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A. Einleitung

Der nationalen Steuersouverinitit — verstanden als das Recht eines jeden Staates,
seine Steuerpolitik frei und ohne Riicksicht auf duflere Umstinde gestalten und da-
durch Einnahmen erzielen sowie regulierend titig werden zu kénnen — riumen Regie-
rungen seit jeher einen hohen Stellenwert ein. Dies ist nicht verwunderlich, griindet
sich auf die Erzielung von Steuereinnahmen doch ein Grofiteil ihrer Handlungsfihig-
keit auf allen Feldern der Politik.

Die nationale Steuersouverinitit gerit in den letzten Jahren und Jahrzehnten je-
doch mehr und mehr in Bedringnis. Die Bedringnis geht dabei im Wesentlichen von
drei einflussreichen Rechtskreisen aus: Zum einen ist dies innerhalb der EU das Euro-
piische Gemeinschaftsrecht, im Bereich der direkten Steuern insbesondere die Recht-
sprechung des EuGH. Von internationaler Ebene aus findet zudem vor allem durch
das Welthandelsrecht eine Beeinflussung der nationalen Steuersouverinitit statt. Die-
sen beiden Rechtskreisen kann noch ein dritter hinzugefiigt werden, der ebenfalls zu-
nehmend Auswirkungen auf die staatliche Steuersouverinitit entfaltet — der des inter-
nationalen Investitionsschutzrechts.

Dabei stellt sich die Grundfrage, inwieweit aus investitionsschutzrechtlichen Ver-
trigen im weitesten Sinne (d.h. bi- und multilaterale Abkommen, aber auch stare
contracts etc.) Einschrinkungen fiir die Steuersouverinitit der Staaten resultieren
konnen. Soweit es um den steuerlichen Bereich geht, ist das Investitionsschutzrecht
bisher nicht in den Fokus der Staaten gelangt. Dass es in diesem Bereich Probleme
geben konnte, wird meistens erst deutlich, wenn es bereits zum Streit gekommen ist.

B. Aktuelle Entwicklungen in Nord- und Siidamerika
I. Ausgangsstreitigkeiten

Insbesondere in Nord- und Siidamerika waren auf dem Gebiet des Investitions-
schutzes in den letzten Jahren einige Entwicklungen zu verzeichnen, die auch aus eu-
ropiischer Perspektive Aufmerksamkeit verdienen. So gab es in den letzten sieben Jah-
ren mindestens (denn dies sind nur die Verfahren, von denen die Offentlichkeit erfah-
ren hat)' sechs Investitionsstreitigkeiten mit explizitem Steuerbezug:” Den Anfang

Dariiber hinaus enthielten auch die Verfahren Antoine Goetz and others v. The Republic of Burundi
(ICSID Case No. ARB/95/3, Schiedsspruch v. 10.02.1999) und Link-Trading Joint Stock Compa-
ny v. The Republic of Moldova (UNCITRAL Arbitration Rules, Schiedsspruch v. 18.04.2002)
steuerliche Beziige. Sie seien hier der Vollstindigkeit halber erwihnt, werden jedoch nicht mit in
die Analyse einbezogen.

Die Verfahren Revere Copper and Brass, Inc. v. Overseas Private Investment Corporation (OPIC)
(Schiedsspruch v. 24.08.1978 abgedruckt in 17 ILM 1321 (1978)) und Yukos u.a. v. Russland
(derzeit anhiingig unter dem Energiechartavertrag) bleiben hier ebenfalls unberiicksichtigt. Sie wei-
sen bestimmte Besonderheiten auf. So handelt es sich im Fall Revere gegen OPIC um ein Verfah-
ren zwischen zwei privaten Parteien vor einem kommerziellen ad-hoc Schiedsgericht. Im Fall Yukos
sind die steuerlichen Beziige sekundirer Natur; die Enteignung von Yugansknefiegaz durch die

Zwangsversteigerung der russischen Regierung wurde mit Steuerschulden in Millionenhéhe be-
griindet. Hierzu siehe auch Goldhaber, American Lawyer (Juni 2005).



machte Marvin Feldman’ im Jahr 1999 gegen Mexiko. Es folgten die beiden Verfah-
ren OEPC' und EnCand gegen Equador. Die Verfahren Corn Products International
und Archer Daniels Midland gegen Mexiko werden noch unter den ICSID Additional
Facility Rules verhandelt. Schliefilich ist seit neuestem ein weiteres Verfahren von Oc-
cidental gegen Equador” anhiingig. Von Interesse sind fiir diesen Beitrag in erster Linie
die Fille OEPC und EnCana gegen Equador, welche sich besonders gut fiir einen
Vergleich im Hinblick auf die Behandlung steuerlicher Mafinahmen in Investitions-
schutzabkommen eignen. An spiterer Stelle wird auflerdem kurz auf das Verfahren
Occidental gegen Equador eingegangen.

Die zugrunde liegenden Sachverhalte der Verfahren OEPC und EnCana gegen
Equador waren in beiden Fillen im Wesentlichen vergleichbar gelagert, dennoch ka-
men die Schiedsgerichte zu sehr unterschiedlichen Urteilen. Es lisst sich aufzeigen,
dass hierfiir vor allem der Umgang mit steuerlichen Mafinahmen in den jeweiligen
Bilateral Investment Treaties (BITs), die den Verfahren zu Grunde lagen, ursichlich
war. Vereinfacht stellen sich die Sachverhalte wie folgt dar: In beiden Fillen handelte
es sich bei den Kligern um Olgesellschaften aus den USA (OEPC) bzw. Kanada (En-
Cana). Sie hatten mit der staatlichen equadorianischen Olgesellschaft Petroecuador
Production sog. Sharing Agreements abgeschlossen. Danach fiihrten die Gesellschaften
in bestimmten Gebieten die Suche nach und die Férderung von Erddl auf eigene
Rechnung und eigenes Risiko durch. In diesen Beteiligungsvertrigen war in einer Be-
rechnungsformel festgelegt, welchen Prozentsatz des von ihnen geforderten Ols die
Gesellschaften jeweils an Pesroecuador abzutreten hatten und welchen sie selbst behal-
ten und exportieren durften (Faktor X). Gemif$ den equadorianischen Steuergesetzen
wurde den Gesellschaften die Umsatzsteuer auf das von ihnen exportierte Ol und alle
damit in Zusammenhang getitigten Geschifte (inlindischer Erwerb oder Import von
benétigten Materialien, Maschinen, etc.) auf Antrag erstattet.

Im August 2001 verweigerten die equadorianischen Steuerbehérden jedoch plotz-
lich jede weitere Erstattung der gezahlten Umsatzsteuer und forderten bereits erstatte-
te Betrige zuriick. Sie begriindeten dieses Vorgehen (u.a.) damit, dass die Umsatzsteu-
er bereits iiber den Faktor X in den Beteiligungsvertrigen enthalten und folglich ver-
giitet sei. Sowohl EnCana als auch OEPC sahen darin Verstofle gegen die Grundsitze
der gerechten und billigen Behandlung sowie der Inlinderbehandlung und auflerdem
eine (indirekte) Enteignung ihrer Investitionen in Equador.

Die Schiedsspriiche, zu denen die Schiedsgerichte kamen, unterschieden sich da-
gegen in wesentlichen Punkten. Wihrend EnCana ,leer” ausging, wurde OEPC eine
Entschidigung in Hohe von knapp 75 Millionen US-Dollar wegen Verstof3es gegen
die Grundsitze der gerechten und billigen Behandlung und der Inlinderbehandlung

> Marvin Roy Feldman Karpa v. United Mexican States, ICSID Case No. ARB(AF)/99/1.

Y Occidental Exploration and Production Corporation v. The Republic of Ecuador (im Folgenden:
OPEC v. Equador), London Court of International Arbitration Administered Case No. UN 3467.

EnCana Corporation v. The Republic of Equador (im Folgenden: EnCana v. Equador), London
Court of International Arbitration Administered Case No. UN 3481.

" Corn Products International, Inc. v. United Mexican States, ICSID Case No. ARB (AF)/04/1.
Archer Daniels Midland Company and Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc. v. United Mexican
States, ICSID Case No. ARB (AF)/05/5.

Occidental Petroleum Corporation and Occidental Exploration and Production Company v. The Re-
public of Ecuador and Empresa Estatal Petréleos del Ecuador, ICSID Case No. ARB/06/11.



zugesprochen. Hierzu kam es vor allem aufgrund unterschiedlicher Bestimmungen in
den Investitionsschutzabkommen, welche den Verfahren jeweils zugrunde lagen. Von
besonderer Bedeutung waren in diesem Zusammenhang die Vorschriften, die sich
explizit mit der Behandlung steuerlicher Mafinahmen befassten. Sie hatten einen
nicht unerheblichen, wenn nicht den entscheidenden Anteil an den Ergebnissen, zu
denen die Schiedsgerichte letztendlich gekommen sind. Diesen sog. ,matters of taxa-
tion“-Vorschriften ist der folgende Abschnitt gewidmet.

II. Abkommensrechtliche Behandlung steuerlicher Malnahmen

Der entscheidende Artikel X im BIT zwischen den USA und Equador lautet wie
folgt:

1. With respect to its tax policies, each Party should strive to accord equity and
Jairness in the treatment of investment of nationals and companies of the other
Paryy.

2. Nevertheless, the provisions of this Treaty, (...), shall apply to matters of taxa-
tion only with respect to the following:

(a)Expropriation (...);

(b) Transfers (...); or

(c) the observance and enforcement of terms of an Investment Agreement (...).

Dagegen heifSt es im ,,matters of taxation“-Artikel im kanadisch-equadorianischen
BIT (Artikel XII):

1. Except as set out in this article, nothing in this Agreement shall apply to taxation
measures.

2.(..)

3.(..)

4. Article VIII (Expropriation) may be applied to a taxation measure unless the
taxation authorities of the Contracting Parties, no later than six months after
being notified by an investor that he disputes a taxation measure, jointly deter-
mine that the measure is not an expropriation.

5. If the taxation authorities of the Contracting Parties fail to reach the joint de-
terminations specified in paragraphs (3) and (4) within six months after being
notified, the investor may submit its claim for resolution under Article XIII.

Die Unterschiede in der Formulierung der jeweiligen Bestimmung werden auf
den ersten Blick deutlich. Der Wortlaut im , kanadischen BIT ist sehr viel bestimm-
ter in Bezug auf das Verhiltnis des Abkommens zu steuerlichen MafSnahmen als der
des ,amerikanischen® BITs. Diese starken Abweichungen in der Formulierung sind
umso erstaunlicher, da beide Abkommen innerhalb von drei Jahren (1993-1996)’
unterzeichnet wurden. Das kanadische Abkommen orientiert sich deutlich am damals
aktuellen Vertragstext des NAFTA — die Absitze 1 und 2 sind fast wortgleich mit den
entsprechenden Bestimmungen im NAFTA Artikel 2103 (Taxation). Dass das im

Das BIT zwischen den USA und Equador wurde am 27. August 1993 unterzeichnet und trat am
11. Mai 1997 in Kraft. Das BIT zwischen Kanada und Equador wurde am 29. April 1996 unter-
zeichnet und trat am 6. Juni 1997 in Kraft.



August 1993 unterzeichnete Investitionsschutzabkommen zwischen den USA und
Equador in seinem Art. X keine solch explizite Sprache enthilt, verwundert, waren
doch die NAFTA-Verhandlungen zum Ende des Jahres 1993 schon fast abgeschlos-
sen. Ebenso findet das 1994 veroffentlichte, neue US-Model BIT deutlichere Worte
in Bezug auf die Behandlung steuerlicher Mafinahmen (Art. XIII). Der hier genannte
und dem Verfahren OEPC gegen Equador zu Grunde liegende Artikel basiert dagegen
noch wortlich auf dem entsprechenden Artikel (Art. XI) des alten US-Model BIT aus
den achtziger Jahren.

III. Argumentation der Schiedsgerichte

Zu kliren ist nun, inwieweit dieser Unterschied im Wortlaut der Bestimmungen
die Entscheidung der Schiedsgerichte beeinflusst hat. Hinsichtlich der ,matters of
taxation® Vorschrift argumentierten die beiden Schiedsgerichte wie folgt:

Das Schiedsgericht im OEPC-Fall subsumierte die Streitigkeit zumindest in Tei-
len als einen Streit iiber ,the observance and enforcement of terms of an Investment
Agreement (...)“ nach Art. X 2 (c) des BIT. Der Beteiligungsvertrag sei ein Investment
Agreement im Sinne des BIT. Der Streit habe seinen Ausgangspunkt in der Frage, ob
der im Vertrag vereinbarte Faktor X die Umsatzsteuer enthalte oder nicht. Damit sah
das Schiedsgericht die Ausnahme des Art. X 2 (c) als gegeben und seine Zustindigkeit
als erdffnet an."” Weil fiir die Streitigkeit insofern das im Abkommen vorgesechene
Streitbeilegungsverfahren (= das Schiedsgerichtsverfahren) zuginglich war, mussten
sich die in Rede stehenden steuerlichen Mafinahmen (gemifd Art. X 2) folglich an
allen Bestimmungen des Abkommens messen lassen. Die streitigen Mafinahmen hat-
ten damit nicht nur dem Enteignungsvorwurf, sondern auch der Uberpriifung an-
hand der anderen, im Abkommen enthaltenen investitionsschutzrechtlichen Stan-
dards, insbesondere der gerechten und billigen Behandlung und der Inlinderbehand-
lung, standzuhalten.

Die ,matters of taxation“-Vorschrift im BIT zwischen Equador und den USA
kann somit als vergleichsweise durchlissig bezeichnet werden. Diese Durchlissigkeit
fithrte dazu, dass Equador aufgrund von Verstéf8en gegen den Grundsatz der gerech-
ten und billigen Behandlung sowie den Inlinderbehandlungsgrundsatz verurteilt wer-
den konnte. Eine indirekte Enteignung nahm das Schiedsgericht dagegen nicht an.

Im Verfahren EnCana gegen Equador lautete der entscheidende Absatz im kana-
disch-equadorianischen BIT: ,Except as set out in this article, nothing in this Agree-
ment shall apply to taxation measures.“ Es ging folglich zunichst um die Bestimmung
des Ausdrucks ,taxation measures®. Da das Abkommen keine Definition lieferte,"
musste das Schiedsgericht die Reichweite dieses Begriffs ausloten. Es kam zu dem
Schluss, dass alle Bestandteile einer Steuerrechtsordnung, die dazu dienen, die Steuer-

" OEPC v. Equador, Schiedsspruch, Rn. 72.

Soweit ersichtlich enthilt kein Investitionsschutzabkommen eine Definition des Steuerbegriffs.
Dementsprechend kann sich eine solche im Laufe der Zeit entwickeln, unter Beriicksichtigung der
Entscheidungen der Schiedsgerichte, aber auch aller sonstigen Quellen, wie nationales Verstindnis
oder Verwaltungsanweisungen. Mdoglicherweise wiirde eine verbindliche abkommensrechtliche
Definition des Steuerbegriffes dazu beitragen, Unklarheiten und daraus resultierende Streitigkeiten
zwischen Investoren und Staat zu verringern bzw. zu vermeiden.



zahllast oder eine etwaige Erstattung zu bestimmen, unter den abkommensrechtlichen
Ausdruck der steuerlichen Mafinahme fielen. Dementsprechend erfasste der Begrift —
denkbar weit — sowohl direkte wie indirekte Steuern, als auch steuerlich abzugsfihige
Betrige, Steuererlasse und Steuerminderungen.” Auch Akte der Verwaltung zur
Durchsetzung steuergesetzlicher Regelungen seien unter den Wortsinn zu subsumie-
ren. Mithin sah das Schiedsgericht in dem Streit um die Erstattung gezahlter Umsatz-
steuer eindeutig das Tatbestandsmerkmal der steuerlichen Mafinahme im Sinne des
BIT erfiille.” Damit war eine Uberpriifung der von EnCana behaupteten Verstofe
gegen die Grundsitze der gerechten und billigen sowie der Inlinderbehandlung durch
das Schiedsgericht ausgeschlossen. Gerade mit diesen Vorwiirfen hatte OEPC in ,sei-
nem® Verfahren aber Erfolg gehabt. Im Ergebnis bejahte das Schiedsgericht seine Zu-
stindigkeit folglich nur insoweit, als es um die Frage ging, ob EnCana durch die steu-
erhchen MafSnahmen enteignet worden war. Wie gesehen, verneinte es dies im Er-
gebnis,* so dass EnCana keinetlei Anspruche auf staatliche Entschidigung hatte.
Wihrend allenthalben zu lesen ist,” dass steuerliche Mafnahmen unter bestimm-
ten Voraussetzungen grundsitzlich dazu geeignet seien, eine indirekte Enteignung
darzustellen, hat bisher kein Schiedsgericht auch tatsichlich in diesem Sinne entschie-
den. Den Staaten wird diesbeziiglich offenbar eln weiter Spielraum eingerdumt, um
im Rahmen ihrer Steuersouverinitit zu handeln.”* Das EnCana-Tribunal fiihrte hier
den Fall Revere Copper and Brass v. OPIC” an bzw. wies die von EnCana vorgebrach-
ten Argumente aus dem Verfahren Metalclad” zuriick. Insbesondere stellte es fest, dass
ein Steuergesetz allenfalls dann in Zusammenhang mit einer indirekten Enteignung
gebracht werden kénne, wenn es ,extraordinary, punitive in amount or arbitrary in its

" EnCanav. Equador, Schiedsspruch, Rn. 142 f.
¥ Ibid., Rn. 149.
“ Ibid, Rn. 178 und Rn. 197.

v Sornarajah, The Internatlonal Law, 241, 393, m.w.N. So fiihrten z.B. die fritheren US-BITs ,,con-
fiscatory taxation® als ausdriickliches Belsplel fur eine indirekte Enteignung an (so z.B. im Proto-
koll BIT USA-Zaire von 1984, ebenso im BIT USA-Agypten von 1982). Auch nach dem Restate-
ment (Third) of the US-Foreign Relations Law kann eine steuerliche Mafinahme durchaus eine indi-
rekte Enteignung darstellen (American Law Institute, Vol. 1, 1987, Section 712). In die gleiche
Richtung Wiilde/Kolo, CEPMLP Online Journal, 1999. Fiir einen Uberblick siehe weiterhin
OECD, ,Indirect Expropriation® and the ,Right to Regulate® in International Investment Law,
Working Papers on International Investment, Paris, No. 4 (2004).

Dazu auch Sornarajah, The International Law, 383.

7 EnCana v. Equador, Schiedsspruch, Rn. 175 f. Im Fall Revere v. OPIC (Schiedsspruch v.
24.08.1978) hatte die jamaikanische Regierung die Steuern trotz einer Stabilisierungsklausel im
Vertrag mit Revere erhoht. Darin (u.a.) sah die Mehrheit des Schiedsgerichts eine Enteignung von
Reveres jamaikanischer Tochtergesellschaft Revere Jamaica Alumina, Ltd. (RJA). RJA betrieb in Ja-
maika eine Anlage zur Erschliefung und Verarbeitung von Bauxit. Durch die Verletzung der Sta-
bilisierungsklausel sei R/A die Méglichkeit der sicheren Planung in Bezug auf ihre Anlage genom-
men worden. Folglich habe R/A die effektive Kontrolle iiber den Betrieb der Anlage verloren und
sei dadurch enteignet worden. (Weiterfithrend Dolzer, ZadRV 42 (1971), 480). Im vorliegenden
Fall EnCana v. Equador verneinte das Schiedsgericht eine Parallelitit zum Revere-Fall.

¥ EnCana v. Equador, Schiedsspruch, Rn. 177. EnCana berief sich darauf, dass das Schiedsgericht
im Mezalclad-Fall im Zusammenhang mit Art. 1110 NAFTA als Enteignung angesehen hatte ,,not
only open, deliberate and acknowledged takings of property ... but also covert or incidental inter-
ference with the use of property which has the effect of depriving the owner, in whole or signifi-
cant part, of the use or reasonably-to-be-expected economic benefit of property even if not neces-
sarily to the obvious benefit of the host State (Metalclad Corporation v. United Mexican States,
ICSID Case No. ARB (AF)/97/1, Schiedsspruch v. 30.08.2000, Rn. 103).
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incidence“” sei. Dies sah das Schiedsgericht im vorliegenden Fall als nicht gegeben an.

Die verweigerte Erstattung der Umsatzsteuer, welche jeweils 10% der im Zusammen-

hang mit der Forderung und dem Export des Ols getitigten Umsitze betrug, fiihre

nicht dazu, dass EnCana der Vorziige aus seiner Investition ,im Ganzen oder zu ei-
«1¢«20

nem bedeutenden Anteil“” beraubt werde.

C. Tax Veto

Das Investitionsschutzabkommen zwischen Kanada und Equador weist eine zu-
sitzliche Besonderheit in Bezug auf steuerliche Mafinahmen auf: Es enthilt — im Ge-
gensatz zum Abkommen der USA mit Equador — in Art. XII Abs. 4 und 5 ein sog. zx
veto:

4. Article VIII (Expropriation) may be applied to a taxation measure unless the
taxation authorities of the Contracting Parties, no later than six months after
being notified by an investor that he disputes a taxation measure, jointly deter-
mine that the measure is not an expropriation.

5. If the taxation authorities of the Contracting Parties fail to reach the joint de-
terminations specified in paragraphs (3) and (4) within six months after being
notified, the investor may submit its claim for resolution under Article XIII.

Diese Regelung im BIT basiert wiederum auf der entsprechenden Vorschrift im
NAFTA. Durch Einlegen eines Vetos kénnen die Steuerbehsrden des Gast- und des
Heimatstaates des Investors dessen Recht auf ein Schiedsverfahren ,,aushebeln®, wenn
die behauptete Enteignung durch steuerliche Mafinahmen geschehen sein soll. Wenn
der Investor dem Gaststaat seine Absicht, ein Schiedsverfahren einzuleiten, mitteilt,
muss er die in Rede stehende steuerliche MafSnahme ebenso den Steuerbehorden bei-
der Staaten mitteilen. Der Investor darf das Schiedsverfahren nur dann einleiten,
wenn die zustindigen Steuerbehorden entweder ,nicht dariiber iibereinkommen, sich
der Sache anzunehmen, oder innerhalb von sechs Monaten nicht iibereinkommen,
dass die Mafinahme keine Enteignung ist“. Diese sehr sperrige Regelung (im wahrsten
Sinne des Wortes) gibt den Steuerbehorden der beteiligten Staaten also ein halbes Jahr
Zeit, selbst iiber die Angelegenheit zu entscheiden. Haben sich die Steuerbehérden
nach sechs Monaten nicht gedufert, verfillt ihr Vetorecht.

Wie auch das NAFTA soll das BIT nicht so verstanden werden, dass steuerliche
Maflnahmen generell keinem Schiedsverfahren zuginglich sein kénnen.” Vielmehr
sagen beide Abkommen, dass die zustindigen Behérden zusammen ein solches Ver-
fahren blockieren konnen. Das zx veto erfordert also Einstimmigkeit: Beide Steuerbe-
hérden miissen darin iibereinstimmen, dass die MafSnahme keine Enteignung dar-
stellt. Tun sie das nicht oder duflern sie sich gar nicht, steht dem Investor der Weg vor
das Schiedsgericht offen. Den Behérden des Kapital-Exporteurs, in diesem Fall waren
dies die kanadischen, kommt damit eine Art ,Schutzfunktion® zu. Thre Weigerung,

¥ EnCana v. Equador, Schiedsspruch, Rn. 177.
" Metalclad Corporation v. United Mexican States, Schiedsspruch, Rn. 103.
* Park, 2 Chi. J. Int’l. L. 2001, 231 (236).
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dem zax veto zuzustimmen bzw. zu kooperieren, erméglicht dem Investor ein Schieds-
verfahren.”

Nicht nur der zeitliche, auch der sachliche Anwendungsbereich des zax veto ist be-
schrinke. Es kann nur bei behaupteten Enteignungen im Sinne des BIT eingesetzt
werden. Bei behaupteten Verstoflen gegen andere Verpflichtungen des Gaststaates, so
z.B. gerechte und billige Behandlung, haben die nationalen Steuerbehérden keine
Maoglichkeit, ein Schiedsverfahren zu verhindern. Im EnCana-Fall legten die kanadi-
schen Behorden kein zax veto ein. Kanada hat damit aktiv von seiner genannten
»Schutzfunktion® Gebrauch gemacht, indem es EnCana ein Schiedsverfahren ermog-
lichen wollte.

Dem (NAFTA) tax vero liegt die Perspektive zugrunde, dass Steuern eine Art ,,Be-
schlagnahme von Vermégenswerten® (asset seizure) darstellen. Diese Sichtweise spie-
gelt sich in dem bekannten amerikanischen Schlagwort ,, The power to tax involves the
power to destroy“” wider. Steuerbehorden nehmen Geld seinem derzeitigen Eigen-
tiimer (dem Steuerpflichtigen) weg und geben es jemand anderem (dem Staat). Aus
diesem Blickwinkel kommt der Besteuerung zwangsliufig ein enteignendes Element
zu. Hierin kann zumindest zum Teil eine Begriindung fiir das (NAFTA) tax veto ge-
sehen werden.” Der dem NAFTA und dem BIT zugrunde liegende Streitbeilegungs-
mechanismus ist nicht dafiir gedacht, bei ,normalen® steuerlichen Mafinahmen ge-
nutzt zu werden. Die Gefahr des Missbrauchs des Mechanismus wire erheblich, wenn
normale fiskalische Mafinahmen Grundlage fiir Entschidigungsklagen sein konnten.
Durch das tax veto wird den Steuerbehodrden von Gast- und Heimatstaat des Investors
die Gelegenheit gegeben, im Vorfeld eines Schiedsverfahrens ,normale steuerliche
Mafinahmen von solchen zu trennen, die auf die Enteignung von auslindischem
Vermogen gerichtet scheinen. Die Schwierigkeit daran ist wiederum, diese Maf3nah-
men von jenen zu unterscheiden, denn gerade im steuerlichen Bereich kann eine
»schleichende® Enteignung sehr unterschwellig und vordergriindig den Gesetzen ent-
sprechend geschehen.”

Das tax veto verdankt seine Aufnahme in das NAFTA, aber genauso wohl in das
BIT zwischen dem NAFTA-Staat Kanada und Equador, nicht nur der Sorge um die
Grenzzichung zwischen normaler und exzessiver, d.h. enteignender Besteuerung.26
Vielmehr trigt es auch der Uberlegung Rechnung, dass der Verlust eines gewissen
Teils der staatlichen Steuerhoheit einhergeht mit einer Bedrohung der staatlichen
Souverinitit als Ganzes. Moderne Wohlfahrtsstaaten sind sehr sensibel gegeniiber
moglichen Einschrinkungen ihrer fiskalpolitischen Handlungsspielriume. Ein ver-
gleichbares Veto bei z.B. die Umwelt betreffenden Streitigkeiten gibt es dagegen
nicht. In dieser Sensibilitit liegt wohl auch eine Erklirung dafiir, dass das zax vero den
nationalen Steuerbehorden vorbehalten ist. Ansonsten wire es kaum verstindlich,
warum bei der Fiille der Eingriffsméglichkeiten in vitale nationale Interessen, die den

2 Ibid., 236.

? John Marshall, Vorsitzender Richter am United States Supreme Court, in der Entscheidung James
McCulloch v. The State of Maryland, 17 U.S. 316, 327 (1819).

* Park, 2 Chi. J. Int’l. L. 2001, 231 (237).
P Ibid., 237.
* Ibid., 239.
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Schiedsrichtern durch die jeweiligen Abkommen gegeben wurde, nicht auch die Ent-
scheidung iiber die Ausiibung des #ax veto dem Schiedsgericht iiberlassen wurde.”

Zusammenfassend kann festgehalten werden: Das tax vero trigt als vorgeschaltetes
Auswahlverfahren (triage) dazu bei, einen Ausgleich zwischen den legitimen Interessen
der auslidndischen Investoren (Enteignungsvorwiirfe sollen gemif§ einem politisch wie
verfahrensmiflig neutralen Mechanismus behandelt werden) und denen des Staates
(Sicherstellung der Einnahmeerhebung ohne leichtfertige ,,Attacken® durch stets un-
zufriedene Steuerzahler) herzustellen.”

D. Konsequenzen fiir die Steuersouverinitit

Aus den eben vorgestellten Entscheidungen und Bestimmungen lassen sich einige
allgemeine Schlussfolgerungen fiir die Steuersouverinitit der Staaten ableiten. Das
Instrument des zax vetos, wie es (u.a.) im BIT zwischen Equador und Kanada vorgese-
hen ist, sichert den Staaten ein Mitspracherecht, wenn es um den Vorwurf der indi-
rekten Enteignung durch steuerliche Mafinahmen geht. Seine Existenz ist Ausdruck
der Sorge um die Steuersouverinitit. Jedoch ist dieses Vetorecht zeitlich begrenzt und
kommt bei Verweigerung des Heimatstaates des Investors nicht zum Tragen. Inwie-
weit es deshalb ein effektives Gestaltungsinstrument darstellt, ist fraglich.

Die im Abkommen enthaltene ,,matters of taxation“-Vorschrift kann hingegen als
entscheidende ,Schranke® in einem Schiedsverfahren mit Steuerbezug gesehen wer-
den. Thre Durchlissigkeit konnte iiber mehrere Millionen Dollar entscheiden. Eine
aufmerksame und sorgfiltige Formulierung dieser Bestimmung in den Abkommens-
texten ist deshalb angeraten. Hitte das BIT USA-Equador eine schirfere ,matters of
taxation“-Norm enthalten — etwa wie diejenige im Abkommen zwischen Equador
und Kanada —, so hitte OEPC wohl keinen Erfolg mit seiner Klage gehabt, weil sie
einem Schiedsverfahren héchstwahrscheinlich gar nicht erst zuginglich gewesen wire.
Da eine Verurteilung in einem Schiedsverfahren durchaus abschreckend auf potentiel-
le Investoren wirken kann, besteht fiir die Staaten ein grofer Anreiz, es nicht so weit
kommen zu lassen.

Insofern sind Investitionsschutzabkommen im Hinblick auf eine weitgehende
Bewahrung der nationalen Steuersouverinitit durchaus nicht nur als ,Bedrohung®,
sondern auch als Gestaltungschance zu sehen. Die Staaten konnen auslindischen In-
vestoren einen attraktiven rechtlichen Rahmen bieten und gleichzeitig durch entspre-
chende Abkommensverhandlungen ihre Steuersouverinitit so weit wie mdoglich si-
chern. Dazu gehért wie gesehen eine moglichst undurchlissige ,,matters of taxation®-
Norm. Sie liegt im Interesse der Staaten, um sich zum einen in ihrer steuerpolitischen
Handlungsfihigkeit nicht einschrinken zu lassen und sich zudem in diesem Zusam-
menhang nicht der Gefahr der Zahlung von Millionenbetrigen aussetzen zu miissen.
Positiv formuliert verbessert eine undurchlissige ,matters of taxation“-Vorschrift die
Rechtssicherheit sowohl fiir den Staat als auch fiir den Investor.

Auf der anderen Seite besteht natiirlich ein #rade off zwischen einer strikten ,mat-
ters of taxation“-Bestimmung und dem Schutzniveau fiir den auslindischen Investor.

7 Thid., 239 £,
® Thid, 241.
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Bei einer engen ,matters of taxation“-Vorschrift lduft der Investor Gefahr, dass der
Gaststaat fiir den Investor nachteilige Mafinahmen als steuerliche Mafinahmen ,,tarnt*
und so quasi durch die Abkommenshintertiir implementiert — ganz zu schweigen von
eventuell chaotischen Zustinden im originir herrschenden Steuersystem bzw. beim
diesbeziiglichen Umgang durch die Steuerbehérden (wie im Fall EnCana). Durch
eine weitestgehende Ausgrenzung steuerlicher Mafinahmen vom Anwendungsbereich
eines Investitionsschutzabkommens wire der missbriuchlichen Nutzung solcher
Mafinahmen durch den Gaststaat , Tiir und Tor gedfinet” und das Schutzniveau fiir
den Investor erheblich herabgesetzt. Aus dieser Perspektive erscheint die Ausnahme
fir Enteignungsfille deshalb als Missbrauchsschutz gerechtfertigt.

In der Praxis stellt diese Ausnahme fiir die Investoren jedoch eine sehr hohe Hiir-
de dar, da (indirekte) Enteignungen durch steuerliche Mafinahmen von Schiedsge-
richten bisher in keinem Fall angenommen wurden. Einzig erfolgreich war — aus Sicht
der auslindischen Investoren — bisher die Berufung auf Verstofle gegen die Grundsit-
ze der gerechten und billigen Behandlung sowie der Inlinderbehandlung in Zusam-
menhang mit einer recht durchlissigen ,matters of taxation“-Norm. Wichtiger als
eine Regelung zur Enteignung konnte daher aus Perspektive der Staaten im Hinblick
auf den Erhalt ihrer Steuersouverinitit der Ausschluss der Anwendbarkeit des Grund-
satzes der gerechten und billigen Behandlung auf steuerliche Mafinahmen sein.” Die-
ser Grundsatz erscheint in seiner Weite eher geeignet, auf steuerliche Mafinahmen
angewendet zu werden. Das BIT zwischen Equador und Kanada schloss diesen
Grundsatz aus, das BIT zwischen Equador und den USA nicht — mit den genannten
Konsequenzen.

E. Steuerliche Mafdnahmen im deutschen Muster-BIT

Aus deutscher Perspektive von besonderer Relevanz ist die Behandlung steuerli-
cher Maflnahmen im investitionsschutzrechtlichen Bereich, wie sie im deutschen
Muster-BIT (von 1998) vorgeschen ist. In Bezug auf das Verhiltnis zwischen steuerli-
chen Mafinahmen und Abkommensvorschriften ergibt sich ein im Vergleich zu den
bisher behandelten Abkommen ginzlich anders geartetes Bild. So lassen sich hier ins-
gesamt vier Feststellungen treffen:

1. Im deutschen Muster-BIT gibt es auf den ersten Blick keine ,matters of taxati-
on“-Norm, die mit den Normen in den genannten Abkommen vergleichbar ist.

2. Es enthilt auch kein zax veto.

3. Unter bestimmten Voraussetzungen nimmt das deutsche Muster-BIT die An-
wendung der Grundsitze der Meistbegiinstigung und der Inlinderbehandlung fiir
steuerliche Mafinahmen aus. Die entsprechenden Bestimmungen finden sich
nicht in einem einzigen Artikel, sondern sind im Abkommen bzw. im Protokoll
verteilt.

4. Der Grundsatz der gerechten und billigen Behandlung wird hingegen fiir steuerli-
che Mafinahmen nicht eingeschrinkt.

” Hierzu weiterfithrend auch Muchlinski, ICLQ 2006, 527.
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Dariiber hinaus ist festzustellen, dass das deutsche Muster-BIT in seiner Systema-
tik einen anderen Ansatz verfolgt, als die beiden nordamerikanischen BITs bzw. das
Investmentkapitel des NAFTA (Chapter 11): NAFTA und die beiden BITs mit
Equador schlieffen grundsitzlich simtliche Steuermafinahmen vom Anwendungsbe-
reich aus und sehen dann (mehr oder minder qualifizierte) Riickausnahmen vor (ne-
gativer Ansatz). Das deutsche Muster-BIT scheint dagegen grundsitzlich steuerliche
Mafinahmen zu erfassen, schlieft aber die Anwendbarkeit von bestimmten Behand-
lungsstandards (Inlinderbehandlung, Meistbegiinstigung) im Zusammenhang mit
steuerlichen Mafnahmen aus (positiver Ansatz). Die dem deutschen Muster-BIT
nachgebildeten BITs sprechen somit in Bezug auf die Behandlung steuerlicher Fragen
eine weniger eindeutige Sprache als die genannten nordamerikanischen, insbesondere
das kanadisch-equadorianische BIT. Da speziell der Grundsatz der gerechten und bil-
ligen Behandlung in Bezug auf steuerliche Mafinahmen eine entscheidende Rolle zu
spielen scheint, wire hier ein gewisser Handlungsbedarf gegeben. In diese Richtung
geht wohl auch das neue BIT mit China,” in dem der Grundsatz der gerechten und
billigen Behandlung fiir steuerliche Mafinahmen ausgeschlossen wird.

F. Ausblick
I. Occidental v. Equador 2006

Abschlieflend sei noch auf zwei weitere aktuelle Entwicklungen hingewiesen: Zum
einen fiithrte Equador im April 2006 einen windfall profit tax fiir alle Olgesellschaften
ein.”’ Gewinne der Gesellschaften, die aus Olpreisen oberhalb des den Beteiligungsver-
trigen zugrunde liegenden Preises resultieren, werden einer 50% Steuer unterworfen.
Am 15. Mai 2006 kiindigte Petroecuador zusitzlich den Beteiligungsvertrag mit Occi-
dental fiir ein bestimmtes Olfeld mit der Begriindung, Occidental habe 40% seiner
Beteiligung an dem Feld im Jahr 2000 ohne die erforderliche Genehmigung der e-
quadorianischen Regierung an das kanadische Unternehmen EnCana verkauft. Die
Kontrolle iiber das Olfeld wurde der equadorianischen Regierung iibertragen. In die-
sem Vorgehen sah Occidental eine Enteignung und leitete am 17. Mai 2006 ein
Schiedsverfahren (unter dem ICSID) wegen Verstofles gegen das BIT USA-Equador
ein.

Bei der Kiindigung des Beteiligungsvertrags diirfte es sich wohl um eine entschi-
digungspflichtige Enteignung handeln. Spannend hingegen kénnte die Berechnung
der von Equador zu zahlenden Entschidigung werden. Occidental will vor dem
Schiedsgericht erreichen, dass auch die Steuer auf die windfall profits als Teil der ent-
eignenden Mafinahmen angesehen wird. Als Entschidigungsmafistab sicht das BIT
(in Artikel III) den ,fair market value der Investition unmittelbar vor Bekanntwerden
oder Durchfiithrung der Enteignung, je nachdem was frither geschah® vor. Der fair
market value kann als die Summe der Barwerte der zukiinftigen Zahlungsstrome, die

" Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Volksrepublik China iiber die
Foérderung und den gegenseitigen Schutz von Kapitalanlagen, unterzeichnet am 1. Dezember
2003, in Kraft getreten am 11. November 2005, BGBI. 2005 II, 732.

o Vgl. Purchase, Blakes Bulletin on International Trade, July 2006.
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Occidental aus der Investition erwartet, angenommen werden. Wiirden nur die erwar-
teten Zahlungsstrome unmittelbar vor Kiindigung des Vertrages fiir die Berechnung
der Entschidigung zugrunde gelegt, so wiren diese mit 50% windfall profit tax belegt
und folglich fiele der Entschidigungsanspruch viel geringer aus. Deshalb behauptet
Occidental, dass man die Steuer und die Vertragskiindigung zusammen betrachten
miisse. Schon die Steuer sei eine enteignende Mafinahme gewesen und als fair market
value miisse man deshalb den Wert der Investition vor Inkrafttreten der Steuer heran-
ziehen.

Entscheidend fiir den Ausgang dieses Falles wird wieder sein, wie das Schiedsge-
richt mit der Bestimmung des Art. X des BIT (matters of taxation) umgeht. Wie ge-
sehen sind danach steuerliche Mafinahmen generell vom Anwendungsbereich des BIT
ausgeschlossen, soweit es sich bei ihnen nicht um eine Enteignung (oder einen Trans-
fer oder einen Streit iiber ein Investment Agreement) handelt.

II. Begrenzung des Abzugs von Finanzierungsaufwendungen

Von Wichtigkeit sind auflerdem die Eckpunkte der Unternehmenssteuerreform
2008, welche das Bundeskabinett hat am 12. Juli 2006 beschlossen hat.”* Als vierten
Eckpunkt will die Koalition die Begrenzung des Abzugs von Finanzierungsaufwen-
dungen priifen. Sie begriindet dies als Mafinahme gegen den Verlust von Steuersub-
strat durch (iibermiflige) Fremdfinanzierung. In diesem Zusammenhang wire vor-
sichtig zu iiberlegen,” ob nicht der Grundsatz der gerechten und billigen Behandlung
gegeniiber deutschen Tochtergesellschaften auslindischer Investoren verletzt wird.
Haben nimlich auslindische Investoren bzw. deren Tochtergesellschaften im Vertrau-
en auf die Beibehaltung der geltenden Rechtslage erhebliche Finanzierungsaufwen-
dungen getitigt und wird diese Rechtslage ,plétzlich® (und im Ubrigen systemwidrig,
weil ein Verstof§ gegen das Nettoprinzip vorliegen wiirde) geiindert, so konnte dies im
Einzelfall unter Umstinden eine unfaire und ungerechte Behandlung darstellen.

Ob und wie genau diese Regelung zur Geltung kommt, wird derzeit noch heftig
diskutiert.” Es zeigt sich aber nicht zuletzt hieran, dass Investitionsschutzrecht fiir die
nationale Steuersouverinitit durchaus eine ernst zu nehmende Begrenzung darstellen
kann.

”  Pressemitteilung des BMF Nr. 88/2006 v. 12.07.2006; vgl. z.B. Ridder, DB 2006, 2028-2031.

* So auch Happ, IStR 2006, 649 (652). A.A. wohl Fietta, Journal of International Arbitration 2006,
375 (399). Er sieht ein ,specific commitment” des Gaststaates als Voraussetzung fiir eine mogliche
Verletzung des Grundsatzes der gerechten und billigen Behandlung. Eine allgemein giiltige Ande-
rung des Steuerrechts habe der Investor zu erwarten, eine spezifische Verpflichtung des Gaststaa-
tes, sein Steuerrecht nicht zu dndern, besteht nicht.

Aktueller Stand ist der Entwurf fiir eine , Wachstumsorientierte Unternehmenssteuerreform fiir
Deutschland®, den die Arbeitsgruppe zur Reform der Unternehmenssteuer in Deutschland unter
Leitung des hessischen Ministerprisidenten, Roland Koch, und des Bundesfinanzministers, Peer
Steinbriick, am 2. November 2006 vorlegte (Pressemitteilung BMF Nr. 133/2006). Danach wird
eine Beschrinkung des Zinsabzugs auf 30% des Gewinns (Zinsschranke) bei einer Freigrenze von
1 Million Euro fiir den Saldo aus Finanzierungskosten und -ertrigen empfohlen.

34
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