting the Automotive Industry, WI/DS139/R, WT/
DS142/R, angenommen am 19.6.2000 zusammen mit Appellate Body Report, Ziff. 10.108 ff.

109 pie Hauptursache fiir das Scheitern in Seattle bestand in der Uneinigkeit der Verhandlungsparteien

iber die Verhandlungsagenda. Die grofiten Diskrepanzen traten dabei zwischen den entwickelten
Lindern und den Entwicklungslindern auf der einen Seite sowie der EU und den Vereinigten Staaten
auf der anderen Seite auf. Die Entwicklungsldnder traten eine neuer Runde mit Skepsis gegentiber, da
sie Wirtschaftsbereiche, in denen sie iiber komparative Vorteile verfiigen (Landwirtschaft und
Textilien) trotz der Fortschritte der Uruguay-Runde nicht ausreichend liberalisiert sahen. Die USA
favorisierten eine Agenda, die auf ihre Stirken fokussiert war (Landwirtschaft, Dienstleistungen,
Warenproduktion), wihrend die EG die Verhandlungen fiir neue Bereiche 6ffnen wollte. Dazu
gehorte neben Wettbewerbsregelungen, dem 6ffentlichen Beschaffungswesen und der Umwelt auch
der Bereich der Auslandsinvestitionen. Vgl. zusammenfassend Schott, in: Schott (Hrsg.), The WTO
after Seattle, S. 3 ff.

358 ZEuS - 2004 - Heft 2

26012026, 03:44:32. /de/s Access



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2004-2-335
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Die Regelung von grenziiberschreitenden Investitionen in der WTO: ein Uberblick

legen. In Vorbereitung dieser Ministerkonferenz schloss sich eine informelle Grup-
pe von Staaten unter der Leitung Japans zusammen, die besonderes Interesse an
Verhandlungen iiber ein Investitionsabkommen zeigte.!'? Die USA und Kanada
nahmen an der Gruppe der sogenannten ,, Friends of Investment* nur als Beobachter
Teil, da sie multilateralen Investitionsregelungen kritisch gegentiberstehen, sofern
diese die Schutz- und Liberalisierungsstandards ihrer Investitionsabkommen nicht
erfillen.

Auch diese Ministerkonferenz sollte jedoch zu keinem klaren Verhandlungsman-
dat fiir Investitionen fiithren. Aufgrund des Widerstands der Entwicklungslinder
wurde lediglich eine Kompromissformel gefunden.!!! Bei Beriicksichtigung der
unverminderten Skepsis vieler Entwicklungslinder kommt diese allerdings den Be-
fiirwortern eines Investitionsabkommens relativ weit entgegen. So hilt der ent-
scheidende Abschnitt der Ministererklarung fest:

»Recognizing the case for a multilateral framework to secure transparent, stable and
predictable conditions for long-term cross-border investment, particularly foreign direct
investment, that will contribute to the expansion of trade, and the need for enbanced
technical assistance and capacity-building in this area as referred to in paragraph 21,
we agree that negotiations will take place after the Fifth Session of the Ministerial
Conference on the basis of a decision to be taken, by explicit consensus, at that session
on modalities of negotiations.” 112

Damit wurde der Nutzen eines multilateralen Abkommens fiir Direktinvestitio-
nen anerkannt und Verhandlungen im Rahmen der WTO in Aussicht gestellt.
Eine gewichtige Einschrinkung stellt jedoch die Formulierung dar, dass Verhand-
lungen erst dann stattfinden, wenn iiber die Modalititen einstimmig entschieden
wurde. Schon die Festlegung der Modalititen vermag jedoch als informeller Ver-
handlungsprozess verstanden werden. Wohl wegen dieser absehbaren Wirkung
merkte der Vorsitzende der Ministerkonferenz von Doha auf der Abschlusssitzung
an, dass Verhandlungen {iber Investitionen nach seiner Auffassung tatsichlich erst
nach einem einstimmigen Beschluss stattfinden diirften.!13

110 Mitglieder dieser Konsultationen waren Argentinien, Australien, Brasilien, Chile, Costa Rica, die EG,

Hong Kong/China, Korea, Mexiko, Neuseeland, Norwegen, Polen, Singapur, Stidafrika, Schweiz,
Tschechische Republik, Tiirkei, Ungarn.

Vgl. Hauser, Die Ministererklirung von Doha: Start zu einer kleinen Marktéffnungsrunde oder zu
einer umfassenden Entwicklungsrunde?, Aussenwirtschaft 57 (2002), S. 127 (135).

12 Ministerial Declaration of Doha, WTO Doc. WT/MIN(01)/DEC/W/1 (13.11.2001), Ziff. 20
113

111

Der ,Abschnitt der Rede des Vorsitzenden, Wirtschafts- und Handelsminister von Katar Youssef Hus-
sain Kamal, im Wortlaut, zitiert nach WTO, ,Doha Ministerial 2001, http://www.wto.org/english/
thewto_e/minist_e/min01_e/min01_chair_speaking_e.htm: T would like to note that some delegations
have requested clarification concerning paragraphs 20, 23, 26 and 27 of the draft declaration. Let me say that
with respect to the reference to an sexplicit consensus< being needed, in these paragraphs, for a decision to be taken
at the Fifth Session of the Ministerial Conference, my understanding is that, at that session, a decision would
indeed need to be taken by explicit consensus, before negotiations on trade and investment and trade and
competition policy, transparency in government procurement, and trade facilitation could proceed.”
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Ferner beinhaltet die Ministererklirung von Doha eine Aussage, die den mog-
lichen Schutz- und Liberalisierungsmechanismus eines moglichen Abkommens im
Rahmen der WTO erkennen ldsst:

wAny framework should reflect in a balanced manner the interests of home and host
countries, and take due account of the development policies and objectives of host
governments as well as their right to regulate in the public interest. The special
development, trade and financial needs of developing and least-developed countries
should be taken into account as an integral part of any framework, which should
enable members to undertake obligations and commitments commensurate with their
individual needs and circumstances. Due regard should be paid to other relevant WITO
provisions. Account should be taken, as appropriate, of existing bilateral and regional
arrangements on investment.” 114

Kennzeichen des Positivlisten-Ansatzes des GATS i1st es, dass die Verbindlichkeit
von Behandlungsstandards nur in den Sektoren eintritt, fiir die Staaten spezifische
Verpflichtungen tibernehmen und damit ein individueller Liberalisierungsprozess
ermoglicht wird. Der zitierte Auszug der Ministererklirung deutet an, dass ein
multilaterales Investitionsregelwerk im Rahmen der WTO diesen Mechanismus
integrieren sollte.

Gemifl Abschnitt 22 der Ministererklirung von Doha sollen sich die Mitglied-
staaten schliefflich auf die Klirung ausgewihlter Komponenten internationaler
Investitionsabkommen konzentrieren. Dazu gehoren der Investitions- und Inves-
torenbegriff, Transparenz, Nichtdiskriminierung, Modalititen fiir Verpflichtungen
in der Vorinvestitionsphase nach dem GATS-Ansatz, Vorschriften zur Férderung
der Entwicklung, Ausnahmen und Schutzklausel aus Griinden der Zahlungsbilanz
sowie Konsultationen und Streitschlichtung. Der diesbeziigliche Meinungsaus-
tausch findet im Rahmen einer eigens fiir Handel und Investitionen eingerich-
teten Arbeitsgruppe statt, die auf der WTO-Ministererklirung von Singapur aus
dem Jahr 1996 beruht.!1>

E. Ausblick

Das TRIMs-Abkommen regelt nur einen kleinen Ausschnitt aus dem Regelungsbe-
reich internationaler Investitionsabkommen und findet lediglich auf den Waren-
handel Anwendung. Zudem geht es tiber bestehende Regelungen des GATT nicht
hinaus. Im Rahmen des internationalen Investitionsregelwerks ergibt sich die Be-

114 Ministerial Declaration of Doha, WTO Doc. WT/MIN(01)/DEC/W/1 (13.11.2001), Ziff. 21.
115 Ministerial Declaration of Singapore, WTO Doc. WI/MIN(96)DEC (18. Dezember 1996), Ziff. 20.
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deutung des TRIMs-Abkommens daher aus keiner Strukturvorgabe fiir kiinftige
Erweiterungen, sondern - neben der Schaffung erhohter Transparenz in einem
kleinen, aber komplexen Ausschnitt des internationalen Investitionsrechts - haupt-
sachlich aus der Beachtung und Diskussion der Regelung von Direktinvestitionen

in der WTO.

Das GATS enthilt dagegen einen umfassenden Ansatz zur Liberalisierung des
Dienstleistungshandels und bezieht auslindische Niederlassungen zur Dienstleis-
tungserbringung in seinen Anwendungsbereich ein. Der Anteil von Direktinves-
titionen im Dienstleistungsbereich, die Unternehmen entwickelter Linder vor-
nahmen, lag Ende der 90er Jahre bei tiber 50 Prozent.!® Damit wurde mit dem
GATS ein Investitionsabkommen geschaffen, das tiber die Hilfte aller Direktin-
vestitionen erfasst. Die Ergebnisse der WTO-Ministerkonferenz in Doha im No-
vember 2001 verdeutlichen die herausragende Stellung des GATS im Rahmen zu-
kiinftiger Investitionsverhandlungen. Die entsprechenden Stellungnahmen der
WTO-Mitgliedstaaten in der Arbeitsgruppe tiber Handel und Investitionen lassen
erkennen, dass die bereits vereinbarten Investitionsregelungen des GATS sich zu
tragenden Faktoren fiir das Zustandekommen eines multilateralen Investitionsab-
kommens entwickeln kénnten.!!”

Diese ermutigenden Fortschritte im Hinblick auf die Etablierung eines kohirenten
und transparenten Investitionsregelwerks in der WTO haben die Entwicklungs-
linder nicht daran gehindert, ernsthafte Sondierungsgespriche im Hinblick auf
die Festlegung von Modalititen der Investitionsverhandlungen entgegen dem
Wortlaut der Ministererklirung von Doha in Canctn abzulehnen.!!8 Die Ent-
wicklungslinder haben damit ihre wachsende Organisationsfahigkeit und Ver-
handlungsstirke unter Beweis gestellt. Jedoch ist ein Phinomen erkennbar, das im
Bereich des internationalen Investitionsrechts bereits im Zusammenhang mit Re-
solutionen in der UN iiber Auslandsinvestitionen bekannt ist.!1? Der Gesamtheit
bilateraler Investitionsabkommen ist eine Verpflichtung der Entwicklungslinder

116 UNCTAD, World Investment Report 1999, S. 27.

117 Vgl. Beitrag der EG, WTO Doc. WT/WGTI/W/121 (27.6.2002), Ziff. 20; Beitrag von Japan, WTO
Doc. WTI/WGTI/W/125 (28.6.2002), Ziff. 18. Auch andere Mitglieder sehen den GATS-Ansatz als
geeigneten Ausgangspunkt an. Vgl. Beitrag von Korea, WTO Doc. WT/WGTI/W/123 (28.6.2002); Bei-
trag von den gesonderten Zollgebieten Taiwan, Penghu, Kinmen, Matsu, WTO Doc. WT/WGT1/27
(1.7.2002).

118 vg|. Ministerial Declaration of Doha, WTO Doc. WT/MIN(01)/DEC/W/1(13.11.2001), Ziff. 20.

119 Vgl. insbesondere die ,,Charter of Economic Rights and Duties of States“, Resolution 3281 (XXIX) der
Generalversammlung v. 12.12.1974, abgedruckt in: UNCTAD, International Investment Instruments,
Vol. I, S. 57, in der das souverine Recht der Staaten betont wird, Investitionen von Auslindern und
deren Aktivititen innerhalb der nationalen Zustindigkeit und im Hinblick auf die nationalen Ziele
und Priorititen regeln und tiberwachen zu kénnen. Die Charta enthilt zudem eine Ablehnung des
internationalen Mindeststandards und der umstrittenen vélkergewohnheitsrechtlichen Pflicht zur
wvollen, sofortigen und effektiven® Entschidigung im Sinne der sogenannten Hull-Formel, die die
meisten BITs schon zum damaligen Zeitpunkt zumindest in dhnlicher Form enthielten.
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gegeniiber der Behandlung von Auslandsinvestitionen zu entnehmen, die sich mit
ihrer derzeitigen Haltung in der WTO nicht deckt.!?0 Insbesondere die US-ameri-
kanischen Investitionsabkommen verfolgen mit dem grundsitzlichen Recht auf
Marktzugang fiir auslindische Investoren im Rahmen der Inlindergleichbehand-
lung einen Liberalisierungsansatz, der in einem multilateralen Investitionsab-
kommen mangels Konsensfihigkeit keinen Platz finden kénnte.

In der WTO verfiigen die Entwicklungslinder mit Lindern wie Indien, China und
Brasilien iiber verhandlungsstarke Wortfiihrer, die ihrer Position Nachdruck ver-
lethen kénnen. Auf der bilateralen Ebene besteht jedoch ein anderes Machtgefille.
Vor allem die am wenigsten entwickelten Linder, die anders als Mitglieder wie bei-
spielsweise Indien noch tiber keine attraktiven Mirkte verfligen und sich in Ab-
hingigkeit von auslindischer Entwicklungshilfe befinden, verlieren auf diesem Weg
die Moglichkeit, im Verbund mit gleichgesinnten Mitgliedern Gehor zu finden.

Ein multilaterales Investitionsabkommen in der WTO hitte folglich nicht nur den
Vorteil, die Investitionsregelungen der WTO einer gesteigerten Transparenz zuzu-
fithren und das strukturelle Ungleichgewicht zwischen Investitionsregelungen im
Warenbereich (TRIMs-Abkommen) und Investitionsregelungen im Dienstleistungs-
bereich (GATS) aufzuheben. Es bietet dariiber hinaus fiir viele Entwicklungslinder
die Moglichkeit, die Form eines zukiinftigen internationalen Investitionsregel-
werks mitzubestimmen.

Ein Blick auf die Chancen moglicher Investitionsverhandlungen sollte allerdings
das engagierte Wirken der NGOs im Hintergrund nicht {ibergehen, das schon zum
Scheitern des MAI beitrug, und deren Argumentationslinie generell wenig Spiel-
rdiume fiir Kompromisse zuldsst. So nahm zum Beispiel die NGO Friends of the
Earth zum MAI wie folgt Stellung:

» 1he MAIL would also likely interfere with long-term efforts to reorient the world’s
economy in a more environmentally friendly, sustainable direction. A sustainable
Suture will require world-wide use of natural resources to be reduced below the earth’s
carrying capacity and redistributed equitably to all the world’s people. The MAI is
dedicated to an entirely different vision of the future: the right of multinational
corporations to enter all markets and bit against local people for access to resources and
consumers. As the MAI gives corporate investors access to restricted economies, the
supply of natural resources hooked into international markets would grow, leading to
more resources being consumed rather than less, more efficiently. The MAIL’s open access
regime would also allow rich countries to live beyond their borders, consuming more
than their share of land, wood, mineral and other resources. Because breaking this cycle

120 7y diesem Widerspruch in der UN vgl. Becker, Investitionsforderung und Investitionsschutz in

Entwicklungslindern: Ansitze eines Gemeinschaftskonzepts in EG-Entwicklungsabkommen, EuR
1981, S. 139 (156) und Hagemann, Der Einfluss der Gruppe der 77 (G-77) auf die Beschliisse der Ver-
einten Nationen, S. 97, der die Probleme der Entwicklungslinder in der Gruppe 77 wie folgt zusam-
menfasst: ,divergierende Interessen, mangelnde Organisation und plakative Einheit®.
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will require more control on international investment, not less, the MAI is hopelessly
Sflawed from an ecological point of view.”'?!

Die Berechtigung umweltpolitischer Sorgen ist unstreitig. Trotzdem scheint die
Uniibersichtlichkeit der volkerrechtlichen Investitionsregelungen mit einem Netz-
werk von tiber 2000 bilateralen Investitionsabkommen, investitionsbezogenen
Regionalabkommen und verbindlichen und unverbindlichen Investitionsteilrege-
lungen dem Ziel des Ressourcenerhalts fiir zukiinftige Generationen nicht sicht-
lich zu dienen. Die vielfiltigen Regelungen von Direktinvestitionen bilden schon
jetzt einen Teil der Weltwirtschaftsordnung. Die Errichtung eines geschlossenen
Investitionsregelwerks konnte die Moglichkeit schaffen, Spannungen mit staat-
lichen Umweltmafinahmen einer gesteigerten Transparenz zuzufithren und in
diesem Rahmen geeignete Instrumentarien fiir den Schutz der Umwelt zu ent-
werfen.!?2 Die Priambel des WTO-Abkommens betont, dass die optimale Nut-
zung der Hilfsquellen der Welt im Einklang mit dem Ziel einer nachhaltigen Ent-
wicklung stehen und der Schutz der Umwelt nicht durch Liberalisierungsbe-
miihungen in den Hintergrund geraten soll. Dieses Anliegen gilt es in die Tat um-
zusetzen und durch Ausnahmebereiche fiir die Umwelt zu sichern, die ausdriick-
lich nicht nach dem Grundsatz >im Zweifel fiir die Liberalisierung« ausgelegt
werden.

Ein solches Transparenz schaffendes Investitionsabkommen diirfte allerdings von
Regelungen zum Eigentumsschutz nicht absehen. Die klassischen Regelungen des
Eigentumsschutzes haben nicht an Bedeutung verloren. Im Rahmen des inter-
nationalen Wettbewerbs um Direktinvestitionen konnen es sich Staaten aufgrund
der abschreckenden Wirkung auf potentielle Investoren zwar zunehmend nicht
leisten, Enteignungen ohne adiquate Entschidigungen durchzufiihren.!?3 Schieds-
gerichtsklagen, die auf den Enteignungsvorschriften des NAFTA beruhten und
sich gegen Umweltmafinahmen der Gastlinder wendeten, haben jedoch weltweit
fiir Aufmerksamkeit gesorgt.!?* Unter Beriicksichtigung der Ministererklirung

121 Eriends of the Earth, License to Loot: The MAI and How to Stop It, www.foe.org.

122 Vgl. allgemein zu den Einwinden der NGOs auch Hauser, Die WTO: Wohin geht der Weg?, Aussen-
wirtschaft 56 (2000), S. 7 (20), der bemerkt: ,Je nach Einschitzung des Risikopotentials kann man
berechtigterweise zum Schluss kommen, dass ein griffiges Klimaabkommen mit durchsetzbaren Re-
duktionsverpflichtungen héhere Prioritit haben sollte, als die weitere Liberalisierung des Welthandels
- sofern angesichts eingeschrinkter Verhandlungsressourcen nicht beide Handelsziele mit gleicher
Ernsthaftigkeit verfolgt werden kénnen.®

123 Vgl. Fatouros, in United Nations (Hrsg.), Transnational Corporations and World Development, S. 535;

Guzmin, Explaining the Popularity of Bilatral Investment Treaties, S. 17. So auch Sornarajah, (Fn. 26),
S. 357, allerdings mit der ernstzunehmenden Einschrinkung, ,,that bouts of nationalism will occur in
cyclical patterns in the history of nations.”

124 Vor allem unter Umweltschutzgruppen erregte der NAFTA-Fall Metalclad Corporation v. United Mexi-

can States (ICSID Case No. ARB(AF)/97/1 - abgedruckt in ISCID Review FILJ 1 (2001), S. 168 ff.).
Aufsehen, der auf dem Investitionskapitel des NAFTA beruhte und im Rahmen des ICSID ent-
schieden wurde. Eine mexikanische Stadtgemeinde erteilte aus 6kologischen Griinden einem Tochter-
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von Doha, die Verhandlungen tiber Bestimmungen zum Eigentumsschutz nicht
vorsieht, ist jedoch die Aufnahme dieses Themas in ein mogliches Verhandlungs-
mandat unwahrscheinlich.

Investitionsverhandlungen in der WTO wiirden allerdings trotz dieser augen-
scheinlichen Unvollstindigkeit einen groflen Fortschritt bedeuten. Mit den bi-
und multilateralen Regelungen zum Marktzugang, der Inlinderbehandlung und
der Meistbegiinstigung sind Verpflichtungen verbunden, die im Gegensatz zu den
tendenziell eher vereinzelt anzutreffenden Enteignungsfillen wirtschaftspolitische
Grundentscheidungen betreffen. Als Schritte der Liberalisierung benétigen sie zur
Aufnahme in volkerrechtliche Vertragswerke Ausnahmelisten, die zum Beispiel
beim NAFTA mehrere hundert Seiten umfassen'?> oder beim ECT im Hinblick
auf den Marktzugang eine separate Verhandlung benétigen.!26 Marktzugang, In-
linderbehandlung und Meistbegiinstigung bilden insofern den Mittelpunkt der
gegenwirtigen Auseinandersetzung iiber die Regelung internationaler Investitio-
nen'?’. Daher konnte es sich sogar als forderlich herausstellen, wenn Verhand-
lungen in der WTO sich zunichst auf diese Eckpfeiler der Investitionsliberalisie-
rung konzentrieren. Sollte fiir diesen Bereich ein Konsens gefunden werden,
koénnte der Weg zu den Regelungen des Investitionsschutzes in Zukunft sehr viel
leichter ausfallen.

Die vollstindige Aufzihlung der Argumente fiir und gegen ein multilaterales In-
vestitionsabkommen im Rahmen der WTO wiirde den Rahmen dieses abschlie-
Benden Ausblicks sprengen.!?8 Besonders erwihnt seien jedoch die Bedenken der

unternehmen der US-amerikanischen Metalclad Corporation keine Genehmigung fiir eine Miillbe-
seitigungsanlage, nachdem das Unternehmen schon zahlreiche Genehmigungen auf Bundes- und
Linderebene im Hinblick auf das Projekt erhalten hatte. Das Schiedsgericht entschied, dass neben
einem Verstofl gegen den Grundsatz des gerechten und billigen Behandlung auch eine vom NAFTA
verbotene indirekte Enteignung vorlag. Im Vordergrund der Entscheidung lagen dabei vor allem Min-
gel der mexikanischen Verwaltungen, die nach deutschem Verwaltungsrecht als eindeutig ermessens-
fehlerhaft einzustufen wiren. Vgl. dazu Weiler u.a., 2000 in Review: Investor-State Dispute Settlement
Gains Steam, Int’l Lawyer 2001, S. 363, (370 f.). Sikkel, (Fn. 3), S. 138, bemerkt richtig, dass der aus-
getragene Konflikt auch durch ein inlindisches Unternehmen hitte ausgeldst werden kénnen. Ein
weiterer Fall, der die Offentlichkeit beschiftigte, beruhte auf einem Beschluss des kanadischen Parla-
mentes, den Import und Transport von MMT, einem gesundheitsgefihrdenden Zusatzstoff fiir Ben-
zin, zu verbieten. Die US-amerikanische Ethyl Corporation, die diesen Stoff in Kanada produzierte,
berief sich vor einem vom ICSID einberufenen Panel unter anderem auf die Enteignungsvorschriften
des NAFTA. Der Streit wurde durch einen Vergleich beigelegt, der eine Zahlung von 12,5 Millionen
Dollar an die Ethyl Corporation vorsah. Vgl. Foy/Deane, (Fn. 60), S. 305.

125 Umfassend zu Inhalt und Systematik der Annexe Rugman/Gestrin, in: Rugman (Hrsg.), Foreign In-
vestment and NAFTA, S. 53 ff.

126 pie angemeldeten Ausnahmetatbestinde des MAI fiillten ca. 1600 Seiten.

127 Vgl. Ganesan, Developing Countries and a Possible Multilateral Framework on Investment: Strategic
Options, Transnational Corporations 7 (1998), S. 1 (9, 18); Fatourus, (Fn. 2), S. 203 f.

128 Zum Nutzen und Chancen eines multilateralen Investitionsabkommen vgl. Fatouros, Towards an
International Agreement on Foreign Direct Investment, ICSID Review FIL] 9 (1994), S. 181 (201 ff.);
Ganesan, (Fn. 127), S. 1 ff;; Messing, Towards a Multilateral Agreement on Investment, Transnational
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Die Regelung von grenziiberschreitenden Investitionen in der WTO: ein Uberblick

Entwicklungslinder, die trotz der Argumentation der Industrielinder, dass Investi-
tionsregelungen als rechtssichernde Mafinahme gerade ihnen dienlich seien, ver-
bindliche Behandlungsstandards ablehnen. Der ehemalige indische Wirtschafts-
minister Ramaiah untermauert seine Kritik exemplarisch an den Ambitionen der
Industrielinder in Form einer Frage und nimmt dabei auf das TRIMs-Abkommen
Bezug:

»Does not the WTO TRIMs Agreement, by concentrating exclusively on the so-called
trade effects of foreign investment and embargoing certain provisions having positive
developmental effects for host countries such as those relating to export obligations and
phased manufacturing programmes for increasing the level of indigenization in joint
ventures involving foreign equity, have a negative impact on the developmental effects
of foreign investment ¢ Will the situation not be further compounded if the developing
countries are asked to enter into a multilateral investment framework which will
inhibit their ability to harness the possible positive effects of transnational investment
in order to promote national development and keep the negative effects of trans-
national investment in check 2”12

Die Mehrzahl der Entwicklungslinder folgt der Auffassung, dass Direktinvesti-
tionen nach Méglichkeit in entwicklungspolitische Strategien zu integrieren seien,
um so die bestmoglichen Vorteile fir die wirtschaftliche Entwicklung des Landes
herbeizufiihren.!30 Die Voraussetzung dafiir sehen sie in einer weitgehenden Regu-
lierungsfreiheit, die ein multilaterales Investitionsabkommen moglicherweise ver-
hindern kénnte.

Der Positivlisten-Ansatz des GATS kommt den Forderungen nach einer eigenstin-
digen Entwicklungspolitik entgegen, indem er Verpflichtungen zum Marktzugang
und der Inlinderbehandlung, die viele Linder als besonders einschneidend emp-
finden, nur flir Sektoren vorsieht, auf die Mitglieder sich einigen kdnnen. Das ist
der grundsteinlegende Kompromiss, den die Ministererklarung von Doha enthilt.
Damit wiirden regelorientierte Wirtschaftsbeziehungen auch fiir den Bereich der
Direktinvestitionen erschaffen.

Die Frage bleibt, ob diese Vorgabe den Interessengegensitzen zwischen des USA
auf der einen und fithrenden Entwicklungslindern auf der anderen Seite gerecht
wird. Zukiinftige Diskussionen iiber Verhandlungsmodalititen werden von der
Kompromissbereitschaft dieser Parteien geprigt sein. Insbesondere die amerikani-
sche Seite wird dabei voraussichtlich ihr Engagement erst dann verstirken, wenn
sie mit Unterstiitzung seitens der privaten Wirtschaft rechnen kann. Schon die

Corporations 6 (1997), S. 123 ff;; Ramaiah, Towards a Multilateral Framework on Investment?, Trans-
national Corporations 6 (1997), S. 117 ff.

129 Ramaiah, (Fn. 128), S. 121.

130 UNCTAD, Foreign Direct Investment and Development, S. 49.
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Karl Sidhu

MAI-Verhandlungen haben gezeigt, dass ohne eine solche Unterstiitzung der An-
reiz, politischen Widerstinden etwa aus den Reihen der NGOs zu begegnen, sich
als zu gering erweisen kdnnte.

Die Aufnahme méoglicher Investitionsverhandlungen hingt zudem von den Fort-
schritten in anderen Verhandlungsbereichen ab. Das Debakel von Canctin spricht
dafiir, dass Investitionsverhandlungen nur dann Fufl fassen kénnen, wenn die
entwickelten Linder ihre Mirkte insbesondere in den Bereichen des Agrar- und
Textilhandels 6ffnen, in denen die Entwicklungslinder iiber komparative Vorteile
verfligen. Denn wenngleich das Thema der Investitionen die Entwicklungslinder
zur finalen Blockadehaltung anhielt, so war diese Reaktion mafigeblich auf die
zogerliche Liberalisierungspolitik der Industriestaaten in den entwicklungs-
politisch relevanten Mirkten des Agrar- und Textilhandels zuriickzufiihren. Die
Zukunft verbindlicher Behandlungsstandards fiir auslindische Investitionen ist
auch wegen dieser verhandlungsstrategischen Einbindung in andere Themen unge-
wiss. Um so wichtiger erscheint eine vertiefte Auseinandersetzung mit dem bereits
bestehenden Regelwerk fiir grenziiberschreitende Investitionen in der WTO.
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