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Einfihrung

Der Nukleus heutiger Investitionsabkommen ist aus dem volkerrechtlichen
Mindeststandard erwachsen. Dies sind die materiellen Schutzstandards ,.fair and
equitable treatment* und ,,full protection and security, die im Laufe der Zeit um
weitere Elemente, wie den Inldnderbehandlungsgrundsatz und das Meist-
begunstigungsprinzip, ergénzt wurden. Traditionell sind es diese Mechanismen, die
einem Investor Schutz versprechen und somit Investitionen anregen sollen.

Im Gegensatz zu diesen Schutzstandards steht im Welthandelsrecht die
Liberalisierung von Beschrankungen des Marktzugangs im Mittelpunkt. Was der
Marktzugang fur das Welthandelsrecht ist, ist die pre establishment-Phase fiir das
internationale Investitionsrecht. Die Idee, die pre establishment-Phase fiir
Investitionen zu liberalisieren, blieb eine Ausnahme. Somit wurde dieser Zeitraum
in Investitionsabkommen weitgehend ausgeblendet.

Das Potential internationaler Investitionsabkommen, ausléndische Investitionen
zu fordern, wird jedoch ohne Einbeziehung der pre establishment-Phase nicht
ausgereizt. Die okonomische Integration verlangt nicht nur einen Abbau der
Handelsbarrieren fir den Giter- und Dienstleistungshandel, sondern auch die
Liberalisierung von Investitionen. Einerseits sind Investitionen dort lukrativ, wo
Ressourcen fiir die Produktion und neue Absatzmarkte fiir Guter erschlossen werden
konnen. Andererseits sind im Dienstleistungshandel die Uberschneidungen dort am
groBten, wo Dienstleistungen mittels einer sog. kommerziellen Présenz erbracht
werden. Denn in diesem Fall ist der Dienstleistungserbringer zugleich ein
ausléndischer Investor. Verdeutlicht wird dies durch die Regelungen des GATS,
insbesondere die Inlanderbehandlung und das Verbot gewisser Marktzugangs-
beschrénkungen, die mittelbar auch die pre establishment-Phase dieser Art von
Investitionen liberalisieren.

NAFTA war das erste Ubergreifende Abkommen, das die Liberalisierung des
Handels mit der Liberalisierung und dem Schutz von Investitionen verband. Diese
Art von Abkommen nennt man ,,Preferential Trade and Investment Agreement*
(PTIA). Die Verbindung und Liberalisierung dieser beiden Bereiche schafft
Wechselwirkungen und fordert die wirtschaftliche Effizienz und Integration der
Markte.

Dieser Briickenschlag von Welthandelsrecht zum Investitionsrecht bildet den
groRBeren Kontext dieser Arbeit. Dazu soll ein gemeinsames Ph&nomen in
unterschiedlichen Rechtsregimen betrachtet werden. Es handelt sich um die Herkunft
der Akteure des internationalen Wirtschaftslebens, die im Kontext dieser
Untersuchung meist juristische Personen sind (Staatszugehdrigkeit). Die Herkunft
einer Ware oder Dienstleistung (,,Rules of Origin®) ist im Welthandelsrecht eine
Unterkategorie des Marktzugangs. Im Investitionsrecht bestimmt die Herkunft eines
Investors Uber die Anwendbarkeit eines Investitionsabkommens. In beiden Rechts-
gebieten gibt es Taktiken, in den Anwendungsbereich eines praferentiellen
Handelsabkommens bzw. Investitionsabkommens zu gelangen und von dessen
Vorteilen zu profitieren (,,trade deflection® bzw. ,,trans-shipping* respektive ,,treaty
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shopping®). Die staatlichen Abwehrstrategien dagegen sind strenge Herkunftsregeln
und im Investitionsrecht der Einwand des Rechtsmissbrauchs und die sog. Denial of
Benefits-Klausel. Durch letztere kénnen die Vorteile eines Abkommens gegeniiber
einem Investor versagt werden, der im Eigentum oder unter Kontrolle von
Angehdrigen eines Drittstaats steht und in seinem formalen Herkunftsland keine
,»Substantial business activities” ausiibt. Hintergrund ist der Gedanke der
Reziprozitdt, wonach die Gegenseitigkeit von Rechten und Pflichten der
Abkommensparteien gewahrt werden muss. Wie auch die Investorendefinition ist die
Denial of Benefits-Klausel eine Norm, die sich mit der Herkunft einer wirtschaftlich
tatigen Einheit befasst. Sie ist somit — auf das Welthandelsrecht zurlickibertragen —
eine spezielle ,,Rule of Origin®.

Wahrend in Kapitel 1 die Grundziige des Marktzugangs im Handelsrecht und die
Liberalisierung der pre establishment-Phase im Investitionsrecht dargestellt werden,
steht in Kapitel 2 die Denial of Benefits-Klausel als besondere Ursprungsregel des
Investitionsrechts im Vordergrund. Die Fallstudien in Kapitel 3 exemplifizieren die
unterschiedlichen Ansétze flr das Zusammenspiel von Ursprungsregeln und Staats-
zugehorigkeit im Dienstleistungshandel und Investitionsrecht. Die Arbeit schlieft in
Kapitel 4 mit einer Zusammenfiihrung der Ergebnisse und einem eigenen Vorschlag.
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