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AUFSATZE

Dr. Richard Happ, Rechtsanwalt, Hamburg™

Beilegung von Steuerstreitigkeiten zwischen Investoren und
ausldndischen Staaten durch Schiedsgerichte

Bei der Planung einer Auslandsinvestition ist die zu erwartende
Besteuerung ein wesentlicher Faktor fir die Strukturierung der In-
vestition. Erhebliche Mihen werden z.B. darauf verwendet,
durch Holding-Gesellschaften in Drittléindern DBA auszunutzen
und so eine mdglichst niedrige Besteuerung zu erreichen. Andert
der Gaststaat dann die Besteuerungsgrundlagen oder die Hand-
habung steverrechtlicher Regelungen, kann das schwerwiegende
Auswirkungen auf die Finanzplanung des Investors haben oder
den wirtschaftlichen Wert der Investition véllig vernichten. Der
nachfolgende Beitrag erléutert, welcher Rechtsschutz deutschen
Investoren aufBerhalb der staatlichen Gerichte gegen schadigen-
de steverliche Handlungen des ausléindischen Staates zusteht.
Deutschland hat gegenwdirtig mit 115 ausléndischen Staaten In-
vestitionsschutzvertrige abgeschlossen. Diese Vertriige legen
Pflichten der Vertragsstaaten gegeniiber einem Investor aus dem
jeweils anderen Vertragsstaat fest. Sofern nicht ausdriicklich aus-
geschlossen, gelten diese Pflichten auch fiir steverliches Handeln
des ausléndischen Stactes. Verletzt der Staat diese Verhaltens-
pflichten, steht dem Investor ein Schadensersatzanspruch zu, den
er direkt vor einem internationalen Schiedsgericht geltend ma-
chen kann. Diese Rechtsschutzmdglichkeiten sollten bereits bei
der steuerlichen Strukturierung der geplanten Auslandsinvestition
bedacht werden.

1. Themenaufriss

Der Begriff des politischen Risikos bezeichnet die Méglich-
keit, dass eine Investition durch politisch motivierte, einseitige

Handlungen des auslindischen Staates (der ,,Gaststaat®) zum
Nachteil des Investors beeintrichtigt wird. Ursache solcher
Handlungen ist eine erhohte politische, rechtliche oder institu-
tionelle Instabilitit des Gaststaates. Diese Beeintrichtigung kann
sich in verschiedenen Formen zeigen. Zu den klassischen For-
men des politischen Risikos bei Auslandsinvestitionen gehdren
die Enteignung bzw. Nationalisierung des Eigentums, Konver-
tierungs- und Transferverbote, Zerstérungen durch Krieg oder
Unruhen sowie der Bruch von Zusagen staatlicher oder staatlich
kontrollierter Stellen . In der Praxis gewinnen seit mehreren Jah-
ren Fille an Bedeutung, bei denen der Staat die regulatorischen
Rahmenbedingungen der Investition zum Nachteil des Investors
verindert, diskriminierend oder widerspriichlich und nicht vor-
hersehbar handelt und damit die berechtigten Erwartungen, die
das Unternehmen bei Vornahme seiner Investition hatte, ent-
tauscht.

Zu den politischen Risiken gehdrt auch die Anderung des
Steuerrechts bzw. der Handhabung und Auslegung steuerlicher
Regeln durch die zustindigen Behérden. Zwar kann ein Investor
keine berechtigten Erwartungen haben, dass keine neuen Steu-
ern eingefiihrt oder bestehende Steuergesetze nicht geidndert

*) Der Autor ist Mitarbeiter der Luther Rechtsanwaltsgesellschaft. Dieser
Beitrag gibt ausschlieBlich die persénliche Auffassung des Autors wieder.

1) Das sind die Formen politischen Risikos, die iiblicherweise von politi-
schen Risikoversicherungen oder den Investitionsgarantien der Bundesrepu-
blik Deutschland abgedeckt werden, vgl. http://www.agaportal.de/pages/
dia/grundlagen/gedeckte_risiken.html.
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werden: Wenn aber unerwartet speziell auslindischen Investoren
versprochene Vergiinstigungen iiber Nacht abgeschafft’, die Pra-
xis der Finanzbehorden bei der Riickerstattung von Steuern zum
Nachteil von Investoren geindert oder Unternehmen mit Steu-
ernachforderungen konfrontiert werden die ihren Umsatz fiir
das entsprechende Jahr iibersteigen®, kann das fiir den Investor
genauso unerwartet und schwerwiegend wie eine Enteignung
sein. In solchen Fillen Rechtsschutz vor den staatlichen Gerich-
ten des auslindischen Staates zu suchen, ist nicht immer eine Op-
tion. Zum einen ist die in Deutschland als selbstverstindlich an-
gesehene Unabhingigkeit, Neutralitit und Unbestechlichkeit
der Justiz keineswegs in allen Lindern der Welt gesichert. Zum
anderen wenden staatliche Gerichte staatliches Recht an, was es
dem Staat ermdglicht, durch vorherige Rechtsinderung sein ei-
genes Handeln zu legitimieren. Ebenfalls keine Option diirften
spezifisch steuerrechtliche Mechanismen wie das zwischenstaat-
liche Verstindigungsverfahren gemiB bestehender DBA oder die
EU-Schiedskonvention sein. Die EU-Schiedskonvention bietet
in den ,Emerging Markets Osteuropas und Asiens keinen
Schutz. Zwar bestechen mit den meisten dieser Staaten DBA,
jedoch st das zwischenstaatliche Verstindigungsverfahren
ineffektiv, da ein Investor weder Anspruch auf Einleitung des
Verfahrens* hat noch das Verfahren mit einer Entscheidung en-
den muss.

Es ist wenig bekannt, dass solcher Missbrauch staatlicher
Machtbefugnisse zum Schaden deutscher Investoren von den 115
Investitionsschutzvertrigen erfasst wird, die Deutschland mit aus-
lindischen Staaten abgeschlossen hat. Diese Vertrige sind grund-
sitzlich auch auf steuerliches Handeln der Vertragsstaaten an-
wendbar und erlauben dem Investor, gegen den Staat ein
Schiedsverfahren einzuleiten. Thema der nachfolgenden Erorte-
rungen sind die Grundstrukturen dieses Rechtsschutzsystems
(2.), der Anwendungsbereich der Investitionsschutzvertrige (3.)
sowie Prizedenzfille und Gestaltungsméglichkeiten in der Bera-
tung (4.).

2. Das Rechtsschutzsystem der Investitionsschutz-
verfrage

2.1 Uberblick

Kapitalexportierende und -importierende Staaten haben welt-
weit ca. 2000 Investitionsschutz- und fordervertrige (,,[FV* oder
,Investitionsschutzabkommen*) untereinander abgeschlossen.
Diese IFV verpflichten die Vertragsstaaten, Investoren des jeweils
anderen Vertragsstaates — sowie deren Investitionen —auf eine be-
stimmte Art und Weise zu behandeln. Hierzu gehéren z. B. das
Verbot der entschidigungslosen Enteignung sowie enteignungs-
gleicher MaBinahmen, die Pflicht zur Gleichbehandlung mit In-
lindern und anderen Auslindern (Nichtdiskriminierung und
Meistbegiinstigung), die Pflicht zu ,fairer und gerechter Be-
handlung sowie das Recht, Gewinne zuriick in das jeweilige Hei-
matland des Investors zu transferieren. Investoren werden durch
diese Vertrige in der Regel unmttelbar im Sinne eines Vertrages
zu Gunsten Dritter berechtigt”.

Kommt es zwischen einem auslindischen Investor und dem
Gaststaat zu Meinungsverschiedenheiten dariiber, ob der Staat
seine Verpflichtungen aus dem Investitionsschutzvertrag einge-
halten hat, ist der Investor grundsitzlich nicht auf den nationa-
len Rechtsweg angewiesen. Anders als bei einem DBA findet
auch kein zwischenstaatliches Verstindigungsverfahren® statt,
auf das der im Ausland steuerpflichtige Investor keinen oder nur
geringen Einfluss hat. Vielmehr kann der Investor in der Regel
unmittelbar eine Schiedsklage vor einem internationalen
Schiedsgericht erheben und die Verletziung des Vertrages riigen.

Die Vertrige enthalten ein entsprechendes unwiderrufliches
Angebot des Staates, das der Investor nur noch anzunehmen
braucht’. Anders als bei staatlichen Gerichtsverfahren ist bei
solchen Investitionsschiedsverfahren MaBstab fiir die Rechtmi-
Bigkeit staatlichen Handelns der volkerrechtliche Investitions-
schutzvertrag. Der Staat kann sich nicht auf entgegenstehendes
nationales Recht berufen, das sein Handeln ansonsten legiti-
mieren kénnte. Ein ,treaty overrlde durch abweichendes na-
tionales Recht ist nicht moghch Somit kénnen auch Gesetze,
die den Investor schidigen, am MaBstab des Investitionsschutz-
vertrages gemessen werden.

Ublicherweise geben die Investitionsschutzvertrige einem In—
vestor die Auswahl zwischen mehreren Schiedsverfahren, darun-
ter i. d. R einem Schiedsverfahren nach den Regeln des Interna-
tional Centre for the Settlement of Investment Disputes (ICSID). Das
ICSID ist eine internationale Organisation, deren Grundlage ein
1965 geschlossener multilateraler volkerrechtlicher Vertrag (d1e
,,JCSID-Konvention“) mit inzwischen 144 Mitgliedstaaten ist 10
Das ICSID ist kein Schiedsgericht, sondern eine Schledsmstltu-
tion: es verwaltet und betreut Schiedsverfahren, fiihrt sie aber
nicht selbst durch. Die Durchfiihrung der Schiedsverfahren ist
Aufgabe der Schiedsgerichte, die nach den Bestimmungen der
ICSID-Konvention konstituiert werden.

2) Ein Beispiel hierfiir ist die Ukraine, die im Mirz 2005 nach dem erfolg-
ten Regierungswechsel vollig unerwartet die ,,Sonderwirtschaftszonen® und
die damit verbundenen Zoll- und Steuervergiinstigungen authob.

3) Exemplarisch hierfiir ist die Yukos-Affire. Zur Deckung der angebli-
chen Steuernachforderungen, die fiir bestimmte Jahre den Umsatz der Yukos-
Gruppe iiberschritten, hat Russland dann wesentliche Konzernbestandteile
versteigern lassen. Diese wurden letztlich vom staatseigenen Konzern Gas-
prom erworben. Ausfiihrlich dazu Michael Goldhaber, Global Lawyer: Strategic
Arbitration, American Lawyer (Juni 2005), http://www.law.com/servlet/jsp/
tal/PubArticleTAL jsp?id=1117098312615:

4) Grundsitzlich haben Staatsbiirger keinen Anspruch darauf, dass ihr
Staat sie gegen die vélkerrechtswidrige Behandlung durch einen auslindischen
Staat schiitzt. Nach innerstaatlichem Recht kann dies aber jeweils anders gere-
gelt sein. Fiir das Verstandlgungsverfahren ist z. B. anerkannt, dass der Steuer-
pflichtige eine Klage auf Einleitung eines Verstandlgungsverfahrens erheben
kann, vgl. dazu Leising, IStR 2002, 114 ff.

5) Happ, Schiedsverfahren zwischen Staaten und Investoren nach Art. 26
Energiechartavertrag, S. 138-163; Court of Appeals (UK), Occidental Explora-
tion & Production Company v. The Republic of Ecuador, [2005] EWCA Civ. 1116,
Abs. 18-20, www.investmentclaims.com.

6) Dazu z. B.: Krabbe, IStR 2002, 548, 550.

7) Diese Streitbeilegungsklauseln haben unterschiedliche Formulierun-
gen. Wihrend oftmals verlangt wird, dass sich der Streit zwischen Investor und
Staat auf eine Verletzung des Vertrages bezieht, sehen viele deutsche Vertrige
nur das Bestehen einer ,,Meinungsverschiedenheit* beziiglich einer Investi-
tion vor. Der Wortlaut einer solchen Klausel scheint es zu erlauben, dem
Schiedsgericht auch ,normale‘ Streitigkeiten, z. B. wegen der Verletzung eines
Vertrages zwischen Investor und Staat oder der Verletzung des nationalen
Steuerrechts, zu unterbreiten.

8) Dazu Rust/Reimer, IStR 2005, 843 fF.; Vogel, IStR 2005, 29.

9) Die Méglichkeit eines treaty override wird damit begriindet, dass staatli-
che Gerichte nicht den vélkerrechtlichen Vertrag (das DBA) als solchen an-
wenden, sondern nur das dem Vertrag entsprechende Bundesrecht (ob der
Vertrag durch das parlamentarische Zustimmungsgesetz ,transformiert’, ,in-
korporiert‘ oder anwendbar gemacht wird, soll dahinstehen). Im innerstaatli-
chen Recht hat ein DBA daher nicht den Rang allgemeiner Regeln des V&l-
kerrechts gemiB Art. 25 GG (d. h. iiber einfachem Bundesrecht), sondern nur
einfachen Bundesrechts. Somit ist es zumindest moglich, durch nachtrigliches
Bundesrecht bestehende DBA fiir bestimmte Fille fiir nicht anwendbar zu er-
kliren (im Einzelnen Rust/Reimer, Fn. 8), obgleich dies einen klaren Bruch
der volkerrechtlichen Verpflichtung darstellt. Schiedsgerichte, die auf der Ba-
sis einen IFV zustande kommen, wenden hingegen unmittelbar den vélker-
rechtlichen Vertrag (d. h. als solchen) als Mafistab flir die RechtmiBigkeit
staatlichen Handelns an. Es ist eine anerkannte Regel des Vélkerrechts, dass
Staaten sich nicht auf ihr innerstaatliches Recht berufen kénnen, um die
Nichterfiillung vélkerrechtlicher Vertrige zu erfiillen. Somit ist ein treaty over-
ride nicht moglich.

10) Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Na-
tionals of other States, Washington, 18. 3. 1965, LL.M. 4 (1965), S. 524 ff.; in
Kraft seit 14. 10. 1966 (nachfolgend die ,,JCSID-Konvention®).
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ICSID-Schiedsspriiche sind in den 144 Mitgliedstaaten der
ICSID-Konvention wie letztinstanzliche Urteile vollstreckbar "'
Eine Vollstreckung ist jedoch selten notwendig. Unterliegt ein
Staat in einem Investitionsschiedsverfahren und wird zur Zahlung
von Schadensersatz verpflichtet, erfiillt er den Schiedsspruch in
der Regel fre1w1].11g Beispielhaft hlerfur sind die Fille CME v.
Czech Republic'> und CSOB v. Slovakia'® zu nennen, in denen die
Staaten zu Schadensersatzleistungen i. H. von US-$ 270 Mio.
bzw. US-$ 800 Mio. verurteilt wurden und dennoch angekiin-
digt haben, die Schiedsspriiche freiwillig zu erfiillen ', Verwei-
gert ein Staat jedoch die freiwillige Erfiillung, kann eine Vollstre-
ckung im Einzelfall schwierig werden, wenn der Staat versucht,
sich auf die Einrede der staatlichen Immunitit gegen Vollstre-
ckung zu berufen®

2.2 Anwendbarkeit auf Steuerstreitigkeiten zwischen
Investor und Staat

Die Verpflichtungen der Investitionsschutzvertrige sind
grundsitzlich auf simtliches staatliches Handeln und damit auch
auf steuerliche MaBnahmen des auslindischen Staates anwend-
bar. Sofern Staaten die Anwendbarkeit auf steuerliche MaBnah-
men begrenzen oder ausschlieBen wollten, haben sie dies aus-
driicklich getan.. Belsplelhaft sind das nordamerlkamsche Frei-
handelsabkommen NAFTA ', der Energiechartavertrag '’ sow1e
der US-amerikanische Muster—Investltlonsschutzvertrag zu
nennen, die auf die Erhebung direkter Steuern entweder iiber-
haupt nicht oder nur eingeschrinkt anwendbar sind. Die deut-
schen Investitionsschutzvertrige schlieBen typischerweise nur die
Anwendung der Meistbegtinstigungsverpflichtung auf bestehen-
de DBA aus’

Ko]hsmnen zwischen Investitionsschutzvertrigen und DBA
diirften selten vorkommen. Investitionsschutzvertrige enthalten
keine steuerlichen Begrenzungsnormen wie DBA, sondern re-
geln nur die Modalititen staatlichen Handelns, das ,,wie®, nicht
aber das ,,0b* oder ,,wie viel“. Auch die verwendeten Begriffe
und Verpflichtungen sirid grundsitzlich nicht deckungsgleich®.
Wo eine Uberschneidung méglich erscheint, wie z. B. beim
Gleichbehandlungsgebot eines DBA und der Meistbegiinsti-
gungsverpflichtung eines IFV, sehen die IFV in der Regel Kolli-
sionsregeln vor (s. 0.). Haben die Vertragsstaaten auf eine entspre-
chende Regel verzichtet, diirften daher grundsitzlich beide Ver-
trige parallel anwendbar sein 2

2.3 Praktische Relevanz

Die Moglichkeit eines Investitionsschiedsverfahrens steht kei-
neswegs nur auf dem Papier. Zur Zeit sind vor ICSID-Schiedsge-
richten 104 Verfahren mit Streitwerten zwischen wenigen Mil-
lionen US-$ und mehreren Milliarden US-$ schiedshingig. Jedes

Jahr werden ca. 25-30 neue Klagen erhoben, von denen ca. die
Hilfte nach kurzer Zeit durch einen Vergleich wieder beigelegt
werden?. AuBerhalb des ICSID diirften es nochmal 30-50 Ver-
fahren pro Jahr sein, die im Gegensatz zu ICSID-Verfahren nicht
veréfggntlicht werden und deren Zahl daher nur geschitzt werden
kann®".

Die Bundesrepublik Deutschland schloss 1959 mit Pakistan
den weltweit ersten Investitionsschutzvertrag. Bis heute hat sich
die Zahl der Investitionsschutzvertrige auf 135 erhoht, von de-
nen bisher 115 in Kraft getreten sind**. Momentan sind Inves-
titionsschutzverfahren vier deutscher Unternehmen vor dem
ICSID anhingig: Fraport, Slemens Wintershall sowie Daimler-
Chrysler Services GmbH?. Weitere Klagen deutscher Unter-
nehmen sind — vor anderen Schledsgerlchte — u. a. gegen Thai-
land und Polen anhingig.

3. Anwendungsbereich der Investitionsschutz-
vertrdge

3.1 ,Investition” eines , Investors”

Investitionsschutzvertrige schiitzen Investoren aus einem Ver-
tragsstaat, die in einem anderen Vertragsstaat investiert haben.
Nur ,,Investoren® i. S. des jeweiligen Vertrages, die eine durch
den Vertrag geschiitzte ,,Investition® getitigt haben, sind daher in
einem Schiedsverfahren klagebefugt. Neuere Vertrige erfassen als
Investition alle Arten von Vermégenswerten und zihlen nur bei-
spielhaft einzelne Investitionsformen auf>’. Auf Grund dieser

11) Art. 54 ICSID-Konvention.

12) CME Czech Republic B.V. v. The Czech Republic, Schiedsspruch v. 14. 3.
2003 (Kiihn, Schwebel, Handl), www.investmentclaims.com.

13) CSOB . Slovak Republic, ICSID Case No. ARB/97/4, Schiedsspruch v.
29. 12. 2004 (van Houtte, Bernardini, Bucher).

14) Anfang Mirz 2006 verzeichnete ICSID 99 erledigte Verfahren
(www.worldbank.org/icsid/ cases/conclude.htm). Es sind nur 4 Fille bekannt,
in denen Vollstreckungsverfahren gegen Staaten eingeleitet werden mussten.

15) Baldwin/Kantor/Nolan, Journal of International Arbitration 2006, 1 ff.

16) North American Free Trade Agreement, 17.12. 1992, http://www.
sice.0as.org/trade/nafta/naftatce.asp. Art. 2103 NAFTA sicht vor, dass eine
Klage wegen fiskalischer Enteignung nicht erthoben werden kann, wenn die
Steuerbehérden beider Staaten vorher {ibereinstimmend feststellen, dass keine
Enteignung vorliegt.

17) Energy Charter Treaty, Final Act of the European Energy Charter Trea-
ty Conference, Lissabon, 12. 12. 1994, BGBIII 1997, 4. Art. 21 Abs. 5 des
Energiechartavertrages beschrinkt die Anwendbarkeit der Investitionsschutz-
bestimmungen auf behauptete Enteignungen und setzt ebenfalls voraus, dass
die Angelegenheit zunichst fiir 6 Monate den zustindigen Finanzbehérden
unterbreitet wird.

18) US-Amerikanischer Mustervertrag (2004), http://www.state.gov/do-
cuments/organization/38710.pdf. Art. 21 des Mustervertrages beschrinkt die
Anwendbarkeit auf behauptete Enteignungen.

19) Deutscher Mustervertrag, Stand Mitte 2004, Art. 3 Abs. 4.

20) Der Begriff der ,,Betriebsstitte” und der Begriff der ,,Investition un-
terscheiden sich fundamental. Als ,,Investition® kommen grundsitzlich alle
Vermégenswerte in Betracht, die dem Investor im Ausland gehé6ren oder von
ihm kontrolliert werden. )

21) Die mit der gleichzeitigen Anwendung mehrerer vlkerrechtlicher Ver-
trige auf einen Sachverhalt verbunden Probleme zeigen sich exemplarisch am
Streit zwischen Mexiko und den USA iiber mexikanische Steuern auf impor-
tierte SiiBmittel. Mexiko hatte eine 20 %ige Zusatzsteuer auf den Import von
Getrinken, die andere SiiBmittel als R ohrzucker verwenden, eingefiihrt. Die-
se Steuer wird parallel von den WTO-Abkommen und dem nordamerikani-
schen Freihandelsabkommen NAFTA erfasst. Die USA haben gegen Mexiko
ein WTO-Verfahren eingeleitet und gewonnen (Appellate Body Report v.
6. 3. 2006, Doc.-no. WT/DS308/AB/R), obwohl auch das zwischenstaatli-
che Verfahren nach NAFTA Chapter 19 anwendbar gewesen wire. Parallel
sind gemi NAFTA Chapter 11 Investitionsschiedsverfahren der amerikani-
schen Unternehmen Corn Products International, Tate & Lyle, und Archer Daniels
Midland gegen Mexiko anhingig, vgl. http://www. worldbank.org/icsid/ca-
ses/pending.htm. Grundsitzlich zur Problematik Neumann, Die Koordination
des WTO-Rechts mit anderen vélkerrechtlichen Ordnungen: Konflikte des
materiellen Rechts und Konkurrenzen der Streitbeilegung (2002).

22) Das ICSID verdffentlicht die Liste der aktuellen Verfahren unter
http://www.worldbank.org/icsid/cases/pending.htm.

23) Nach einer von den UN veréftentlichten Ubersicht waren Ende 2005 87
Verfahren auBerhalb des ICSID anhingig gemacht worden, vgl. UNCTAD,
Latest Developments in Investor-State Dispute Settlement, IIA Monitor
No. 4 (2005), http://www.unctad.org/en/docs/webiteiit 20042_en.pdf.

24) Eine aktualisierte Liste dieser Vertrige findet sich auf der Webseite des
Bundesministeriums flir Wirtschaft und Arbeit unter www.bmwa.bund.de/
Reedaktion/Inhalte/Pdf/bilaterale-investitionsfoerderungs-und-schutzver-
traege-IFV,property=pdf.pdf. Zuletzt ist am 11. 11. 2005 der neue Investi-
tionsschutzvertrag mit China in Kraft getreten.

25) Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide v. Republic of the Philippines
(ICSID Case No. ARB/03/25); Wintershall Aktiengesellschaft v. Argentine Repu-
blic (ICSID Case No. ARB/04/14); DaimlerChrysler Services AG v. Argentine
Republic (ICSID Case No. ARB/05/1); Siemens AG v. Argentine Republic
(ICSID Case No. ARB/02/8).

26) Hierzu und zum Begriff der Investition Christoph Schreuer, The ICSID-
Convention, Art. 25 Rn. 80-124 sowie Noah Rubins, The Notion of Invest-
ment in International Investment Arbitration, in: Horn (Hrsg.), Arbitrating
Foreign Investment Disputes, 2004, 283-324.
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weiten Formulierung wurden auch schon Vertrige zum Bau von
Infrastruktureinrichtun ngen wie z. B. Autobahnen oder Hifen als
LInvestition® beurteilt”’. Auch Minderheitsbeteiligungen an Ge-
sellschaften kénnen eine geschiitzte Investition darstellen, wenn
der Wortlaut des jeweiligen Investitionsschutzvertrages dies her-
gibt®®. Einige neuere Vertrige schiitzen auch indirekt kontrol-
lierte Investitionen und erfassen daher Fille, in denen Investitio-
nen iiber Holdmgg—Gesellschaften in Drittstaaten in den Zielstaat
geleitet werden”

Als ,,Investor* kommen grundsitzlich alle natiirlichen und ju-
ristischen Personen in Betracht, die die Nationalitit des jeweils
anderen Vertragsstaates besitzen. MaBstab dafiir ist das jeweilige
innerstaatliche Recht. Briefkastenfirmen und Unternehmen oh-~
ne substantielle Geschiftsaktivitit, die von Unternehmen aus
Drittstaaten kontrolliert werden, fallen jedoch nur dann aus dem
Anwendungsbereich eines Investitionsschutzvertrages heraus,
wenn dies durch eine sog. ,,Denial-of-Benefits“~Klausel aus-
driicklich vorgesehen ist®. Enthilt ein Investitionsschutzvertrag
keine solche Klausel, wiren auslindische Investoren, die durch
innerstaatliche Regelungen wie z. B. § 50d Abs. 3 EStG belastet
werden, grundsitzlich dennoch durch den Investitionsschutzver-
trag geschiitzt.

3.2 Materiell-rechtliche Schutzvorschriften

‘Die weltweit ca. 2000 Investitionsschutzvertrige enthalten
vergleichbare Schutzvorschrlften deren Formulierungen sich
nur leicht unterscheiden®'. Schiedsgerichtliche Entscheidungen
zu diesen Schutzvorschriften, die auf der Grundlage eines Inves-
titionsschutzvertrages ergehen, werden daher von anderen
Schiedsgerichten, die auf der Grundlage anderer Vertrige urtei-
len, als faktische Prizedenzfille gewertet. Wertet man die
Schiedsspriiche der jlingsten Zeit aus 32 zeigt sich, dass insbeson-
dere vier Schutzvorschriften besondere Praxisrelevanz besitzen.

3.2.1 Faire und gerechte Behandlung

Diese Vorschrift verpflichtet Vertragsstaaten, Investoren und/
oder deren Investitionen billig und gerecht (,,fair and equitable ) zu
behandeln. Zweck dieser Verpflichtung ist es, einen vom natio-
nalen Recht des Gaststaates unabhingigen Standard der Behand-
lung auslindischer Investoren zu setzen™. Zahlreiche Schiedsge-
richte haben in den letzten 3 Jahren entschieden, dass auch unkla-
res und widerspriichliches staatliches Handeln eine unbillige oder
ungerechte Behandlung darstellen kann: ein Staat sei verpflichtet,
Investitionen eine Behandlung zu gewihren, die den grundle-
genden Erwartungen des Investors bei der Vornahme der Investi-
tion nicht widerspreche. Der Investor kdnne erwarten, dass der
Staat bestindig und vor allem transparent handele, so dass der In-
vestor von vorneherein wisse, welche Gesetze und Regeln zur
Anwendung kommen und welche Ziele die Behorden verfol-
gen*. Diese Verpﬂlchtung erfasst grundsitzlich auch steuerliches
Handeln des Staates®. Verspricht der Staat z. B. auslindischen
Investoren in einem Gesetz oder in einem Vertrag jahrelange
Steuerfreiheit, und vertrauen Investoren darauf bei Planung und
Vornahme ihrer Investition, konnte es als unfaire und ungerechte
Behandlung zu werten sein, wenn diese Steuerfreiheit unerwartet
vorzeitig abgeschafft wird. Auch die unerwartete Einflihrung ei-
ner Besteuerung von Finanzierungskosten (,,Substanzbesteue-
rung®) konnte im Einzelfall eine unfaire und ungerechte Be-
handlung darstellen, wenn auslindische Investoren bzw. deren
deutsche Téchter im legitimen Vertrauen auf die Beibehaltung
der bis dahin geltenden Rechtslage z. B. erhebliche Finanzie-
rungsaufwendungen getitigt haben. Staaten sind ferner ver-
pflichtet, Auslandern effektiven Rechtsschutz zu gewihren, und
die Verweigerung des Rechtsschutzes kann als ,,denial of justice
eine Verletzung der Pflicht zu fairer und gerechter Behandlung

darstellen®. Behandelt der Staat einen Investor entgegen beste-
hender vélkerrechtlicher Verpflichtungen, kann das ein Anzel-
chen fiir eine unfaire und ungerechte Behandlung darstellen®’
Ob allerdings ein bei Vornahme einer Investition bestehender
,treaty override‘ eine unfaire und ungerechte Behandlung eines
auslindischen Investors darstellt, ist fraglich und Iisst sich nur fiir
den Einzelfall beantworten®

3.2.2 Meistbegiinstigungsklauseln

Nahezu alle Investitionsschutzabkommen enthalten eine
Meistbegiinstigungsklausel. Diese verpflichtet die Vertragsstaa-
ten, auslindische Investoren bzw. deren Investition nicht schlech-
ter zu behandeln als Investoren des Gaststaates oder dritter Staa-
ten™. Eine Meistbegiinstigungsklausel erlaubt es einem Investor
somit, sich auf die Vorschriften von Investitionsschutzvertrigen
zu berufen, die der Gaststaat mit dritten Staaten geschlossen hat.
Ob der Investor sich auf alle oder nur auf bestimmte Vorschriften

27) Salini Costruttori SpA und Italstrade SpA v. Kingdom of Marocco, ICSID
Case No. ARB/00/4, Entscheidung iiber die Zustindigkeit v. 23. 7. 2001 (Bri-
ner, Cremades, Fadlallah); Autopista Concesionada de Venezuela CA v. Bolivarian
Republic of Venezuela, ICSID Case No. ARB/00/5, Entscheidung iiber die
Zustindigkeit v. 27. 9. 2001 (Bdckstiegel, Kaufmann-Kohler, Cremades).

28) Besonders illustrativ ist die Entscheidung in GAMI Investments, Inc. v.
Mexico, Schiedsspruch v. 15.11. 2004 (Reisman, Lacarte, Paulsson), Abs. 37-42.
Obgleich die Kligerin nur 14,18 % der Anteile an der mexikanischen Gesell-
schaft GAM hielt, und GAM auf Grund einer Entscheidung der Mehrheitsak-
tionire vor mexikanischen Gerichten gegen die staatlichen MaBnahmen klag-
te, war die Klage von GAMI zulissig.

29) In Enron Corporation and Ponderosa Assets, L.P. v. The Argentine Republic,
ICSID Case No. ARB/01/13, Entscheidung iiber die Zustindigkeit v. 14.1.
2004 (Vicuna, Espiell, Tschanz) wurde es als ausreichend erachtet, dass die Kli-
ger liber zwei Tochtergesellschaften nur 50 % einer argentinischen Gesellschaft
hielten, die wiederum die Mehrheit an der eigentlichen, von den staatlichen
Handlungen betroffenen Gasgesellschaft hielten.

30) Welche Substanzerfordernisse z. B. nach nationalem Steuerrecht beste-
hen (vgl. Niedrig, IStR 2003, 474), ist dafiir unerheblich. Unklar ist jedoch, ob
das auch fiir Briefkastenfirmen gilt, die nur zu dem Zweck gegriindet wurden,
den Schutz eines IFV zu erlangen.

31) Vgl. dazu die Studie von Dolzer/Stevens, Bllateral Investment Treaties,
1995.

32) Simtliche hier zitierten Schiedsspriiche sind entweder iiber die Web-
seite des ICSID (www.worldbank.org/icsid) oder iiber die Webseite www.
investmentclaims.com zu finden.

33) Dolzer/Stevens (Fn. 39), S. 58.

34) Tecnicas Medioambientales Tecmed SA v. The United Mexican States, ICSID
Case No. ARB(AF)/00/2, Schiedsspruch v. 29. 5. 2003 (Naon, Rozas, Verea),
Abs. 154; MTD Equity Sdn. Bhd. and MTD Chile SA v. Republic of Chile, ICSID
Case No. ARB/01/7, Schiedsspruch v. 25.5. 2004 (Rigo, Lalonde, Blanco),
Abs. 103-104; Eureko B.V. v. Republic of Poland, Teilschiedsspruch v. 19. 8.
2005 (Forticr, Schwebel, Rajski), Abs. 236; International Thunderbird Gaming Cor-
poration v. United Mexican States, Schiedsspruch v. 26. 1. 2006 (Ariosa, Wiilde,
van den Berg), Abs. 147.

35) Occidental Exploration and Production Company v. Ecuador, Schiedsspruch
v. 1. 7. 2004 (Brower, Vicuna, Sweeney), Abs. 180—192.

36) Ein denial of justice kann in verschiedenen Formen vorliegen: ,,A denial
of justice could be pleaded if the relevant courts refuse to entertain a suit, if they
subject it to undue delay, or if they administer justice in a seriously inadequate
way. (. . .) There is a fourth type of denial of justice, namely the clear and mali-
cious misinterpretation of the.law.“ Robert Azinian, Kenneth Davitian & Ellen

" Baca v. The United Mexican States, ICSID Case No. ARB(AF)/97/2, Schieds-

spruch v. 1. 11. 1999 (Civiletti, von Wobeser, Paulsson), Abs. 102~103. Grundle-
gend dazu Paulsson, Denial Of Justice (2005).

37) S.D. Myers, Inc. v. Government of Canada, Teilsschiedsspruch v. 13. 11.
2000 (Schwartz, Hunter, Chiasson), Abs. 264.

38) Kannte der Investor bei Vornahme der Investition den ,treaty override*
(z. B. § 50d Abs. 3 EStG) oder hitte ihn kennen miissen, ist berechtigtes Ver-
trauen des Investors in DBA-konforme Behandlung grundsitzlich schwierig
zu begriinden. Anders kann dies zu beurteilen sein, wenn der Investor auf
Grund staatlichen Handelns davon ausgehen durfte, dass ein solcher ,treaty
override® wie § 50d Abs. 3 EStG auf ihn keine Anwendung findet und die Fi-
nanzbehorden dann ihre Auffassung dndern.

39) Einen guten Uberblick iiber Herkunft, Entwmklung und Recht-
sprechung zu Meistbegiinstigungsklauseln gibt die OECD in ihrem Arbeits-
papier ,,Most-Favoured-Nation Treatment in International Investment Law*
(2004).
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dieses weiteren Vertrages berufen kann, hingt von der durch die
Formulierung bestimmten Reichweite der Meistbegiinstigungs-
klausel ab.

3.2.3 Verbot der entschadigungslosen Enteignung

Herzstiick eines jeden Investitionsschutzabkommens ist das
Verbot, auslindische Investitionen zu enteignen oder MaBnah-
" men mit enteignungsgleicher Wirkung zu unterwerfen, ohne
unverziiglich eine angemessene und effektive Entschidigung zu
zahlen. Die klassische Form der Enteignung entzieht dem Inves-
tor seinen Eigentumstitel und iibertrigt diesen zum Staat. Fiir ei-
ne enteignungsgleiche MaBnahme reicht es aus, wenn dem Inves-
tor grundlegende Rechte, die ihm als Eigentiimer zustehen, oder
der wirtschaftliche Wert des Eigentums faktisch dauerhaft entzo-
gen werden, ohne dass der Eigentumstitel beriihrt wird .

Eines der zur Zeit umstrittensten und wohl wichtigsten Prob-
leme im Investitionsschutzrecht betrifft die Frage, ob und ggf.
unter welchen Voraussetzungen sog. regulatorisches Handeln des
Staates, also z. B. MaBBnahmen zum Schutz der Umwelt, der Ver-
braucher oder der Gesundheit, oder z. B. eine Anderung der
Steuergesetze, entschadigungspflichtige Enteignungen darstellen
kénnen*!. Die Rechtsprechung hierzu ist noch im Fluss. Einer-
seits sollen nicht-diskriminierende, allgemein wirkende Gesetze
keine Enteignung darstellen konnen*?, andererseits haben
Schiedsgerichte entschieden, dass regulatorische Manahmen-als
enteignungsgleiche MaBnahmen zu werten sind, wenn sie den
wirtschaftlichen Wert der Investition vernichten und unverhilt-
nismiBig sind*’. Entsprechend gilt als anerkannt, dass nicht jede
Anderung des Steuerrechts, die den Investor belastet, eine Ent-
eignung darstellt 4 aber eine Besteuerung, die den wirtschaftli-
chen Wert der Investition vernichtet, als Enteignung gewertet
werden kann*

3.2.4 ,Pacta sunt servanda” ‘

Erfiillt der Staat einen zwischen ihm und dem Investor ge-
schlossenen Vertrag nicht, so stellt dies keine Enteignung dar,
wenn dem Investor der Rechtsweg offensteht*. Eine Vielzahl
volkerrechtlicher Investitionsschutzabkommen enthilt daher —
mit unterschiedlichen Formulierungen — eine Klausel, die den
Staat verpflichtet, auch ,sonstige Verpflichtungen® gegeniiber
Investoren zu beachten. Inhalt und Wirkung dieser Klauseln, die
auch als umbrella clause bezeichnet werden, sind umstritten und in
der volkerrechtlicher Rechtsprechung und Literatur noch nicht
abschlieBend geklirt*’. Als Stand der Rechtsprechung kann aber
gelten, dass eine Verletzung eines zwischen Staat und Investor ge-
schlossenen Vertrages auch eine Verletzung der umbrella clause
darstellt. Hat ein Staat daher gegentiber einem auslindischen In-
vestor, z. B. durch eine Stabilisierungsklausel, fiir einen bestimm-
ten Zeitraum eine bestimmte steuerliche Behandlung der Investi-
tion versprochen, wiirde eine abweichende Besteuerung eine an-
wendbare umbrella clause verletzen. Grundsitzlich kénnen auch
andere volkerrechtliche Abkommen, die auf den Streit anwend-
bar sind, ,,sonstige Verpflichtungen* darstellen, deren Verletzung
iiber die umbrella clause in einem Schiedsverfahren geriigt werden
kann*®. Ob die Verletzung eines DBA in einem Schiedsverfahren
geltend gemacht werden kann, ist, soweit ersichtlich, noch nicht
entschieden worden und wirft Fragen auf, die hier nicht abschlie-
Bend diskutiert werden kénnen*®.

4. Investitionsschutz bei steuerbezogenen Rechts-
streitigkeiten

4.1 Prazendenzfélle

4.1.1 Feldman Karpa v. Mexico
Eine der ersten Entscheidungen zu steuerlichen Sachverhalten
erging im Verfahren Marvin Roy Feldman Karpa v. United Mexican

States™. Grundlage war das nordamerikanische Freihandelsab-
kommen NAFTA. Der US-amerikanische Kliger war alleiniger
Gesellschafter eines mexikanischen Unternehmens, dessen Ge-
schift u. a. im Export von Zigaretten bestand. Um beim Export
der Zigaretten eine bestimmte mexikanische Steuer zuriicker-
stattet zu bekommen, musste diese separat auf den Rechnungen
ausgewiesen sein. Obwohl das Unternehmen diese Vorausset-
zungen nicht erfiillen konnte, wurde tiber mehrere Jahre trotz-
dem die Steuer zuriickerstattet, bis die Moglichkeit der Riicker-
stattung gestrichen und die Steuerbehdrden die Riickzahlung
von US-$ 25 Mio. an bereits zuriickerstatteten Zahlungen ver-
langten. Noch wihrend die Verfahren vor den mexikanischen

40) Zur indirekten Enteignung im Volkerrecht ausfiihrlich Christie,
BYIL 45, 1962, 307-338; Higgins, RAC 176 (1982 III) 1982, 263-389;
auch Paulsson/Douglas, Indirect Expropriation in Investment Treaty Arbitra-

" tion, in: Horn (Hrsg.) (Fn. 26), S. 145-158. Instruktiv sind auch die Erorte-

rungen des Schiedsgerichts in GAMI Investments, Inc. v. Mexico, Schiedsspruch
v. 15. 11. 2004 (Reisman, Lacarte, Paulsson), Abs. 116-133, www.naftaclaims.
com.

41) Den Konflikt zwischen dem Schutz auslindischer Investitionen und
dem notwendigen Spielraum der R egierungen zur Regelung 6ffentlicher An-
gelegenheiten hat das Tribunal in Feldman v. Mexico wie folgt zusammenge-
fasst: ,,103. The Tribunal notes that the ways in which governmental authori-
ties may force a company out of business, or significantly reduce the economic
benefits of its business, are many. In the past, confiscatory taxation, denial of ac-
cess to infrastructure or necessary raw materials, imposition of unreasonable
regulatory regimes, among others, have been considered to be expropriatory
actions. At the same time, governments must be free to act in the broader pu-
blic interest through protection of the environment, new or modified tax re-
gimes, the granting or withdrawal of government subsidies, reductions or in-
creases in tariff levels, imposition of zoning restrictions and the like. R easona-
ble governmental regulation of this type cannot be achieved if any business that
is adversely affected may seek compensation, and it is safe to say that customary
international law recognizes this (see infra para. 105).“ Marvin Feldman v.
Mexico, Case No. ARB(AF)/99/1, Schiedsspruch v. 16. 12. 2002 (Kerameus,
Bravo, Gantz), Abs. 103.

42) Methanex Corporation v. United States of America, Schiedsspruch v. 3. 8.
2005 (Rowley, Reisman, Veeder), Part IV, Chapter D, S. 4; Saluka Investments B
v. The Czech Republic, Teilschiedsspruch v. 17. 3. 2006 (Watts, Fortier, Behrens),
Abs. 225.

43) Tecnicas Medioambientales Tecmed S.A. v. The United Mexican States, Case
No. ARB(AF)/00/2, Schiedsspruch v. 29.5. 2003 (Naon, Rozas, Verea),
Abs. 115-122; Azurix Corp. v. Argentina, ICSID Case No. ARB/01/12,
Schiedsspruch v. 14. 7. 2006 (Rigo Sureda, Lalonde, Mantius), Abs. 331-332.

44) EnCana Corporation v. Republic of Ecuador, Schiedsspruch v. 3. 2. 2006
(Crawford, Grigera Naén, Thomas), Abs. 177.

45) Jennings/Watts, Oppenheim’s International Law, Bd. 1/2-4, 916; Sorna-
rajah, The International Law on Foreign Investment, S. 393; Feldman v. Mexico
(Fn. 41).

46) Waste Management, Inc v. United Mexican States, ICSID Case No. ARB
(AF)/00/3, Schiedsspruch v. 30.4. 2004 (Crawford, Civiletti, Gémez),
Abs. 161-174; vgl. auch SGS v. Philippines, ICSID Case No. ARB/02/6,
Entscheidung iiber die Zustindigkeit v. 29. 1. 2004 (El-Kosheri, Crawford,
Crivellaro), Abs. 163; Consortium RFCC v. Royaume du Maroc, ICSID Case
No. ARB/00/6, Schiedsspruch’ v. 22. 12. 2003 (Briner, Cremades, Fadlallah),
Abs. 65: ,,Pour qu’il y ait droit 2 compensation il faut que la personne de I'ex-
proprié prouve qu’il a été 1’objet de mesures prises par I’Etat agissant non com-
me cocontractant mais comme autorité publique®.

47) Zum Hintergrund und der Entstehungsgeschichte dieses Vorschrift Sin-
clair, The Origins of the Umbrella Clause in the International Law of Invest-
ment Protection, Arbitration International 4 (2004), sowie Wilde, The Um-
brella (or Sanctity of Contract/Pacta sunt Servanda) Clause in Investment Ar-
bitration: A Comment on Original Intentions and Recent Cases, TDM vol
1/4 (2004).

48) SGS v. Philippines (Fn. 33), Abs. 114 ff. In diesem Verfahren war die
Auslegung der umbrella clause streitentscheidend. Selbst die Philippinen bestrit-
ten nicht, dass die Verletzung sonstiger volkerrechtlicher Verpflichtungen eine
Verletzung der umbrella clause darstellen kann.

49) Einerseits haben die Vertragsstaaten eines DBA die Streitbeilegung aus-
driicklich dem Verstindigungsverfahren zugewiesen. Anderseits hitten sie die
Mbglichkeit gehabt, die Anwendbarkeit eines Investitionsschutzvertrages auf
steuerliche Sachverhalte auszuschlieBen (s. 0.). Zur grundsitzlichen Proble-
matik ausfithrlich Finke, Die Parallelitit internationaler Streitbeilegungs-
mechanismen (2004).

50) Marvin Roy Feldman Karpa v. United Mexican States, ICSID Case No.
ARB(AF)/99/1,-Schiedsspruch v. 16. 12. 2002 (Kerameus, Bravo, Gantz).
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Finanzgerichten andauerten, erhob der Kliger auf der Grundlage
des NAFTA Schiedsklage mit dem Argument, dass — unabhingig
von der RechtmiBigkeit der Riickerstattung — mexikanische
Zigarettenexporteure weitethin die Steuerriickerstattung ge-
wihrt bekimen und er somit diskriminiert wiirde. Das Schieds-
gericht gab ihm Recht und sprach ihm 1,7 Mio. US-$ Schadens-
ersatz zu.

4.1.2 Occidental v. Ecuador

Ebenfalls auf einem Steuerstreit beruhte das Verfahren Occiden-
tal Exploration and Production Company v. Ecuador', das auf der
Grundlage des Investitionsschutzvertrages zwischen den USA
und Ecuador stattfand. Die Kligerin (,, Occidental) hatte 1999
mit der staatlichen Olgesellschaft Petroecuador einen Vertrag iiber
die Suche nach und Férderung von Ol geschlossen. Da Occidental
einen Teil des geforderten Ols (das ,,Exportsl) behalten und ex-

portieren durfte, bekam sie auf Antrag stets die Umsatzsteuer fir

alle vertragsbezogenen Geschifte, z. B. Kauf von Materialien, er-
stattet. Anfang 2001 inderten die Steuerbehdrden jedoch ihre
Praxis und begriindeten die Anderung damit, dass die Umsatz-
steuererstattung bereits in der vertraglichen Berechnungsformel
fiir das Occidental zustehende Export6l enthalten sei. Die Riick-
_ erstattung wurde verweigert und die bisher gezahlten Betrige zu-
riickverlangt. Die Kligerin erhob hiergegen Klage vor den inner-
staatlichen Gerichten und — paralle]l — Schiedsklage auf der
Grundlage des Investitionsschutzvertrages. Das Schiedsgericht
. gab der Kligerin Recht: Ecuador habe u. a. die Verpflichtung zur
fairen und gerechten Behandlung verletzt. Es entschied, dass
Occidental ein Recht auf Riickerstattung der Umsatzsteuer habe
und dass der Kligerin Schadensersatz i. H. von US-$ 71 Mio. zu
zahlen sei.

4.1.3 Yukos Universal Ltd. u. a./Russland

Das bekannteste, politisch sensibelste und gréBte steuerbezo-
gene Verfahren diirfte das der drei Yukos-Aktionare Hulley Enter-
prises Ltd. (Zypern), Veteran Petroleum Ltd. (ZyEern) und Yukos
Universal Ltd. (Isle of Man) gegen Russland sein’”. Die Kliger be-
haupten, dass durch das Handeln.des russischen Staates ihre An-
teile an Yukos wertlos und damit faktisch enteignet wurden, und
verlangen Berichten zufolge ca. 28,3 Mrd. US-$ Schadensersatz.
Sie berufen sich auf den 1994 abgeschlossenen und 1998 in Kraft
getretenen Energlechartavertrag, den auch Russland unter-
zeichnet, aber bisher nicht ratifiziert hat und daher nur vorliufig
anwendet®*

4.2 Beriicksichtigung bei der steverlichen Strukturierung
von Auslandsinvestitionen

4.2.1 Unterschiedlicher Anwendungsberelch verschuedener Investi-
tionsschutzvertréige

Bereits bei der Gestaltung und Strukturierung der Auslandsin-
vestition konnen und sollten Gesichtspunkte des Investitions-
schutzes mit beriicksichtigt werden. Die 115 deutschen Investi-
tionsschutzvertrige bieten — je nach Land und Zeitpunkt ihres
Inkrafttretens — unterschiedlichen Schutz fiir Investitionen. Ver-
trige vor 1980 sehen z. B. nur selten die Mdoglichkeit direkter
Schiedsverfahren zwischen Staat und Investor vor. Ist der deut-
sche Investitionsschutzvertrag veraltet oder umfasst keine Steuer-
streitigkeiten, kann es sich — sofern keine steuerlichen Nachteile
anfallen - anbieten, die Investition durch eine Tochtergesellschaft
in einem Staat durchlaufen zu lassen, der mit dem Zielstaat einen
Investitionsschutzvertrag geschlossen hat, der auch bei steuer-
lichen Streitigkeiten eingreift. Diese Notwendigkeit zelgt sich
beispielhaft am Verfahren EnCana Corporation v. Ecuador™. Ob-
wohl der Sachverhalt vergleichbar dem Occidental-Verfahren war,
wies das Schiedsgericht die Klage ab: der Investitionsschutzver-

trag war auf steuerliche Sachverhalte nur im Fall einer fiskalischen
Enteignung anwendbear, die das Schiedsgericht nicht als gegeben
ansah.

4.2.2 Mehrfache Absicherung iiber Holding-Gesellschaften

Wie dargelegt, schiitzen einige Vertrige, insbesondere die Ver-
trige der USA, auch indirekt iber Gesellschaften in einem Dritt-
staat gehaltene Investitionen. Somit kann es im Streitfall méglich
sein, sich gleichzeitig auf zwei verschiedene Investitionsschutz-
vertrige zu berufen. Anschaulich zeigen das die beiden Verfahren
Lauder/Czech Republic und CME/Czech Republic. Lauder, ein
amerikanischer Staatsbiirger, hatte durch die niederlindische Ge-
sellschaft CME indirekt in den tschechischen TV-Markt inves-
tiert. Nachdem es zum Streit mit der tschechischen Republik
kam, weil die tschechische Tochtergesellschaft CNTS die Kon-
trolle iiber den von ihr gegriindeten Fernsehsender TV Nova ver-
lor, erhoben sowohl Lauder — unter dem US-tschechischen
Investitionsschutzvertrag — und CME — unter dem niederlin-
disch-tschechischen Investitionsschutzvertrag — Schiedsklage.
Die Schiedsgerichte kamen zu unterschiedlichen Ergebnissen:
das Lauder-Schiedsgericht wies die Klage ab, wihrend das CME-
Schiedsgericht der Klage stattgab und der Kligerin US-$ 269
Mio. Schadensersatz zusprach. Weitere Gestaltungsmoglichkei-
ten ergeben sich daraus, dass u. U. auch die Finanzierung einer
Auslandsinvestition eine geschiitzte Kapitalanlage darstellen
kann*°. Bei richtiger Strukturierung kann daher ein mehrfacher
Schutz fiir die Auslandsinvestition erreicht werden.

4.2.3 Verlegung des Gesellschaftssitzes

Unter Umstinden kann es auch noch nach Vornahme einer
Investition moglich sein, den Schutz eines Investitionsschutzver-
trages zu erlangen. Dies zeigt das vor kurzem durch einen Ver-
gleich beendete Verfahren Aguas de Tunari v. Republic of Bolivia®
Aguas de Tunari (,, AdT*) war eine bolivianische Gesellschaft, dle
von einem internationalen Konsortium gegriindet worden war,
um fiir eine Konzession zur Wasserversorgung mitbieten zu kén-
nen. 55 % der Anteile von AdT gehorten durch eine Holding-
Gesellschaft auf den Cayman Islands dem US-Konzern Bechtel.
Nachdem AdT die Konzession erhalten hatte, strukturierte
Bechtel aus verschiedenen Griinden seine Beteiligung um. Die
Holding-Gesellschaft wurde von den Cayman-Islands aus steuer-

i

51) Occidental Exploration and Production Company v. Ecuador, Schiedsspruch
v. 1.7. 2004 (Brower, Vicuna, Sweeney). Ecuador versucht zur Zeit, den
Schiedsspruch von den dafiir zustindigen britischen Gerichten autheben zu
lassen (es handelt sich um kein ICSID-Verfahren), jedoch bisher ohne Erfolg.
Die Urteile des Court of Appeals und des Queen’s Bench finden sich unter
www.investmentclaims.com.

52) Zum Hintergrund Michael Goldhaber, Global Lawyer: Strategic Arbitra-
tion, American Lawyer (Juni 2005), www.law.com/servlet/jsp/tal/PubArti-
cleTAL jsp?id=1117098312615, sowie ein Gesprich zwischen Emmanuel
Gaillard, dem Anwalt der Kliger, mit Interfax, www.interfax.ru/e/B/politics/
29.html?id_issue=10749912.

53) Dabei handelt es sich um einen multilateralen Vertrag mit 46 Vertrags-
parteien, der Investitionen im Energiesektor schiitzt. Durch den Vertrag wur-
de eine internationale Organisation, die Energiecharta-Konferenz, mit Sitz in
Briissel geschaffen (www.encharter.org). Auf der Grundlage des Energiechar-
tavertrages sind ferner bereits Schiedsverfahren gegen Ungarn, Lettland, Bul-
garien, die Mongolei und Slowenien initiiert worden.

54) Art. 45 Energiechartavertrag verpflichtet alle Unterzeichner, bis zur
Ratifizierung den Vertrag vorliufig anzuwenden. Dazu ausfiihrlich Ulrich
Klaus, Yukos, ECT and Provisional Application, Transnational Dispute Mana-
gement, Vol. 2 Iss. 3/2005, www.transnational-dispute-management.com.

55) EnCana Corporation v. Republic of Ecuador, Schiedsspruch v. 3.2. 2006
(Crawford, Grigera Naén, Thomas).

56) Fedax N.V. v. Venezuela, ICSID Case No. ARB/96/3, Entscheidung
iiber die Zustindigkeit v. 11. 7. 1997 (Orrego Vicuna, Owen, Heith), Abs. 24.

57) Aguas de Tunari v. Republic of Bolivia, ICSID Case No. ARB/02/3, Ent-
scheidung des Schiedsgerichts iiber die Zustindigkeit v. 21. 10. 2005 (Caron,
Alberro-Semerena, Alvarez).
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lichen Griinden nach Luxemburg verlegt und durch zwei weitere
niederlindische Gesellschaften von Bechtel gehalten. Dies fiihrte
dazu, dass der Investitionsschutzvertrag zwischen den Nieder-
landen und Bolivien anwendbar wurde. AdT galt auf Grund der
indirekten Kontrolle durch niederlindische Gesellschaften als
niederlindischer Investor und konnte nach Entstehen von Strei-
tigkeiten ein ICSID-Schiedsverfahren gegen Bolivien einleiten.

4.2.4 Gestaltungsméglichkeiten fiir Inbound- wie fiir Outbound-
Investitionen

Investitionsschutzvertrige wirken immer in beide Richtun-
gen: deutsche Vertrige schiitzen daher nicht nur deutsche Inves-
titionen im Ausland, sondern auch auslindische Investitionen in
Deutschland. Erwirbt z. B. ein indisches Unternehmen eine
deutsche Gesellschaft, genieBt das indische Unternehmen alle
Rechte eines Investors nach dem deutsch-indischen Investitions-
schutzvertrag. Zwar ist in Deutschland das politische Risiko eines
direkten staatlichen Eingriffs wie z. B. einer Enteignung gering.
Unklares und widerspriichliches behordliches Handeln, regula-
torische Eingriffe und Konflikte zwischen den verschiedenen
staatlichen Ebenen (Bund, Land, Gemeinde) lassen es aber nicht
ausgeschlossen erscheinen; dass staatliches Handeln deutscher
Behorden im Einzelfall gegen Verpflichtungen aus den bestehen-
den Investitionsschutzvertrigen verstdft.

Alexander Reichl und Ansas Wittkowski, beide Miinchen”

5. Zusammenfassung

Investitionsschutzvertrige bieten deutschen Unternehmen,
die im Ausland investieren, effektiven Rechtsschutz bei Streitig-
keiten mit dem Gaststaat. Verletzt der Staat seine Verpflichtungen
aus dem Investitionsschutzvertrag, kénnen Unternehmen in der
Regel unmittelbar auf Schadensersatz vor einem internationalen
Schiedsgericht klagen. Dies gilt grundsitzlich auch fiir investi-
tionsbezogene Steuerstreitigkeiten, wenn die Art und Weise der
Besteuerung gegen den Investitionsschutzvertrag verstoBt. Diese
Rechtsschutzméglichkeit geht sowohl hinsichtlich des Schutzes
(alle Arten von Steuern, jegliches steuerliches Handeln) als auch
der Durchsetzungsmoglichkeit (direkte Streitbeilegung unter
Kontrolle des Investors) iiber das Verstindigungsverfahren eines
DBA und die Vorschlige zu dessen Verbesserung weit hinaus*®
Bei richtiger Planung und Strukturierung der Investition kann
der Schutz durch Investitionsschutzvertrige optimiert und si-
chergestellt werden, dass im Streitfall neutraler und effektiver
Rechtsschutz zur Verfligung steht.

58) OECD, Proposals fiir Improving Mechanisms fort the Resolution
of Tax Treaty Disputes, Februar 2006, www.oecd.org/dataoecd/5/20/
36054823.pdf.

§ 2a EStG im Fadenkreuz des EuGH? - Die Schlussantrage in der

Rechtssache ,REWE Zentralfinanz”

Mit der Rs. REWE Zentralfinanz wurde dem EuGH erneut ein
Sachverhalt vorgelegt, bei dem die Problematik der grenziiber-
schreitenden Verlustverrechnung im Mittelpunkt steht. Am 31. 5.
2006 wurden die Schlussantriige des Generalanwalts Maduro
verdffentlicht. Neben einer zusammenfassenden Darstellung der
Schlussantrége werden nachfolgend die Auswirkungen auf § 2a
Abs. 1 und 2 ESIG fiir den Fall kommentiert, dass der EuGH den
Antrégen des Generalanwalts folgt. Auch wenn die Schlussan-
tréige hinter den geduBBerten Erwartungen zuriickbleiben, zeigen
sie dennoch, dass die Verlustausgleichsbeschrénkungen nach
§ 2a Abs. 1 ESIG unter dem Gesichtspunkt der Vereinbarkeit mit
den europdischen Grundfreiheiten zunehmend ,auf ténernen
Fiflen” stehen.

1. Einleitung

Der Einfluss des EuGH auf das internationale Steuerrecht der
Mitgliedstaaten nimmt in den letzten Jahren in verstirktem MafBe
zu. Die nationalen steuerlichen Vorgaben der Mitgliedstaaten
diirfen den im EG-Vertrag' (EGV) verankerten Grundfreiheiten
nicht entgegenstehen. Dabei spielt das Recht der Teilnehmer am
europiischen Binnenmarkt auf Niederlassungs- und Kapitalver-
kehrsfreiheit eine herausragende Rolle. Von der Offentlichkeit
wurden besonders die vor kurzem ergangenen EuGH Urteile in
den Rechtssachen Marks & Spencer” und Ritter Coulais® aufmerk-
sam verfolgt. Die Brisanz beider Verfahren lag darin, dass die kla-
genden Parteien im Ausland erzielte Verluste in ihren Ansissig-
keitsstaaten geltend machen wollten, obwohl nationale Vor-

schriften eine Nutzung auslindischer Verluste im Inland nicht
vorsahen®. In beiden Fillen gab der EuGH den Kligern Recht
und gestattete bei Erflillung bestimmter Voraussetzungen eine
grenziiberschreitende Verlustnutzung. ’
Das Finanzgericht Koln hatte mit Vorlagebeschluss vom 15. 7.
2004° dem EuGH mit der Rs. REWE Zentralfinanz erneut einen
Sachverhalt zur Vorabentscheidung vorgelegt®, bei dem das
oberste europiische Gericht iiber nationale Verlustverrechnungs-
beschrinkungen bei Auslandssachverhalten entscheiden muss.
Wie bei der Rs. Ritter Coulais steht dabei der § 2a EStG im Mit-
telpunkt des Verfahrens. Am 31.5. 2006 legte Generalanwalt
Maduro” seine Schlussantrige in der o. g. Rechtssache vor®. Im
Folgenden werden die Schlussantrige dargelegt und, sollte der
EuGH den Ausfiihrungen des Generalanwaltes folgen, mogliche
Auswirkungen auf das deutsche Steuerrecht aufgezeigt.

*) Alexander Reichl und Ansas Wittkowski sind Mitarbeiter der Kanzlei
Peters, Schonberger & Partner GbR in Miinchen.
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