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Vorwort

Der Osterreichische Volkerrechtstag bot auch im 36. Jahr seiner Griindung
Volkerrechtlerinnen und Volkerrechtlern aus Wissenschaft und Praxis Gelegen-
heit zum traditionellen, vertieften Meinungs- und Erfahrungsaustausch. Der
Fachbereichsteil VVolkerrecht der Universitat Salzburg hiel’ als Gastgeber ca. 80
Teilnehmerinnen aus dem In- und Ausland im Schloss Mondsee willkommen,
wo die Tagung vom 19. bis zum 21. Mai 2011 stattfand.

Der vorliegende Sammelband enthélt all jene Vortrdge, die im Rahmen der
Tagung gehalten und in schriftlicher Form vorgelegt wurden. Teil | behandelt
das internationale Investitionsschutzrecht mit einem besonderen Augenmerk auf
die Europdische Union. August Reinisch analysiert das externe Verhéltnis von
EU-Institutionen zu internationalen Investitionstribunalen, wéahrend Werner
Schroeder den internationalen Investitionsschutz innerhalb der Europaischen
Union beleuchtet. Teil Il ist thematisch den volkerrechtlichen Herausforderun-
gen des Informationszeitalters gewidmet - ein Bereich, der nicht zuletzt durch
die Geschehnisse des ,,arabischen Friihlings* 2011 besondere Aktualitét erlang-
te. Matthias C. Kettemann beschéaftigt sich in seinem Beitrag mit der Frage der
VolkerrechtmaRigkeit von Internetabschaltungen als MalRnahme nationaler
Sicherheit. Sigmar Stadlmeier und Walter J. Unger setzen Cyber War und
Cyber-Terrorismus in einen volkerrechtlichen Kontext. In Form eines Projektbe-
richts (Teil 111) erlautern Renate Kicker und Markus Mostl sodann die Standard-
setzung innerhalb der Européischen Menschenrechtsordnung durch Monitoring
am Beispiel von ausgewahlten Expertenorganen des Europarates. Teil 1V
umfasst die Vortrége, die sich den aktuellen Problemen des Diplomaten- und
Konsularrechts widmen. Die Vielschichtigkeit und Verwobenheit dieser
Rechtsmaterie wird von Gregor Novak eindriicklich am Beispiel des US-
amerikanischen Supreme Court aufgezeigt, wobei gleichzeitig grundlegende
Fragen zum Verhdltnis von Volkerrecht und Staatsrecht behandelt werden.
Gerhard Thallinger knlpft hier nahtlos an, wenn er in seinem Beitrag die
Bedeutung von der nationalen und der européischen Rechtsordnung im Rahmen
der Wiener Diplomatenrechtskonvention néher betrachtet.

Und schlie3lich gewahrt der traditionelle Bericht des Volkerrechtsbiiros aus der
vilkerrechtlichen Praxis Osterreichs einen &uRerst wertvollen Einblick in die
praktische Relevanz des wissenschaftlichen Diskurses. Die telefonische Be-
kanntgabe, dass Osterreich erstmals in den Menschenrechtsrat der Vereinten
Nationen gewahlt wurde, und die Freude des Volkerrechtsbiiros tber diesen
politischen Sieg konnten die Tagungsteilnehmer live am 19. Mai 2011 wahrend



VI Vorwort

des Vortrages von Helmut Tichy erleben, der sich just diesem Thema gewidmet
hat. Die Verhandlungen fiir den Beitritt der EU zur EMRK (Andreas J. Kumin)
und die internationalen SicherheitsmaBnahmen, welche im Rahmen des ,,arabi-
schen Friihlings* getroffen wurden (Gregor Schusterschitz), ergédnzen den
Bericht von Helmut Tichy und dokumentieren, wie schon die vorangegangenen
Tagungsbande, die dsterreichische Volkerrechtspraxis.

Dank gebihrt dem &sterreichischen Bundesministerium flr européische und
internationale Angelegenheiten, dem Rektor der Universitat Salzburg, der
Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Universitat Salzburg, der Rechtsakade-
mie der Universitat Salzburg wie dem Center for European Union Studies der
Universitat Salzburg, der Evers-Marcic-Stiftung, dem Herbert-Batliner Euro-
painstitut, der Gemeinde Mondsee sowie dem Springer Verlag und dem Facul-
tas.wuv Universitatsverlag, die durch ihre groRzigige finanzielle Unterstiitzung
wesentlich zum Gelingen des 36. Osterreichischen Voélkerrechtstages 2011
beigetragen haben. Darliber hinaus ist es dem unermudlichen Einsatz der
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des Fachbereichsteils Vélkerrecht der Univer-
sitat Salzburg zu verdanken, dass dem 36. Osterreichischen Volkerrechtstag in
wissenschaftlicher wie geselliger Hinsicht ein reibungsloser Ablauf beschert
war.

Salzburg, im J&nner 2012 Kirsten Schmalenbach
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Die Zustandigkeitsentscheidungen in Eastern Sugar v.
Czech Republic und Eureko v. Slovak Republic

Internationale Investitionstribunale und EU Institutionen auf
Kollisionskurs?

August Reinisch”

EINIITUNG v
Die Zustandigkeitsentscheidungen in den Féllen Eastern Sugar

UNA BUFBKO ...
Die EU-rechtliche PerspektiVe .........cccoeveveieiiieieicieseeeesee e
Die Regeln der WVK zu sukzessiven Vertragen in den

AIKEIN 30 UNG 59 ... s
Automatische Hinfélligkeit oder Beendigungs-/Suspendierungsgrund? ......

Identische Vertragsgegenstande? ...........covvveieciciiiis e 11
Die Absicht der Vertragsparteien, den Gegenstand durch den spateren Vertrag zu
TROBIN ot 18

Die behauptete Unvereinbarkeit von Bestimmungen des BITs mit solchen des EU-
RECKES ... s
Artikel 30 WVK ...

Das Diskriminierungsproblem
SChIUSSDELrAChTUNG ....evvcecec e

Einleitung

Das Verhaltnis zwischen Vélkerrecht und Europarecht war in den letzten Jahren
nicht frei von Spannungen. Ob im Zusammenhang mit der Frage der unmittelba-
ren Anwendbarkeit von GATT/WTO Recht’, der Auslegung des Umfangs von
ius cogens® oder der Beachtlichkeit von UN Sicherheitsratsresolutionen®, die

Univ.-Prof. MMag. Dr. August Reinisch, LL.M. (NYU), ist Leiter der Abteilung fur

Volkerrecht und Internationale Beziehungen der Universitat Wien.
EuGH, International Fruit Company u.a., U. v. 12.12.1972, Rs. 21-24/72, Slg 1972,
1219; EuGH, Deutschland/Rat der Europdischen Union, U. v. 5.10.1994, Rs. C-280/93,
1-4973; EuGH, Portugal/Rat der Europaischen Union, U. v. 23.11.1999, Rs. C-149/96,
Slg 1999, 1-8395.
EuG, Yassin Abdullah Kadi /Rat der Europaischen Union und Kommission der Europai-
schen Gemeinschaft, U. v. 21.09.2005, Rs. T-315/01.



4 August Reinisch

Interpretationen von EUGH und EuG stieen nicht immer auf die ungeteilte
Zustimmung der Vélkerrechtszunft.*
Man war eher geneigt, das Verhéltnis zwischen den beiden Rechtsordnungen als
eines der friedlichen Koexistenz, denn als eines echter Kooperation und gegen-
seitiger Berlicksichtigung anzusehen.

In Anlehnung an die doch eher rhetorische Verneinung des Generalanwalts
Poiares Maduro im Kadi Fall hat sich das Bild der beiden Rechtsordnungen, die
,wie Schiffe in der Nacht aneinander vorbeifahren® eingeprigt.” Man mag dabei
an die leise Melancholie Longfellows® oder die etwas lautere von Jimi Hendrix’

3 EuGH, Yassin Abdullah Kadi und Al Barakaat International Foundation/Rat und
Kommission, U. v. 03.09.2008, Rs. C-402/05 P und C-415/05 P; Vgl. dazu auch A. Rei-
nisch, European Court of Justice: Yassin Abdullah Kadi and Al Barakaat v. Council of
the European Union and Commission of the European Communities (September 9, 2008)
Introductory Note in: 47 ILM (2008), 923-926.

4 G. M. Berrisch/H.-G. Kamann, WTO-Recht im Gemeinschaftsrecht — (k)eine Kehrtwen-
de des EuGH. Anmerkung zum EuGH-Urteil vom 23.11.1999 — Rs. C-149/96, Portu-
gal/Rat, EWS (2000), 89-97, (95); W. Meng, Gedanken zur Frage unmittelbarer Anwen-
dung von WTO-Recht in der EG, in: U. Beyerlin/M. Bothe/R. Hofmann/E.-U. Peters-
mann (Hrsg.), Recht zwischen Umbruch und Bewahrung. Festschrift fir Rudolf Bern-
hardt, (1995), 1063-1085; A. v. Bogdandy/T. Makatsch, Kollision, Koexistenz oder Ko-
operation?, 11 EuZW (2000), 261-266; T. Cottier, A Theory of Direct Effect in Global
Law, in: A. von Bogdandy /P.C. Mavroidis/Y. Mény (Hrsg.), European Integration an
International Co-ordination — Studies in Transitional Economic Law. Festschrift fir
Claus-Dieter Ehlermann (2002), 99-123; M. Hilf/F. Schorkopf, WTO und EG: Rechts-
konflikte vor den EUGH?, EuR (2000), 74-91; A. Ott, Der EuGH und das WTO-Recht:
Die Entdeckung der politischen Gegenseitigkeit — altes Phdanomen oder neuer Ansatz?,
EuR (2003) 504-521; P. Hilpold, Die EU im GATT/WTO-System (2009); R. Uerpmann-
Wittzack, Volkerrechtliche Verfassungselemente, in: A. von Bogdandy/J. Bast (Hrsg.),
Europdisches Verfassungsrecht: Theoretische und dogmatische Grundsétze (2009), 177-
226; C. Timmermans, The EU and Public International Law, 4 European Foreign Affairs
Review (1999), 181-189; A. Epiney, Zur Stellung des Volkerrechts in der EU, 10 EuzZW
(1999), 5-11; E.-U. Petersmann, Darf die EG das Volkerrecht ignorieren?, 8 EuZW
(1997), 325-327; P. Hilpold, WTO-Recht und EU-Recht — neueste Entwicklungen in ei-
nem komplexen Rechtsverhaltnis, 54 RIW (2008), 817-824.

5 Im Kadi-Fall hat der Generalanwalt Poiares Maduro zwar verneint ,,that the Communi-
ty’s municipal legal order and the international legal order pass by each other like ships
in the night.” Schlussantrag des Generalanwaltes Poiares Maduro in der Sitzung vom 16.
Januar 2008, EuGH, Yassin Abdullah Kadi und Al Barakaat International Foundati-
on/Rat und Kommission, U. v. 03.09.2008, C-415/05 P, Rn. 22. Im Ergebnis hat er je-
doch fiir eine alleinige Relevanz des EU-Rechts bei der Beurteilung der RechtméaBigkeit
von Finanzsanktionen pladiert.

6  Henry Wadsworth Longfellow, Tales of a Wayside Inn (1863-1874), Pt. Ill, The Theolo-
gian’s Tale: Elizabeth, sec. IV: “Ships that pass in the night, and speak each other in
passing,/Only a signal shown and a distant voice in the darkness;/So on the ocean of life
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denken. Gemeinsam ist ihnen jedenfalls ein Bedauern, die Chance des Zusam-
mentreffens nicht genutzt zu haben.

Doch jungst scheint sich diese Chance in anderer Form zu ergeben und die
beiden Rechtsordnungen konnten einander nicht nur begegnen, sondern sogar
auf Kollisionskurs sein. Die Rede ist von Europarecht und einem der dyna-
mischsten Bereiche des Internationalen Wirtschaftsrecht, dem Investitionsrecht.
Bekanntlich hat der Vertrag von Lissabon zu einer — bereits im Verfassungsent-
wurf enthaltenen — Kompetenzausweitung der Gemeinsamen Handelspolitik
gefiihrt. Letztere inkludiert nun ,ausldndische Direktinvestitionen® und sicht
eine explizite Vertragsabschlussbefugnis in diesem Bereich vor.® Ob diese auch
indirekte Investitionen umfasst und was mit den zahlreichen, von einzelnen EU-
Mitgliedsstaaten bereits geschlossenen bilateralen Investitionsvertrdgen (BITs)
geschehen soll, ist nicht nur in der Literatur heftig diskutiert®, sondern hat auch

we pass and speak one another,/Only a look and a voice, then darkness again and a si-
lence.”.

7 Jimi Hendrix, Ships Passing Through The Night: “I’'m just a lonesome ship passing
through the night/I’'m just a lonesome bird flyin’ on a midnight flight [...].”

8  Artikel 207, Abs. 1 und Abs. 4 AEUV.

9 Siehe M. Bungenberg, Centralizing European BIT Making under the Lisbon Treaty,
Draft Paper to be presented at the 2008 Biennial Interest Group Conference in Washing-
ton, D.C., November 13-15, 2008; M. Bungenberg, Going Global? The EU Common
Commercial Policy After Lisbon, in: C. Hermann/J.P. Terhechte (Hrsg.), 1 EYIEL
(2010), 123-151; M. Bungenberg, AuBenbeziehungen und AuRenhandelspolitik, EUR
Beiheft (2009), 195-218; J. Ceyssens, Towards a Common Foreign Investment Policy? —
Foreign Investment in the European Constitution, 32 LIEI (2005), 259-291; A. Dimopou-
lus, The Common Commercial Policy after Lisbon: Establishing Parallelism between
Internal and External Economic Relations? 4 Croatian Yearbook of European Law and
Policy (2008), 101-131; C. Herrmann, Bilaterale und regionale Handelsabkommen als
Herausforderung des multilateralen Handelssystem (WTO), in: D. Ehlers/H.-M. Wolff-
gang/U. J. Schrdder (Hrsg.), Rechtsfragen internationaler Investitionen (2009), 217-236;
J. Griebel, Uberlegungen zur Wahrnehmung der neuen EU-Kompetenz fiir ausléndische
Direktinvestitionen nach Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon, 55 RIW (2009), 469-
474; J. Karl, The Competence for Foreign Direct Investment: New Powers for the Euro-
pean Union?, 5 JWIT (2004), 413-448; M. Klamert/N. Maydell, Lost in Exclusivity: Im-
plied Non-Exclusive External Competences in Community Law, 13 EFA Rev. (2008),
493-513; M. Krajewski, External Trade Law and the Constitution Treaty: Towards a Fed-
eral and More Democratic Common Commercial Policy?, 42 CMLR (2005), 91-127; N.
Maydell, The European Community’s Minimum Platform on Investment or the Trojan
Horse of Investment Competence, in: A. Reinisch/C. Knahr (Hrsg.), International In-
vestment Law in Context (2008), 73-92; A. Reinisch, The Division of Powers Between
the EU and Its Member States “After Lisbon”, in: M. Bungenberg/J. Griebel/S. Hin-
delang (Hrsg.), Internationaler Invesitionsschutz und Europarecht (2010), 99-111; W.
Shan, Towards a Common European Community Policy on Investment Issues, 2 JWIT
(2001), 603-625; Ch. Tietje, Die Aulenwirtschaftsverfassung der EU nach dem Vertrag
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zu gesetzgeberischen VorbereitungsmalBnahmen der Kommission geflhrt. In
einem VO-Entwurf vom Juli 2010 ist trotz ihres Kompetenzverlusts vorgese-
hen, dass die Mitgliedstaaten ihre BITs mit Drittstaaten aufrechterhalten und
sogar bis zur Ausarbeitung einer gemeinsamen Investitionspolitik neue BITs
abschlielen durfen.

Doch wahrend dieser Bereich der sogenannten externen BITs einem zwar
politisch kontroversen, aber weitgehend geordneten Diskurs zugefiihrt wurde,
zeigt sich in Falle der sogenannten internen BITs (auch Intra-EU-BITs, also
BITs, die zwischen EU-Mitgliedstaaten bestehen), dass EU-rechtliche Argumen-
te die volkerrechtliche Weitergeltung dieser Vertrage in einer oft unerwarteten
Art und Weise in Frage stellen. In Investitionsstreitigkeiten beklagte EU-
Mitgliedstaaten haben versucht, die EU-Karte als Trumpf auszuspielen — bisher
erfolglos, doch vehement unterstiitzt von der Kommission, die offenbar nicht
mehr auf reibungsloses Miteinander, sondern eher auf ,,Schifferlversenken*
setzt.

Il. Die Zustandigkeitsentscheidungen in den Fallen Eastern
Sugar und Eureko

Bereits im Verfahren Eastern Sugar v Czech Republic** wurde das EU Argu-
ment von der Schiedsbeklagten ins Spiel gebracht. Die Tschechische Republik
behauptete, dass ihr BIT mit den Niederlanden aus 1991 durch den tschechi-
schen EU-Beitritt im Jahre 2004 nicht anwendbar gewesen sei'? und stiitzte sich
dabei u.a. auf Artikel 59 WVK sowie auf ein Schreiben der EU-Kommission,
die zwar einrdumte, dass BITs nicht automatisch beendet worden seien, aber
dass das Prinzip der Vorrangswirkung von EU-Recht dazu fiihre, dass Gemein-
schaftsrecht automatisch widerspriichlichen BIT-Bestimmungen vorgehe.** Das
Schiedstribunal betrachtete die Stellungnahme der Kommission als nicht bin-

von Lissabon, 83 Beitrdge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht (2009); Ch. Tietje, Bi-
laterale Investitionsschutzvertrage zwischen EU-Mitgliedstaaten (Intra-EU-BITSs) als
Herausforderung im Mehrebenensystem des Rechts (2011).

10 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates zur Einfiih-
rung einer Ubergangsregelung fiir bilaterale Investitionsabkommen zwischen Mitglied-
staaten und Drittlandern, Briissel, 07.07.2010, 2010/0197.

11 SCC, Eastern Sugar BV v. Czech Republic, 27 March 2007, Case No 088/2004, Partial
Award. Siehe auch Ch. Séderlund, Intra-EU BIT Investment Protection and the EC Trea-
ty, 24 Journal of International Arbitration (2007), 455-468.

12 SCC, Eastern Sugar v. Czech Republic, (Fn. 11), Rn. 97.

13 EC Letter of January 13, 2006, zitiert in SCC, Eastern Sugar v. Czech Republic, (Fn. 11),
Rn. 119.



