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- parties and their counsel should address the issue of
electronically stored documents as early as possible in
the arbitration process. As eatly as possible, the parties
and the arbitrator should establish basic consensus
regarding the scope, form and costs of document pro-
duction. At the same time, the arbitrator should strive
to protect the efficiency of the arbitration process by
strictly applying limitations on document production
as they are set out in the IBA rules, Document requests
whose actual value cannot be foreseen should be ad-
dressed by ardering only a limited production as 2 first
step in order to sample and test the CoOsts, time require-
ments and relevance of certain electronic data. Overall
arbitrators need to deal with electronic docurments in a
very thoughtful manner in order to further the reputa-
tion and acceptance of arbitiation.

Von Pascal Schonard, M. A. P (ENA) /trafire en droit
(Paris 1), Rosenbeim™

Gesprichskreis , Investitionisrecht und —sclﬁe‘ds-
gerichtsbackeit™ — Jahrestreffen 2007

Das nunmehr bercits zur Tradition gewordene Frankfiyr-
ter Jahrestreffen des vor dre Jahren ‘auf Initiative von
Rechtsanwalt Dre Alfred Rscher und Rechtsanwalt - Jan
K. Schifer gegriimdeten Gesprichskreises ,,Investitionsrecht
und -schiedsgerichisharkeit“! fand am 14..11, 2007 in Zu-
sammenarbeit mit der Induserie- wnd Handelskammer
(IHK) Frankfurt am Main? und der Gesellschaft zur For-
derung von Auslandsinvestitionen [GFA)® start. Bel dem
Jahrestreffen zeigte sich der Gesprichskreis thematisch
frisch und bot wiederum Gelegenheit zur angeregten Dis-
kussion. Dazu trugen auch die rund 65 geladenén Teilach-
“mer bei, die nicht nur aus den, wie Herr Schifer in seiner
Begriifung formulierte, ,,usual suspects” aus Anwaltschafe,
Verwaltung and Wissenschaft bestanden, sondern zu denen
auch und gerade Vertreter von Rechtsabteilungen groRer
auslandsaktiver deutscher Unternchmen ziklten. Neben die-
ser Besonderheit ist der Gespriichskeeis das einzige. infor-
melle Gesprachsforum im deutschsprachigen Raum zu die-
sem praxistelevanten Rechtsgebiet, das an dor Schnittstelle
.yon Wirtschaltsvélkerrecht, internationalem Prozess- und
Zivilrecht liegt, .

Die Veranstaltung unterteilte sich in zwel Themenblocke,
von denen schon der erste, von Herrn Schifer madetierte Teil
angesichts der Kreditkrise akmueller kamm sein konnte:
Rechtsfragen der Finanzierung von Auslandsinvestitionen,
Nach den Begriifungsworten von Frau Tontsch im Namen
des Gastgebers THK sowie von Herrn Dr. Heiko Willems im
Namen der vom Bundesverband der Deutschen Industrie
‘geforderten GFA unterstrich Heir Schifer in seined Einfith-
tungsworten, dass eine Einbeziechung von Banken in investiti-
onsschutzrechtliche Uberlegungen bisher unzureichend ee-
folge séi. Die drej Impulsreferate hierzu kamen von Vertretern
elnes Entwicklungstinanzicrers, der Anwaltschaft und cines
. Entergieunternehmens, ‘ .

Erster Referent zn dem Themenkomplex »Hinanzierung®
war Herr Ulrich W, Klemm, Chefsyndikus der Deutschen In-
vestitions- und Entwicklungsgesellschaft mbH, Kol {DEG}.
Sein Impulsreferat trug den. Titel , Die rechtliche Strukturie-
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rung der Finanzierung einer Auslandsinvestition — Nutzen bi-
und multilatecale Investitionstrderungsabkommen dem In-
vestor bet der Kreditvergabe?®, Herr Klemm berichtete zu-
nichst ither die Projektstrukturierung bei den von seinem
Institot in nicht-OECD Staaten gefdrderten Privatinvestiti-
oten. Oftmals witrden Auslandsinvestitionen fiber lokale Ka-
pitalgesellschaften geriitigt, an denen iq vielen Fillen lokale

Gesellschafter beteiligt seien (wjolttt-veniures™}. Es sei jedoch- -

cine gewisse Skepsis und Abkehr von diesem Beteiligungs-
modell ‘zu erkennen, so dass etwa in, China immer 8fter -

- Projektgesellschafren gegriindet wiirden, die vollstindig in

auslindischer Hand seien, Herr Klemm beleuchtete ferner

die vertraglichen Aspekie derartiger Finanzierungen. Das o

grifite prakeische Verthandlungsproblem zwischen Investiti- .
onsfinanzierern und Investoren sah er in den Auszahlungs-
voraussetzungen, die insbesondere die vorherige BesteHung
der Sicherheiten voraussetzien, Als Sicherheit kiime aller-
dings oftmals lediglich eine Grundpfandabsicherung' im In-
vestitionszielland in Betracht, obwohl dag dottige Sachen-
recht ficht immer dogmatisch so ausgefeilt sei wie das denr-
sche. Als weiteren wichtigen Aspekt nannte Herr Klemm die
Kiindigungsgriinde fisr Finanzierungsvertriige, deren -Ver
schirfung zn Guansten des Gléubigers aufgrund des Schuld-
rechtsmodemjsi_erungsgesetz_es schwicriger geworden sei,

- SchlieBlich wurde noch auf die Rechtswahl- und Gerichys-
standsklauseln hingewiesen, im Rahmen deter sein Instirne.

deutschem Recht und Gerichten deji Vorzug zn geben sucht,
es sei denn, es fehle im Einzelfall an einem unkomplizierten -
exequatur-Verfahren, Unter Umstinden sef unter Berticksich-

- tigung des New Yorker Ubereinkommens® auch die Verein-

barung einer Schiedsklausel maglich. Hinsichtlich der Finari-
zierungsformen kiimen mezzanine Fazilititen (eine Form der
Risikobeteiligung) sowie subordinierte Darlehen und Anlei-
hen in Betracht. Ferner seien auch Lokatwihrungsdarlehen
denkbar, die aber voraussetzten, dass dic Wihrung vor Ort
absicherbar sei. Investitions{drderungs- und. -schutzvertrige
(Bilateral Investment Treaties — BI'Ts} seien vor diesem Hin-
tergrand keine condicio sine gua non fir cine Darlehensver-
gabe. Im Fall Brasiliens etwa habe man sich beispielsweise
nicht daran gestért, dass das deutsch-brasilianische Tnvestiti-
onstérderungs- und -schutzabkommen noch nicht in Krafe
getreten sel, Wenn jedoch BITs vorligen, sei die Kredityer:
gabe einfacher. Zudem lege man jedenfalls bei Tnvestitionen
in Staaten, die sich nach einem Bilegerkrieg noch in der Phase.
der Stabilisierung befinden, Wert auf das Vorliegen eines
BIT. Tnteressanterweise sah Herr Klemm den Nutzen des BIT
insoweit vor allem in der Absicherung der Eigenbeteiligung
des Investitionsfinanzierers an der Projekegesellschaft, welche
als eigenstindige Kapitalanlage im Sinne dor BITs zu werten
sei. -

Das niichste Impulsreferat mit dem Thema ,,Der vélker-
rechtliche Schuin einer Profektfinanzierung™ hielt Frau

-* Pascal Schonard st Staatsanwalt bef der Staasanwaltschafe Traun-.
stein ~ Zweigstelle Rosenheim, Mit vocliegendem Veranstaltungsbericht,
den er im Rahmen seiner privasen wissenschaftlichen Retiitigung ver-
fasst hat, ethebt er in keitter. Weise den Anspruch, die Aulfassung seiner
Behdrde wiederzugeben. - .

1] Herr Dr. Escher ist Parmer der Sozietdt Escher Rechtsanwire,
Prankfurt am Main, Here Schfer ist im Beceich Schiedsgerichtsbarkeit
bei Allen & Overy LLP, Frankfuit am Main, tidg, Veranstaltungs-
berichte zu den beiden votherigen ‘Treffen finden sich bei Bscher/Scid.
Ffer, Schiedsvz, 2008, 95 #£,, sowie Reichert, SchiedsVZ 2007, 213 (¢, ’

2) Vgl http:!fmmmihk—fmnkfumde; speziell zu dem Abkommen zwi-
schen der Deatschen Institution Fir Schiedsgerichtsharkeit (D18} uad
der IHK Frankfurt am Main, das es erméglicht, bei dem in der JHK:
angesiedelten Frankfurt brternational Arbitratiosn Center (FIAC) ein 10-

- SID-Schiedsverfahren durchzufiiien siche htrp:i!\w.rv{.ihk-frahkfurt.del

zechtfsteeitheilegung/schiedsgerichtiicsid,

3) Vel. hitpifwwrwinvestitionsschutz, de. )

4) Ubereinkommen vom 10, 6. 1958 fiber die Aretkennung und Voll-
streckung auslindischor Schiedssprizche, in Keaft seit 7. 6, 1953, fir die
Bundesrepublik Deutschiand in Kraft getreten am 30, 6, 1961, BGBI
1261 115, 122; v, auch § 1061 ZPO.
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Rechtsanwiiltin Dr. Anke Sessler, Partuerin bei Clifford
Chance LLP, Frankfurt am Main. Sie vertrat die These, dass
volkerrechtlicher Investitionsschutz bei Banken bislang keine
grofle Rolle gespiele habe und dies méglicherweise auf ein
Beratungsdefizit zuriickzufihren sei. Im Folgenden unter-
suchte Frau Dr. Sessler, ob Banken, die einen Darlehénsver-
trag mit einem Special Purpose Vebicle (SPV), also einer
Projektgesellschaft im Investitionszielland, geschlossen ha-
ben, selbst den Schutz der BITs beanspruchen kénnen. Als
Fallbeispiel schilderte sie dabei die Situation eines Widerrufs
der Baugenehmigung wihrend der Bauphase cines Investiti-
onsprojekts in China, Eine deutsche darlehiensgebende Bank
sei in einem solchen Fall aufgrund ihees deutschen Sitzes
unproblematisch als Investorin im Simne von Artikel 1

Zitf. 2 lit, a des deutsch-chinesischen BITsS 2y betrachten.

Langfristipe Darlehen seien zudem Kapitalanlagen im Sinne
von Artikel 1 Ziff, 1 fit. ¢ dicses Vertrages. Problematisch
sei allenfalls, ob im Beispielsfall eine Vetletzung matericller
Schutzbestimmungen des BIT gegeniiber der Bank als blofer
Darlehensgeberin in Betracht kiime, Frau Dr. Sessler unter-
strich bei der Beantwortung dieser Frage, dass vorrangiges
Schutzobjekt des BITs das SPV sei. Ein Schutz des Darlehens
als solchem sei dennoch niche ausgeschlossen, insbesonders
sei eine analoge Heranziehung der Rechtsprechung zu indi-
rekten Eingriffen in Rechte von Anteilseignern denkbar,
Auck eine ,pacta sunt servands¥lavsel® des RIT (hiufig

© auch umbrella clause genannt) kénne als Ankaiipfungspunkt

fiir den Schutz des Darlehens dienen. Die Referentin verwies
insoweit auf den Schiedssproch im Fall CMS /, Argentinien®
Im Ergebnis -sei folglich auch das Darlehen durch den
deutsch-chinesischen BIT geschiitat. Auf Nachfrage wies die

.Referentin darauf hin, dass ein an der Kapitalanlage ver-

ursachter Schaden nur einmal vom Gaststaat verlange wer-
den kénne, die Bank erleide als Darlehensgeberin aber einen
anderen Schaderi als deér "Gesellschafter des SPV, Frau
Dr, Sessler riet unabhiingig von diesem exmutigenden Frgeb-
nis auch eine bessere »BIT-Planung® an, im Rahmen derer
die Banken ihre Darlchensrisiken mittels geeigneter BITs ver-
ringern kéanten, Ein solches Vorgehen setze zundchst vo-
raus, dass fitr das betreffende Projekt iiberhaupt ein BIT
vorhanden sei. Die Qualitiit des BIT miisse dann daraufhin
gepriift werden, ob die fiir die Begleichung der Darlehens-
zinsen und -tilgungszahlungen -unverzichtbate Transferfrei-
heit gewihileistet, ob cine umbrella clause im Vertrag ent-
halten und schliefilich, ob eine Tavestor-Staat-Schiedsklausel
vothanden sei. Auch solle eine vergleichende Risikoanalyse
unter Berlicksichtigung verschiedener BITs mit dem Tnvestiti-
onsziclland durchgefiihre werden, Daurch die zweckmi Rige
Gestaltung  2wischengeschalteter {Holding-)Projektgesell-
schaften kénne der Schutz durch den geeigneten BIT erdffnet
werden, Zu beachten sei dabei, dass die zwischengeschaltete
{Holding-)Gesellschaft niche lediglich Finanzmittel weiterlei-
ten diirfe, sondern selbst als Vertragspartnerin auftreten
miisse, um in den Schutzbereich des betreffenden BIT zu
gelangen,

Here Biriding, Syndikasanwalt der Dekabank, Frankfurt

©, am Main, merkte dazu an, dass aus seiner Sicht den.BITs

seitens der Banken bislang kein gréferer Sicherungswert
zugeschrieben werde, Im Ubrigen wolle man im Schadens-
falle das Verfahrensendé eines ctwaigen Investor-Staat-
Schiedsverfahrens nicht abwarten, zumal alternativ ein For-
derungsverkauf in Betracht komme, ' Herr Rechtsanwalt

beim BGH Professor Raeschke-Kessler filgte hinzu, dass es

ab Schiedsverfahrenseinleitung regelmaRig drei Jahren dan.
ere, bis ein Schiedsspruch rechtskriftig fir vollstreckbar er-
Ildrt sei.

. Bei der anschliefenden Diskussion meldete sich Herr Re-
gierungsdirektor Tillmann Rudolf Braun, M.P.A, stellver:

tretender Leiter des Referafs »Auslandsinvestitionen, Um-
schuldungen, Weltbank, Regionale Entwicklungsbanken® jm

Bundesministerium Fijr Wirtschafr und Technologie zn Wort,
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um eine Lange fiir die deutschen BITs und deren Praxiscele-
vanz zu brechen. Wenn das Kind erst cinmal in den Brunnen
gefallen sei, so argumentierte e, sei der Investor trotz aller
Schwichen der BITs mit grofer Wahrscheinlichkeit froh um
den viilkersechtlich verbiirgten und von der Gerichtsbarkeit
des Gaststaats unabhiingigen Schutz seiner Kapitalanlage.
Hinsichtlich der Diskussion um das BIT-Shopping mitcels
Heoldinggesellschaften hob Tlerr Braun die Unterscheidung
zwischen indirekten Investitionen ohne Drittlandsbezug und
solchen mit Drittlandsbezug hervor. Bel letzteren Konstrul-
tionen, also indirekten Investitionen iiber Drittstaaten, miisse
noan die Erdffnung des Schutzbereichs eines BITs jeweils sehr
genau priifen und die Praxis des Investitionsziellandes be-
riicksichtigen.

Die erste thematische Runde des Jahrestreffens wurde —
nach den Vortriigen aus Sicht von Dazlehensgeber und An-
waltschaft — durch das Referat von Herrn Markns Kaune,
Serior Vice-President E.ON Bulgaria EAD; abgerundet. Sein
Unternehmen sei im Zuge ciner Privatisierung nach Bulgacien
gekommen. Greenfield-Tnvestifonen seien in der Enetgie-
branche ohnehin extrem selten, Der bulgarische Staat halte

‘nach wic vor ein Drittel an der Gesellschalt, in der auch

die Eunropgische Bank fiir Wiederaufbau und Entwickhing
(European Bank for Recomstruction and Development —
EBRD) mit 8% engagiert sei. Der Referent.unterstrich, dass
die Rolle der EBRD neutral sei, weil sie die operativen Ent-
scheidungen weitestgehend dem Privatinvestor iberlasse. Sie
etleichtere aber durch ihre Reputation die Bezichungen zum
Gaststaat, Die EBRD mildere auf diese Weise vor allem das
politische und regulatorische Risiko im Gaststaat, was in
dem stark durch EG-Recht geprigten, regulierten Netzmarkt
und angesichts des Transformationsprozesses in Bulgarien
von besonderer Relevanz sei. Die Projektstrukturicrung er-
mégliche es dem Privatinvestor nach Ende der Vertragstauf-
zeit die von der EBRD pehaltenen Anteile zuriick zu erwer-
ben, sofern bis dabin nicht erhebliche Eingriffe in die Kapital-
anlage stattgefunden haben sollten, Falls das Unternehmens-
rating in der Zwischenzeit unter cinen bestimmten Wert falle -
- und in einigen anderen Extremfillen — kénne die EBRD
eine put option austiben, die ihr einen frithzeitigen Ausstieg
ermigliche.

In der nachfolgenden regen Diskussion bemerkte Herr Pro-
fessor Dr, Behrens, Europa-Kolleg Hamburg, dass vor dem
Hintergrund dieser wichtigen Verhandlungsunterstiitzung

- durch die EBRD BITs offensichelich nicht als Priventions-

instrument ausceichten. Dem hielt Herr Braun vom Bundes-
ministerium fiv Wirtschaft und Technologie entgegen, dass
anderweitige Vorsorge immer zu empfehlen sei, die BITs aber
auch und gerade priiventiv wirken kénnten, indem sie dem
Unternehmen schon im Vorfeld eines etwaigen Investor-
Staat-Schiedsverfahrens eine proRere Veshand[ungsmacht ge-
geniiber dem Gaststaat giben und damit die Effektivitit
seiner ihm vilkervertraglich gewdhrten Rechte stirkten. Die
Bundesregierong unterstiitze solche Gespriiche regelmifig
informell. Herr Rechtsanwalt beim BGH Professor Raesch.
ke-Kessler wies hingegen auf die ‘Schwichen der BITs auf
Vollstreckungsebene hin, zudem habe die Bundesregierung

vor Kurzem cinen deutschen Favestor ,,im Regen® stehen . -

lassen, nachdem dieser sie um Unterstiitzung bei der Vollstre-
ckiing eines von ihm erstrittenen Investor-Staat-Schieds-
spruchs geheten hatte. - '

- Der zweite, von Herrn Dr. Escher moderferte Teil der Ver-

anstaltung war aktuellen Entwicklunged im Investitions- .

schuterecht gewidmet und umfasste Impulsteferate von Frau

3) Vgl. zu diesem Vertrag ausfithrlich BraunfSchonard, RTW 2007,
SSLTL, . :

6 JCSID Fall Nr ARB/OYS, Enischeidung vom 12.5. 2005,
Re. 2991ff; vgl, alfecdings auch die Entscheidung des ad-Boc Ausschus.
ses vom 25. 9. 2007 zum Annulierungsancrag Argentiniens, dort
Ra. 82ff,, die den Schiedsspruch insoweit wegen unzureichender Be-
griindung anfhob,

.




Schonard; Gesprilchskreis , Fnvestitionsrecht und -schr‘ea‘sgericb_.tsbarkeit"—]nhrestreﬁ%rz 2007

Professor Dr. Sabine Schlemmer-Schulte, University of the
Pacifie, Sacramento, sowie Herrn Carlos Gimeno Verdejo
von der Generaldicektion Haridel der Buropiischen Kommis-
sion, die mit thren v5lkervechtlichen bzw. europarechtlichen
Vortrigen zevar sehr unterschiedliche Aspekte, aber letztlich
doch beide die strategische Entwicklung des Investitions-
schutzrechts beleuchreten. -

Das_Referat von Frau Professor Schlemmer-Schulte trug
den Titel ,Darf ein Staar die Erfiillang von Verpflichtungen
gegeniiber auslindischen Investoren und Anlethegldnbigern
anter Berufung auf einen Staatsnotstand verweigern?®. Vor
dem Hintergrund zahlreicher, dogmatisch aber nech nicht
aufgearbeiteter Schiedsspriiche sowie einer Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG)” zu dieser. Frage teaf
Frau Professor Schlemmmer-Schulte mit ihrem Vortrag auf
groffes Interesse. Dreh- und Angelpunkt des Referats war
denn auch die Frage der Anspriiche von ‘Gliubigern argenti-
nischer Staatsanfeihen, Zundchst restimiérte sie die Rechi-
sprechung von U.S.-Gerichten und des BVerfG. Sie crlin-
terte dabei, dass in den Vereinigten Staaten die Act of State
doctrine bereits die Gerichtsbarkeit auslindischer Staaten
begrenze. Dies gelte aber nicht bei Staatsanlethen, die ither
- auslindische Birsenplitze ausgegeben wiirden. Zudem greife
bei Staatsanleihen die Staatenimmunicit nicht, weil es sich
um eine kommerzielle Mafinahme handele. Binen volkerge-
wohnheitstechtlichen Rechifertigungstatbestand in Gestalt
* des Staatsnotstandes schiiefllich habe das BVerfG bei Klagen
von Privatpersonen gegen den Ausgabestaat nicht erkennen
kénnen. Frau Professor Schlemmer-Schulte Lritisierte, dass
die Seoatsmehrheit zu Unrecht keinc v8lkergewohnheits-
+ rechtliche Regel des Staatsnotstandes zu Lasten von privaten
Gldubigern erkannt habe und schloss sich insoweit der ah-
weichenden Meinung der Richterin Professor Dr Liibhe-
Wolf an. Die Referentin vertrat im Ubrigen die Ansicht, dass
angesichts des globalisierten Wirtschaftslebens die kiinstliche
Trennung zwischen vélkerrechtlichen und privatrechelichen
Anspriichen aufgegeben werden miisse. Fine rein formale
Betrachtungsweise greife insbesondere dann zu kurz, wenn
durch einen ctwaigen Schadensersatzanspruch cines Privat-
investors gegen cinen Gaststaat der Lebensstandacd der Be-
volkerung des betreffenden Staates und damit deren Men-
schenrechte beeintriichtigt wiirden, Fs seien auch bereits
Ansitze ecines Viélkergewohnheitsrechts erkennbar, das die
Linearitdt des internationalen Rechts fiberwinde und nach
der notwendigen materiellen Normenbierarchic strebe. Die
entsprechende Staatenpraxis zeige sich etwa in den gingigen
zwischenstaatlichen Umschuldungsvereinbarungen. Die He-
ferentin fiigte die provokante These hinzu, dass nach alb-
gemeinen Grundsitzen der Stellvertretung {,principles of
agency"} der Internationale Wihrungsfonds (TWF) fiir simt-
liche Verletzungen' des Vélkerrechts durch Staaten haften
miisse, die auf seine Politikvorgaben ziritckzufiihren seien.
Aus Bkonomischer Sicht erginzte Frau Professor Schlemmer-
Schulte noch, dass der TWE als Geldgeber fiir Schwellenlan-
der ohnehin zunchmend entbehrfich werde, weil mit China
ein neuer strategischer Darlehensgeber verfiigbar geworden
sei. : T

Der Vortrag von Frau Professor Schlemmer-Schulte blieh
nicht ohne Widerspruch aus dem Auditorium. So hob Rechts-
anwalt Dr. Bdrner, Kéln, hervor, dass Argentinien bei einer
von der Reforentin offenbar befiirworreten Enthafrung kiinf-
tig de facto von jeglicher Refinanzierung auf den intetna-
tionalen Finanzmirkten ausgeschlossen wiirde, Tm Ubrigen
" sei nicht nachauvollziehen, wic in die Menschenrechte der
argentinischen Biirger eingegriffen werde, wenn sich der ar-
gentinische Staat freiwillig verschulde. Fraw Dr. Sessler
merkte an, dass die von der Referentin angemahnte kreative
‘Lisung auf Ebene des Zwangsvollstreckungsrechts schon
existicre. So unterscheide das BVerfG in stindiger Rechtspre-
chung staatliche Vermégensgegenstiinde, in die vollstreckt
werden soll, nach deren hoheitlichern oder kommerzietlem
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“Zweck und gewihet den Zugriff nur in letzterem Fall, Herr

Rechtsanwalt beim BGH Professor Raeschke-Kessler machte
schliefllick auf das Londoner Schuldenabkommen® anfmerlc-
sam, das eine Streckung der Tilgung deutscher Auslands-
schulden statt einem Erlass beinhalter habe. Eine solche 18-
sung sei vorzugswiirdig, zumal Stadten nicht insolvent gehen
kénnten. Tm Ubrigen habe Argentinicn schon jetze feve Geld-
geber. Prau Professor Schlemmer-Schulte erwiderte, dass

. keine viillige Haftungsfreistellung, sondern eine cinvernehm.

lich ausgehandelte Umschuldungsvereinbarung gemeint ge-

- wesen sei. Zudem befiirworte auch sic eine Streckung der -

Tilgung, . o
Mit dem abschliefenden Vortrag von Herrn Gimeno Vep-
dejo, Europiische Kommission, wandte sich der Gesprichs-
kreis einer besonders aus Sicht der Bundesrepublik relevanten
Fragestellung zu, ndmlich der angesichts des BU-Reformver-

" trages® 2 erwartenden neuen Kompetenzverteilun: zwischen
&

Eunropiischer Union (BU) und Mitgliedstaaten in Fragen des
Investitionsschutzrechts, Der Referent schilderte als Grund-
lage munichst die geltende Kompetenzordnung nach ‘dem

- Stand des Vertrages von Nizza und der Rechtsprechung des

Gerichtshofs der Buropaischen Gemeinschaften (EuGH). Da-
nach sei dic Gemeinschaft our in Form gemischter Abkom-

" men, denen auch unmittelbar die Mitgliedstaaten beitreten,

in der Lage, investitionsrelevante Regelungen in Vertriige mit
Drittstaaten Zu integricren und auch dann nur soweit, als ein

‘Bezug zu einem Regelungsbereich des EG-Vertrages verblei- .

be, in der Regel dem Warenhandel®?. In der Praxis fithee dies'
zn ciner Beschrédnkung dieser gemischten (Frejhandels-)Ab-
kommen auf Fragen der Markeoffnung, wohingegen dic BITs
der Mitgliedstaaten anf Grund ihrer verbleibenden Zustin-
digkeiten den Schutz bestehender Investitionen in Dritestaa- -
ten regelten. Hinsichtlich der zu erwartenden Kompetenzord- .

aung nach Tokrafttreten des Reformvertrags verteat er die

Auffassung, dass die BU' auf Grand des neuen Astikel 188 ¢
des Vertrages die ausschliefliche Zustindigkeit zur Aushand- )
lung und ‘zum Abschluss von BITs mit Drittstaaten haben -
werde. Wortlich sprach Herr Gimeno® Verdejo von einem
»Big Bang® der investitionsrechlichen Kompetenzordnung in
Europa, zumal keine Ubergangsvorschriften im Reformver-
trag vorgesehen seien und der EG nach den alten Vertrigen
noch die Kompetenzen fehlten, eine solche Uhergangsrege--
lung-im Wege des Sekundiirrechts vorwegzusiehmen, Die EU
habe in Zukunft die Méglichkeit, die gesamte Bandbreite der
Investitionsbezichungen miit Drittstaaten selbststindig und
unmittélbar zu regeln, d. h. ohne dass es noch einer-Mitzeich-
nung der Mitgliedstaaten bediirfe. Hinsichelich der besteben-
den BITs der Mitgliedstaaten it Drittstaaten hob Herr Gi-
mene Verdejo interessanterweise hervor, dass nach seiner
Auvslegung diese am Tage des Inkrafttretens des Reformver-
trages curoparechtswidrig wiitden, Pragmatischerweise
miisse man aber deren Fortbestand iiber efhige Jahre in Kanf
nehmen, da die EU im Allgemeinen und sein Referat im

7) Beschfuss vom 8, 5, 2007, 2 BvM 1-5/03, 2 BvM 1-2/05.

8] Abkommen iiher dentsche Auslandsschulden vom 27. 2. 1953, in
Kraft getreten am 24, 8. 1953, BGRI 1953 11 8. 331, - .

9) Vettrag von Lissabon zur Anderung des Verrags sther die Fueopiis
sche Union und des Vertrags zur Griindung einer Buropiischen Gemein- -
schaft vom 13, 12,2007 (bisher noch nicht in Kraft getreten), Text in
dentsches Fassung wiedergegeben im Dokument CIG 14/07 der Regie-

rungskonferénz 2007 vom 3, 12, 2007, http:!/mv*w.consilium.europa_.eu.t' -

uedocsfemsUpload/cg00 014.de07.pdF.” S
10} Vgl .insoweit den von der EU bei ihren Verhandiungsentwiirfer ™
fiir Freihandelsabkommen mit Drittstaaten zv Grunde gelegte Textbam- .

stein tiber Investitionsn (Minimurn platform on investment for EU Pree
Trade Agreements — Provisions on establishment in tewplate for @ Title

on Establishment, trade in serviees and e-commerce), hitpdiwewe, -
sisd.org/pdff2006/m_scom.pdf, :

11} Nach-Inkrafttreten des Reformvertrags wird es eine Unterschei-
dung zwischen Genieinschafts- und Unicnskompetenzen nicht mehr ge-
ben. Die Foropiischen Gemeinschaften werden in der dann mit Rechts-
persdnlichkeit ausgestatteten Union aufgehen.
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Speziellen nicht in der Lage seien, sofort fiir normativen
Ersatz zu sorgen. ' . .

In der anschlicRenden kontroversen Diskussion warf zu-
ndchst Here Rechtsanwalt Dr, Happ, Hamburg, die Frage
auf, ob und wie die BU sich in das ICSID-Ubereinkommen
eingliedern solle, da sie kein Staat und damit nach derzeiti-
gem Stand nicht beitrittsfithig sei. Weiter fragte er, ob die EU
im Gegenzug zur entsprechenden Verpilichtung der Dritt-
staaten sich selbst der Schiedsgerichtsbarkeit unterwerfen
werde. Beide Aspckte hielt Herr Gimeno Verdejo fiir wenig
problematisch: bei ICSID miisse es eine Verdinderung der
Regeln zur Beitrittsfahigkeit nach der Vorbild der WTO ge-
ben, hinsichtlich der Zumstimmung zu einer -gegenseitigen
Schiedskliausel zeige der Energiechartavertrag'?, dass die EU
dies tun kénne.

Frau Professor Dr. Anne van Aaken, Univexsitit St. Gal-
len, interessierte sich fiir das nicht zur Sprache gekommene
Schicksal der. BYTS, die von verschiedenen Mitgliedstaaten
der EU untereinander geschlossen worden seien. Diesbeziig-

- lich verirat Herr Gimeno Verdejo die Auffassung, dass diese
intra-F1J BITs schon nach jetziger Rechtstage zu den Binnen-
matktregeln im Widerspruch stiinden. Auch habe die feh-
lende Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens durch
die Kommission: insoweit keine Aussagekraft!®. Die zustdn-
dige Generaldirektion Binnenmarkt wiirde lediglich eine di-
plomatische Losung vorziehen, -

Andere. Wortheitriige verdeutlichten, dass einige Anwesen-
de, darunter Herr Dr. Willems vom Bundesverband der Deut-
schen Industrie, sich mit ihrer Sorge um sinkende Schutzstan-
dards fiir deutsche Investoren im Ausland niche ausreichend
verstanden fithiten. Die von Herrn Gimeno Verdejo vorgetra-

" gene Rechtsauffassung, wonach Altvertréige vom Reformver-
trag berihet witrden, wurde ebenfalls in Frage gestellt. Dies
galt auch fiir seine Frliuterung, wonach die EU nun die
ausschlieRliche Kompetenz fiir den Abschluss never BITs er-
halte, weil der Wortlaut von Artikel 188 ¢ nichr eindentig sei.

Herr Robert Hunter, Partner bei Lovells LLE, Brankfurt am

Main, war etwa als eaglischer Muttersprachler der Auffas-

sung, dass die Satzstruktur des kimftigen Artikels 188c

Abs, 1 auch zur Annahme fithren kéinne, dass nur handels-

bezogene Aspekte des Investitionsrechts auf die EU iiberge-
hen witeden, Zudem lasse die Systematik des gesamten Arti-
kels 188 ¢ anf eine ebensolche Beschrinkung schlieBen. Herr

Gimeno Verdejo verwies demgegeniiber auf die Kommaset-

zutig und vertrat die Auffassung, dass Investitionsrecht bei
sichtigem Verstindnis ohnchin vollumfinglicher Teil des

Handelsrechts sef. - - =

Wie in den vergangenen Jahren wurden die Diskussionen
in zwangsloser Atmosphire. bei einem Abendessen forige-
sefzt. Auch fisr 2008 darf man wieder anf anregende Referate
und Gespriche bei dem nunmehr traditionseeichen Jahres-
treffen des Gesprichskreises Investitionsrecht und -schieds-
gerichtsbarkeit hoffen,1¥ '

12) Vertrag vom 17. 12, 1994, in Kmlt getreten am 16, 4, 1998,
BGBI 1997 II 5. 4.

13) Vgl. zur Frage der Fortgeltung bestiehender #nira-BEU BITS,
Fastern Sugar B. V. ./, Tschechien, Fall der Stockholmer Handelskam-
mer Nr, SCC 088£2004, Teil- und Grundeatscheidung nach den UNCI-
TRAL-Schiedsregeln vom 27. 3. 2007, Re 115ff, abrufbar unter
hetpafita.law.avic.ca. T

14) In der deutschien Sprachfassung lautet diese Vorschrift wie folgt:
«Die gemelnsante Handelspolitile wird nech einheitlichen Grundséizen
gestaltet; dies gile insbesondere fir die Anderung von Zoflsitzen, fiir
den Abschiuss von Zoll- und Handelsabkommen, die den Handel mit
Waren und Dienstleistungen hetreffen, und fiir die Handelsaspelde des
geistigen Rigentums, die auslindischen Divektinvestitionen, die Verein-
heitlichung der Liberalisicrungsmafnabmen, die Ausfubrpolitik sowie
die_handelspolitischen Schutzmaffnahmen, zum Beispiel im Fall von
Dumping und Subventionen. Die gemeinsame Handelspolitik wird im

Rahmen der Grundstitze und Ziele des auswirtigen Handelns der Union

gestalter.” {Meine Tlervorhebungen). )
15} Das nichste Treffen findet am 20. November 2008 in Frankfurt
am Main statt, .

Stmpe, Geserations in Arbitration V— Art of Advocacy

By Friederike Stumpe, LL. M., Frankfurt/Main*

Generations in Arbitration V - Art of
Advocacy

« ‘The fifth conference “Generafions in Arbitration”, or-
ganised by the Alumni Association of the Willem C. Vis
International Commetrcial Arbitration Moot {MAA), took
place on 14 March 2008 and was hosted by the Vienna
office of Baker & McKenzie — Diwok Hermann Petsche
for the third time. The unique concept of “Generations in
Arbitration” lets students and practitioners meet in one
event, While students participating in the Vis Moot are
trained in arbitration advocacy, practitioners focus on
specific issues in arbitration and ADR in & parallel work-
shop, These two groups meet in a concluding joint ses-
sion. The non-profit event “Generations in Arbitration™,
taking place annuaily one day prior to the beginning of
the Vis Moot, is a brilliant way of bridging the gap
between students and experienced practitioners within
the unique setting in Vienna that has been host of the Vis
Moot for 15 years and by now attracts more. than 200
participating tcams from all over the world. In this year's
“Generations in Arbitration® conference, both students
and practitioners focused on the Art of Advocacy.

During the practitioner’s workshop, Dr.Mathias Wit-
tinghofer! introduced the panels and moderated the dis-
cussions. The wotkshop covered specific issues regarding
the art of advocacy in arbitration during the morning
session, in which the panel members Professor Klaus Peter
Berger?, Doak Bishop® and Viadimir Khvalei* gave insight
into their practical experiences. Already the first issue
presented to the round, “pre-hearing briefs”, gave rise to
several valuable remarks. But interestingly enough, only
after having discussed the — existing or non-existing —
henefits of pre-hearing briefs, the discussion went back to
the very basic but important question of defining “pre-
hearing briefs”. As in relation to so many other proce-
dural aspects; this turned out to be a question answered
differently depending on one’s legal background being
from a common law or a civil law jurisdiction: pre-hear-

ing briefs” from a common law standpoint are generally

nothing more than a dispesition of arguments on the
relevant issues without any evidence provided at that
stage, Full memorials, including all the evidence, are not
submitted until after the hearing. A civil lawyer, on the
other hand, would be inclined to already submit a full
memotial before the hearing and only submit an addi-
tional brief after the hearing concerning further issues

“that were raised during its cowrse. This being said, it of
. course depends on the approach followed when it comes

to the question of whether pre-hearing briefs in addition
to full memorials entail the danger of redundancy, thus
not being time and cost efficient and violating basic prin-
ciples of arbitration, It is probably less important to de-
cide which approach is the “better” one —.if there is a
better one at all — but to address the issue carefuily at the
beginning of the proceedings in order to avoid misunder-
standings among the tribunal and the parties. The IBA

* Friederike Stumpe, LL. M., is 2 Lawyer at the Frankfurt office of
Manaheimer Swartling.

1) Lawyer in the Frankfurt office of Baker & McKenzie.

2) Cologne University, Inscitute for Banking Law, also founder and
director of the Centre for Transnadanal Eaw {CENTRALY),

3) Partmér in the Honston office of King & Spalding.

4) Paztner in the Moscow office of Baker & McKenzie.




