Nationale Investitionsversicherung und
volkerrechtliches Enteignungsrecht

Bemerkungen zum Revere Copper Fall

Rudolf Do‘l?er"‘

Ihren Ausgangspunkt hatte die schiedsgerichtliche Entscheidung des
Falles Revere Copper and Brass, Inc.v. Overseas Private Investment Cor-
poration’ in Auseinandersetzungen um die rechtliche Bedeutung eines
Investitionsvertrags, den Revere Copper and Brass, Co. Jamaica — eine
Tochtergesellschaft des amerikanischen Unternehmens Revere — im Jahre
1967 mit Jamaika geschlossen hatte. Dieser Investitionsvertrag hatte im
wesentlichen zum Gegenstand, daf} einerseits Revere sich verpflichtete, in
Jamaika eine Anlage zur Erschliefung und Verarbeitung von Bauxit zu
erstellen, und andererseits Jamaika hinsichtlich der finanziellen Verbind-
lichkeiten Reveres im Bereich der Steuern und Abgaben einen fiir 25 Jahre
geltenden festen rechtlichen Rahmen fiir diese Investitionen zusagte. Schon
funf Jahre nach Abschluf des Investitionsvertrages hielt eine neugewihlte
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Regierung Jamaikas den Investitionsvertrag wirtschaftlich nicht mehr fiir
wiinschenswert und versuchte, den Vertrag entweder auf eine neue rechtli-
che Grundlage zu stellen oder sich von thm zu 18sen (vgl. dazu im einzel-
nen unten Ziff.3). Revere widersetzte sich diesen Bemiithungen unter Hin-
weis auf die vereinbarte Laufzeit des Investitionsvertrags. Als Jamaika 1974
dennoch die finanziellen Lasten Reveres drastisch gegeniiber den Verein-
barungen im Investitionsvertrag erhohte und weitere Mafinahmen gegen
Revere ankiindigte, entschied sich Revere fiir die Schliefung des Betriebs.

Im Jahre 1970 bereits hatte Revere seine Investition bei der Overseas
Private Investment Corporation (im folgenden: OPIC) gegen politische
Risiken versichert. Nach der Schlieung des Betriebs zu Beginn des Jahres
1975 vertrat Revere gegeniiber OPIC die Auffassung, dafl das Verhalten
von Jamaika eine Entschidigungspflicht von OPIC zur Folge hatte,
obwohl Revere nicht formell enteignet worden war. Nachdem OPIC die-
ser Auffassung entgegentrat, kam es zu dem im Versicherungsvertrag vor-
gesehenen Schiedsverfahren. Im Ergebnis bejahte das Schiedsgericht das
Vorliegen einer Enteignung Reveres im Sinne des Versicherungsvertrages
und damit einer Entschidigungspflicht von OPIC.

Die folgenden Erdrterungen beschrinken sich im wesentlichen auf die
Erorterung des im Versicherungsvertrag festgelegten Enteignungstatbe-
stands, seine Auslegung durch das Schiedsgericht und die Bedeutung des
Verfahrens aus volkerrechtlicher Sicht. Das Gericht hatte auch iiber die
Hohe der filligen Entschidigung zu entscheiden; insoweit war Revere im
Verfahren weniger erfolgreich: Gegeniiber dem geltend gemachten
Anspruch von etwa 80 Mill. US-Dollar setzte das Gericht lediglich eine
Entschidigung von ca. 1 Mill. US-Dollar fest. Die im Zusammenhang mit’
der Entschidigungssumme aufgeworfenen Fragen werden im folgenden
nur kurz erortert. ’

1. Nationale Praxis der Investitionsversicherung und Fortentwicklung
des Gewohnbeitsrechts

Der Versicherungsvertrag zwischen OPIC und Revere folgte im wesent-
lichen dem Mustervertrag? der OPIC und sah vor, dafl diese u.a. dann
gegeniiber der Kligerin entschidigungspflichtig war, wenn der Gaststaat

2 Zum Mustervertrag, vgl. V. Koven, Expropriation and the “Jurisprudence” of the
OPIC, Harvard International Law Journal, Bd.22 (1981), S.269, 274ff.; St. Franklin/G.
T. West, The OPIC Amendments of 1978: A Reaffirmation of the Development Role of
Investment Insurance, Texas International Law Journal, Bd.14 (1979), S.1, 24ff. Der
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Mafinahmen ergreifen wiirde, welche die Kligerin mindestens ein Jahr lang
direkt daran hinderte, »die effektive Kontrolle [effective control] iiber den
Gebrauch des Eigentums oder die Disposition iiber ihr Eigentum auszu-
iiben«3. Damit kniipft der Versicherungsvertrag an den im allgemeinen
Volkerrecht aufler Zweifel stehenden Rechtssatz an, dafl entschidigungs-
pflichtige Enteignungen nicht nur im Falle des formellen Eigentumsent-
zugs, sondern auch bei Vorliegen eigentumsbeschrinkender Mafinahmen
gegeben sein konnen4. Diesen Bezug zum Volkerrecht hebt der Vertrag
noch dadurch besonders hervor, daff das Vorliegen eines Entschidigungs-
falles ausdriicklich ausgeschlossen ist fiir den Fall, daf} die in Frage stehen-
den Mafinahmen des Gaststaates »allgemein anerkannte Prinzipien des
Volkerrechts [“generally accepted international law principles”] nicht ver-

Mustervertrag definiert die zentralen Begriffe Nettoinvestment, Investment, Zeitpunkt der
Enteignung und Enteignungsmafinahme. Zur Frage der Nationalitit des Unternehmers bzw.
der Aktieninhaber, die als Vertragspartner von OPIC in Frage kommen, vgl. St. D. Metz-
ger, Nationality of Corporate Investment under Investment Guaranty Schemes, The Role-
of Barcelona Traction, AJIL Bd.65 (1971), S.532. Derzeit versichert OPIC Investitionen in
mehr als 90 Entwicklungslindern; mit all diesen haben die Vereinigten Staaten Abkommen
abgeschlossen, deren Inhalt sich zwar nicht auf das im Enteignungsfall anwendbare mate-
rielle Recht, aber doch auf die verfahrensrechtlichen Aspekte bezieht. Der im Foreign Assis-
tance Act of 1969 gesetzlich festgelegte Zweck von OPIC ist es, “to mobilize and facilitate
the participation of United States private capital and skills in the economic and social
development of less developed friendly countries and areas, thereby complementing the
development assistance objective of the United States”.— Ein allgemeiner Uberblick iiber die
Aktivititén von OPIC findet sich bei C. Lipman, Overseas Private Investment Corpo-
rations Current Authority and Programs, North Carolina Journal of International Law and
Commercial Regulation, Bd.5 (1980), S.337.

3 Die Enteignungsbegriffe im Foreign Assistance Act of 1961 as amended in 1969, Public
Law (Publ.L.) No.91-175, § 238 (der Ermichtigungsnorm, auf deren Grundlage OPIC titig
ist) einerseits und des Mustervertrages andererseits sind unterschiedlich definiert. Auffillig
ist, dafl der Foreign Assistance Act den Enteignungstatbestand autonom definiert, wihrend
der Musterversicherungsvertrag in bestimmtem :Umfang auf das geltende Vélkerrecht ver-
weist. Ferner stellt ein Vertragsbruch per se nach dem Gesetz bereits eine Enteignung dar,
wihrend der Mustervertrag einen Vertragsbruch nur bei Vorliegen weiterer Faktoren als
Enteignung darstellt. Auch ist auffillig, dafl im Foreign Assistance Act offenbar auch eine
Enteignung eines Teiles des Investments als méglicher Versicherungsfall angesehen wird und
der Mustervertrag nur die totale Enteignung erfafit. Ferner bietet OPIC - mit wenigen
Ausnahmen - keine Versicherung an fiir »die Lieferung von Waren oder die Leistung von
Diensten im Einklang mit einem Mietverhiltnis oder einem anderen Vertrag« (vgl. 22
U.S.C. § 2198 (a) (4) (1979)). — Die genannten Unterschiedlichkeiten weisen rechtlich keine
Probleme auf, weil der Foreign Assistance Act als Ermichtigungsnorm konstruiert ist. Vgl.
hierzu auch Koven (Anm.2), S.281.

4 Vgl. dazu etwa G. C. Christie, What Constitutes a Taking under International
Law?, British Year Book of International Law, Bd.38 (1962), S.307.
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letzen«. Mit dieser Negativformel wird letztlich das bestehende volker-
rechtliche Gewohnbheitsrecht als Kriterium zur Eingrenzung der Haftungs-
pflicht herangezogen. ’

In den Bereich des Volkerrechts ragt die Auslegung des auf der privat-
rechtlichen Ebene anzusiedelnden Versicherungsvertrags auch noch durch
einen zweiten Punkt hinein. Die Beklagte OPIC nimlich ist zwar organisa-
torisch als privatrechtliche Gesellschaft inkorporiert, stellt sich aber von
ihrer Aufgabenstellung und von ihrer Uberwachung her als Instrument der
Auflenwirtschaftspolitik der Vereinigten Staaten dar5. Insoweit liegt es
nicht fern, die einschligige Entscheidungspraxis von OPIC in einem wei-
ten Sinne in die Vélkerrechtspraxis der Vereinigten Staaten einzubeziehen,
obwobhl es hier nicht unmittelbar um zwischenstaatliches Verhalten geht.

Verfahrensrechtlich sieht der OPIC-Mustervertrag vor, dafl im Falle
einer Streitigkeit zwischen den Versicherungspartnern ein Schiedsgericht
bestehend aus drei Mitgliedern ernannt wird, die von der American Arbi-

5 OPIC wurde 1969 in der Nachfolge des Agency for International Development (AID)
. geschaffen, Pub.L.No.93-390. In den siebziger Jahren befafite sich der Kongrefl zweimal
mit der Frage nach den politischen Wirkungen des OPIC-Programms. In beiden Fillen
wurde entschieden, daf} die Wahrnehmung einer Versicherungsfunktion fiir Schiden durch
Krieg, Enteignungsmafinahmen und mangelnder Konvertibilitit auslindischer Wihrung
durch eine staatliche Stelle nicht iiberwiegend negativ zu bewerten ist; indessen wurde das
OPIC-Statut zweimal novelliert, Pub.L.No0.93-390; Pub.L.95-268. Zur fritheren Entwick-
lung der staatlichen Investitionssicherung in den Vereinigten Staaten vgl. M. von Neu-
mann Whitman, The United States Investment Guaranty Program and Private Foreign
Investment (1959). Zur Novellierung im Jahre 1978 vgl. Note, OPIC’s Finance Program:
Implications of 1978 Amendments Act, Virginia International Law Journal, Bd.18 (1978),
$.807; Franklin/West (Anm.2); U.S. Code, Congressional and Administrative News
(1978), S.1090. Vgl. zu den Funktionen und zur rechtlichen Stellung von OPIC auch
M. Hunt, The Overseas Private Investment Corporation, in: A Lawyer’s Guide to Inter-
national Business Transactions (W.' Surrey, D. Wallace, Jr., Hrsg.) (1979), S.275;
D. Haendel/ G. West/R. Meadow, Overseas Investment and Political Risk (1975);
Piper, New Directions in the Protection of American-Owned Property Abroad, Interna-
- tional Trade Law Journal, Bd.4 (1979), S.315. Seit 1974 wurden starke Versuche gemacht,
die Aufgaben von OPIC auf den Sektor des privaten Versicherungswesens zu iibertragen.
Diese Versuche hatten nur zum Teil Erfolg, hauptsichlich weil private Versicherungen ihre
Garantie im allgemeinen nur fiir ein Jahr, hochstens aber fiir einen Zeitraum fiir drei Jahre
erstrecken. Seit 1977 versichert OPIC ihrerseits ihr Risiko teils bei Lloyd’s und anderen
Londoner Gesellschaften sowie bei einer Gruppe von meist amerikanischen Gesellschaften.
Die institutionellen Strukturen der Versicherung des politischen Risikos kénnten sich in
Zukunft dndern, wenn es zur Risikoaufteilung zwischen den verschiedenen nationalen ein-
schligigen Versicherungstrigern kommen sollte; im iibrigen sind derzeit innerhalb der Inter-
American Bank for Development und auch der Weltbank wieder Bemithungen im Gange,
multilaterale Versicherungsabkommen zu schaffen.
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tration Association zu bestimmen sind®. Die Entscheidung dieses Schieds-
gerichts wiederum kann vor ordentlichen Gerichten auf schwerwiegende
Fehler iiberpriift werden?.

Aus der Sicht der Fortentwicklung des volkerrechtlichen Gewohnheits-
rechts verdienen gerichtliche Entscheldungen in kaum einem anderen
Bereich soviel Aufmerksamkeit wie im Enteignungsrecht. Wegen der
Unsicherheiten bei der Ermittlung des gegenwirtig geltenden volkerrecht-
lichen Enteignungsrechts wurden in der Vergangenheit nur in seltenen
Ausnahmen Streitfille konsensual einem internationalen Gericht unter-
breitet. Die chilenischen Kupferfille haben dariiber hinaus gezeigt, daff die
einseitige Anrufung von nationalen Gerichten aufierhalb des Hoheitsge-
biets des enteignenden Staats durch den von der Enteignung Betroffenen
prozessual zumindest in einzelnen Rechtsordnungen kaum iiberwindbare
Schwierigkeiten aufwirft®. Nationale Gerichte im enteignenden Staat wer-
den hiufiger vom Enteigneten angerufen, schon deshalb, weil die Erschop-
fung der innerstaatlichen Rechtsschutzméglichkeiten im allgemeinen Vor-
aussetzung fiir das Titigwerden des Heimatstaates auf diplomatischer
Ebene ist®; Urteile von Gerichten des Gastlandes bieten indessen schon
wegen Fragen der Stellung des Vélkerrechts in der jeweiligen innerstaatli-
chen Ordnung nicht immer die Gewihr fiir eine Entscheldung am Mafistab
des Volkerrechts. Zum anderen ist, selbst wenn in der betreffenden

6 Der Revere-Fall stellt erst die fiinfte von einem Schiedsgericht getroffene Entscheidung
dar. Die ersten vier Schiedsgerichtsentscheidungen betrafen die Fille Valentine Petrolenm
and Chem. Corporation v. AID, ILM'Bd.9 (1970) S.889; International Bank v. OPIC, ILM
Bd.11 (1972), S.1216; International Telephone and Telegraph Corporation, Sud América v.
OPIC, ILM Bd.13 (1974), S.1307; Anaconda Co. and Chile Copper Co. v.OPIC, ILM
Bd.14 (1975), S.1210.

7 Revere hat vor dem ordentlichen Gericht gegen Teile des Urteils Rechtsmittel eingelegt.
Nach geltendem amerikanischem Recht konnte der Schiedsspruch von diesen Gerichten
daraufhin untersucht werden, ob er schwerwiegende Mangel enthilt. Im vorliegenden Fall
haben die Gerichte das Vorliegen solcher Mingel verneint; der Supreme Court hat den Fall
nicht zur Entscheidung angenommen, 100 S.Ct.2964 (1980).

8 Vgl. etwa die Entscheidung des Landgerichts Hamburg vom 22.1.1973, AWD 1973,
S.163; siche aber auch Tribunal de grande instance de Paris, 29.11.1972, Journal du Droit
International 1973, S.227 mit Anm. Ph. Kahn ; eine vorziigliche Darstellung des gesamten
Problemkreises findet sich bei P. W eil, Le controle par les tribunaux nationaux de lalicéité
internationale des actes des Etats étrangers, AFDI Bd.23 (1977), S.9; siehe auch P. Beh-
rens, Multinationale Unternehmen im internationalen Enteignungsrecht der Bundesrepu-
blik Deutschland (1980); P. A. Pavlis, International Arbitration and the Inapplicability of
the Act of State Doctrine, New York ]oumal of International Law and Politics, Bd.14
(1981), S.65.

8 Vgl. dazu K. Doehring, Local Remedies, Exhaustion of, in: Bernhardt (ed.), Ency-
clopedia of Public International Law, Instalment 1 (1981), S.136.
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Rechtsordnung Volkerrecht prinzipiell uneingeschrinkt zur Anwendung
kommt, faktisch nicht immer mit Sicherheit davon auszugehen, dafl solche
nationalen Gerichte ohne EinfluR des nationalen Rechtsdenkens vollig
unbefangen entscheiden: Der alte Grundsatz, daf niemand in eigener
Sache entscheiden soll, hat auch fiir diese Konstellation eine gewisse Be-
deutung. '

Was die Verfahren vor Instanzen des Heimatstaats des Investors betrifft,
so liegt es nicht ganz fern, die Bewertung solcher Entscheidungen aus der
Sicht der Fortentwicklung des Volkerrechts mit dhnlicher Zuriickhaltung
zu beurteilen. Diese Einschitzung konnte insbesondere dann zutreffen,
wenn das von der Enteignung betroffene Eigentum spiter in den Hoheits-
bereich des Heimatstaats des friiheren Eigentiimers gelangen sollte und
dieser dann zur Geltendmachung seiner Anspriiche das zustindige natio-
nale Gericht anruft. Verallgemeinerungen iiber die volkerrechtliche Bedeu-
tung solcher nationalen Urteile sind freilich nicht méglich. Da das Vélker-
recht ohnehin nicht vom besonderen Prizedenzdenken des anglo-amerika-
nischen Rechtskreises beherrscht ist, wird der Stellenwert nationaler Ent-
scheidungen in erster Linie an ihrer inneren Uberzeugungskraft im Sinne
der Griindlichkeit ihrer Formulierungen und der Ausgewogenheit ihrer
Argumentation zu messen sein. ,

Aus dieser Sicht unterscheiden sich zwei Verfahrensarten vor nationalen
Gerichten im Heimatstaat des Enteigneten von den anderen Konstellatio-
nen. Zum einen ist damit die Titigkeit der Foreign Claims Settlement
Commission angesprochen®. Solche Kommissionen wurden in der Ver-
gangenheit hiufig eingesetzt, wenn es nach der Enteignung amerikanischer
Biirger im Ausland darum ging, fiir das weitere Procedere auf diplomati-
scher Ebene in einem innerstaatlichen Verfahren einen Uberblick iiber den
Umfang der Enteignung und der filligen Entschidigung zu gewinnen. Der
suflere Rahmen in diesen Verfahren hat — schon unter dem Gesichtspunkt
der nicht immer einheitlichen Festlegung des Enteignungstatbestands —
keine sichere Gewihr dafiir geboten, dafl die individuellen Entscheidungen
unter allen Umstinden auch nach dem vélkerrechtlichen Gewohnheits-
recht als richtig und geboten erschienen. Immerhin ergab sich fiir diese
Kommissionen von daher ein gewisser Druck zur zuriickhaltenden Bewer-

10 Vgl. hierzu die von der Foreign Claims Settlement Commission publizierten Reports;
sowie E. Re, The Foreign Claims Settlement Commission and International Claims, Syra-
cuse Law Review, Bd.13 (1962), S.516; ders., Domestic Adjudication and Lump-Sum
Agreements as an Enforcement Technique, Proceedings, American Society of International
Law, Bd.58 (1964), S.39; Note, The Jurisprudence of the Foreign Claims Settlement Com-
mission: Creditor Claims, Syracuse Law Review, Bd.16 (1965), S.809.

http://www.zaoerv.de

© 1982, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

486 Dolzer

tung der angemeldeten Schadensersatzanspriiche, als davon ausgegangen
werden muflte, dafl ein spiteres Globalabkommen nur einen Teil des
Gesamtschadens abdecken wiirde und somit die relative Ausgewogenheit
der individuellen Anspriiché in ihrem gegensemgen Verhiltnis zu beachten
war.

Noch erheblich stirker als vor diesen Claims Commissions freilich
ergibt sich die Notwendigkeit zur Orientierung nationaler Instanzen am
Vélkerrecht in den Streitfillen, in denen es nach Abschluff einer Versiche-
rung gegen politische Risiken um das Vorliegen und den Umfang eines
Schadensfalles geht. Finanzwirtschaftliche Erwigungen werden in solchen
Fillen der Versuchung einer grofziigigen Auslegung des Volkerrechts
zugunsten der kapitalexportierenden Staaten gegenv.xberstehe:n11 Die
Orientierung an volkerrechtlichen Mafistiben wird weiter dadurch ver-
starkt, dafl der Heimatstaat im Falle seiner Zahlungspflicht gegeniiber dem
Versicherungsnehmer den Anspruch des letzteren gegeniiber dem enteig-
nenden Staat erwirbt und danach im allgemeinen auf volkerrechtlicher Ebene
eine Beilegung des Streits versuchen wird. Der Ubergang der Anspriiche
des Investors auf die USA im Falle einer Entschidigungspflicht von OPIC
ist jeweils in einem volkerrechthchen Vertrag zw1schen den USA und dem
Gastland vereinbart 2, :

Auch im Versicherungsfall ist zwar der Heimatstaat im Rahmen dieser
(auch in den Vereinbarungen anderer Kapitalexportlinder iiblichen) Rege-
lung nach seinem innerstaatlichen Recht nicht unter allen Umstinden
gezwungen, die Forderung gegeniiber dem Gaststaat geltend zu machen.
Der Heimatstaat wird abet im allgemeinen bestrebt sein, die Reserven
seiner Versicherung moglichst hoch zu halten und dadurch nachteilige

11 Zeitweilig lagen bei der OPIC Schadensmeldungen vor, die in ihrer Summe die Zah-
lungsfihigkeit von OPIC bei weitem iiberschritten. Von 1966-1981 haben OPIC und AID
fiir Enteignungsfille Schadensbetrige in Hohe von US $ 331 Mill. an Versicherurigsnehmer
ausbezahlt bzw. Garantieerklirungen abgegeben; mehr als 90% dieser Gesamtsumme betraf
Enteignungen in Chile; vgl. OPIC Press Release, Insurance Claims Experience to Date:
OPIC and its Predecessor Agency (March 1981). — Anscheinend wurden von 1966 bis 1981
etwa 45 Versicherungsfille geltend gemacht, Zahlungen erfolgten in etwa 2 von 3 Antrigen;
vgl. Koven (Anm.2), $.273.

12 Solche Vertrige werden in der Regel abgeschlossen, wenn ein Gastland kein Investi-
tionsschutzabkommen oder einen Freundschaftsvertrag abschlieBen will, aber doch einer
minimalen vertraglichen Kooperation zuzustimmen bereit ist, weil die nationale Gesetzge-
bung des Heimatstaates des Investors eine Versicherung gegen politische Risiken nur im
Falle eines solchen »Minimalvertrages« erlaubt. Die einschligigen Vertrige sind abgedrucke
in United States Treaties and other International Agreements. — Gemif§ 22 U.S.C. § 2370(1)
ist der Prisident der Vereinigten Staaten ermichtigt, denjenigen Staaten die Gewihrung einer
Entwicklungshilfe zu verweigern, die keine solchen Abkommen abschliefien.
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Auswirkungen fiir die iibrigen Versicherungsteilnehmer und gegebenen-
falls den allgemeinen Steuerhaushalt zu vermeiden. Deshalb kann davon
ausgegangen werden, dafl ein Heimatstaat nur bei Vorliegen ganz besonde-
rer Umstinde darauf verzichten wird, im Falle eines Erwerbs einer Forde-
rung vom Versicherungsnehmer auf die Geltendmachung dieser Forderung
gegeniiber dem Gastland zu verzichten3. Insoweit stellt sich die Situation
des Heimatstaats nach Eintritt des Versicherungsfalls und dem Ubergang
der Forderung anders dar, als wenn die zustindigen staatlichen Organe
iiber ein Begehren einer Person zur Ausiibung des diplomatischen Schutzes
zu entscheiden haben: Bei der Entscheidung iiber die Geltendmachung
einer bestehenden Forderung des Staates sind in der Praxis im allgemeinen
die Erwigungen zugunsten eines Titigwerdens gegeniiber dem Gastland
schon von der Ausgangssituation her stirker als bei einer Entscheidung
tiber die Ausiibung des diplomatischen Schutzes, bei der das 6ffentliche
Interesse im Heimatstaat im allgemeinen weniger direkt betroffen
sein wird. Im Ergebnis weisen die Zusammenhinge darauf hin, dafl eine
positive Entscheidung iiber das Bestehen einer Versicherungspflicht
durchaus Konsequenzen fiir den Heimatstaat mit sich bringt, welche eine
besonders sorgfiltige Uberpriifung des Versicherungstatbestandes durch
den Versicherungsgeber gewihrleisten diirften: Im allgemeinen kann nim-
lich davon ausgegangen werden, dafl die zustindigen Organe des Heimat-

'3 Hierin wurde in der Vergangenheit in der Tat ein Negativum gesehen, das sich
zwangsldufig aus der Existenz von OPIC ergibt. Zeitweise hat dies sogar zu Uberlegungen
in Richtung auf eine Auflosung von OPIC gefiihrt, vgl. Franklin/West (Anm.2), S.6.
Zu Beginn der 80er Jahre sind die Pline fiir eine Aufldsung von OPIC indessen fallen
gelassen worden, und es ist derzeit eher an eine Auswertung der Aufgaben von OPIC
gedacht; vgl. dazu R. Hormats, New Challenges in International Investment, Depart-
ment of State Bulletin, Bd.20 (1981) Nr.2056, S.28.

In einer Vielzahl von Fillen haben die direkten Verhandlungen zwischen dem Investor
und dem Gastland stattgefunden, wobei der Investor hiufig unter Absprache mit OPIC
handelte. Ibid., S.23f. Vgl. zur Rolle von OPIC und dem Versicherungsnehmer bei der
Geltendmachung der Forderung gegeniiber dem Gastland insbesondere auch die Darstellung
bei P.E. Gilbert, Expropriations and the Overseas Private Investment Corporation, Law
and Policy in International Business, Bd.9 (1977), S.515. Seit 1975 verpflichtet der typische
Versicherungsvertrag den Investor, friihzeitig und eigenstindig im guten Glauben mit dem
Gastland iiber eine giiltige Lsung zu verhandeln.

Hunt (Anm.5), S.308, vertritt die Auffassung, daff sich OPIC vélkerrechtlich im Falle
einer Geltendmachung einer vom Versicherungsnehmer abgetretenen Forderung nicht in
derselben Situation befindet wie eine Regierung, die diplomatischen Schutz ausiibt. Zu
bestehenden und erwogenen privaten Formen der Versicherung von politischem Risiko, vgl.
T. Meron, Investment Insurance in International Law (1976), S.39; J. P. Griffin,
Transfer of OPIC’s Investment Insurance Programs to Private Insurers: Prospect and Pro-
posals, Law and Policy in International Business, Bd.8 (1976), S.631.
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staats es vorziehen werden, ihre Freiheit bei der Entscheidung tiber ein
Titigwerden gegeniiber dem Gastland weitgehend zu erhalten. Da jedoch
eine Entschidigungspflicht der Versicherung nach der in den Vereinigten
Staaten geltenden Regelung nur im Falle einer vélkerrechtlichen Entschidi-
gungspflicht des Gastlandes vorliegt (vgl. unten Ziff.3), hitte der Einwand,
daf} im Falle eines Versicherungsstreits einseitige Erwigungen-des Hei-
matstaates zugunsten einer weiten Bestimmung der volkerrechtlichen Ent-
schidigungspflicht notwendig im Vordergrund stiinden, aus den genann-
ten Griinden kein besonderes Gewicht.

So kann zwar das Gewicht einer nationalen Entscheidung uber Enteig-
nungsfragen im Rahmen eines Investitionsversicherungsprogramms fiir die
Fortentwicklung des Rechts aus der Sicht der volkerrechtlichen Quellen-
lehre nicht mit der Judikatur vélkerrechtlicher Instanzen glelchgesetzt
werden, doch erfordert gerade die Seltenheit der Entscheldungen interna-
tionaler Instanzen, daff die Judikate nationaler Instanzen in Versmherungs-
fillen stirkere Beachtung finden, als ihnen bisher beigemessen wurde.

2. Wandlungen in der Haltung Jamaikas zwischen 1967 und 1974

In der Priambel des Investitionsvertrags zwischen Jamaika und Revere
heifit es, dafl der Staat Jamaika die Anregung dafiir gegeben hatte, daf}
Revere Copper ein Aluminiumwerk errichten sollte; ebenfalls wird dort in

14 Eine Ubersicht fiir Kanada findetsich bei M e ro n (Anm.13),S.121ff., zur Versicherung
in der Schweiz vgl. A. Lévy, La garantie de I’Etat contre les risques 3 'exportation (1977);
vgl. auch OECD: Investir dans le Tiers monde (4.Aufl.1978), S.12ff. Derzeit bestehen in
15 Industrieldndern staatliche Versicherungsprogramme zur Abdeckung des Enteignungsri-
sikos; das Programm der Vereinigten Staaten ist das ilteste und grofite, doch wachsen
insbesondere die japanische und die deutsche Versicherung. Ein Vergleich der Programme
zeigt erhebliche Ubereinstimmung in den grundsitzlichen Fragen; Unterschiede bestehen
insbesondere im Hinblick auf die Kriterien, nach denen jeweils iiber die Versicherungswiir-
digkeit eines Projekts entschieden wird, die Rolle zweiseitiger staatlicher Abkommen zwi-
schen Heimatstaat und Gaststaat, den Umfang des versicherten Risikos, die Hohe der Pri-
mien, die Behandlung multilateraler Investitionsprojekte und die Bedeutung regionaler und
sektoraler Faktoren. Der Vergleich zeigt, daff die jeweiligen Schemen die nationalen wirt-
schaftlichen und politischen Besonderheiten jedes Landes widerspiegeln. Diese nationalen
Eigenheiten erschweren den Versuch, das Enteignungsrisiko in.einem internationalen Rah-
men zu versichern. Das besondere staatliche Interesse an dieser Versicherung macht es auch
miteelfristig unwahrscheinlich, dafl der private Versicherungssektor die Aufgaben der bishe-
rigen staatlichen Programme iibernehmen wird: Innerhalb der jeweiligen staatlichen Pro-
gramme bleibt ein gewisses Spannungsverhiltnis zwischen dem Erfordernis der rein wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise und der Durchsetzung besonderer nationaler Interessen; dies
wird insbesondere deutlich bei der Frage, inwiefern das allgemeine Steueraufkommen fiir die
Zwecke dieser Versicherung eingesetzt werden kann und soll.
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der Priambel zum Ausdruck gebracht, dafl Revere volles Vertrauen in das
Volk von Jamaika und seine demokratische Regierungsform habe und aus
diesem Grund bereit sei, auf Grund der Anregung das Werk zu errichten.’
Schlieflich ist in der Priambel noch die Rede davon, dafl der geschuldete
Beitrag Reveres fiir die jamaikanische Volkswirtschaft es rechtfertige, dafl
das investierte Kapital langfristig einen verniinftigen (reasonable) Schutz
geniefle.

Im operativen Vertragsteil heiflit es dann, dafl der Vertrag fiir 25 Jahre
gelten sollte. Fiir diese Zeit verpflichtete sich die Regierung von Jamaika,
nach bestem Bemiihen (best endeavours) seine Rechtsordnung so zu gestal-
ten, dafl der Vertrag wirksam durchgefithrt werden konnte. Im einzelnen
folgen dann detaillierte Bestimmungen iiber die von Revere zu bezahlen-
den Steuern und Férderungsgebiihren, wobei insoweit nochmals aus-
driicklich eine Bestandsklausel fiir 25 Jahre eingefiigt wurde.

Revere Copper verpflichtete sich, weitgehend jamaikanisches geeignetes
Personal einzustellen. Das Werk selbst sollte in verschiedenen Phasen
errichtet werden. Nach den ersten drei Jahren sollte die Produktionskapa-
zitdt 220000 Tonnen Aluminium pro Jahr erreicht haben. Innerhalb von
zehn Jahren war diese Kapazitit nach dem Vertrag zu verdreifachen.

Vor Abschluf} des Versicherungsvertrags zwischen Revere und OPIC im
Jahre 1970 hatte OPIC noch im Einklang mit den gesetzlichen Bestimmun-
gen in einem detaillierten Verfahren die Versicherungswiirdigkeit der Inve-
stition von Revere gepriift und entschieden, dafl die Investition von Revere
eine gesunde wirtschaftliche Grundlage hatte und aus der Sicht Jamaikas als
forderungswiirdig erschien. Die Voraussetzungen fiir einen Versicherungs-
vertrag waren damit gegeben.

Die erste Investitionsphase wurde von beiden Seiten vertragsgemifl
durchgefiihrt. In wirtschaftlicher Hinsicht hatte Revere von Anfang an
Schwierigkeiten. Die Gesamtinvestitionen beliefen sich auf ca. 113 Mill.
Dollar. Zwischen 1972 und 1974 kam es zu Verlusten von knapp 30 Mill.
Dollar. Spitestens seit 1974 verhandelte Revere mit einem japanischen
Konsortium iiber die gemeinsame Ausweitung des Unternehmens. Zu
einem neuen Konsortium kam es jedoch nicht.

Mitte 1972 war in Jamaika eine neue Regierung gewihlt worden, welche
die’Industriepolitik der friiheren Regierung und insbesondere den Vertrag
mit Revere fiir verfehlt hielt. Die neue Regierung kiindigte sogleich an, daf§
der Bauxitsektor vollig umstrukturiert werden sollte. Im einzelnen ging es
der Regierung nach ihren eigenen Darstellungen insbesondere darum, das
Einkommen aus dem Bauxitsektor zu erhohen und die mehrheitlichen
Eigentumsanteile im Bauxitbereich zu erwerben. Nach einer nicht aus-
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driicklich widerrufenen Erklirung beabsichtigte Jamaika keine formelle
Enteignung Reveres; Revere blieb auch bis zur Schliefung des Betriebs
jederzeit im ungestorten Besitz seiner Anlagen. Unter Hinweis auf seine
nationale Souverinitit und Unabhingigkeit erhohte Jamaika im Sommer
1974 jedoch die Einkommen aus Steuern-und Fordergebiihren von 25 Mill.
auf 200 Mill. Dollar jahrlich. In einer seiner mehreren Reden iiber die
Zukunft der Investitionen von Revere betonte der neue Premierminister,
daf} er eine Neufestlegung des Vertragsverhiltnisses dem Volke schulde
und demgegeniiber die bestehenden vertraglichen Bindungen zuriicktreten
miifiten. Dabei verwies er darauf, daf die Entwicklung der Olpreise 1973
das Land vor eine neue Situation gestellt habe, welche eine Anderung des
Vertrags mit Revere erfordere.

Im Gesamtbild verfolgte Jamaika aber im Jahre 1974 keine eindeutige
Linie. Einerseits betonte die Regierung in miindlichen Besprechungen mit
Revere, daf} die volkerrechtlichen Grenzen eingehalten werden sollten und
keine Enteignung zu erwarten sei; das Ziel sei eine real working relation-
ship. Schriftliche Auflerungen gingen in eine andere Richtung. So wurde
angekiindigt, dafl die Modalititen der Fordergebihr geindert und diese
erheblich erhoht werden sollten. Dariiber hinaus wurden devisenrechtliche
Beschrinkungen angekiindigt und insbesondere immer wieder die Uber-
tragung der Mehrheit der Aktien in jamaikanische Hinde verlangt oder
auch angekiindigt. Im Dezember 1974 schien es fiir kurze Zeit so, als ob
sich zwischen Jama1ka und Revere eine Wiederanniherung abzeichnen
sollte. Revere ging vorliufig auf einige Teilforderungen zur Anderung des
Vertrags ein; andererseits senkte Jamaika nunmehr die gesetzliche Produk-
tionsgebiihr wieder in geringem Umfang. Revere hatte diese Abmachungen
im Dezember 1974 indessen vorbehaltlich der Zustimmung' des leitenden
Organs seiner Muttergesellschaft getroffen. Dieses verweigerte die Zustim-
mung, weil zwischenzeitlich die geplante Zusammenarbeit von Revere mit
einem japanischen Konsortium nicht zustande gekommen war. Zu Beginn
des Jahres 1975 verschlechterte sich die wirtschaftliche Lage von Revere
zusehends. Im Durchschnitt betrug nunmehr der monatliche Verlust etwa
1,5 zum Schlufl 2 Mill. Dollar, Daraufhin beschlofl Revere, das Werk zu
schlieBenund einen Antrag auf Entschidigung bei OPIC zu stellen.

3. Der Versicherungsstreit zwzscben OPIC und Revere

Revere machte in seinem Antrag geltend, dafS es wegen der geschxlderten
Unmstinde iber ein Jahr lang »die effektive Kontrolle iiber den Gebrauch
des Eigentums« im Sinne des Versicherungsvertrags verloren hatte und
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deshalb die Zahlungspflicht von OPIC eingetreten sei. OPIC lehnte jedoch
den Antrag auf Zahlung ab, weil ihrer Auffassung nach faktisch ein Verlust
der effektiven Kontrolle nicht eingetreten war. Weiter vertrat OPIC die
Auffassung, dafl die negativen Geschiftszahlen Reveres nicht auf das Ver-
halten von Jamaika zuriickzufiihren waren, sondern auf das wirtschaftliche
Umfeld der Investition'5; speziell im Hinblick auf die Erh6hung der Abga-
bengebiihr vertrat OPIC die Auffassung, daff diese ohne erhebliche
Schwierigkeiten-an die Abnehmer Reveres hitte weitergegeben werden
konnen. Im ibrigen verwies OPIC auf die Haftungsausschlufiklausel im
Versicherungsvertrag, nach welcher keine Haftung anzunehmen war,
wenn (a) kein formeller Entzug des Eigentums vorlag, (b) die fragliche
Mafinahme bei verniinftiger Betrachtung in Einklang mit den verfassungs-
miflig abgesicherten Zielen der Regierung steht, (c) die fragliche Mafl-
nahme nicht als willkiirlich erscheint, (d) die Rechtsgrundlage fiir die frag-
liche Mafinahme in verniinftiger Weise Kriterien fiir die Anwendbarkeit
auf bestehende Wirtschaftseinheiten festlegt und (e) allgemein anerkannte
Prinzipien des Volkerrechts nicht verletzt sind'6. Nach der Auffassung
von OPIC waren diese Voraussetzungen ausnahmslos gegeben. Im Hin-
blick auf die Verfassungsmifligkeit der Ziele der Regierung verwies OPIC
darauf, daf ein letztinstanzliches Urteil des Supreme Court von Jamaika
diese ausdriicklich bestitigt hatte. Dariiber hinaus vertrat OPIC in der fiir
den gesamten Rechtsstreit mitentscheidenden Frage nach der fiir den Ver-
trag geltenden Rechtsordnung den Standpunkt, dafl ausschliefflich jamai-
kanisches Recht anwendbar sei und aus diesem Grunde Prinzipien des
Volkerrechts im Sinne der Haftungsausschluflklausel (oben (e)) schon
wegen der den Investitionsvertrag umgebenden Rechtsordnung nicht ver-
letzt sein konnten.

15 Zur enteignungsrechtlichen Wiirdigung auf volkerrechtlicher Ebene der Behandlungen
einer Investition, die unrentabel wird, weil sich auf Grund von nicht direkt die Investition
selbst betreffenden Mafinahmen des Gastlandes das wirtschaftliche Umfeld verindert, vgl.
den vom StIGH entschiedenen Chinn-Fall, PCI]J, Series A/B, No.63 (1934), S.65-152.

6 Koven (Anm.2), 5.278, kritisiert diese Haftungsausschluffklausel wegen ihrer man-
gelnden Klarheit und der damit geschaffenen Rechtsunsicherheit. Im Grundsatz kann ihm
beigepflichtet werden, dafl Versicherungsvertrige von ihrer wirtschaftlichen Funktion her
leicht iiberschaubar und kalkulierbar sein sollten. Eine einfache Formel indes zur prizisen
Umschreibung des Enteignungstatbestandes ist bisher nicht ersichtlich, auch Kovens Aus-
fithrungen enthalten keine neuen Uberlegungen hierzu. Koven schligt vor, daf§ der Muster-
vertrag inhaltlich ginzlich losgeldst werden soll vom Vélkerrecht, weil OPIC eben ein
Instrument nationaler Politik sei, das wegen bestehender Unsicherheiten und Unklarheiten
im Bereich des Volkerrechts geschaffen worden ist.
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a) Effective control als Enteignungskriterium: faktischer
Zustand oder Fortbestand des Vertragsbandes?

Das Schiedsgericht stellte in den Mittelpunkt seiner Erdrterungen die
Frage, ob'sich Jamaika in widerrechtlicher Weise vom Vertrag mit Revere
gelost hatte. Dieser Ansatz ist zumindest auf den ersten Blick nicht leicht
verstindlich: Der Versicherungsvertrag stellte in der Festlegung des Tatbe-
stands der expropriatory action von seinem Wortlaut her gerade nicht auf
den Fortbestand des rechtlichen Rahmens, sondern auf die faktische Aus-
iibung der Kontrolle iiber das Unternehmen ab'’. Der Argumentations-
weise des Gerichts liegt der Gedanke zugrunde, daf} bei einem Groflunter-
nehmen der Art von Revere eine faktische Ausiibung der Kontrolle iiber-
haupt nur im Rahmen eines gesicherten rechtlichen Umfelds als moglich
erscheint. Dem entsprechen Ausfithrungen des Gerichts, wonach die Kon-
trolle eines groflen Industrieunternehmens nach Art von Revere einen
»stindigen Fluf von Entscheidungen« erfordere und dafl »rationale Unter-
nehmensentscheidungen ein gewisses Mafl an Kontinuitit des Unterneh-
mens« bedingten. In diesem Zusammenhang stellt das Urteil fest: »In
einem Groflunternehmen der vorliegenden Art werden Unternehmensent-
scheidungen zum Gliicksspiel, wenn der Vertrag entfallen ist«'®. Diese
Hervorhebung der Rechtssicherheit fiir ein langfristig angelegtes Groflun-
ternehmen verdient im Grundsatz aus wirtschaftlicher Sicht Zustimmung,.
Im Kontext des Streits um die Auslegung des zugrunde liegenden Investi-
tionsversicherungsvertrags fragt es sich deshalb, ob diesen zutreffenden
Erwigungen wirtschaftlicher Natur nicht geniigend eigenstindiges
Gewicht bei der Auslegung des Begriffs der »effektiven Kontrolle« des
Unternehmens hitte zugewiesen werden miissen, ohne daf} insoweit fiir
die Auslegung dieses Begriffs die Fortgeltung des rechtlichen Rahmens in
den Mittelpunkt zu stellen gewesen wire'®. Hitte das Gericht vom Wort-

17 Eigenartigerweise zeigt sich dieser Argumentationsansatz des Gerichts nicht an dem
Beginn seiner Rechtsausfiihrungen, sondern erst in der Mitte der Urteilsbegriindung. Vgl.
zu folgendem auch M. Reeder, OPIC Investment Insurance Contracts: The Loss of
Effective Control Test.for Expropriation, Texas International Law Journal, Bd.14 (1979),
S.475.

18 Vgl, ILR Bd.56 (1980), $.293.

19 Hier sei im iibrigen noch darauf hingewiesen, dafl das 1975 entschiedene Anaconda-
Schiedsverfahren zur Auslegung des OPIC-Versicherungsvertrages dhnliche Rechtsfragen
aufgeworfen hatte (vgl. ILM, Bd.14 [1975], 5.1210). Das bei OPIC versicherte amerikani-
sche Unternehmen Anaconda hatte 1969 mit Chile eine Vereinbarung getroffen, wonach
51% der Aktien auf den chilenischen Staat {ibergingen. Als Chile 1971 auch die iibrigen 49 %
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laut des Investitionsvertrags her nicht in erster Linie untersuchen miissen,
inwieweit eine effiziente Fithrung des Betriebs im Lichte des Verhaltens
der jamaikanischen Regierung faktisch noch moglich war? In der Tat lag
der Hinweis auf den rechtlichen Rahmen durch das Gericht zwar als Teil
der Argumentationskette ohne weiteres nahe; das Hervorheben des recht-
lichen Rahmens im Mittelpunkt der Entscheidung indessen erscheint argu-
mentativ eher als kiinstlich. Aus dieser Sicht liegt die Vermutung nicht
ganz fern, dafl das Schiedsgericht die Entscheidung des Falles als willkom-
menen Anlaf zur Entwicklung eigener Uberlegungen zum Fragenkreis des
anwendbaren Rechts ansah.

b) Anwendbares Rechtbei economicdevelopment agreements
ohne Rechtswahlklausel

Ausgangspunkt der Erdrterungen zur anwendbaren Rechtsordnung
mufite notwendig die Tatsache sein, daf§ der Investitionsvertrag zwischen
Jamaika und Revere keine einschligige explizite Bestimmung enthielt.
Uberraschend jedoch ergab sich an diesem Punkt zwischen den drei -
Schiedsrichtern keine Einigkeit. Im dissentierenden Votum vertritt ein
Richter nimlich die Auffassung, dafd fiir alle Aspekte des Schiedsverfahrens
— einschliefllich der rechtlichen Wertung des Investitionsvertrags zwischen
Jamaika und Revere — ausschliefilich amerikanisches Recht anwendbar sein
sollte?0. Diese Auffassung wird in knappen Worten begriindet mit der
Tatsache, dafl Gegenstand des Schiedsverfahrens nicht der Investitionsver-
trag, sondern der Versicherungsvertrag sei: dieser aber sei zwischen zwei
amerikanischen Gesellschaften in den Vereinigten Staaten abgeschlossen
und enthalte eine Klausel fiir ein Schiedsverfahren, das vertragsgemiff in
den Vereinigten Staaten stattfinde. Diese Fakten geniigen dem dissentie-
renden Richter, um das Recht der Vereinigten Staaten als ausschlieflich
geltende Rechtsordnung zu deklarieren. Einer solchen Argumentation hat

der Anteile verstaatlichte, kam es zwischen OPIC und Anaconda zu einem Streit dariiber,
ob damit ein Versicherungsfall eingetreten war. OPIC vertrat die Auffassung, dafl Anaconda
seit 1969 keine effektive Kontrolle mehr iiber das Unternehmen hatte und deshalb eine
Enteignung 1971 nicht gegeben war. Das Schiedsgericht wies diese Auffassung zuriick und
nahm eine Enteignung im Jahre 1971 an. In der Begriindung wird ausgefiihrt, dafl Anaconda
faktisch bis 1971 im Bereich der Unternehmenspline, der Finanzen und der Buchhaltung
noch die wesentlichen Entscheidungen traf; die Tatsache, daff Chile rechtlich die Moglich-
keit gehabt hitte, diese Entscheidungen jederzeit zu revidieren, war nach der Auffassung des
Gerichts demgegeniiber nicht ausschlaggebend.
20 Vgl ILR Bd.56 (1980), $.316.
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die Mehrheit zu Recht nicht beigepflichtet?!. Die Losung versicherungs-
rechtlicher Fragen ist typisch auf zwei unterschiedlichen Ebenen angesie-
delt: Zum einen legt der Versicherungsvertrag den Haftungsrahmen fest,
zum anderen verweist der Versicherungsvertrag hiufig auf eine dritte
Rechtsordnung, welcher konstitutive Wirkung fiir die Auslosung der Haf-
tung des Versicherungsgebers zukommt. Freilich ist auch denkbar, daf} ein
Versicherungsvertrag autonom den kompletten Haftungstatbestand fest-
legt. Beide Vertragstypen sind moglich und kommen auch in der Praxis
vor. Im Einzelfall bedarf es so der Uberprufung an Hand des ]ewexhgen
Versicherungsvertrags, ob es sich um eine normativ einstufige oder eine
zweistufige haftungsbegriindende Regelung zwischen den Versicherungs-
partnern handelt. Im vorliegenden Fall spricht eine Untersuchung des
gegebenen Versicherungstyps schon auf den ersten Blick gegen einen recht-
lich autonomen Versicherungsvertrag. Im Vertrag selbst nimlich verweist
der Haftungstatbestand zum einen auf einen verfassungsrechtlichen
Befund, zum anderen auf die vélkerrechtliche Bewertung der Mafinahmen
des Gastlandes. Diese Einbeziehung selbstindiger Rechtsordnungen
zwingt dazu, jede einzelne im Rahmen des Versicherungsvertrags auftre-
tende Frage sorgfiltig darauf zu untersuchen, welcher der im Vertrag ein-
bezogenen unterschiedlichen Rechtsordnungen sie unterworfen ist. Wire
die Auffassung des dissentierenden Richters zutreffend, wonach notwen-
dig ausschlieflich amerikanisches Recht Anwendung finden koénne, so
miifite der Hinweis im Versicherungsvertrag auf volkerrechtliche Prinzi-
pien leer laufen.

Danmit ist nicht gesagt, dafl nicht doch im Ergebnis amenkamsches Recht
Anwendung finden konnte auf die einzelne Rechtsfrage; ausgeschlossen ist
jedoch eine Argumentation, wonach fiir einen haftungsrechtlich mehrstufi-
gen Versicherungsvertrag ausschlieflich diejenige Rechtsordnung anzu-
wenden ist, nach der sich die Giiltigkeit und die rechtliche Wirkung des
Versicherungsvertrags selbst bemifit. Hinzugefiigt werden kann hier, daff
ein Typus eines autonomen Versicherungsvertrags im Bereich der politi-
schen Risiken fiir Auslandsinvestitionen rechtstechnisch ohne weiteres
mdglich und rechtspolitisch durchaus erdrterungswiirdig erscheint, insbe-
sondere unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit. Die Abkoppelung
des Versicherungsfalls vom Vélkerrecht und vom Recht des Gastlandes
hitte indessen fiir das gesamte Versicherungssystem nicht unerhebliche,

21 Anders G. Delaume, State Comracts and Tra.nsnatlonal Arbltranon, AJIL Bd.75
(1981), S.784, 805.
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hier nicht im einzelnen zu priiffende Auswirkungen gegeniiber einer an das
Volkerrecht gekoppelten Haftungsregelung.

Bei der Erorterung, welcher Rechtsordnung ein Vertrag zwischen einem
Staat und einer auslindischen Privatperson unterworfen ist, wenn dieser
Vertrag iiberhaupt keine Bestimmung iiber diese Rechtsordnung enthilt,
liegt es bei allen denkbaren Betrachtungsweisen prima facie nicht nahe, das
Recht des Heimatstaats der Privatperson fiir anwendbar zu erkliren. Frei-
lich kénnte, wie erdrtert, ein Versicherungsvertrag diese Geltung im Sinne
einer autonomen Regelung fingieren. Da Fiktionen indessen nur unter
auflerordentlichen Umstinden als stillschweigend vereinbart angenommen
werden kdnnen und nach obigen Ausfiihrungen im Fall Revere kein Hin-
weis fiir solche auflergewohnlichen Umstiande ersichtlich ist, war die Argu-
mentation des dissentierenden Richters somit nicht nur methodisch frag-
wiirdig, sondern auch vom Ergebnis her nicht haltbar.

Der Frage nach dem auf den Investitionsvertrag anwendbaren Recht lief§
sich somit also ausweichen. Die Entscheidung dieser Frage mufite im Fall
Revere deshalb auflerordentliche Schwierigkeiten bereiten, weil der Ver-
trag keinen Hinweis auf das anwendbare Recht enthielt. Die friiheren can-
ses célébres zu diesem Problemkreis betrafen ausnahmslos rechtliche Situa-
tionen, in denen entweder die getroffenen Vereinbarungen eine — wenn
auch mit Auslegungsproblemen verbundene — Klausel zum anwendbaren
Recht erhielten (vgl. etwa den Sapphire-Fall?2 oder die Schiedsspriiche in
den Texaco- oder British Petrolenm-Fillen?3), die Schiedsvereinbarung
einschligige Aussagen beinhaltete (vgl. etwa den Aramco-Fall?4) oder
zumindest das Vorliegen eines auf volkerrechtlicher Ebene vereinbarten

2 Im Sapphire-Fall (ILR Bd.35 [1967], S.136), enthielt der Investitionsvertrag jedenfalls
fiir ein Sonderproblem (force majeure) ausdriicklich den Hinweis auf die Anwendbarkeit des
Volkerrechts; im iibrigen konnte sich der Schiedsrichter in diesem Falle mit Recht auf die
frithere durchgingige Vertragspraxis der iranischen Erdélgesellschaft berufen, welche die
Anwendbarkeit des V5lkerrechts ausdriicklich bestitigte.

2 Sowohl dem British-Petrolenm-Fall, ILR Bd.53 (1979), S.297, als auch dem Texaco-
Verfahren, ILM Bd.17 (1978), S.17, lagen Vertrige der Olgesellschaften zugrunde, nach
denen libysches Recht in den Bereichen anzuwenden war, in denen dieses inhaltlich mit den
vlkerrechtlichen Regeln iibereinstimmte, und im {ibrigen »allgemeine Rechtsprinzipien«
gelten sollten; im Abu Dhabi-Fall, ILR Bd.18 (1951), S.144, sah der Vertrag vor, dafl die
Auslegung erfolgen sollte »in einer Weise, die mit der Vernunft im Einklang stehte.

24 Dem Aramco-Schiedsspruch, ILR Bd.27 (1963), S.117, lag zwar ein Investitionsver-
trag ohne jegliche Vereinbarung iiber das anwendbare Recht zugrunde, doch hatten die
Parteien in der Schiedsvereinbarung niedergelegt, dafl -fiir Rechtsfragen betreffend den
Hoheitsbereich Saudi-Arabiens arabisches Recht anwendbar sein sollte und im iibrigen die-
jenige Rechtsordnung zugrunde zu legen war, die nach Auffassung des Schiedsgerichts
anwendbar sein sollte.
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Schiedsvertrags die Anwendung des Vélkerrechts nahelegte (vgl. etwa den
Shufeldt-Fall?®). _

Die besondere Situation des Schiedsgerichts im Revere-Fall ergab sich
daraus, daf} kein solches interpretationsrelevantes Element dieser Art zur
Auslegung des Vertrags zur Verfiigung stand. Die Tatsache, dafl Jamaika
fiir den Fall einer versicherungsrechtlichen Entschadigungspflicht OPICs
einem Ubergang der Forderung Reveres auf die Vereinigten Staaten in
einer volkerrechtlichen Abmachung zugestimmt hatte, hitte moglicher-
weise Auswirkungen auf die Rechtsnatur eines entsprechend von den Ver-
einigten Staaten vorgetragenen Anspruchs gegeniiber Jamaika gehabt; wie
noch niher zu zeigen sein wird, wurde aber die Rechtsnatur des Investi-
tionsvertrags zwischen Jamaika und Revere durch die vélkerrechtliche
Vereinbarung zwischen Jamaika und den Vereinigten Staaten nicht verin-
dert. .

Dem Gericht stand unter diesen besonderen Umstinden entweder offen,
mit einer kollisionsrechtlich orientierten Begriindung unter Hinweis auf
eine Mehrzahl relevanter Ankniipfungspunkte das Recht Jamaikas fiir
anwendbar zu erkliren oder im Riickgriff auf Uberlegungen anderer als
kollisionsrechtlicher Natur einen anderen L&sungsweg, mit welchem
Ergebnis auch immer, zu finden. Das Gericht entschied sich fiir die zweite
Alternative; die erste Alternative erwihnt das Gericht (unter Hinweis auf
C. F. Amerasinghe)® lediglich. mit dem Hinweis darauf, dafl es sich
dabei um einen »traditionellen« Ansatz handelt: Im Ergebnis bejaht das
Gericht die Anwendung des Volkerrechts. Zur Begriindung fithre das
Gericht an, daf der Investitionsvertrag.in die Kategorie der »langfristigen
Vereinbarungen betreffend die wirtschaftliche Entwicklung« (“long term

25 Im Fall Shufeldt (RIAA Bd.2 [1949], S.1079) enthielt der Investitionsvertrag, der im
nachhinein durch gesetzgeberische Mafinahmen zum Nachteil des Konzessionirs verandert
worden war, keine Klausel zum anwendbaren Recht, Der Schiedsrichter wendete dennoch
volkerrechtliche Prinzipien an, weil sich ein Staat dann nicht auf seine eigene Rechtsordnung
berufen kann, wenn sein Verhalten sich »einem Auslinder gegeniiber als Ungerechtigkeit
erweist« (“works injustice to an alien subject”, $.1095). Eine dogmatische Begriindung fiir
diese Auslegung findet sich in dem Schiedsspruch nicht;"zu beachten war in diesem Fall
immerhin, daf der Schiedsrichter von den zwei beteiligteri Regierungen einvernehmlich
mittels einer vilkerrechtlichen Vereinbarung bestellt worden war.

%6 C. F. Amerasinghe, State Responsibility for Injuries to Aliens (1967). Eine
nihere Untersuchung der zitierten Seiten Amerasinghe zeigt, dafl das Zitat wenig angebrackt
erscheint. Amerasinghe vertritt die Auffassung, dafl ein Vertragsbruch per se noch keinen
VerstoR gegen das Vélkerrecht bedeutet (S:84), fithrt aber zusitzlich aus, dafl etwa gesetzge-
berische Eingriffe in bestehende Vertrige durchaus ein vdlkerrechtliches Delikt darstellen
kénnen (S.102).
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international development agreements”) falle und sich somit als Teil des
»gegenwirtigen internationalen Prozesses der wirtschaftlichen Entwick-
lung, insbesondere in weniger entwickelten Landern« darstelle:

“Inrecent years, however, a series of decisions by Arbitration Tribunals, applying

‘the views of outstanding international jurists, has developed an exception to this
narrow approach where contracts fall within a category known as long term
economic development agreements. In such cases, the question of breach is not
left to the determination of municipal courts applying municipal law. The
reason for this is that such contracts, while not made between governments and
therefore wholly international, are basically international in that they are
entered into as part of a contemporary international process of economic
development, particularly in the less developed countries. The very reason for
their existence is that the private parties entering into such agreements and
committing large amounts of capital over a long period of time require contrac-
tual guarantees for their security; governments of developing countries in turn
are willing to provide such guarantees in order to promote much needed
economic development”?7,

Der Feststellung, dafl diese Konzeption von einer Reihe neuerer
Schiedsspriiche getragen wird, versucht das Schiedsgericht im folgenden —
insbesondere unter Hinweis auf die Argumentation der englischen Regie-
rung im Anglo-American Oil Company-Fall?® sowie auf die Entscheidun-
gen in den Fillen Shufeldt, Aramco und Texaco — Gewicht zu verleihen.
Dieser Versuch muf§ deshalb fehl gehen, weil die englische Argumentation
1951 vor dem IGH notwendig advokatorisch bestimmt und formuliert war
und die Entscheidungen in den Fillen Aramco, Shufeldt und Texaco, wie
oben gezeigt, vom rechtlichen Rahmen her anders gelagert waren als der
Revere-Fall.

Ein anderer Versuch des Gerichts zur Stiitzung seines Ergebnisses
zugunsten der Anwendbarkeit des Volkerrechts besteht darin, daf das
Gericht aus einem volkerrechtlichen Vertrag zwischen den Vereinigten
Staaten und Jamaika die Anwendbarkeit des Volkerrechts auf den Investi-
tionsvertrag ableitet. Der betreffende Vertrag war nach dem OPIC-Versi-
cherungssystem die notwendige Voraussetzung fiir den Abschlufl des Ver-
sicherungsvertrags. Entsprechend einem Standardvertrag stipulierte dieses
Abkommen, dafl Jamaika die Abtretung von Anspriichen der Firma
Revere aus dem Betrieb ihres Unternehmens an OPIC im Rahmen des
Versicherungsvertrags als »giiltig und wirksam« (valid and effective) aner-

27 [LR Bd.56 (1980), $.271f.
28 [CJ Pleadings 1952, S.64-280.

32 ZadRV 42/3
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kennen wiirde. Aus der Existenz dieser Abmachung folgert das Schiedsge-
richt, dafl »die Investition von Revere in Jamaika somit im Ergebnis klar
internationalisiert«?® wurde. Dem Kontext dieser Argumentation in der
Entscheidung diirfte klar zu entnehmen sein, dafl »internationalisieren« in
diesem Zusammenhang bedeuten soll, daf} der Investitionsvertrag zwi-
schen Revere und Jamaika damit volkerrechtlichen Prinzipien unterworfen
wurde. Wenn dies zutrifft, so wire das Ergebnis nur damit zu begriinden,
dafl dem vélkerrechtlichen Vertrag zwischen den Vereinigten Staaten und
Jamaika implizit eine Erklirung entnommen werden kann, wonach der
Inhalt des Vertrags zwischen Revere und Jamaika in seiner Rechtsnatur
abgeindert werden sollte. Rechtstechnisch wire dies insoweit nicht ausge-
schlossen, als es sich zwar in den beiden Rechtsverhiltnissen um unter-
schiedliche Vertragspartner handelte, aber immerhin ein stlllschwelgendes
Handeln der Vereinigten Staaten im Namen von Revere und ein still-
schwelgendes Einverstandnis von Revere zu diesem Handeln denkbar
wire.

Darauf weist indessen der vereinbarte Inhalt des Vertrags zwischen den
Vereinigten Staaten und Jamaika an keiner Stelle hin. Konsentiert ist dem
Wortlaut nach allein die Zulissigkeit einet Forderungsiibertragung von
Revere an die Vereinigten Staaten. Eine solche Vereinbarung erscheint aus
sich selbst heraus durchaus verstindlich: Zum einen wird damit aufler
Zweifel gestellt, dafl die Forderungen Reveres iberhaupt abtretbar sind,
zum anderen begab sich Jamaika fiir den Fall einer spiteren Geltend-
machung der Forderung durch die Vereinigten Staaten in dieser Klausel des
denkbaren Einwands, daf8 die Ubertragung der Forderung unzulissig war,
weil sie damit aus der Sphire des Privatrechts auf diejenige des Volker-
rechts gehoben wurde und die darin liegenden Konsequenzen nur mit der
ausdriicklichen Zustimmung des Schuldners eintreten kénnten. Anhalts-
punkte fiir einen vertraglichen Willen Jamaikas auf einen weitergehenden
Inhalt der Abtretungsklausel lassen sich weder dem Vertrag selbst noch
dem spiteren Verhalten Jamaikas entnehmen. Unter diesen Umstinden
erscheint eine Vertragsauslegung der Art, von der offenbar das Schiedsge-
richt ausging, kaum haltbar: Ergibt der Wortlaut eine eindeutige, vom
geregelten Sachverhalt her als sinnvoll erscheinende Auslegung, so kann
nicht eine vom Wortlaut her in keiner Weise abgedeckte, fiir einen Ver-
tragspartner in gewisser Weise nachteilige Bedeutung in diesen Wortlaut
hineininterpretiert werden. Das Schiedsgericht hat an diesem Punkt in

29 LR Bd.56 (1980), S.278.
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allzu lockerer Ausdrucks- und Interpretationsweise den Begriff der Inter-
nationalisierung vom vélkerrechtlichen Vertrag zwischen den beiden Staa-
ten auf den Investitionsvertrag libertragen.

Die dritte, von der Argumentation des Urteils hier im Mnttelpunkt ste-
hende Begriindung fiir das Ergebnis des Gerichts ist das Argument, daf} ein
Vertrag zwischen einem Staat und einem Auslinder dann notwendig dem
Valkerrecht zugeordnet werden mufl, wenn er sich als »Teil eines gegen-
wirtigen internationalen Prozesses der wirtschaftlichen Entwicklung, ins-
besondere in Entwicklungslindern«30, darstelle. Das Urteil besagt nichts
dariiber, in welcher Weise dieser internationale Prozef zu definieren ist.
Die Formulierung lafit auch nicht ganz deutlich werden, ob alle Vertrige,
welche einen Teil dieses Prozesses darstellen, notwendig dem Volkerrecht
zuzuordnen sind, wenngleich die apodiktische Begriindung in diese Rich-
tung weist. Sollte dies tatsichlich gemeint sein, so wire damit eine Art
volkerrechtlichen ius cogens fiir die Ausgestaltung langfristiger wirtschaft-
licher Vertrige zwischen Staaten und Privaten postuliert — eine wenig iiber-
zeugende Betrachtungsweise.

Der Schliissel fiir die Kritik dieser Nahtstelle des Urteils liegt in der
Interpretationsmethodik, die seinen Ausfilhrungen unausgesprochen
zugrunde liegt. Das Gericht legt den Investitionsvertrag mangels einer
ausdriicklichen Bestimmung iiber das anwendbare Recht im Lichte objek-
tiver, vertragsexterner utilitaristischer Gesichtspunkte aus. Die objektive
Notwendigkeit des Schutzes langfristiger Investitionsvertrige stellt fiir das
Gericht insoweit den entscheidenden Gesichtspunkt fiir die Auslegung des
bilateralen Vertrags dar. Im Ergebnis wird der Vertrag damit funktionell
ausgerichtet auf seinen Bezug zur internationalen 6konomischen Situation,
wie sie sich dem Gericht darstellt. Eine solche intensiviert objektive Ver-
tragsinterpretation mufl Bedenken ausl6sen. Das Prinzip der Vertragsfrei-
heit, von dem auch im internationalen Wirtschaftsrecht auszugehen ist,
wird von einer solchen Interpretationsmethode {iber Gebiihr belastet. Das
Dilemma, das sich aus dem Mangel einer Bestimmung iiber die anwend-
bare Rechtsordnung in einem Investitionsvertrag der vorliegenden Art
ergibt, 1aflt sich in methodisch gangbarer Weise nicht dadurch 16sen, daff
sofort auf objektive internationale wirtschaftliche Notwendigkeiten rekur-
riert wird, sondern es erfordert — zunichst jedenfalls — die Auslegung des
Willens der Vertragspartner. Dieses Vorgehen steht im Einklang sowohl
mit den Auslegungsgrundsitzen im Privatrecht des Rechtskreises, dem

% Vgl. oben S.497.
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beide Partner des Investitionsvertrags angehoren, als auch mit den aner-
kannten Grundsitzen der Vertragsauslegung im Volkerrecht3!. Als ent-
scheidende Auslegungsgesichtspunkte kénnen insoweit die Grundgedan-
ken des Vertrags, der im Vertrag. niedergelegte Vertragszweck und der
weitere Kontext des Vertrags herangezogen werden. Diese Kriterien also
standen dem Gericht zur Verfiigung bei der Entscheidung iiber die
anwendbare Rechtsordnung. Von einer allgemeinen Vermutung zugunsten
einer bestimmten Rechtsordnung konnte das Gericht nicht ausgehen, auch
nicht im Hinblick auf eine Geltung jamaikanischen Rechts®. Dies ergibt
sich zum einen aus der Tatsache, dafl die Vertragspartner von ihrer Her-
kunft her unterschiedlichen nationalen Rechtsordnungen unterworfen
waren; zum anderen spricht fiir eine solche Vermutung wenig, wenn der
vereinbarte Inhalt von der Sache her eine Einschrinkung der Rechtsset-
zungsbefugnisse Jamaikas beinhaltet. .

Damit ist bereits der zentrale Gesichtspunket fiir die weiteren erforderli-
chen Uberlegungen angesprochen. Welche Rechtsordnung entsprach am
ehesten dem Parteiwillen, wie er sich aus dem Kontext des Vertrags, seinen
Grundgedanken und seinem Zweck entnehmen lief? In der Priambel des
Vertrags war festgestellt, dafl Revere langfristig ein Recht auf einen Schutz
seiner Investitionen durch verniinftige Absicherungen verdient und dafl
der Vertrag »einige davon hiermit verbindlich niederlegt«. Zur Erreichung
dieses Zwecks enthielt der Vertrag eine Reihe einzelner Bestimmungen.
Hierzu gehorte, dafl der Vertrag 25 Jahre gelten sollte. Insbesondere aber
ist hier von Bedeutung, daf sich der Vertrag in einer Reihe von Klauseln,
die fiir beide Vertragspartner erkennbar von ganz erheblichem Gewicht
waren, der Frage der Rechtssicherheit fiir die kiinftigen Vertragsbeziehun-
gen wihrend dieser Laufzeit widmet; diese Rechtssicherheit war gerade
wegen der Linge der Geltungszeit fir die Abwicklung des Vertrags im
ganzen unabdingbar. Zweifellos aus diesem Grunde wurde vereinbart, dafl
sich die Steuern, Gebiihren und Abgaben innerhalb der Laufzeit des Ver-
trags im Rahmen der festgesetzten Bedingungen halten sollten.

Sicht man die Frage nach dem anwendbaren Recht in diesem Kontext, so
ergibt sich ohne weiteres, daf} die Geltung der jamaikanischen Rechtsord-
nung dem vermuteten Willen der Vertragspartner gerade nicht entsprechen
konnte. In Betracht kam von diesem Zweck her gesehen nur eine solche

31 Vgl. R. Bernhardt, Die Auslegung volkerrechtlicher Vertrige insbesondere in der
neueren Rechtsprechung internationaler Gerichte (Beitrige zum auslindischen 6ffentlichen
Recht und Vélkerrecht, Bd.40) (1963) S.67ff., 81ff.

382 S0 auch G. Delaume, Transnational Contracts (1980), §3.03.
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Rechtsordnung, die eine Stabilitit des fiir die Durchfihrung der Investi-
tion entscheidenden rechtlichen Rahmens gewahrleisten konnte. Rechts-
dogmatisch stellt sich an diesem Punkt sogleich die weitere Frage, wo sich
aus der Sicht der in Betracht kommenden Rechtsordnungen Grenzen fiir
die Rechtswahl der Vertragsparteien ergeben, die in keinem Fall iiber-
schritten werden konnen. Im Revere-Fall jedenfalls liegt keinerlei Hinweis
dafiir vor, dafl das innerstaatliche Recht Jamaikas einer Vereinbarung ent-
gegenstand, welche das auf den Investitionsvertrag anwendbare Recht
auflerhalb der Rechtsordnung Jamaikas lokalisierte®. Die Frage nach der
Souverinitit des jamaikanischen Parlaments ist von der Frage der anwend-
baren Rechtsordnung insoweit zu trennen. Aus dem internationalen
Privatrecht ergeben sich fiir diesen Zweck duflerste Grenzen erst dort, wo
die Rechtswahl unter dem Gesichtspunkt des jeweiligen Vertragstypus vol-
lig unpassend oder unpraktikabel erscheint®. Aus der Sicht des Volker-
rechts endlich ist die Handlungsfreiheit Jamaikas in einem Fall der vorlie-
genden Art nur durch allgemeines Gewohnheitsrecht und durch ius cogens
begrenzt. Ein zwingender Rechtssatz in diesem Sinne jedoch, der die Ent-
scheidung Jamaikas bei der Rechtswahl entscheidend limitiert, 1afit sich
iiber die schen fiir die im internationalen Privatrecht geltenden Grenzen
hinaus derzeit nicht feststellen. Insbesondere wire kein Argument haltbar,
welches unter Hinweis etwa auf die Charter of Economic Rights and
Duties of States3® oder die verschiedenen Resolutionen zur “Permanent
Sovereignty over Natural Resources”3 bei einem Investitionsvertrag die
Heranziehung von einem Recht auerhalb desjenigen des Gastlandes ver-
bieten wiirde. Soweit sich aus den schillernden Facetten der einschligigen
Resolutionen iiberhaupt Wirkungen auf das bestehende Vélkerrecht ablei-
ten lassen, betreffen diese allenfalls Fragenkreise wie diejenigen nach den
Voraussetzungen einer rechtmifligen Enteignung oder der Wirkungen
eines erfolglosen Antrags eines Vertragspartners auf Neuverhandlungen
eines Vertrags in einem bestimmten Bereich von Vertragstypen. Die Stabi-
lisierung eines Investitionsvertrags als solche gehdrt nicht zu diesem Pro-
blemkreis. Auch das Interesse der Entwicklungslinder zielt weder auf

33 Nach der Entscheidung des Obersten Gerichtshofs von Jamaika war lediglich die
Bindung des kiinftigen Parlaments durch den Vertrag nicht mit der Rechtsordnung Jamaikas
vereinbar.

3 Vgl. dazu etwa K. Zweigert, Vertrige zwischen staatlichen und nichtstaatlichen
Partnern, Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht (1964), S.1941f.

35 GA Res.3281 (XXIX), AJIL Bd.69 (1975), S.484.

36 Vgl etwa O’Keefe, The United Nations and Permanent Sovereignty over Natural
Resources, Journal of World Trade Law, Bd.8 (1974), 5.239.
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einen Ausschluf} jeglicher Art von Auslandsinvestitionen noch auf den
Ausschlufl eines sicheren Rechtsrahmens, der fiir weitere Investitionen
auch in der Zukunft frderlich ist37. Diese Tatsache kommt in Erklirungen
der Linder der Dritten Welt unmifiverstindlich zum Ausdruck. Somit ist
festzustellen, dafl auch die Volkerrechtsordnung im Grundsatz nicht daran
hindert, die rechtliche Ausgestaltung von Investitionsvertrigen so zu wih-
len, dafl sie nicht auf der Grundlage des natlonalen Rechts des Gastlandes
beruht3, :

Damit stellt sich die weitere Frage, welche Rechtsordnung im einzelnen
im hier vom Schiedsgericht auszulegenden Investitionsvertrag als verein-
bart anzusehen ist. In der extensiven Literatur zu diesem Problembereich
sind eine Reihe von Losungen vorgeschlagen worden (wobei allerdings die
Privatautonomie der Parteien gelegentlich nicht streng von den rechtssy-
stematisch-abstrakten Denkmdglichkeiten abgehoben wird). Hinsichtlich
der Diskussion, ob insoweit die Volkerrechtsordnung, die allgemeinen
Rechtsgrundsatze, eine sogenannte transnationale Rechtsordnung oder
eine noch anders geartete Sonderrechtsordnung zur rechtssystematischen
Einordnung herangezogen werden miissen, ist es bisher noch zu keinem
klaren Ergebnis gekommen?, . :

37 Vgl.-dazu R. Dolzer, New Foundations of the Law of Expropriation-of Alien
Property, AJIL Bd.75 (1981), S.553, 574; a.A. ohne iiberzeugende Begriindung Reeder
(Anm.17), S.487. Vgl. hierzu auch, mit anderem Akzent, I. Brownlie, Legal Status of
Natural Resources in International Law (Some Aspects), RAC Bd.162 (1979 I), S.255, 3081f.
Aus der besonderen Sicht der Entwicklungslinder S. Asante, The Concept of Stability
of Contractual Relations in the Transnational Investment Process,.in: Legal Aspects of
the New International Economic Order (K. Hossain, Hrsg., 1980); H. S. Zakariya,
Changed Circumstances and the Continued Validity of Mmeral Development Contracts,
ibid., S.263.

% Anders W. Wengler, Les accords entre Etats et entreprises étrangéres sont-ils des
traités de droit international? Revue Générale de Droit International Public, Bd.76 (1972),
$.313; Delaume (Anm.21), S.786, verweist insoweit zurecht auch auf Art.42 der Conven-
tion on the International Centre for Settlement of Investment Disputes: Diese Regelung
zeigt, daf eine Internationalisierung von Investitionsvertrigen rechtlich im Grundsatz kei-
nen Bedenken begegnet.

3 Hinsichtlich der friiheren Literatur kann hier auf die Bibliographie bei K. Béckstie-
gel, Der Staat als Vertragspartner auslindischer Unternehmen (1971), S.381-426, verwie-
sen werden. Vgl. neuerdings etwa T. J. Farer, Economic Development Agreements:
A Functional Analysis, Columbia Journal of Transnational Law, Bd.10 (1971/72), S.200;
P. Fischer, Die internationale Konzession (1974); A. Fatouros, Problemes et métho-
des d’une réglementation des entreprises multinationales, Journal du Droit International,
Bd.101 (1974), S.495; R. Geiger, The Unilateral Change of Economic Development
Agreements, ICLQ Bd.23 (1974), $.73; B. Goldschmidt, Transactions between States
and Public Fiscus and Foreign Private Firms; RdC Bd.136 (1972 II), S.203; J. Stoll,
Vereinbarungen zwischen Staat und auslindischem Investor, Rechtsnatur und Bestands-
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An diesem Punkt allerdings hitte sich das Schiedsgericht fragen konnen,
ob fiir die Zwecke der Entscheidung des vorliegenden Einzelfalles ein Aus-
einandersetzen mit den unterschiedlichen Méglichkeiten iiberhaupt erfor-
derlich gewesen wire. Zwar gelangen die unterschiedlichen Ansitze in
Einzelfragen nicht immer zu denselben Ergebnissen. Im Revere-Fall ging
es jedoch nur darum, ob der geschlossene Investitionsvertrag 1974 {iber-
haupt noch als wirksam anzusehen war. Fiir diese Fragestellung indessen
gelangen alle oben genannten Lehren ersichtlich zum selben Ergebnis,
nimlich zum Fortbestand des Vertrags*®. Aus dieser Sicht hitte das
Schiedsgericht letztlich pragmatisch entscheiden und von einer vertragli-
chen Bindung ausgehen kdnnen, ohne sich fiir eine einzelne der in der
Wissenschaft vertretenen unterschiedlichen Lehren festzulegen.

Im Gang des Urteils hat sich nach der Feststellung der Giiltigkeit des
Vertrags im Jahre 1974 konsequent die Frage ergeben, ob sich Jamaika von
diesem Vertrag zu irgendeinem Zeitpunkt geldst hatte. Das Urteil bejaht
dies. In den Urteilsgriinden wird die Losung nicht in einer einzigen Hand-
lung Jamaikas gesehen, sondern im Gesamtbild seines Verhaltens bis zum
Juni 1974. Hierher gehorten eine 6ffentliche Erklirung des jamaikanischen
Premierministers, daf8 die Regierung Jamaikas an den Vertrag »nicht linger
gebunden sein kdnne«; der Wortlaut eines Verhandlungsvorschlags Jamai-
kas an Revere, dessen Formulierungen hinsichtlich des zukiinftigen Ver-
trags klar darauf hindeuteten, dafl Jamaika in wesentlichen Punkten des
Vertrags seine eigenen Vorschlige ohne jegliche Kompromifibereitschaft

schutz (Beitrige zum auslindischen &ffentlichen Recht und Vélkerrecht, Bd.80) (1982);
G. van Hecke, Les accords entre un Etat et une personne privée étrangére, Institut de
Droit International (1977); I. Kuusi, The Host State and the Transnational Corporation
(1979); G. Sacerdoti, I contratti tra stati e stranieri nel diritto internazionale (1972); A

S. El-Kosheiri, Le régime juridique créé par les accords de participation dans le
domaine pétrolier, RAC Bd.147 (1975 IV), 5.219. Vgl. hierzuauch T. Moran, The Evolu-
tion of Concession Agreements in Underdeveioped Countries and the Unlted States Na-
tional Interest, Vanderbilt Journal of Transnational Law, Bd.7 (1974), S.315; T. Wilde,
Negotiating for Dispute Settlement in Transnational Mineral Contracts: Current Practice,
Trends, and an Evaluation from the Host Country’s Perspective, Denver Journal of Interna-
tional Law and Policy, Bd.7 (1977), S.33; D. Smith/L. Wells, Negotiating Third World
Mineral Agreements: Promises as Prologue (1975). Zu den Stabilisationsklauseln vgl. insbe-
sondere auch P. Weil, Les clauses de stabilisation ou d’intangibilité insérées dans les
accords de développement économique, in: Mélanges offerts 3 Charles Rousseau (1974),
S.301.

40 Vgl. auch A. Fatouros, International Law and the Internationalized Contract,
AJIL Bd.74 (1980), S.134, 137, der darauf hinweist, dafl insoweit das Volkerrecht von den
allgemeinen Rechtsprinzipien beeinfluflt werden kénnte, die ihrerseits fiir diesen Bereich aus
der Sicht nationaler Rechtsordnungen weiterer Untersuchungen bediirfen.
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durchzusetzen entschlossen war; ferner die erwihnte Presseerklirung
Jamaikas, in der es hief}, daf} die Neuverhandlung der Vertrige »nicht nur
eine Notwendigkeit und ein Recht eines souverinen Staats sei, sondern
auch eine Pflicht gegeniiber dem eigenen Volk«. Gemifi dem OPIC-Ver-
trag und der Auffassung des Schiedsgerichts, wonach im Falle einer Grofi-
investition der Art, wie sie Revere vorgenommen hatte, der Wegfall eines
Vertrags gleichbedeutend mit dem Verlust der effektiven Kontrolle ist, war
damit entschieden, dafl OPIC gegeniiber Revere zahlungspflichtig war.: -

Das Schiedsgericht hat jedenfalls nicht ausdriicklich gepriift, ob ein Ver-
sicherungsfall nicht deshalb ausgeschlossen gewesen sein kénnte, weil das
Verhalten Jamaikas nicht gegen volkerrechtliche Prinzipien im Sinne des
OPIC-Vertrags verstiel. Denkbar-wire gewesen, dafl das Gericht von
einer Neuverhandlungspfhcht beider Vertragsparteien ausgegangen wire -
und im Verhalten Reveres einen Verstof§. gegen eine solche Verhandlungs-
pflicht gesehen hitte. Wenn iiberhaupt eine solche Neuverhandlungs-
pflicht derzeit besteht#!, so sind doch heute die Voraussetzungen fiir ihre
Annahme sowie der Inhalt einer solchen Pflicht noch ginzlich ungeklart.
Angesichts der Art und Weise, in der im konkreten Fall Jamaika ohne
jegliche Kompromifibereitschaft ultimativ eine Anderung zentraler Punkte
der vertraglichen Pflichten forderte, kann jedenfalls kaum angenommen
werden, dafl Reveres Ablehnung solcher Verhandlungen einen Vertrags-
verstofl hitte darstellen konnen. ]amalka strebte mit einem Schlag die
Erhohung der Steuern, die Festlegung eines der kiinftigen Steuerpflicht
zugrunde zu legenden — von der faktischen Entwicklung unabhingigen —
Mindestbeforderungsbetrags, die Erhohung der Abgaben, die Einfithrung
von Wihrungsbeschrinkungen und die Ubernahme der Aktienmehrheit
an. Im Ergebnis war somit das Vorliegen eines Versicherungsfalles nach
dem OPIC-Vertrag zu bejahen. ‘

Das Schiedsgericht hat wegen des Wortlauts des OPIC-Vertrags die
Frage, ob sich das Verhalten Jamaikas auch allgemein im Lichte des V6l-
kerrechts als Enteignungsfall darstellt, ausdriicklich offen lassen kénnen.
Nach dem Wortlaut des Versicherungsvertrags hatte das Gericht im vol-
kerrechtlichen Bereich lediglich festzustellen, dafl Jamaika den Vertrag mit
Revere verletzt hatte. Insoweit muff vom rechtlichen Ansatz her indessen
davon ausgegangen werden, dafl sich das bestehende Volkerrecht kaum
wesentlich vom Recht des OPIC-Vertrags unterscheidet. Wegen des Man-
gels an zuginglicher Staatenpraxis, einer fiir Detailfragen nur schwer fest-
stellbaren Rechtsiiberzeugung der Staatengemeinschaft in diesem Bereich

41 Vgl. ILR Bd.56 (1980), S.296 .
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und einem Mangel an gerichtlichen Entscheidungen lassen sich Aussagen
iiber die genauen Elemente des Tatbestands einer volkerrechtlichen Enteig-
nung heute nur schwer treffen. Dennoch ist im Lichte der allgemeinen
Rechtsprinzipien im Bereich des Eigentumsrechts, der grundsitzlichen
Funktion des Eigentumsschutzes im Vélkerrecht und letztlich der Funk-
tion jeglicher Eigentumsordnung als einer fundamentalen Manifestation
des Vertrauensschutzes nicht daran zu zweifeln, dafl eine lingerfristige
Unterbrechung der effektiven Kontrolle des Eigentiimers iiber den
Gebrauch des Eigentums in seiner wesentlichen wirtschaftlichen Funktion
auch nach dem materiellen volkerrechtlichen Enteignungsbegriff eine Ent-
schidigungspflicht auslosen wiirde. Insoweit hat das Urteil fiir die weitere
Betrachtung des internationalen Eigentumsschutzes beachtenswerte Hin-
weise fiir die kiinftige Diskussion um den vélkerrechtlichen Tatbestand der
Enteignung gegeben. : '

Erwihnt mufl noch werden, daff Revere einen Betrag von etwa 80 Mill.
Dollar forderte, vom Gericht aber nur einen Betrag von etwa 1 Mill. Dollar
zugesprochen erhielt. Bei der Auslegung des Begriffs der Nettoinvestition,
von dem nach dem Versicherungsvertrag auszugehen war, teilte das
Gericht ebenso die restriktive Auffassung von OPIC wie bei der Festle-
gung der anwendbaren Regeln der Buchhaltung#?. Das Schiedsgericht ent-
schied im Hinblick auf den fiir die Hohe der Entschidigung erheblichen
Zeitpunkt der Enteignung, dafl die Erklirungen des Premierministers vom
Januar 1974 noch keine Enteignung darstellten, weil zu diesem Zeitpunkt
noch neue Verhandlungen zwischen den Vertragspartnern denkbar waren.
Erst der Verabschiedung des Gesetzes iiber die erhhten Abgaben ist nach
der Auffassung des Gerichts ein Enteignungscharakter zugekommen®,

Schlufbemerkungen

Zur Zeit der ersten grofien Diskussionen um den rechtlichen Status von
Investitionsvertrigen zwischen Staaten und ausldndischen Privatpersonen
vor etwa 20 Jahren hitte jedes Gerichtsurteil zu diesem facettenreichen
Problemkreis allergrofite Aufmerksamkeit gefunden. Dem Revere-Fall ist
der Status einer cause célébre bisher jedenfalls versagt geblieben. Schon die

42 Zur Frage des Zeitpunkts der Enteignung im OPIC-Vertrag vgl. auch Koven
(Anm.2), S.311ff. Ob vélkerrechtlich in solchen Fillen der creeping expropriation der Ent-
eignungszeitpunkt nicht anders zu bestimmen wire, erscheint fraglich.

43 Untersuchungen iiber die Ausgestaltung der nationalen Rechtsordnungen in Industrie-
lindern deuten in diese Richtung; vgl. etwa The Legal Character of Petroleum: A Compara-
tive Study (T. Daintith, Hrsg., 1981).
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Tatsache allein, dafl ihn eine nationale Instanz entschieden hat, mag einen
Teil der Erklirung hierfiir liefern. Dariiber hinaus wird heute in der Praxis
kaum ein Investitionsvertrag ohne Rechtswahlklausel formuliert; die mei-
sten der neuen Vertrige sehen die Anwendbarkeit des nationalen Rechts
des Gastlands ausdriicklich vor.

Das volkerrechtliche Gewohnheitsrecht bietet dem Investor heute zwar
nicht mehr den traditionellen, umfassenden Eigentumsschutz, doch
gewihrt es nach wie vor eine — im Detail nur schwer festzulegende —
Mindestgarantie. Schon im Hinblick auf die Fortbildung des Vélkerrechts
bedarf deshalb die einschligige Staatenpraxis — auch im weiteren Sinne —
der sorgfiltigen Beobachtung. Rechtspolitisch gesehen wire es dariiber
hinaus ein Paradoxon, wenn auf der Grundlage einer Formel wie der der
»Permanenten Souverinitdt iiber natlirliche Ressourcen« der Blick dafiir
verstellt wiirde, daff in einer Zeit zunehmender — und zunehmend beton-
ter — Okonomischer globaler Interdependenz die Vélkerrechtsordnung
Regeln stirken sollte, welche im Ergebnis den Eigentumsschutz in einer
Weise schwichen wiirden, die zusitzliche Barrieren fiir die internationale
wirtschaftliche Kooperation entstehen liefle. Im Bereich des Enteignungs-
rechts gilt dies niche nur fiir die vielerérterte Entschidigungsfrage. Gerade
von der Praxis her ist seit lingerem erkennbar, daf} die Konturen des
Enteignungstatbestands verstirkter Aufmerksamkeit bediirfen, wenn nicht
der volkerrechtliche Eigentumsschutz mangels klarer Normen auch von
dieser Seite her weiter ausgehohlt werden soll. In seinen Grundziigen
belegt der Revere-Fall diese Gefahr in eindrucksvoller Weise.

Summary*

National Investment Insurance and the International
Law of Expropriation

Some thoughts on the Revere Copper case
In Revere Copper and Brass, Inc. v. Overseas Private Investment Corporation
(OPIC), an arbitral tribunal had to decide on the liability of the defendant who had
insured the plaintiff’s investment in Jamaica against political risks. Plaintiff’s

investment had been made within the framework of a contract with Jamaica which

* Summary by the author.

http://www.zaoerv.de

© 1982, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

Nationale Investitionsversicherung und vélkerrechtliches Enteignungsrecht 507

ran for 25 years and laid down the plaintiff’s financial duties vis-a-vis Jamaica
during that period. The implementation of this investment contract was made
difficult when Jamaica passed legislation in which Revere’s financial duties were
altered. Jamaica announced further plans regarding changes in the investment con--
tract, but did not take measures to expropriate Revere. Under these conditions,
Revere shut down its plant and claimed compensation from OPIC under the terms
of the insurance contract. This latter contract had stipulated that liability arose
only if measures taken against the plaintiff by the host country prevented the
plaintiff from exercising “effective control” of the use of its property for a period
longer than a year and were in violation of “generally accepted international law
principles”.

Whereas one member of the Tribunal held that only American law was appli-
cable for the determination of OPIC’s liability, the majority correctly relied on the
law which governed the investment contract. This contract, however, did not
contain a clause on the applicable law. The Tribunal’s majority nevertheless held
international law applicable. This view was based on three grounds: (a) the Tri-
bunal referred to precedents, (b) the Tribunal classified the investment contract as
an international development agreement which was subject per se to rules of inter-
national law and (c) the Tribunal was of the view that the contract was “inter-
nationalized” by the fact that the United States and Jamaica had concluded an
agreement regarding the subrogation of a claim from the investor to the United
States in cases of OPIC’s liability. The tribunal further held that international legal
principles were not only applicable, but were also violated by Jamaica’s measures:
the instability created by these measures had in fact destroyed the investment
contract and therefore deprived the plaintiff of its effective control over the prop-
erty. Thus, the tribunal decided that the defendant was liable under the terms of
the contract.

The examination of the Tribunal’s reasoning reveals that it is based on weak
grounds. All of the reasons given by the Tribunal in favour of the international
character of the investment agreemeit are open to criticism. Moreover, it appears
that the Tribunal did not adequately take into account the fact that the term
“effective control” as used in the insurance contract referred primarily to a factual
situation rather than the continued existence of a legal bond. Nevertheless, there
are grounds other than those given by the Tribunal which support the result
reached in the Award. '
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