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I. Zweck, Gegenstand und Methode der
Untersuchung

A. Einleitung

Der Frage der Berechnung der Hohe von Anspriichen wird von Rechtswissen-
schaft und -praxis traditionell eher geringe Aufmerksamkeit entgegengebracht.
Das Hauptinteresse juristischer Analysen liegt meist bei den Anspruchsgrund-
lagen und anderen rechtlichen Problemen und weniger bei der Frage nach dem
konkreten Betrag, den der in einem Rechtsstreit Obsiegende letztlich erhilt.
Darin manifestiert sich moglicherweise eine falsch verstandene Interpretation
des lateinischen Rechtsspruchs, wonach iudex non calculat.!

Erst in jiingster Zeit scheint sich diesbeziiglich ein verstirktes Bewusstsein zu
entwickeln.? Es wird zunehmend eingesehen, dass die verbreitete ,,Zahlenscheu*

Vgl. Liebs, Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichworter (1991) 102, mit Hinweis auf
Digesten 49, 8, 1 § 2 (Macer).

So befasste sich etwa das im Dezember 2004 in Genf veranstaltete Global Arbitration Forum
mit dem Thema ,,Damages in international arbitration”. Vgl. dazu die Publikationen in: 6 JWIT
(2005) 7 ff. Ebenso stand die 25. Jahrestagung der ICC im November 2005 unter diesem Motto.
Vgl. dazu den kurz darauf erschienenen Band von Derains/Kreindler (Hrsg.), Evaluation of Da-
mages in International Arbitration (Paris 2006). Ein wichtiger interdisziplindrer Beitrag liegt
durch die Dokumentation einer im Sommersemester 2002 an der Freien Universitit Berlin gehal-
tenen Ringvorlesung vor: Heintzen/Kruschwitz (Hrsg.), Unternehmen bewerten (2003). Viel be-
achtete Vorarbeiten wurden in den von Lillich herausgegebenen Binden iiber die Bewertung
enteigneter Vermogenswerte geleistet: Lillich (Hrsg.), Valuation of Nationalized Property in In-
ternational Law, Bde. [ — IV (1972 — 1987). Vereinzelt befassten sich Aufsitze mit Ausschnitten
der Problematik, wie z.B. Friedland/Wong, Measuring Damages for Deprivation of Income-
Producing Assets: ICSID Case Studies, 6 ICSID Rev.-FILJ (1991) 400 ff.; Lieblich, Determina-
tion by International Tribunals of the Economic Value of Expropriated Enterprises, 7 JIA (1990)
37 ff.; ders., Determining the Economic Value of Expropriated Income-Producing Property in
International Arbitrations, 8 JIA (1991) 59 ff.; Khalilian, The Place of Discounted Cash Flow in
International Commercial Arbitration: Awards by Iran-U.S. Claims Tribunal, 8 JIA (1991) 31 ff.;
Amerasinghe, Issues of Compensation for the Taking of Alien Property in the Light of Recent
Cases and Practice, 41 ICLQ (1992) 22 ff.; Ball, Assessing Damages in Claims By Investors
Against States, 16 ICSID Rev.-FILJ (2001) 408 ff. Einige Monographien sind auf Deutsch er-
schienen, wie z.B. Hefele, Ermittlung der Entschidigung bei Enteignung von Direktinvestitionen
im Ausland nach modernem Vélkerrecht (1991); Bergmann, Die volkerrechtliche Entschadigung
im Falle vertragsrechtlicher Positionen (1997); Schdfer, Entschidigungsstandard und Unterneh-
mensbewertung bei Enteignungen im allgemeinen Volkerrecht (1997); auf Franzésisch Ort-
scheidt, La réparation du dommage dans I’arbitrage commercial international (2001). Viel



der Juristen aus mehreren Griinden ein Manko darstellt. Einerseits ist fiir den
einzelnen Rechtssuchenden in der Regel durchaus von grofler Bedeutung, wie
viel er nach einem moglicherweise langwierigen und unangenehmen Prozess
erhalten konnen wird. Dies ist fiir ihn in der Regel nicht weniger wichtig als die
Frage, warum ihm dieser Betrag zusteht. Die einigermaBen richtige Einschétzung
der Hohe des zu erwartenden Geldbetrages ist fiir ihn vor allem auch fiir die
Einschétzung des Prozessrisikos von grofter Bedeutung.?

Andererseits spielen 6konomische Uberlegungen auch aus generalpriventi-
ven Griinden eine grofe Rolle. Die finanziellen Folgen eines bestimmten Verhal-
tens sollten im Vorhinein zumindest abschitzbar sein. Nur so kann ein Beitrag
zur Einhaltung des Rechts und zur Rechtssicherheit geleistet werden. Wenn die
Betrdge der Entschiddigung oder des Schadenersatzes in nicht nachvollziehbarer
Weise einmal hoher und einmal niedriger ausfallen, wird diese Chance vertan.

Dies gilt in besonderer Weise in internationalen Zusammenhingen. Gerade
hier scheint es vollig uniibersichtlich zu sein, wer wie viel bei welcher Streit-
beilegungsinstanz erwarten kann. Die Entscheidungen internationaler Gerichte
und Schiedsgerichte sind in dieser Hinsicht oft noch undurchsichtiger als die
ihrer nationalen Schwesterninstitutionen. Die Berechnungen, die oft auf Sach-
verstdndigengutachten beruhen, sind meist nur sehr spérlich oder gar nicht be-
griindet, bzw. nur unzureichend veréffentlicht.

Selbstversténdlich ist die genaue Beurteilung der Rechtsgrundlagen Voraus-
setzung fiir Entscheidungen tiber geldwerte Anspriiche und ergeben sich daraus
die wesentlichen Kriterien fiir ihren Umfang. Aber die Analyse darf an diesem
Punkt nicht stehenbleiben. Denn sehr oft gelangt man auf dem Weg der juristi-
schen Beurteilung zu relativ unbestimmten Begriffen, wie ,,volle Entschddigung*
(full compensation) oder ,(gerechter) Marktwert” (market value, fair market
value), die fur sich noch keine Antwort auf die Hohe des Betrages geben. Vor
allem Begriffe wie ,,Wert“ oder ,,Gewinn“ bediirfen der Interpretation, die zu-
dem in den unterschiedlichen Disziplinen — hier vor allem der juristischen und
der wirtschaftswissenschaftlichen — unterschiedlich sind.

Dariiber hinaus darf nicht vergessen werden, dass das Ergebnis der Berech-
nung, obwohl es im konkreten Fall nur fiir die Parteien unmittelbar relevant ist,

beachtet wurde auch die Arbeit von Dannemann, Schadensersatz bei Verletzung der Europii-
schen Menschenrechtskonvention (1994).

In dieser Hinsicht besteht ein groBes Informationsbediirfnis und eine besondere Praxisrelevanz,
vor allem auch fiir Rechtsanwilte, die fiir ihre Klienten weder zu viel noch zu wenig einklagen
wollen und sich dabei auf recht diinnem Boden befinden. Zu diesem Unsicherheitsproblem vgl.
Huber, Fragen des Schadensberechnung (1995) 1 ff.



durchaus auch seine Auflenwirkung hat. Es geht dabei um nichts weniger als um
die Durchsetzung des Rechts. Die Berechnung der jeweiligen individuellen An-
spriiche durch die Rechtsprechung trégt damit auch zur Rechtssicherheit bei oder
eben nicht. Zu niedrige Betrédge begiinstigen den ,,Tédter und konnen andere in
ghnlichen Situationen dazu verleiten, weniger sorgfiltig mit der Beachtung des
Rechts umzugehen. Die Einhaltung des Rechts kann dann weniger attraktiv sein
und das Risiko einer Verurteilung eher in Kauf genommen werden.

Im Bereich der internationalen Investitionen kann eine notorische Unter-
bewertung entstandener Vermdgenseinbuflen fiir zukiinftige Investoren abschre-
ckend wirken und insgesamt das Investitionsklima nachhaltig storen. Anderer-
seits konnen zu hohe Betrige dazu fiihren, dass sich die Investoren in
Krisensituationen nicht ausreichend um konstruktive (Kompromiss-)Ldsungen
bemiihen, sondern vorschnell den Weg iiber die Rechtsprechung wihlen.*

Von Umweltschutzorganisationen und anderen NGOs wird dariiber hinaus
vor dem sogenannten ,,chilling effect’ gewarnt, den Verurteilungen zu hohen
Entschédigungs- oder Schadenersatzzahlungen in Investitionsstreitigkeiten auf
Staaten ausiiben wiirden.® Aus Furcht, mit astronomischen Forderungen finanz-
starker Investoren konfrontiert zu werden, wiirden manche Staaten von vorne-
herein vor sinnvollen und wiinschenswerten Maf3inahmen im allgemeinen Inter-
esse, etwa zum Schutz der Arbeitnehmer oder der Umwelt, zuriickschrecken.
Dies wiirde die soziale Entwicklung in diesen Landern behindern.

Obwohl in der Praxis der internationalen Rechtssprechung héufig nur Betrége
zugesprochen wurden, die hinter der tatsichlich erlittenen Vermogenseinbufe
zuriickblieben, weisen jiingere Entscheidungen auch in eine andere Richtung.®

Darauf wies etwa Wells im Zusammenhang mit der Verurteilung Indonesiens zu hohen Schaden-
ersatzzahlungen im Bereich der Energiewirtschaft hin: , Excessive awards to investors have seri-
ous implications. [...] [S]Juch awards create incentives for inappropriate corporate behaviour.
[...] [S]uch awards encourage investment in projects with great political risk, and behaviour on
the part of the investor that increases the likelihood that the project will be taken.” Wells, Double
Dipping in Arbitration Awards? An Economist Questions Damages Awarded to Kahara Bodas
Company in Indonesia, 19 Arbitration International (2003) 471, 478.

Bei der Losung von Interessenskonflikten sind nach Ansicht von Umweltschutzorganisationen
die Gastgeberstaaten durch die weitreichenden Investitionsschutzvertrige heute gegeniiber den
Investoren eher benachteiligt. Vgl. dazu Bernasconi-Osterwalder, Who Wins and Who Loses in
Investment Arbitration? Are Investors and Host States on a Level Playing Field? 6 JWIT (2005)
69 ff.

Neben dem von Wells (vgl. oben, Fn 4) kritisierten Fall Karaha Bodas-Fall ist hier vor allem
CME v. Czech Republic zu erwihnen, der die Tschechische Republik in betrichtliche Finan-
zierungsschwierigkeiten brachte. Vgl. dazu auch Walde, Introductory Note to Svea Court of Ap-
peals: Czech Republic v. CME Czech Republic B.V., 42 ILM (2003) 915 ff.



Da die Entscheidungen derzeit noch zu uneinheitlich sind, kénnen bisher noch
keine eindeutigen Effekte nachgewiesen werden, bzw. fehlen aussagekriftige
Untersuchungen zu dieser Frage. Dennoch ist hervorzuheben, dass eine sachlich
richtige, konomisch addquate und nachvollziehbare Berechnung der Entschadi-
gung und des Schadenersatzes eine generalpréventive Funktion erfiillen kénnte
und sollte.”

SchlieBlich darf nicht vergessen werden, dass bei Geldbetrigen auch der
Zeitablauf eine bedeutende Rolle spielt. Der zeitliche Abstand, der zwischen
dem anspruchsbegriindenden Ereignis und der Beurteilung des Anspruches bzw.
der Auszahlung der Geldsumme liegt, hat einen bedeutenden Einfluss auf die
Hohe des Betrages. Diesem Wertverlust durch Zeitablauf kann grundsétzlich
durch einen entsprechenden Anspruch auf Zinsen Rechnung getragen werden.
Dies wird allerdings manchmal gar nicht, oft nicht angemessen oder nicht in
nachvollziehbarer Weise getan. Auch die Geldentwertung und schwankende
Wechselkurse haben nicht zu vernachldssigende Auswirkungen auf die Entsché-
digungssummen gerade in internationalen Streitigkeiten. Auch diesen Fragen
wird sehr héufig nicht entsprechend Rechnung getragen bzw. wenn doch, sind
gerade diese Aspekte oft sowohl im Ergebnis als auch in der Begriindung schwer
nachzuvollziehen oder aus 6konomischer Sicht nicht addquat.

Es ist daher in der heutigen modernen Welt, in der wirtschaftliche Abldufe
auch auf internationaler Ebene bedeutende Entwicklungen und Entscheidungs-
prozesse bestimmen, zunehmend wichtig, dass auch Juristen die GesetzméaBig-
keiten wirtschaftlicher Abldufe in ihren Uberlegungen mit einbeziehen. Im
Streitfall sollten sie nicht nur darlegen und begriinden, ob und weshalb ein An-
spruch besteht, sondern vor allem auch deutlich machen, wie viel der Berechtigte
warum bekommen soll.

Sicherlich ist gerade bei Fragen von Bewertungen und Berechnungen die
Rolle von Sachverstidndigen groB und wichtig. Meist werden die Entscheidungs-
instanzen mit Expertengutachten der Parteien konfrontiert. Manchmal werden
auch Sachverstdndige vom Gericht oder Schiedsgericht beauftragt. Auf diese
Expertise soll und kann nicht verzichtet werden. Die Entscheidung iiber die
Hoéhe von Entschiddigungs- oder Schadenersatzbetrigen darf jedoch nicht an die
Sachverstindigen delegiert werden.® Fiir die Beurteilung der von den Sachver-

So etwa auch Reisman/Sloane, Indirect Expropriation and its Valuation in the BIT Generation,
75 BYIL (2003) 115, 137.

Friedland/Wong, Measuring Damages for Deprivation of Income-Producing Assets: ICSID Case
Studies, 6 ICSID Rev.-FILJ (1991) 400, 429; Ulmer, Assessing Damages — Are Arbitrators Good
at It? Should They Be Assisted by Experts? Should They Be Entitled to Decide ex aequo et
bono?, 6 JWIT (2005) 11 ff.



standigen vorgelegten Zahlen sind ein grundsétzliches Verstdandnis der angewen-
deten Methoden und die Bereitschaft, sich damit auseinander zu setzen von gro-
Ber Bedeutung.’

B. Gegenstand der Untersuchung

Die vorliegende Untersuchung widmet sich der Berechnung von Anspriichen von
Einzelpersonen oder Unternehmen gegeniiber Staaten oder (in Einzelfdllen)
internationalen Organisationen. Aus der dabei bestehenden Ungleichheit der
Rechtssubjekte ergeben sich spezifische Probleme, die vor allem das Verhiltnis
von Vélkerrecht und nationalem Recht, Ausmafl und Grenzen der staatlichen
Souverinitdt und Aspekte der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit fiir rechts-
widriges staatliches Handeln betreffen.

Wihrend frither in diesem Zusammenhang vor allem Entschidigungszahlun-
gen nach Enteignungen oder Schadenersatz nach Zerstérungen — etwa durch
Kriegsereignisse — erdrtert wurden, stellen heute neben Vélkerrechtsverletzun-
gen indirekte Enteignungen und Vertragsbriiche die meisten Félle fiir Anspriiche
Privater gegen Staaten dar.

Der Doppelcharakter des Staates als Hoheitstriger einerseits und als Akteur
in privatwirtschaftlichen Zusammenhéngen ist dabei durchaus problematisch.
Einerseits miissen die typisch hoheitlichen Befugnisse und Verantwortungen des
Staates sowie seine volkerrechtlichen Rechte und Pflichten beriicksichtigt wer-
den. Andererseits muss sich der Staat als Vertragspartner mit (ausldndischen)
Privatpersonen an die Spielregeln des privaten Geschéftsverkehrs halten.

Die folgende Untersuchung widmet sich der Frage, wie in diesen Féllen die
Hohe der Entschiddigung oder des Schadenersatzes in der Rechtsprechung inter-
nationaler Gerichte und Schiedsgerichte berechnet wird. Der Schwerpunkt liegt
dabei auf der Berechnung von Vermdgensschdden. Immaterielle Schdden werden
nur punktuell behandelt. Analysiert wurde vor allem die Rechtsprechungspraxis
bis Ende 2006, dem Zeitpunkt des Einreichens der vorliegenden Arbeit als Habi-
litationsschrift an der Universitdt Wien. Fiir die Drucklegung wurden Entschei-
dungen aus dem Jahre 2007 noch nachtriglich eingearbeitet.

®  Dies kann nach Lieblich auch der Akzeptanz und Durchsetzbarkeit der gerichtlichen oder

schiedsgerichtlichen Entscheidungen dienen. Lieblich, Determining the Economic Value of Ex-
propriated Income-Producing Property in International Arbitrations, 8 JIA (1991) 59, 74.



1. Staatenverantwortlichkeit

Viele Fille, in denen Anspriiche von Einzelpersonen gegeniiber Staaten zur
Sprache kommen, sind im Bereich der Staatenverantwortlichkeit angesiedelt.
Obwohl die Vélkerrechtsordnung traditionell als Recht ,,zwischen Staaten* an-
gesehen wird,'* spielten in vélkerrechtlichen Auseinandersetzungen schon seit
jeher gerade jene Fille eine besonders grofe Rolle, in denen Individuen zu Scha-
den kamen."" Viele der wegweisenden Entscheidungen internationaler Entschei-
dungsinstanzen hatten Schadenszufligungen an Individuen zum Gegenstand,
deren Sache durch ihren Heimatstaat aufgegriffen und im Weg des diploma-
tischen Schutzes vor ein internationales Gericht oder Schiedsgericht gebracht
worden waren."?

Zunehmend werden Staaten international aber auch verantwortlich fiir die
Verletzung von Rechten, die das Volkerrecht den Individuen unmittelbar ein-
rdumt.”® Sofern auch Moglichkeiten zur Durchsetzung dieser Rechte internatio-
nalen Gerichten oder Schiedsgerichten vorgesehen sind, wie etwa im Bereich des
Menschenrechtsschutzes oder im Bereich des internationalen Investitionsschut-
zes, sind auch diese Instanzen dazu aufgerufen, der Staatenverantwortlichkeit

Vgl. etwa Brownlie, Principles of Public International Law (2003) 32: “International law is a law
between states.” Ebenso Jennings/Watts, Oppenheim’s International Law (1996) 4: “Interna-
tional law is the body of rules which are legally binding on states in their intercourse with each
other.” Zum theoretisch-historischen Hintergrund dieses Ansatzes, der auf Emer de Vattel zu-
riickgeht, siehe insbes. Garcia Amador, The Changing Law of International Claims (1984) 45 ff.

Siehe etwa die Arbeiten von Lais, Die Rechtsfolgen voélkerrechtlicher Delikte (1932) 19 ff.,
Roth, Schadensersatz bei vélkerrechtlichen Delikten (1934) 23 ff.; Amerasinghe, State Responsi-
bility for Injuries to Aliens (1967) 56 ff.

Im Fall Mavrommatis Concessions hielt der StIG fest: “It is an elementary principle of interna-
tional law that a State is entitled to protect its subjects, when injured by acts contrary to interna-
tional law committed by another State, from whom they have been unable to obtain satisfaction
through the ordinary channels.” Mavrommatis Concessions (Greece v. Great Britain) (Jurisdic-
tion), PCLJ Serie ANr. 2,7, 12.

Vgl. Art. 33 (2) der ILC Artikel iiber die Staatenverantwortlichkeit, wo explizit auf die Moglich-
keit hingewiesen wird. Siehe dazu gleich niher unten. Insofern wird ein weiter gefasster Begriff
des Volkerrechts den neueren Entwicklungen eher gerecht. Vgl. etwa die Definition in Neu-
hold/Hummer/Schreuer (Hrsg.), Osterreichisches Handbuch des Volkerrechts (2004) 3: , Vol-
kerrecht l4sst sich als die Summe der rechtlichen Normen definieren, die das Verhalten der
Vélkerrechtssubjekte regeln und nicht dem internen Recht eines dieser Subjekte angehoren.*
Zum Thema Staatenverantwortlichkeit siche Zemanek/Hafner/Wittich, Die volkerrechtliche Ver-
antwortlichkeit und die Sanktionen des Volkerrechts, in: Neuhold/Hummer/Schreuer (Hrsg.), Os-
terreichisches Handbuch des Volkerrechts (2004) Rz 2797 ff.



durch eine entsprechende Bewertung der Anspriiche konkret Rechnung zu tra-
gen.

Die im Dezember 2001 von der Generalversammlung der Vereinten Natio-
nen in einer Resolution zur Kenntnis genommenen ,Artikel iiber die Verant-
wortlichkeit der Staaten fiir volkerrechtswidrige Handlungen*'* formulieren die
Rechtsfolgen, die sich aus der Verletzung einer volkerrechtlichen Pflicht fiir den
Staat ergeben. Ausschlaggebend fiir die Verantwortlichkeit ist danach die einem
Staat zurechenbare Verletzung einer volkerrechtlichen Pflicht.'”” Weder kommt
es auf den Eintritt eines Schadens, noch auf subjektive Elemente der Tat, wie
Vorwerfbarkeit und Schuld — etwa der Organe des Staates — an.'®

Falls die Verantwortlichkeit eines Staates fiir eine Volkerrechtsverletzung
feststeht, ergibt sich daraus unter anderem'” gemaf Art. 31 die Pflicht des Staates
zur ,,Wiedergutmachung (reparation):

“1. The responsible State is under an obligation to make full reparation for the injury
caused by the internationally wrongful act.

2. Injury includes any damage, whether material or moral, caused by the inter-
nationally wrongful act of a State.”

Welche Formen die Wiedergutmachung annehmen kann, wird in Art. 34 spezifi-
ziert:

“Full reparation for the injury caused by the internationally wrongful act shall take the
form of restitution, compensation and satisfaction, either singly or in combination, in
accordance with the provisions of this Chapter.”

Resolution der Generalversammlung der Vereinten Nationen vom 21. Dezember 2001, UN- Doc.
A/Res/56/83, Annex.

Art. 2 der Artikel iiber die Verantwortlichkeit der Staaten fiir volkerrechtswidrige Handlungen,
UN-Doc. A/Res/56/83, Annex. Der offizielle Kommentar der ILC dazu ist auf der Homepage der
ILC verdffentlicht. Siehe <http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/
9_6_2001.pdf>. Der Spezialberichterstatter zu diesem Thema, James Crawford, hat diesen Text,
zusammen mit einer ausfithrlichen Einfihrung auch in Buchform veréffentlicht: James Craw-
Jford, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility. Introduction, Text
and Commentaries (Cambridge University Press 2002). Die folgenden Verweise auf dieses Werk
sind daher nicht bloB ein Hinweis auf die Meinung eines weltweit respektierten Professors zu
diesem Thema, sondern gleichzeitig auch auf den offiziellen Kommentar der ILC, dem als ,,qua-
si-authentische” Interpretation besonderes Gewicht zukommt.

16 Crawford, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility (2002) 84 und

203.

Vgl. Art. 29 und 30, die das Fortbestehen der Erfiillungspflicht und die Pflicht zur Beendigung
und Nichtwiederholung festschreiben.



Der Begriff der Wiedergutmachung oder reparation ist daher im Recht der Staa-
tenverantwortlichkeit als Uberbegriff fiir Restitution, Schadenersatz und/oder
Genugtuung anzusehen.'® Schadenersatz oder compensation stellt somit im Vl-
kerrecht einen Unterfall der Wiedergutmachung oder reparation dar.

Die Geltendmachung dieses Anspruchs auf Schadenersatz bleibt nach den
Vorschldgen der ILC dem ,,verletzten Staat“ iiberlassen.'” Soweit keine andere
Rechtsgrundlage besteht,” sind daher die Einzelnen auf die Geltendmachung
ihres Anspruchs durch den Heimatstaat im Wege des diplomatischen Schutzes
angewiesen.”'

Die Verantwortlichkeit internationaler Organisationen ist noch nicht in ver-
gleichbarer Weise geklart.* Es gibt auch kaum Fille, die gerichtlich oder
schiedsgerichtlich entschieden worden sind.” Bemerkenswert ist aber, dass die
Europidische Gemeinschaft einen Haftungstatbestand geschaffen hat, ndmlich

Dies geht auf einen Vorschlag des Spezialberichterstatters Crawford zuriick, der unter der Uber-
schrift ,,Forms of Reparation“ eben diese drei Arten der Wiedergutmachung zusammenfasste.
Crawford, Third Report on State Responsibility, UN Doc. A/CN.4/507/Add.1, Abs. 120 f. Die-
sem Vorschlag stimmt die ILC schlieBlich zu. Report of the International Law Commission on
the work of its 52nd session (2000), UN Doc. A/55/10, Supplement No. 10, Abs. 168. Siehe dazu
auch die Beitrige des Symposiums ,,The ILC’s State Responsibility Articles” in 96 AJIL (2002)
773 ff., insbesondere Shelton, Righting Wrongs: Reparations in the Articles on State Responsibi-
lity, 96 AJIL (2002) 831 ff.

Vgl. Crawford, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility (2002) 223
f., 254 ff.; Wittich, Das Konzept des verletzten Staates, in: Marboe/Reinisch/Wittich (Hrsg.), Os-
terreichischer Volkerrechtstag 2001 (2002) 167 ff.

20 7u moglichen Alternativen gleich unten 1/B./2.

2 Dazu niher Shaw, The International Court, Responsibility and Remedies, in: Fitzmaurice/ Sa-

rooshi (Hrsg.), Issues of State Responsibility before International Judicial Institutions (2004) 19
ff. Volkervertragliche Bestimmungen zur Durchsetzung vélkerrechtlicher Anspriiche durch die
Individuen selbst finden sich vor allem im Internationalen Investitionsrecht und im internationa-

len Menschenrechtsschutz. Siehe dazu gleich im Folgenden.

22 Die ILC arbeitet derzeit an der Formulierung eines Kodifikationsentwurfs tiber die Frage der

»Responsibility of International Organizations. Vgl. Report of the International Law Commissi-
on on the work of its 57th Session, UN Doc. A/CN.4/L.666/Rev.1; ebenso den Bericht des Spe-
zialberichterstatters Giorgio Gaja, UN-Doc A/CN.4/553. Auch die ILA befasste sich mit der
Frage der ,,Accountability of International Organizations“. Vgl. deren abschlieBenden Bericht in
ILA (Hrsg.), Report of the Seventy-First Conference (2004) 164 ff.

Streitigkeiten dartiber wurden bislang hauptsichlich im Verhandlungswege und mit Pauschal-
abgeltungen geregelt. Zur Aufarbeitung der Praxis internationaler Organisationen vgl. jiingst
Schmalenbach, Die Haftung internationaler Organisationen (2004).

23



durch Art. 288 EGV fiir die Verletzung von Gemeinschaftsrecht durch ihre Or-
gane.” Die auBervertragliche Haftung ist in Absatz 2 festgelegt:*

»Im Bereich der auBlervertraglichen Haftung ersetzt die Gemeinschaft den durch ihre
Organe oder Bediensteten in Ausiibung ihrer Amtstitigkeit verursachten Schaden
nach den allgemeinen Rechtsgrundsitzen, die den Rechtsordnungen der Mitglied-
staaten gemeinsam sind.*

Aus der Tatsache, dass die Europdische Gemeinschaft kein Staat, sondern eine
internationale Organisation ist, in der eine groBere Zahl verschiedener nationaler
Rechtsordnungen zu beriicksichtigen ist, ergeben sich interessante Parallelitdten
fiir die Frage der Berechnung von Schadenersatzanspriichen. Dies gilt umso
mehr als die Schadensbemessung nach den ,,allgemeinen Rechtsgrundsitzen, die
den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gemeinsam sind“ erfolgen soll. Diese
Formulierung ist nahezu deckungsgleich mit jener des Art. 38 Abs. 1 lit. c IGH-
Statut, nur dass sich der Rechtsvergleich auf die Mitgliedstaaten der Européi-
schen Union beschréankt.” Fiir die Formulierung allgemeiner Rechtsgrundsatze
fir die Schadensbemessung schlechthin konnen sich daraus interessante An-
haltspunkte ergeben.

2. Internationales Investitionsrecht

Im Zusammenhang mit internationalen Direktinvestitionen wurde schon friih
nach Alternativen fiir die Kldrung von Streitigkeiten gesucht, da flir den Investor
das diplomatische Schutzrecht seines Heimatstaates meist keine ausreichende

24 Siehe dazu grundsitzlich Heukels/McDonnell, The Action for Damages in a Community Law

Perspective: Introduction, in: Heukels/McDonnell (Hrsg.), The Action for Damages in Commu-
nity Law (1997) 1 ff. Zur Entscheidung iiber den danach vorgesehenen Schadenersatz ist der Ge-
richtshof gemdB Art. 235 EGV zustindig. Die Anspriiche von Einzelpersonen werden im ersten
Rechtszug vom Gericht erster Instanz entschieden. Art. 225 EGV und Art. 3(1) lit. ¢) des Be-
schlusses 88/591 des Rates vom 24. Oktober 1988 zur Errichtung eines Gerichts erster Instanz
der Europiischen Gemeinschaft, ABI. 1988 L 319, 1.

Zur Frage, ob damit auch die internationale Verantwortlichkeit der Europdischen Gemeinschaft
festgelegt wurde, siche Gaja, Some Reflections on the European Community’s International Re-
sponsibility, in: Heukels/McDonnell (Hrsg.), The Action for Damages in Community Law
(1997) 351, 360 f. Im Hinblick auf die vertragliche Haftung wird in Art. 288 Absatz 1 EGV fest-
gestellt, dass sie sich nach dem Recht bestimmt, das auf den betreffenden Vertrag anwendbar ist.

25

% Edward/Robinson, Is there a Place for Private Law Principles in Community Law? in: Heu-

kels/McDonnell (Hrsg.), The Action for Damages in Community Law (1997) 339, 345 ff.



rechtliche Absicherung darstellte.”” Auch fiir den Gastgeberstaat war es unan-
genehm, wenn Streitigkeiten mit einzelnen ausldndischen Investoren zu auflen-
politischen Angelegenheiten wurden und Anlass fiir Spannungen in den diploma-
tischen Beziehungen gaben.?

Die Bedeutung ausldndischen Direktinvestitionen fiir die wirtschaftliche
Entwicklung ist heute weltweit anerkannt.”® Uber ihre Notwendigkeit und die
Notwendigkeit ihres Schutzes besteht daher im Wesentlichen Konsens,*® auch
wenn sich in konkreten Einzelfillen nach wie vor Konflikte ergeben.

Die Staaten sind heute bei der Erfiillung zahlreicher Aufgaben, wie etwa dem
Aufbau und Erhalt einer funktionierenden Infrastruktur und Verkehrs- und Tele-
kommunikationsverbindungen, oder dem Abbau und der Vermarktung der natiir-
lichen Ressourcen, auf das Engagement auslédndischer Investoren angewiesen.®!
Im Inland fehlen hdufig die finanziellen Mittel und/oder das entsprechende
Know-how. Dies gilt nicht nur fiir Entwicklungslédnder. Im Zeitalter der Globali-
sierung setzen auch die Industriestaaten auf eine zunehmend international ver-
netzte Wirtschaft, die sich nur durch einen wechselseitigen Austausch von
Ressourcen, Kapital und technischem Know-how entwickeln kann. Es zeigt sich,
dass die meisten Auslandsinvestitionen innerhalb der entwickelten Léander statt-
finden.*

2 Dies liegt vor allem daran, dass der Investor (volkerrechtlich und innerstaatlich in der Regel

auch) kein Recht darauf hat Vgl. etwa Shaw, International Law (1997) 183; Neu-
hold/Hummer/Schreuer (Hrsg.), Osterreichisches Handbuch des Volkerrechts (2004) RZ 297;
Fischer/Kéck, Volkerrecht (2004) 147 £.; Ipsen, Volkerrecht (2004) § 24, Rz 41 ff.

Seidl-Hohenveldern, International Economic Law (1999) 65 ff.

Wiilde, A requiem for the "New International Economic Order" - The rise and fall of paradigms
in international economic law and a post-mortem with timeless significance, in: Hafner et al
(Hrsg.), Liber Amicorum Ignaz Seidl-Hohenveldern (1998) 771 ff.; Schreuer, Paradigmenwech-
sel im Internationalen Investitionsrecht, in: Hummer (Hrsg.), Paradigmenwechsel im Volkerrecht
zur Jahrtausendwende (2002) 237 ff.; World Bank (Hrsg.), World Development Report 2005. A
Better Investment Climate for Everyone (2004) 19 ff.;

Sacerdoti, Bilateral Treaties and Multilateral Instruments on Investment Protection, 269 RdC
(1997) 255 ff.; Comeaux/Kinsella, Protecting Foreign Investment Under International Law
(1997) XXI ff.; Schreuer, The ICSID Convention — A Commentary (2001), Preamble, 4 ff,;
ders., Internationales Investitionsrecht, in: Neuhold/Hummer/Schreuer (Hrsg.), Osterreichisches
Handbuch des Volkerrechts (2004) 490 ff.

Shihata, Promotion of Foreign Direct Investment, 6 ICSID Rev.-FILJ (1991) 484 ff.; Weil, The
State, the Foreign Investor, and International Law. The No Longer Stormy Relationship of a Mé-
nage a Trois, 15 ICSID Rev.-FILJ (2000) 401 ff.

Christiansen/Bertrand, Trends and Recent Developments in Foreign Direct Investment. in:
OECD (Hrsg.), International Investment Perspectives (2005).
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Meist sind in solchen Fillen hohe Geldbetrdge involviert. Eine moglichst
weitgehende Absicherung des Risikos ist fiir den Investor daher von groBer Be-
deutung. Umgekehrt ist aber die Wirtschaftskraft mancher kapitalimportierender
Linder schwach, sodass sie ihrerseits Schutz vor der Macht finanzstarker Inves-
toren bendtigen. Grofle Auslandsinvestitionen, die etwa mit Infrastrukturprojek-
ten oder dem Abbau natiirlicher Ressourcen zusammenhéngen, stehen dariiber
hinaus in engem Zusammenhang mit der Ausiibung staatlicher Aufgaben und der
staatlichen Verantwortung fiir das Wohl der Bevolkerung,*® weshalb Konflikte
mit ausldndischen Investoren oft auch eine politische Dimension haben.

Die Schaffung eines stabilen Investitionsklimas ist aber eine Voraussetzung
dafiir, dass die grundsitzlich gewiinschte Investitionstitigkeit stattfindet. Unklare
rechtliche Bedingungen, in denen Direktinvestitionen bedroht erscheinen und
Unsicherheit dariiber herrscht, wie Konfliktfille gelost werden, wirken auf po-
tentielle Investoren abschreckend. Dies gilt auch und insbesondere fiir die Frage
der Entschéddigung im Fall von Enteignungen oder des Schadenersatzes nach
Verletzungen von Zusagen und Verpflichtungen.

Der rechtliche Schutz von Auslandsinvestitionen wird daher heute auf mehre-
ren Ebenen gewihrleistet. Zum einen bietet sich der Abschluss von Vertrigen
direkt zwischen dem Investor und dem Gastgeberstaat an. Solche Konzessions-
vertrage® und ganz allgemein State Contracts*® kénnen verschiedentlich ausges-
taltet sein und regeln relativ detailliert die wechselseitigen Rechte und Pflichten.
Dariiber hinaus wurden in den letzten Jahren zahlreiche bilaterale Investitions-
schutzvertrdge (BITs) abgeschlossen, in denen die Staaten wechselseitige Ver-
pflichtungen zur Behandlung von Auslandsinvestitionen der jeweils anderen

33 80 etwa die Argumentation von Brownlie in seiner Separate Opinion im Fall CME v. Czech

Republic: “In this context, it is simply unacceptable to insist that the subject matter is exclusively
‘commercial’ in character or that the interests in issue are, more or less, only those of the inves-
tor. Such an approach involves setting aside a number of elements [...].“ CME Czech Republic
B.V. (The Netherlands) v. Czech Republic, Separate Opinion on the Issues at the Quantum Phase
(14. Mirz 2003), 9 ICSID Reports (2006) 412, Abs. 74.

Unter ,,Konzession“ wird traditioneller Weise ein Vertrag eines Staates mit einem Investor
bezeichnet, der neben der vertraglichen Ausgestaltung der wechselseitigen Rechte und Pflicht
auch eine teilweise Ubertragung von Hoheitsrechten beinhaltet. Vgl. dazu Fischer, Die internati-
onale Konzession (1974) 438 ff.; ders, Concessions, EPIL 1(1992) 715 ff.

Unter diesem Uberbegriff lasst sich jede Art von Vertrag zwischen einem Staat und einem
ausldndischen Investor zusammenfassen. Van Hecke, Contracts Between States and Foreign Pri-
vate Law Persons, EPIL I (1992) 814 ff. Vgl. dazu die hochinteressante Analyse von Kischel,
State Contracts. Volker, schieds- und internationalprivatrechtliche Aspekte des anwendbaren
Rechts (1992); siehe auch Leben, La théorie des contrats d'état et I'évolution du droit interna-
tional des investissements, 302 RdC (2003) 197 ff.

34

35

11



Vertragspartei zusagen.’® Das Vorhaben, ein solches Abkommen auf multilatera-
ler Ebene abzuschlieBen ist im Rahmen der OECD 1998 gescheitert. Im regional
beschrinkten Raum des NAFTA® und des Energy Charter Treaty®® konnten man
sich hingegen auf rechtlich verbindliche Investitionsschutzbestimmungen eini-
gen. Auch im Rahmen der WTO wurde begonnen, den multilateralen Schutz von
Auslandsinvestitionen zu diskutieren.*

SchlieBlich bieten auch die innerstaatlichen Investitionsgesetze einen gewis-
sen Schutz. Dennoch ist zu bedenken, dass sich diese rein innerstaatlichen
Rechtsvorschriften innerhalb des Rahmens vélkerrechtlicher Verpflichtungen
jederzeit wieder abandern lassen.

Zur Beilegung von Streitigkeiten zwischen Investoren und Gastgeberstaaten
werden in diesen Instrumenten iiberwiegend internationale Schiedsgerichte vor-
gesehen.* Diese gelten als vergleichsweise rasche, kostengiinstige und effiziente
Art der Streitschlichtung. Allerdings ist damit auch eine uniibersehbare Zersplit-
terung der Rechtsprechung verbunden, die die Vorhersehbarkeit von Entschei-
dungen und damit die Rechtssicherheit in diesem Bereich beeintrachtigt. Auch
die Frage der Uberpriifung der Schiedsspriiche ist noch nicht bzw. uneinheitlich
und unbefriedigend gelost.”!

3¢ Fir eine ubersichtliche Zusammenschau und Analyse von Aufbau und Inhalt bis 1994 vgl.

Dolzer/Stevens, Bilateral Investment Treaties (1995). Wihrend damals an die 700 BITs bekannt
waren, gibt es heute iiber 2000. Vgl. die Homepage der UNCTAD, http://www.unctadxi.org/
templates/Startpage 718.aspx

Vgl. Weiler, The Significance of NAFTA Chapter 11 for the Development of International
Economic Law, in: Weiler (Hrsg.), NAFTA. Investment Law and Arbitration: Past Issues, Curent
Practice, Future Prospects (2004) 3 ff.

Vgl. Wdlde (Hrsg.), The Energy Charter Treaty: An East-West Gateway for Investment and
Trade (1996).

3 Vgl. Reinisch, Ein multilaterales Investitionsabkommen im Rahmen der WTO? In:
Kéck/Lengauer/Ress (Hrsg.), Europarecht im Zeitalter der Globalisierung (2004) 415 ff.

0 vgl. Art 23 des Model BIT der Vereinigten Staaten (2004); Art. 22 f. des Model BIT Kanadas
(2004); Art. 11 des deutschen Model BIT (2004).

Nur im Rahmen von ICSID wurde durch Art. 52 der ICSID-Konvention die Moglichkeit zur
Annullierung geschaffen, wenn die darin aufgezdhlten schwerwiegenden Griinde vorliegen,
wenn etwa das Schiedsgericht ,,manifestly exceeded its powers” [Abs. 1 lit. (b)] oder ,failed to
state the reasons on which it is based” [Abs. 1 lit (e)]. Vgl. dazu vor allem Gaillard (Hrsg.), An-
nulment of ICSID Awards (2004).
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3. Menschenrechtsschutz

Anspriiche von Einzelpersonen gegen Staaten spielen auch im internationalen
Menschenrechtsschutz eine Rolle. Wihrend aber die Verpflichtung zur Einhal-
tung der Menschenrechte mittlerweile in zahlreichen internationalen und regio-
nalen multilateralen volkerrechtlichen Vertrdgen verankert wurde, ist die Rechts-
durchsetzung fur den Einzelnen noch nicht in entsprechender Weise ausgeprégt.
Die in manchen Vertrdgen vorgesehenen Individualbeschwerdeverfahren haben
zwar eine wichtige Funktion und sind ein bedeutendes Instrument fur die Aufde-
ckung von Menschenrechtsverletzungen geworden, sie stellen aber noch keinen
effektiven Rechtsschutz der einzelnen Betroffenen dar.

Die Mdglichkeit, Menschenrechtsverletzungen mit addquaten Mitteln zu ver-
folgen und den Verletzten auch Anspriiche auf Entschiddigung zuzugestehen,
wird aber zunehmend als entscheidend und als notwendiges Korrelat der volker-
rechtlichen Verpflichtungen angesehen.”” Zumindest auf regionaler Ebene hat
sich daher auch schon ein differenzierteres Regime fiir die Durchsetzung von
Anspriichen nach Menschenrechtsverletzungen von Einzelpersonen gegeniiber
Staaten entwickelt.

Wegweisend ist hierfiir vor allem der Menschenrechtsschutz im Rahmen des
Europarates. Beschwerden tiber die Verletzung von in der Europdischen Men-
schenrechtskonvention und ihren Zusatzprotokollen enthaltenen Rechten konnen
von Einzelpersonen im Wege der Individualbeschwerde an den Europdischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) gerichtet werden.

Fiir die vorliegende Untersuchung ist vor allem die Rechtsprechung zu Art. 1
des 1. Zusatzprotokolls von Bedeutung. Dieser legt fest:

wSchutz des Eigentums. Jede natiirliche oder juristische Person hat das Recht auf Ach-
tung ihres Eigentums. Niemand darf sein Eigentum entzogen werden, es sei denn,
dass das offentliche Interesse es verlangt, und nur unter den durch Gesetz und durch
die allgemeinen Grundsdtze des Volkerrechts vorgesehenen Bedingungen. Absatz 1
beeintrichtigt jedoch nicht das Recht des Staates, diejenigen Gesetze anzuwenden, die
er fiir die Regelung der Benutzung des Eigentums im Einklang mit dem Allgemeinin-
teresse oder zur Sicherung der Zahlung der Steuern oder sonstigen Abgaben oder von
Geldstrafen fiir erforderlich halt.

Die Rechtsprechung des EGMR zur Anwendung und Auslegung des Art. 1 des
1. Zusatzprotokolls ist von groBer Bedeutung fiir die Frage des Eigentums-
schutzes und in weiterer Folge auch fir die Bewertung von Wirtschaftsgiitern.

42 Vgl. dazu vor allem Shelton, Remedies in International Human Rights Law (1999) 37.

3 Zitiert nach Simma/Fastenrath (Hrsg.), Menschenrechte. Ihr internationaler Schutz (1998) 271.
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Insbesondere aus dem expliziten Verweis auf die ,,allgemeinen Grundsitze des
Volkerrechts“ ergibt sich, dass der Gerichtshof in diesem Zusammenhang nicht
nur als Rechtsprechungsorgan der Konvention fungiert, sondern auch allgemei-
nes Volkerrecht auszulegen und anzuwenden hat.** Dies ist besonders im Hin-
blick auf die Angemessenheit der Entschddigung im Fall des Eigentumsentzugs
fur die Fragestellungen der vorliegenden Arbeit von gro3em Interesse.

Im Fall von Investitionsstreitigkeiten wird die Verletzung von Menschen-
rechten meist nicht erdrtert. In der Regel fehlt die notige Zustdndigkeit des zur
Streitschlichtung angerufenen Schiedsgerichts.* Meist ldsst sich weder aufgrund
von BITs noch aufgrund des konkreten Vertrages eine solche ableiten. Die
Schiedsgerichte lassen sich daher auf eine menschenrechtliche Erorterung in
Investitionsstreitigkeiten iiberwiegend nicht ein.

C. Gang der Untersuchung

Die Berechnung von Anspriichen Privater gegen auslédndische Staaten ist — wie
gezeigt wurde — durch eine Vielzahl unterschiedlicher Konstellationen gekenn-
zeichnet. Die anwendbaren Rechtsnormen sind unterschiedlich und stammen aus
verschiedenen Rechtsordnungen. Vor dem Hintergrund dieser Heterogenitit
stellt sich die Frage, inwiefern fiir die Berechnung von Entschédigung und Scha-
denersatz allgemeine Grundsédtze und Prinzipien sinnvoller Weise abgeleitet
werden konnen und sollen.

Dazu ist zunéchst erforderlich, den Untersuchungsgegenstand noch niher zu
identifizieren und abzugrenzen. Es zeigt sich, dass die angesprochenen Fragestel-
lungen vor allem in folgenden drei Fallkonstellationen auftauchen:

1. Enteignungen fremder Staatsangehdoriger,

2. Volkerrechtsverletzungen und

3. Vertragsverletzungen.

4 Von besonderer Bedeutung in diesem Zusammenhang sind vor allem die Urteile Sporrong &

Lonnroth v. Sweden (23. September 1982), ECHR Serie A Nr. 52 und James et al v. United
Kingdom (21. Februar 1986), ECHR Serie A Nr. 98.

Dies war etwa der Fall, als der syrische Staatsangehorige Antoine Biloune in Ghana im Zuge der
Auseinandersetzungen um ein Hotelprojekt festgenommen und ohne Anklage 13 Tage im Ge-
fingnis eingesperrt und schlieflich aus dem Lande deportiert worden war. Das Schiedsgericht
unter dem Vorsitz von Richter Schwebel stellte fest: “However, the tribunal lacked the jurisdic-
tional power to adress these claims and had to limit its decision to the investment dispute which
the parties had agreed to arbitrate.” Biloune v. Ghana (Jurisdiction, Liability) (27. Oktober
1989), 95 ILR (1994) 183, 185.
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Diese drei Fallkonstellationen sollen daher auch im Zentrum der vorliegenden
Untersuchung stehen. Daraus ergibt sich bereits der erste wichtige Anhaltspunkt
fiir die Berechnung, namlich das anwendbare Recht. Bei den ersten beiden Fall-
konstellationen handelt es sich um Volkerrecht. Sowohl die Fragen der Enteig-
nung fremder Staatsangehoriger als auch Fragen der Verletzung volkerrecht-
licher Verpflichtungen sind im Volkerrecht angesiedelt. In der dritten Fallgruppe
ergibt sich das anwendbare Recht aus dem zugrundeliegenden Vertrag oder aus
Vereinbarungen im Zusammenhang mit der Streitschlichtung.*

Die Schwierigkeit besteht darin, dass diese drei Fallkonstellationen in der
Praxis nicht immer klar voneinander unterschieden werden. In den ersten beiden
Fillen bereitet die Abgrenzung vor allem im Zusammenhang mit unrechtmaBi-
gen Enteignungen Probleme.”” Die letzte Fallkonstellation kann sich wiederum
mit den ersten beiden {iberschneiden, wenn etwa Vertragsrechte enteignet wer-
den oder wenn eine Verletzung eines Vertrages zugleich eine Vélkerrechtsver-
letzung darstellt.*® Dennoch soll fur die Zwecke der vorliegenden Untersuchung
zunidchst eine moglichst genaue Abgrenzung versucht werden. Erst in einem
weiteren Schritt werden die Probleme der Uberlappung erortert.

Fiir die erste und zweite Fallgruppe ist erforderlich, die anwendbaren Nor-
men, wie sie sich aus den in Art. 38 Abs. 1 IGH-Statut angefiihrten Quellen des
Volkerrechts ergeben, zu analysieren. Im gegebenen Zusammenhang sind dies
zundchst die auf dem Gebiet des Investitionsschutzes oder des Menschenrechts-
schutzes abgeschlossenen volkerrechtlichen Vertrige. Mit Hilfe der Interpretati-
onsmethoden der Artikel 31 und 32 der Wiener Vertragsrechtskonvention soll
der Inhalt der einschldgigen Vertragstexte so prizise wie moglich ermittelt wer-
den, um bereits daraus handhabbare Kriterien fiir die Berechnung abzuleiten.

Das Vélkergewohnheitsrecht als weitere mogliche Rechtsquelle spielt hinge-
gen eine eher untergeordnete Rolle. Die Praxis der Staaten bei der Bezahlung
von Entschédigung und Schadenersatz an Einzelpersonen, etwa iiber Globalent-
schadigungszahlungen,*® erfiillt kaum die Kriterien, die fiir das Entstehen von
Volkergewohnheitsrecht erforderlich sind. Weder lassen sich hier einheitliche
Entwicklungslinien erkennen, noch kann angenommen werden, dass die punk-

46 Vgl. etwa Art. 42 der ICSID-Konvention, der angibt, nach welchem Recht das angerufene

Schiedsgericht bei seiner Entscheidung vorgehen soll. Vielfach bestimmen auch die einzelnen
Schiedsvereinbarungen das im konkreten Streitfall anzuwendende Recht.
Vgl. dazu niher unten I1I1./A./5./c).

48 Vgl. dazu n#her unten I11./B./3.
49

47

Vgl. dazu vor allem Lillich/Weston, International Claims: Their Settlement by Lump Sum
Agreements (1975).
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tuell erfolgte Praxis der Berechnung von einer bestimmten Rechtsiiberzeugung
getragen ist. Volkergewohnheitsrecht ist im Zusammenhang mit dem Untersu-
chungsgegenstand jedoch im Hinblick auf das Recht der Staatenverantwortlich-
keit relevant. Die hier interessierenden Fragestellungen wurden vor allem in den
Artikeln 31 bis 38 durch die ILC Artikel iiber die Verantwortlichkeit der Staaten
fiir volkerrechtswidrige Handlungen kodifiziert.”® Sie lassen aber gerade beim
Problem der Berechnung noch viele Fragen offen.”!

So muss zur Ergidnzung auf die dritte Quelle des Véolkerrechts zuriickge-
griffen werden, ndmlich auf die in den zivilisierten Staaten anerkannten allge-
meinen Rechtsgrundsétze. Diese sind durch einen Vergleich der nationalen
Rechtsordnungen zu ermitteln.”> Fiir die hier untersuchten Fallkonstellationen
zwischen Privatpersonen und Staaten ist die Bezugnahme auf Regeln und
Grundsitze des nationalen Rechts prima facie auch besonders sinnvoll und
zweckmiBig.”® Die allgemeinen Rechtsgrundsétze stellen hier gewissermafen
eine ,,Briicke* zwischen der Rechtssphire des Privaten — dem nationalen Recht —
und jener des Staates — dem Volkerrecht — dar.

Bei den Vertragsverletzungen als der dritten untersuchten Fallgruppe, die vor
allem bei ausldndischen Direktinvestitionen eine grofie Rolle spielt, kommt den
allgemeinen Rechtsgrundsétzen ebenfalls eine groBe Bedeutung zu. Es zeigt sich
namlich, dass bei Streitigkeiten zwischen Staaten und ausléndischen Investoren
oft nicht ein bestimmtes nationales Recht anwendbar ist, sondern vielmehr ge-
meinsame Grundsdtze mehrerer Rechtsordnungen bzw. iiberhaupt allgemeine
Rechtsgrundstze.*

Die allgemeinen Rechtsgrundsétze im Zusammenhang mit der Berechnung
von Entschiddigung und Schadenersatz werden daher neben dem Volkervertrags-
recht den wichtigsten normativen Bezugsrahmen darstellen. Dabei wird aller-
dings nur ansatzweise genuin rechtsvergleichend vorgegangen, sondern vielmehr

50 Vgl. dazu schon oben Fn 15.

5! vgl. dazu naher unten IIL/B./1.

52 Vgl. Dazu schon Schwarzenbergers: “In this whole field there is a great scope for international

teamwork between comparative and international lawyers.” Schwarzenberger, The Inductive
Approach to International Law (1965) 37; vgl. auch Bothe, Die Bedeutung der Rechtsver-
gleichung in der Praxis internationaler Gerichte, 36 ZasRV (1976) 280 ff.

So im Zusammenhang mit State contracts auch Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht
(1984), § 606.

Fiir das Vertragsrecht werden solche allgemeinen Rechtsgrundsitze mitunter unter dem Begriff
der ,Lex mercatoria“ zusammengefasst. Vgl. etwa Mustill, The New Lex Mercatoria: The First
Twenty-five Years, Arbitration International (1988) 86 ff.
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versucht, durch einen induktiven Zugang aus der Praxis der internationalen
Rechtsprechung jene allgemeinen Rechtsgrundsitze herauszuarbeiten, die in den
angesprochenen Konfliktkonstellationen bereits anerkannt und angewendet wur-
den. So soll im Sinne Schwarzenbergers ,,induktivem* Ansatz (inductive appro-
ach)® ein konkreter Beitrag zur Erkenntnis des materiellen Inhalts des
anwendbaren Rechts geleistet werden.*

Aufgrund der bereits erwdhnten Uniibersichtlichkeit und Heterogenitét der
Rechtsprechung ist nicht zu erwarten, dass Prinzipien gefunden werden konnen,
die vollig einheitlich und widerspruchsfrei in der internationalen Rechtsprechung
akzeptiert sind. Es sollen jedoch wiederholt und iiberzeugend angewendete
Grundsitze so klar und prézise wie moglich herausgearbeitet werden. Auf dieser
Basis kénnen dann Abweichungen analysiert und im Hinblick auf ihre innere
Logik und Uberzeugungskraft gepriift werden.

Die Untersuchung wird daher in folgenden Schritten vollzogen: Zunéchst sol-
len Begriff und Funktion von Entschddigung und Schadenersatz im jeweils ge-
gebenen rechtlichen Bezugsrahmen erortert werden (Kapitel II). Dies geschieht
auf der Grundlage einer genauen Analyse der anwendbaren Normen. Auf dieser
Basis werden erste Leit- und Richtlinien fiir die Berechnung der Entschddigung
und des Schadenersatzes aus rechtlicher Perspektive formuliert (Kapitel III).

Vor diesem Hintergrund werden die heute verbreiteten wirtschaftlichen Be-
wertungsmethoden analysiert und auf ihre jeweilige Anwendbarkeit auf die
vorliegenden Bewertungsanldsse Uberpriift (Kapitel IV). Dabei wird auch auf die
betriebswirtschaftliche Diskussion zur Bewertung von Wirtschaftsgiitern in
Grundziigen eingegangen, da es fiir eine genauere Analyse des Rechtsprechungs-
materials angebracht erscheint, die starren Trennlinien der Fachdisziplinen zu
durchbrechen.”” Damit soll auch ein wenig der verbreiteten Praxis entgegen-
gewirkt werden, bei der Definition von Fachtermini oder bestimmter Methoden
bloB auf Sekunddrquellen zu verweisen.*®

5 Schwarzenberger, The Inductive Approach to International Law (1965) 108 ff.; ders., Interna-

tional Law. As Applied by International Courts and Tribunals (1957) 62 ff.

Siehe auch schon Cheng, General Principles of Law as Applied by International Courts and
Tribunals (1953) 3 ff.

Nach der interdisziplindren Ringvorlesung zum Thema ,,Unternehmen bewerten* an der Freien
Universit4t Berlin im Jahr 2002 wurde unter anderem resiimiert, dass in diesem Bereich ,ein in-
terdisziplindrer Zugriff schwierig und weniger ertragreich als moglicherweise gedacht ist. [...]
Der Okonom agiert als mathematisch versierter Wert-Realist, der Jurist als zahlenscheuer Rela-
tivist.“ Vgl. das Vorwort in Heintzen/Kruschwitz (Hrsg.), Unternechmen bewerten (2003) 9, 12.

Vgl. etwa die hiufig zitierte Definition des fair market value in INA Corp. v. Iran, 8 C.T.R.
(1985) 373, 380 oder in Starrett Housing Corp. v. Iran, 16 C.T.R. (1987) 112, Abs. 277. Hin-
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Die auf diese Weise gewonnenen Erkenntnisse werden anschlieffend der Pra-
xis der internationalen Rechtsprechung gegeniiber gestellt (Kapitel V). Dabei
wird aufgezeigt, in welcher Weise die rechtlichen und wirtschaftlichen Grund-
sdtze von der Praxis tatsdchlich angewendet werden oder inwiefern hier Aufkli-
rungsbedarf besteht. Schlieilich wird noch die Frage erortert, inwiefern und in
welcher Weise Zinsen in internationalen Verfahren iiber Entschiddigung und
Schadenersatz zuzusprechen sind (Kapitel VI). Zum Abschluss (Kapitel VII)
werden die gewonnen Erkenntnisse noch einmal zusammenfassend dargestellt,
um mogliche Perspektiven, sowie allenfalls auch Leit- und Orientierungslinien
fir die kiinftige Praxis der Berechnung der Entschidigung und des Schadener-
satzes aufzuzeigen.

D. Untersuchte Rechtsprechungsinstanzen

Im Zentrum der vorliegenden Untersuchung steht die internationale Rechtspre-
chung, die jedoch nicht als ein einheitliches Gebilde angesehen werden kann,
sondern durch eine groBe Vielfalt gekennzeichnet ist. Zahlreiche stdndige und
nichtstdndige Rechtsprechungsinstanzen sind heute zur Beilegung von Streitig-
keiten in internationalen Zusammenhingen berufen. Fiir die vorliegende Unter-
suchung wurde eine Auswahl von Gerichten und Schiedsgerichten getroffen, die
sich mit Anspriichen Privater gegen Staaten in besonderem MafB auseinanderge-
setzt haben.

Die untersuchten internationalen Rechtsprechungsinstanzen beruhen in der
Regel auf einem volkerrechtlichen Vertrag oder einer ,,quasi-vélkerrechtlichen*>®

sichtlich der Erkldrung der DCF-Methode wurde haufig auf die Entscheidung des Iran-US
Claims Tribunal in Starrett Housing Corp. v. Iran, 16 C.T.R. (1987) 112, Abs. 32 verwiesen.
Wihrend dies zur Begriindung im Einzelfall durch die betreffenden Schiedsgerichte wohl ausrei-
chend sein kann, sollten sich nachfolgende Entscheidungen oder gar wissenschaftliche
Auseinandersetzungen sich nicht unbedingt damit begniigen.

% Dieser - nicht unumstrittene - Begriff wurde von Alfred Verdross geprigt. Vgl. Verdross, Quasi

International Agreements and International Economic Transactions, 18 Yearbook of World Af-
fairs (1964) 230 ff. Er soll jene Vereinbarungen charakterisieren, die zwischen einem Staat und
einer Einzelperson abgeschlossen wurden, aber weder dem Recht des Staates noch dem Volker-
recht — wegen der mangelnden Volkerrechtssubjektivitit des Individuums — zuzuordnen sind.
Durch die Einrdumung besonderer Vorteile und Zusagen — wie etwa Stabilisierungsklauseln oder
Schiedsklauseln - wird aber das Individuum insoweit ,,auf die Ebene eines Staates* gehoben, al-
so ,,quasi wie ein Volkerrechtssubjekt behandelt. Vgl. dazu auch Fischer, Die internationale
Konzession (1974) 3; ders., Bemerkungen zur Lehre von Alfred Verdross iiber den ,,quasi-
volkerrechtlichen” Vertrag im Lichte der neuesten Entwicklung, in: Miehsler et al (Hrsg.), Ius
humanitatis, Festschrift fiir Alfred Verdross (1980) 379, 382 ff.
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Vereinbarung. Bei der Untersuchung der einzelnen Berechnungsvorgénge soll es
grundsétzlich keine Rolle spielen, ob die Anspriiche im Wege des diplomati-
schen Schutz durch den Heimatstaat des Geschédigten geltend gemacht wurden
oder ob das Individuum selbst Zugang zu der internationalen Rechtsprechungsin-
stanz hatte.

Internationale Schiedsgerichte sind dabei iiberwiegend solche, die als ,,ge-
mischte Schiedsgerichte* bezeichnet werden, wo also die erwdhnten Anspriiche
von Einzelnen gegeniiber Staaten behandelt werden. Rein privatrechtlich einge-
setzte Schiedsgerichte bleiben grundsétzlich auler Betracht, da sie die erwdhnte
spezifische Fallkonstellation in der Regel nicht behandeln, sondern primér zur
Streitbeilegung zwischen zwei Privaten berufen sind. Allerdings kénnen sich
auch hinter solchen Schiedsverfahren Anspriiche von Einzelnen gegen Staaten
verbergen, wenn nidmlich Unternehmen, die im vollstindigen oder teilweisen
Eigentum des Staates stehen, geklagt werden.®® Vordergriindig handelt es sich
dann um eine rein private oder ,kommerzielle* Schiedsgerichtsbarkeit, in Wahr-
heit jedoch um Anspriiche Privater gegen einen ausldndischen Staat. Solche
Verfahren werden ebenfalls in die Analyse mit einbezogen. Sonst bleibt aber die
internationale private (Handels-) Schiedsgerichtsbarkeit auler Betracht, da den
angesprochenen spezifischen Problemen im Verhéltnis Einzelperson und Staat in
ihr nicht Rechnung getragen wird.®'

1. StIG, IGH und Internationaler Seegerichtshof

Sowohl der StIG als auch der IGH wurden in einigen Verfahren mit Fragen der
Staatenverantwortung nach Verletzungen Privater befasst. Dadurch wurden
wichtige Grundsatzentscheidungen iiber die Rechte des Individuums im Vélker-
recht sowie ihre Geltendmachung durch ihre Heimatstaaten getroffen. Dennoch
kam es bemerkenswerter Weise kaum jemals zu einer tatsdchlichen Berechnung
des Schadens.

6 Vgl. etwa die Fille, die sich in der Folge der indonesischen Finanzkrise in den spiten 1990-er

Jahren ergaben, insbesondere Himpurnia California Energy Ltd. v. P.T. Persero (4. Mai 1999),
XXV YBCA (2000) 13 ff. und Karaha Bodas Company v. Pertamina und P.T. Persero
(18. Dezember 2000).

Eine eher undifferenzierte Betrachtung der gemischten und der privaten Schiedsgerichtsbarkeit
erfolgte hingegen durch Ortscheidt, La réparation du dommage dans I’arbitrage commercial in-
ternational (2001).
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Nicht einmal in den berithmt gewordenen Urteilen German Interests in Po-
lish Upper Silesia und Factory at Chorzéw des StIG,* die bis heute als Leitur-
teile fiir Fragen der Berechnung von Entschiddigung und Schadenersatz
herangezogen werden, wurden konkrete Betrége zugesprochen. Das Ergebnis
war vielmehr der Auftrag an Sachverstidndige, weitere Informationen einzuholen
und auf dieser Basis Bewertungen durchzufiihren, die in einem spiteren Urteil
Grundlage fiir den zu zahlenden Schadenersatz darstellen sollten. Dazu kam es
aber nicht mehr.

Allein im Korfu-Kanal-Fall wurden vom IGH die Verpflichtungen des ver-
urteilten Staates auch in Zahlen gegossen und konkrete Betrége fiir die zerstorten
Schiffe zugesprochen.”® Die Zustindigkeit dafiir ergab sich aus Art. 36 (2) lit. d
des IGH-Statuts. Danach ist der Gerichtshof befugt, zu entscheiden iiber

“the nature or extent of the reparation to be made for the breach of an international
obligation.”

Im Hinblick auf die Frage der Zusténdigkeit gilt seit dem Urteil des StIG in Fac-
tory at Chorzow, dass sich diese nicht blof} auf die Feststellung einer Rechtsver-
letzung beschrinkt, sondern dariiber hinaus auch die Frage der Konsequenzen,
insbesondere auch die Frage des Schadenersatzes, mit umfasst:

“[W1here jurisdiction exists over a dispute over a particular matter, no separate basis
for jurisdiction is required by the Court to consider the remedies a party has requested
for the breach of the obligation.“5*

Die Rechtsprechung des StIG und des IGH ist dennoch wegen wesentlicher
grundsétzlicher Erdrterungen wichtiger Fragen betreffend die Anspriiche auf
Schadenersatz oder Entschddigung von Privaten gegen Staaten von grofer Be-
deutung.®® Die Autoritit, die der IGH in Den Haag und sein Vorgénger, der StIG,

2 German Interests in Polish Upper Silesia, PC1J Serie A Nr. 7 (1926); Case Concerning the

Factory at Chorzow, Claim for Indemnity, Merits, PC1J Serie A Nr. 17 (1928).

The Corfu Channel Case, Merits, ICJ Reports 1949, 4; The Corfu Channel Case, Assessment of
the Amount of Damages, ICJ Reports 1949, 244 ff.

Case Concerning the Factory at Chorzow, Claim for Indemnity, Jurisdiction, PC1J 1927 Serie A
Nr. 9, 22; ebenso Fisheries Jurisdiction Case, Merits, IC] Reports 1974, 175, Abs. 71 ff.; Mili-
tary and Paramilitary Activities in and against Nicaragua, 1CJ Reports 1986, 14, 142; LaGrand
Case, Urteil des IGH vom 27. Juni 2001, Nr. 104, Abs. 48; Avena and other Mexican Nationals,
Urteil vom 31. Marz 2004, Nr. 128, Abs. 34.

Zu den wegweisenden Entscheidungen im Zusammenhang mit dem Untersuchungsgegenstand
zdhlen vor allem Case of the S.S. “Wimbledon, PC1J 1923, Serie A Nr. 1, 15 ff.; Mavrommatis
Concessions (Jurisdiction), PC1J 1924, Serie A Nr. 2, 7 ff.; Mavrommatis Concessions (Merits),
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genieflen, hdngt vor allem damit zusammen, dass er sich aus einer relativ groien
Zahl von Richtern® zusammensetzt, die aus verschiedenen Regionen der Welt
kommen und die wichtigsten Rechtssysteme reprisentieren. Er ist somit ein
wahrhaft ,,internationaler” Gerichtshof, dessen Rechtsprechung daher besondere
Bedeutung beigemessen wird.®’

Eine dhnlich internationale und représentative Zusammensatzung weist der
Internationale Seegerichtshof auf,®® der auf Basis des Internationalen Seerechts-
iibereinkommens 1982 als Teil des obligatorischen Streitbeilegungssystems
errichtet wurde.® Parteien vor dem Gerichtshof sind gemdB Art. 20 seines Statuts
grundsitzlich die Vertragsparteien der Konvention, also Staaten.” Der Internati-
onale Seegerichtshof ist auch fiir Entscheidungen iiber Schadenersatzpflichten
zustdndig, wie sie sich aus verschiedenen Bestimmungen der Seerechtskon-
vention bzw. dariiber hinaus nach den Grundsitzen des allgemeinen Volker-
rechts ergeben.”" Auf dieser Grundlage erging etwa am 1. Juli 1999 das Urteil im
Fall SAIGA (St. Vincent and the Grenadines v. Guinea)’?, wo eine relativ detail-
lierte Berechnung™ der verursachten Schéden vorgenommen wurde.”

PCl1J 1926, Serie A Nr. 5, 7 ff., Oscar Chinn, PC1J 1934, Serie A/B Nr. 63; Barcelona Traction
Light and Power Company, ICJ Reports 1970, 3 ff.

Vgl. Art. 2 ff. IGH Statut. Wihrend sich der IGH aus 15 Richtern zusammensetzt, die in der
Regel im Plenum tagen und entscheiden, bestehen etwa internationale Schiedsgerichte meist aus
bloB drei Schiedsrichtern, manchmal sogar nur aus einem Einzelschiedsrichter.

66

67 Schwarzenberger, International Law. As Applied by International Tribunals (1957) 30 ff.; ders.,

The Inductive Approach to International Law (1965) 23 ff.

GemiB Art. 2 seines Statuts besteht der Internationale Seegerichtshof aus 21 Richtern, die die
Qualifikation fir die hochsten richterlichen Amter in ihren Heimatlandern haben sollen. Dabei
sollen die wichtigsten Rechtssysteme reprasentiert und eine ausgewogene geographische
Verteilung sichergestellt sein. Vgl. dazu Mouldi Marsit, Le Tribunal du droit de la mer (1999)
7 ff.

Vgl. dazu niher Jankov, The International Tribunal for the Law of the Sea, 37 IJIL (1997) 356
ff.; Mensah, The place of the International Tribunal for the Law of the Sea in the international
system for the peaceful settlement of disputes, 37 IJIL (1997) 466; ders., The International Tri-
bunal for the Law of the Sea, 11 LJIL (1998) 527 ff.

Zu den anderen Rechtssubjekten, die als Parteien in Betracht kommen vgl. Art. 20 (2) des Statuts
sowie Mouldi Marsit, Le Tribunal du droit de la mer (1999) 21 ff.

" Art. 304 SRU.

2 The M/V SAIGA*“ (No. 2) Case (St. Vincent and the Grenadines v. Guinea) (Merits), 38 ILM
(1999) 1323.

Vgl. etwa die Bezugnahme darauf in Crawford, The International Law Commission’s Articles on
State Responsibility (2002) 221.
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2. Internationale gemischte Schiedsgerichte und
-kommissionen

Die Praxis der internationalen gemischten Schiedsgerichtsbarkeit bietet fiir die
angesprochenen Fragen besonders reiches Anschauungsmaterial. Wichtige Ent-
scheidungen wurden von gemischten Schiedskommissionen bereits am Ende des
19. Jahrhunderts und Anfang des 20. Jahrhunderts getroffen, als diese vor allem
im Anschluss an gewaltsame Auseinandersetzungen auf dem amerikanischen
Kontinent eingerichtet wurden, um die Schéden, die dadurch an der Zivilbevol-
kerung verursacht wurden, zu bemessen und zu ersetzen.”

Auch die Praxis der nach dem 1. Weltkrieg eingesetzten Gemischten
Schiedsgerichte enthélt aufschlussreiches Material zur Fragen der Schadensbe-
rechnung.” Ebenso haben ad hoc eingesetzte Schiedsgerichte”” und der Sténdige
Schiedshof in Den Haag™ wichtige Entscheidungen zu dieser Frage getroffen.

In der Zwischenkriegszeit™, aber vor allem nach dem Zweiten Weltkrieg kam
es zunehmend auch zu direkten Klagen von Einzelpersonen gegen fremde Staa-
ten. So wurden etwa Konflikte im Zusammenhang mit Erdélkonzessionen im

™ Auch im Zusammenhang mit Art. 73 Abs. 2 bzw. Art. 292 der UN-Seerechtskonvention 1982

werden Bewertungen vorgenommen. Dabei geht es jedoch nicht um eine endgiiltige Zahlungs-
verpflichtung des beklagten Staates, sondern nur um die ,,Angemessenheit“ einer finanziellen Si-
cherheitsleistung als Bedingung fiir die sofortige Freigabe eines Schiffes (prompt release). Da
dariiber hinaus der Wert des Schiffes und seiner Ladung nur eines von mehreren Kriterien dar-
stellt, wird die diesbeziigliche Praxis im vorliegenden Rahmen nicht niher analysiert. Siche dazu
etwa The ,,Camouco* (No 5) Case (Panama v. France), Prompt Release (7. Februar 2000), 39
ILM (2000) 666, Abs. 67; The ,,Volga*“ (No 11) Case (Russian Federation v. Australia), Prompt
Release (23. Dezember 2002), 42 ILM (2003) 159, Abs. 72.

So etwa die US-mexikanische oder die US-venezuelanische Schiedskommission. Dolzer, Mixed
Claims Commissions, EPIL 1(1992), 436 ff.

Die Praxis dieser Schiedsgerichte wurde in den ersten Binden der Sammlung RIAA der Verein-
ten Nationen in den wesentlichsten Ausziigen aufgearbeitet.

75
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i Wegweisend war etwa Delagoa Bay and East African Railway Company (30. Mai 1900), in:

Whiteman, Damages in International Law, Bd. 111 (1943), 1694 ff.
Norwegian Shipowners’ Claim (13. Oktober 1922), 1 RIAA, 307 ff.

Hier ist vor allem der Fall Lena Goldfields anzufithren, in dem das Unternehmen direkt als
Klager vor einem Schiedsgericht auftrat, um seine Anspriiche gegen die Sowjetunion vorzubrin-
gen. Lena Goldfields (2. September 1930), 36 Cornell Law Quarterly (1950), 42 ff. Fir die
Durchsetzung seiner Anspriiche war das Unternehmen freilich wieder auf den diplomatischen
Schutz seines Heimatstaates angewiesen. Vgl. dazu niher Veeder, The Lena Goldfields Arbitra-
tion: The Historical Roots of Three Ideas, 47 ICLQ (1998) 747, 786 ff.
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Nahen und Mittleren Osten von Ad hoc-Schiedsgerichten entschieden.®® Dabei
wurden in einer Zeit politischen Umbruchs brisante volkerrechtliche Fragen,
insbesondere auch des Enteignungsrechts und der Staatenverantwortlichkeit,
erortert.

Im Anschluss an die Auseinandersetzungen zwischen dem Iran und den USA
nach der Islamischen Revolution im Iran und insbesondere nach der Teheraner
Geiselnahme im November 1979 wurde iiber Vermittlung Algeriens auf Basis
der Claims Settlement Declaration das Iran-US Claims Tribunal mit Sitz in Den
Haag eingerichtet.®' Seine Rechtsprechung iiber die Kldrung von Anspriichen
Einzelner gegeniiber dem jeweils anderen Staat, die bis heute noch nicht abge-
schlossen werden konnte, ist fiir den Untersuchungsgegenstand sehr ergiebig.

SchlieBlich wird auch die Praxis der United Nations Compensation Commis-
sion (UNCC), die iiber Schadenersatzanspriiche gegen den Irak nach seiner Inva-
sion in Kuwait 1991 entscheiden sollte, untersucht. Sie unterscheidet sich
allerdings von ihren Vorgéngerinnen wesentlich, da den Entscheidungsgremien
der Kommission, den sogenannten Panels, der Haftungsgrund und in allgemei-
nen Grundziigen auch der Haftungsumfang bereits vorgegeben werden.** Die
Vorgaben finden sich einerseits in Sicherheitsratsresolutionen,® andererseits in
Entscheidungen des vom UN-Sicherheitsrats eingesetzten Governing Council ®

8 vgl. vor allem die drei libyschen Erdolfille BP Exploration Company (Libya) Limited v. Libya

(10. Oktober 1973), Texaco Overseas Petroleum Company/California Calasiatic Oil Company v.
Libya (19. Janner 1977) und Libyan American Qil Company (LIAMCO) v. Libya (12. April 1977)
und sowie American Independent Oil Company (Aminoil) v. Kuwait (24. Mirz 1982). Wegberei-
tend waren auch die Entscheidungen Petroleum Development Limited v. Sheikh of Abu Dhabi
(September 1951), Arabian American Oil Company (Aramco) v. Saudi Arabia (23. August 1958)
und Sapphire International Petroleums Limited v. National Iranian Oil Company (15. Mirz
1963).

1 C.TR. (1983) 9 ff. Dazu Brower/Bruschke, The Iran United States-Claims Tribunal (1998);
Aldrich, The Jurisprudence of the Iran-United States Claims Tribunal: An Analysis of the Deci-
sions of the Tribunal (1996); Lillich (Hrsg.), The Iran-United States Claims Tribunal. Its Contri-
bution to the Law of State Responsibility (1998); Westberg, International Transactions and
Claims Involving Government Parties. Case Law of the Iran-United States Claims Tribunal
(1991).

Vgl. Christenson, State Responsibility and the UN Compensation Commission: Compensating
Victims of Crimes of State, in: Lillich (Hrsg.), The United Nations Compensation Commission
(1995) 311 ff.

Vor allem in der Resolution 687/1991 des Sicherheitsrates der Vereinten Nationen vom 3. April
1991.

Vgl. etwa die Entscheidung Nr. 9, Propositions and Conclusions on Compensation for Business
Losses: Types of Damages and Their Valuation (6. Mirz 1992), S/AC.26/1992/9.
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Die einzelnen Panels haben sich daher nicht mehr mit den Rechtsgrundlagen zu
beschiftigen, sondern ihre Aufgabe ist es, die vorgegebenen Rechtsgrundlagen
zu vollziehen. Sie werden daher eher als Vollziehungsorgane und nicht als
Rechtsprechungsorgane verstanden.** Dies mindert im gegebenen Zusammen-
hang allerdings nicht die Aussagekraft ihrer Entscheidungen. Die vorgegebenen
rechtlichen Grundlagen bekréftigen im Wesentlichen die internationale Verant-
wortung des Irak fiir jene Schiden, die durch seine vélkerrechtswidrige Invasion
in Kuwait entstanden sind. Fiir die Frage der Schadensbemessung, ist ein Blick
auf die Praxis der UNCC daher iiberaus interessant.®

Einen Meilenstein fiir den internationalen Investitionsschutz stellte die Inter-
nationale Konvention iiber die Beilegung von Investitionsstreitigkeiten im Jahre
1965% dar, die den Investoren des jeweils anderen staatlichen Vertragspartners
den direkten Zugang zu einem Schiedsgericht zusicherte, ebenso wie die Voll-
streckbarkeit der Entscheidung.®® Die Besonderheit des ICSID-Verfahrens be-
steht vor allem darin, dass der Investor — soweit nichts anderes erklirt wurde —
nicht den innerstaatlichen Instanzenzug ausschépfen muss.®® AuBerdem erklart
jeder Vertragsstaat mit der Ratifizierung der ICSID-Konvention den Verzicht auf
die Ausiibung seines diplomatischen Schutzrechts wahrend des Verfahrens,”
sowie die Anerkennung und Vollstreckbarkeit der Entscheidungen der ICSID-
Schiedsgerichte wie rechtskréftige innerstaatliche Urteile.”

8 Alzamora, The UN Compensation Commission: An Overview, in: Lillich (Hrsg.), The United

Nations Compensation Commission (1995) 3, 8.

8 vgl. etwa auch die Hinweise auf die Entscheidungen der UNCC im Kommentar zu den Artikeln

iiber die volkerrechtliche Verantwortlichkeit der Staaten von Crawford, The International Law
Commission’s Articles on State Responsibility (2002) 226 ff.

8 41LM (1965) 532 ff.

8  Die Jurisdiktion des Zentrums ist gegeben, wenn der Anlagestaat und der Heimatstaat des Inves-

tors diese Konvention ratifiziert haben und zusitzlich eine Unterwerfung fiir den betreffenden
Rechtsstreit vorliegt. Diese kann in einer direkten Vereinbarung zwischen Investor und Anlage-
staat (etwa als Schiedsklausel in einem Konzessionsvertrag) bestehen oder in einem einseitigen
Versprechen zur Unterwerfung in einem innerstaatlichen (Investitionsschutz-) Gesetz, das der
Investor durch Einbringen der Klage beim Zentrum annimmt. Vgl. dazu Schreuer, Internationa-
les Investitionsrecht, in: Neuwhold/Hummer/Schreuer (Hrsg.), Osterreichisches Handbuch des
Volkerrechts (2004) 490 ff., 501; ders., The ICSID Convention — A Commentary (2001) Art. 25,
82 ff.

Art. 26 ICSID-Konvention.
Art. 27 ICSID-Konvention.
Art. 54 ICSID-Konvention
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Nach anfénglichem Zogern ist dies ein heutzutage hdufig in Anspruch ge-
nommenes Verfahren. Die Anzahl der Fille wird wohl noch weiter kontinuier-
lich steigen, da auch das NAFTA die Streitbeilegung im Rahmen von ICSID als
eine der Moglichkeiten der Streitbeilegung im Zusammenhang mit Investitions-
streitigkeiten nach Kapitel XI NAFTA vorsieht.”? Aber auch jene Schiedsgerich-
te, die nach den UNCITRAL-Regeln Verletzungen des Kapitel XI NAFTA
behandeln, behandeln Fragen der Schadensberechnung und werden daher unter-
sucht.

Parallel dazu werden nach wie vor auch Ad hoc-Schiedsgerichte mit Streitig-
keiten zwischen Investoren und Gaststaaten befasst. Diese werden entweder
aufgrund eines zwischenstaatlichen Vertrages, in der Regel ein BIT, eingerich-
tet” oder aufgrund einer Vereinbarung zwischen einem Investor und dem Anla-
gestaat, etwa in Form von Schiedsklauseln in State Contracts.®* Die jiingeren
solcher Ad hoc-Schiedsgerichte vereinbaren hdufig die Anwendung der UN-
CITRAL-Schiedsregeln.*

3. Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechte

An den Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte in Stralburg (EGMR)
konnen sich seit dem XI. Zusatzprotokoll (in Kraft seit 1998) Einzelpersonen
wegen der Verletzung eines Konventionsrechts und daher auch wegen der Ver-
letzung von Art. 1 des 1. Zusatzprotokolls, der das Eigentum schiitzt, nach Aus-
schopfung des innerstaatlichen Instanzenzuges direkt wenden.

%2 Wenn nicht beide Parteien des Konflikts die ICSID-Konvention ratifiziert haben, kann die

sogenannte ,,ICSID Additional Facility” in Anspruch genommen werden. Dies war etwa der Fall
in Metalcald Corp. v. Mexico (30. August 2000), 40 ILM (2001) 36 ff., Marvin Feldman v. Me-
xico (16. Dezember 2002), 43 ILM (2003) 625 ff. und Waste Management, Inc. v. Mexico (30.
April 2004), 43 ILM (2004) 967 ff.

Im vorliegenden Zusammenhang von besonderem Interesse sind Pope & Talbot Inc. v. Canada
(Award on the Merits of Phase 2) (10. April 2001), 7 ICSID Reports (2005) 102; Pope & Talbot
Inc. v. Canada (Award in Respect of Damages) (31. Mai 2002), 41 ILM (2002) 1347 ff. und S.D.
Myers Inc. v. Canada (Partial Award) (13. November 2000), 8 ICSID Reports (2005) 18, sowie
S.D. Myers Inc. v. Canada (Second Partial Award) (21. Oktober 2002), 8 ICSID Reports (2005)
124.

Vgl. dazu Bowett, State Contracts with Aliens: Contemporary Developments for Termination or
Breach, 59 BYIL (1988) 49 ff.; Fischer, Die Privatperson als volkerrechtlicher Vertragspartner
des Staates, 24 ZOR (1973) 339 ff.

Vgl. etwa CME Czech Republic B.C. (The Netherlands) v. Czech Republic (Final Award on
Damages) (14. Mirz 2003), 9 ICSID Reports (2006) 246.
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Dieser entscheidet dann nicht nur autoritativ, ob eine solche Menschen-
rechtsverletzung — und damit Volkerrechtsverletzung — stattgefunden hat, son-
dern er kann auch dem einzelnen Verletzten gemaB Art. 41% eine ,gerechte
Entschédigung® zusprechen. Art. 41 lautet:

»Stellt der Gerichtshof fest, dass diese Konvention oder die Protokolle dazu verletzt
worden sind, und gestattet das innerstaatliche Recht der Hohen Vertragspartei nur ei-
ne unvollkommene Wiedergutmachung fiir die Folgen dieser Verletzung, so spricht
der Gerichtshof der verletzten Partei eine gerechte Entschiddigung zu, wenn dies not-
wendig ist.

Die Wahl des Begriffes ,,Entschddigung” und die einschrdnkende Formulierung
sowie der Hinweis auf die Subsidiaritdt dieses Anspruchs scheinen nahe zu le-
gen, dass es sich dabei nicht um einen echten Schadenersatzanspruch des Einzel-
nen — etwa nach dem Vorbild des innerstaatlichen Staatshaftungsanspruches —
handelt. Die Rechtsprechung des EGMR maB diesen Einschrdnkungen jedoch
mit dem teleologischen Argument vom effektiven Schutz der Grundrechte in der
Regel zunehmend weniger Bedeutung zu.*’

Vor allem die jiingere Rechtsprechung orientiert sich bei der Bemessung der
»Entschadigung® zunehmend an Standards des Schadenersatzes bzw. der Wie-
dergutmachung. Vor allem seit dem Urteil des EGMR im Fall Papamichalopou-
los im Jahre 1995 erfolgte die Bemessung der Entschédigung hdufig ausdriick-
lich nach den Kriterien, die der StIG im Fall Factory at Chorzéw fur die Berech-
nung der Hohe des Schadenersatzes nach Volkerrechtsverletzungen entwickelt
hat.*®

ok ok K ok ok oK KoK K ok ok KoK K koK K ok ok K

% Friher Art. 50. Vgl. dazu vor allem die ausfithrliche Studie von Dannemann, Schadensersatz bei

Verletzung der Europdischen Menschenrechtskonvention (1994).

7 Damit wurde die Einschrinkung, dass dies blof bei einer ,,nur unvollkommenen Wiedergutma-

chung fiir die Folgen dieser Verletzung* nach innerstaatlichem Recht des beklagten Staates mog-
lich sei, entkriftet. Vgl. Dannemann, ibid., 12 und 49 ff.

Papamichalopoulou et al v. Greece (just satisfaction), ECHR Ser. A Nr. 330-B (31. Oktober
1995), Abs. 36; latridis v. Greece (just satisfaction), ECHR 2000-XI (19. Oktober 2000), Abs.
32 f.; Belvedere Alberghiera Srl. c. Italie (satisfaction équitable), ECHR Nr. 31524/96 (30. Ok-
tober 2003), Abs. 28, 32 ff.
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Damit wéren im Wesentlichen die untersuchten Rechtsprechungsinstanzen um-
rissen. Auf die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europidischen Gemeinschaft
wird nur im Hinblick auf die Ermittlung allgemeiner Rechtsgrundsétze, die er im
Zusammenhang mit Art. 288(2) EGV bei der Schadensbemessung anzuwenden
hat, Bezug genommen.

Rein zwischenstaatliche Streitigkeiten vor dem IGH, internationalen Schieds-
gerichten® oder im Rahmen des WTO-Streitbeilegungsverfahrens werden eben-
falls ausgeklammert, da die fiir den Untersuchungsgegenstand relevanten Fragen
dabei kaum behandelt werden.

» Vgl. etwa die Entscheidungen in /’am Alone (Canada v. United States), Schiedsspriiche vom 30.

Juni 1930 und 5. Janner 1935, 3 RIAA, 1609; Trail Smelter (United States v. Canada), Schieds-
spruch vom 16. April 1938, 3 RIAA, 1911 oder Rainbow Warrier (New Zealand v. France),
Schiedsspruch vom 30. April 1990, 20 RIAA 217; vgl. dazu Wittich, Das Konzept des verletzten
Staates (2002), in: Marboe/Reinisch/Wittich (Hrsg.), Osterreichischer Volkerrechtstag 2001
(2002) 167 ff.
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