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Einleitung

Im Vorwort zur United Nations Convention Against Corruption aus dem
Jahre 2003 bezeichnet Kofi Annan' Korruption in drastischer Weise als
yheimtickische Seuche®, die Demokratie und Rechtsstaatlichkeit untergra-
be, zu Menschenrechtsverletzungen fithre und den Wettbewerb verzerre.?
Sie zu bekimpfen sei notwendig, um Wohlstand und wirtschaftliche Ent-
wicklung zu férdern.

Wihrend die Bestechung inldndischer Amtstriger schon frih strafrecht-
lich verfolgt wurde, tolerierten gerade kapitalexportierende Staaten Kor-
ruption im transnationalen Wirtschaftsverkehr bis lange nach dem Zwei-
ten Weltkrieg. Pioniere in der Bekimpfung von Auslandsbestechung wa-
ren die USA, die schon Ende der 1970er Jahre in Folge der Watergate-Affa-
re mit dem Erlass des ,,Foreign Corrupt Practices Act® (FCPA) gesetzgebe-
risch gegen diese tatig wurden.® Erst nach dem Fall des Eisernen Vorhangs
erklirte die Staatengemeinschaft die Korruptionsbekimpfung zur ,,globa-
len Aufgabe“4 und verabschiedete auf Drangen der USA® mehrere multila-
terale Anti-Korruptionsabkommen.® Die Vertragsstaaten verpflichten sich

—_

Generalsekretir der Vereinten Nationen von 1997-2006.

2 United Nations Convention Against Corruption (UNCAC) vom 31.10.2003, S. iii,
abrufbar unter: https://www.unodc.org/documents/treaties/UNCAC/Publications/
Convention/08-50026_E.pdf.

3 Hoven, Auslandsbestechung, S.37; Llamzon, Corruption in International Invest-
ment Arbitration, Rn. 4.07 f.

4 Meyer, Korruption im Vertrag, S. 1.

5 Entgegen der Erwartung der USA folgten andere Industriestaaten nicht ihrem Bei-
spiel, Auslandsbestechung ihrer Unternehmen zu kriminalisieren, weswegen ame-
rikanische Unternehmen sich im Wettbewerb benachteiligt sahen, vgl. Liamzon,
Corruption in International Investment Arbitration, Rn. 4.25. In Deutschland hat-
te beispielsweise noch im Sommer 1998 die damalige Koalition aus CDU/CSU und
FDP die Abschaffung der steuerlichen Absetzbarkeit von Auslandsbestechung
durch deutsche Unternehmen abgelehnt, vgl. Berghoff, in: Berghoff/Rauh/Wels-
kopp, Tatort Unternechmen, 19 (37).

6 In chronologischer Reihenfolge: Inter-American Convention Against Corruption

vom 29.3.1996; EU Convention against Corruption vom 25.6.1997, OECD Anti-

Bribery Convention vom 17.12.1997; Strafrechtsiibereinkommen tber Korruption

vom 27.1.1999, Zivilrechtsiibereinkommen tber Korruption des Europarats vom

4.11.1999, African Union Convention on Preventing and Combating Corruption

vom 1.7.2003, UNCAC vom 31.10.2003.
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darin jeweils zur Kriminalisierung von Bestechungsdelikten sowie teilwei-
se zur Implementierung von praventiven Mafnahmen.” In Deutschland
wurde der Tatbestand der Auslandsbestechung im Jahre 1998 im An-
schluss an die Ratifikation der OECD Anti-Bribery Convention einge-
fahre.®

Trotz aller internationaler Anstrengungen im Kampf gegen Korruption
ist Bestechung im internationalen Geschaftsverkehr weiterhin allgegenwar-
tig. Nach Berechnungen des Internationalen Wahrungsfonds betragt das
jahrliche Gesamtvolumen an Bestechungszahlungen schitzungsweise 1,5
bis 2 Billionen USD, was etwa 2 % des Bruttoweltprodukts entspricht.” Es
ist folglich weiterhin nach Wegen zu suchen, Korruption wirkungsvoll
einzudimmen. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund der haufig ge-
ringen staatlichen Bemihungen, Strafgesetze gegen Amtstriagerbestechung
durchzusetzen.!?

A. Gegenstand der Untersuchung

Eine Institution, die einen Beitrag im Rahmen einer holistischen Anti-Kor-
ruptionspolitik leisten kann, ist die internationale Investitionsschiedsge-
richtsbarkeit. Da ein Grofteil der Schmiergeldabreden im Zusammenhang
mit Auslandsinvestitionen steht!!, ist es wenig verwunderlich, dass Korrup-
tionsvorwiirfe regelmifig Gegenstand von internationalen Investitions-

7 Wahrend die OECD Anti-Bribery Convention lediglich das Ziel der Kriminalisie-
rung des Delikes der Auslandsbestechung verfolgt und damit dem Vorbild des
FCPA folgt, enthilt beispielsweise die UNCAC ausfiihrliche Vorgaben zur Kor-
ruptionspravention wie Regelungen zum Leistungsprinzip bei der Beamtenbe-
nennung (Art. 7 UNCAC) oder zu Transparenz in offentlichen Vergabeverfahren
(Art. 9 UNCAC).

8 BGBI. 1998 11, S. 2327. Damals war der Tatbestand noch in § 334 StGB integriert,
heute findet er sich in § 335 a StGB.

9 International Monetary Fund, Corruption: Costs and Mitigating Strategies, IMF
Staff Discussion Note vom 11.5.2016, S.5, abrufbar unter: https://
www.imf.org/en/Publications/Staff-Discussion-Notes/Issues/2016/12/31/Corrupti
on-Costs-and-Mitigating-Strategies-43888.

10 Daniel/Maton, in: Horder/Allridge, Modern Bribery Law, 293 (316) mit Fallbei-
spielen.

11 Beispielsweise gehen 99,5 % der Fille von grenziiberschreitender Korruption in
Afrika von aufer-afrikanischen Unternehmen aus. Siehe United Nations Economic
Commission for Africa, Measuring corruption in Africa: The international dimen-
sion matters — African Governance Report IV 2016, S. 69, abrufbar unter: https://
repository.uneca.org/handle/10855/23012.
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A. Gegenstand der Untersuchung

schiedsverfahren sind. Hinzukommt, dass die schiedsgerichtliche Streitbei-
legung in den stark von Bestechung betroffenen Industriezweigen — wie
der Rohstoffférderung und dem Baugewerbe — besonders haufig ist.!?

In den Investitionsstreitverfahren, in denen ein investorseitiger Beste-
chungsfall als erwiesen galt, haben die Schiedsgerichte die Klage vollum-
finglich abgewiesen. Diese Null-Toleranz-Strategie zulasten eines beste-
chenden Investors ist auf die zunehmende internationale Achtung von
Auslandskorruption zuriickzufithren.’® Aus verschiedenen Grinden ist
diese Strategie im Interesse einer wirksamen Korruptionsbekimpfung je-
doch nicht zu befiirworten.

Zunachst wird durch die bisherige Investitionsschiedsrechtsprechung
die Annahmeseite der Bestechung aufler Acht gelassen. Bestechung ist kein
einseitiges Delikt. Einem bestechenden Investor steht stets ein bestechli-
cher Amtstrager des Gaststaats gegeniiber.'# Doch gerade der Annahmesei-
te der Bestechung kann mithilfe der bisherigen, schwerpunktmaRig straf-
rechtlichen Mafnahmen nicht wirkungsvoll begegnet werden, denn der
Staatengemeinschaft stehen praktisch keine Sanktionsmoglichkeiten gegen
solche Staaten zur Verfiigung, die entgegen ihrer Verpflichtungen aus in-
ternationalen Anti-Korruptionsabkommen die Bestechlichkeit ihrer Amts-
triager tolerieren oder sogar billigen.!

Aufgrund der Bindungswirkung ihrer Entscheidungen fir die Gaststaa-
ten kann der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit eine zentrale Rolle bei der
Bekimpfung der Annahmeseite von transnationaler Bestechung zukom-
men. Dieser Rolle kann sie jedoch nicht gerecht werden, wenn durch eine

12 Veit, in: Shaughnessy/Tung, The Powers and Duties of an Arbitrator: Liber Ami-
corum Pierre A. Karrer, 373.

13 Siehe nur Ferndndez-Armesto, in: Dossiers of the ICC Institute of World Business
Law 13 (2015), 167 (172).

14 Folgende Formulierung wird gerne verwendet: , It takes two to tango!“, z.B. bei
Alekbin/Shmatenko, in: Asokov/Muranov/Khodykin, New Horizons of Interna-
tional Arbitration 2018, 150; Bulovsky, Mich. L. Rev. 2019, 117 (132); Greenwald/
Ivers, Addressing Corruption Allegations in International Arbitration, S.75; Kul-
karni, TDM 3/2013, S. 47.

15 Das mangelnde Interesse mehrerer Gaststaaten an der Korruptionsbekimpfung
im eigenen Beamtenapparat zeigt sich insbesondere daran, dass im Zusammen-
hang mit den bekannten schiedsgerichtlichen Korruptionsfillen kein hochrangi-
ger Amtstrager strafrechtlich verfolgt wurde, vgl. Betz, Proving Bribery, Fraud
and Money Laundering in International Arbitration, S. 300; Greenwald, The Via-
bility of Corruption Defenses in Investment Arbitration: When the State Does
Not Prosecute, Blog of the Eur. J. Int’l L. vom 15.4.2015. Siche auch Alekhin/
Shimatenko, in: Asokov/Muranov/Khodykin, New Horizons of International Arbi-
tration 2018, 150 (174).
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vollstandige Klageabweisung lediglich der Investor fiir sein strafbares Ver-
halten sanktioniert wird. Im Gegenteil kann die bisherige Investitions-
schiedsrechtsprechung Gaststaaten dazu anhalten, ihre Anti-Korruptions-
bemiihungen mit Blick auf die eigene Regierung und den Beamtenapparat
(noch weiter) zu vernachlissigen, da sie die Bestechlichkeit ihrer Amtstra-
ger als wirkungsvollen Schutzschild gegen Investorenklagen nutzen kon-
nen.'® Im Ergebnis miissen Gaststaaten sich so weder fiir die eigene Nach-
lassigkeit in der Korruptionsbekimpfung noch fir die behauptete rechts-
widrige Schidigung des Investors — wie z.B. eine Verletzung des Fair-and-
equitable-treatment-Standards — rechtfertigen, die eigentlich Gegenstand
des Investitionsschiedsverfahrens ist.

Weiterhin kann eine einseitige schiedsgerichtliche Null-Toleranz-Strate-
gie zulasten bestechender Investoren langfristig dazu fithren, dass das Vo-
lumen an Auslandsinvestitionen gerade in solchen Staaten abnimmt, in
denen Amtstragerbestechung ein weit verbreitetes Problem darstellt.'”
Dies wire im Interesse der Korruptionsbekimpfung jedoch nachteilig.
Denn es ist erwiesen, dass ein Zusammenhang zwischen der Privalenz von
Bestechung in einem Staat und der Armut der Bevolkerung besteht.!® Wis-
senschaftliche Studien deuten darauf hin, dass Korruption nach mehreren
Jahren des starken Wirtschaftswachstums abnimmt.!? Da Auslandsinvesti-
tionen fir den Wohlstandszuwachs in drmeren Staaten von besonderer Be-
deutung sind, sollten Investitionsschiedsgerichte daher die Sanktionierung
von Bestechung mit einem wirksamen Investorenschutz in Einklang brin-
gen.

16 Z.B. Davis, N.Y.U. J. Int'l L. & Pol. 2018, 1261 (1299 f.); Drude, ]. Int. Arb. 2018,
665 (680); Klaw, Berkeley J. Int’l L. 2015, 60 (95); Losco, Duke L. J. 2014, 1201
(1204); Meshel, J. Int. Arb. 2013, 267 (279 f.); Torres-Fowler, Va. J. Int’l L. 2012, 995
(1000).; Wilske, Contemp. Asia Arb. J. 2010, 211 (220). Siehe auch Spentex v. Uzbe-
kistan, Award vom 27.12.2016, Rn. 940.

17 So erklirte etwa der bekannte deutsche Unternehmer Eginhard Vietz, dass er zur
Erlangung von Auftrigen im Ausland Schmiergeld gezahlt habe, weil es nun ein-
mal Lander gebe, in denen es nicht anders gehe. Beispielsweise in Algerien,
Agypten oder Nigeria kime man ohne solche Zahlungen nicht durch, Interview
im Handelsblatt vom 10.8.2010, abrufbar unter: http://www.handelsblatt.com/un
ternehmen/mittelstand/eginhard-vietz-der-kampf-gegen-schmiergeld-ist-reine-heu
chelei/3512132.html.

18 Engerer, DIW Discussion Papers, No. 161 (1998), S.9; Gundlach/Paldam, Econ.
Letter 2009, 146-148.

19 Bai et al., NBER Working Papers 19483 (2013), S. 29; Bhattacharyya/Jha, Compar-
ative Economic Studies 2013, 287 (305 f.).
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B. Gang der Untersuchung

Ferner unterliegen Schiedsrichter — auch wenn sie von den Parteien be-
nannt werden — weniger politischen Zwingen als Richter nationaler Ge-
richte. Sie sind freier in ihrer Entscheidung und konnen als Aufenstehen-
de Missstande in Bezug auf die Korruptionsbekimpfung in einem beklag-
ten Gaststaat anprangern.

Auf der Grundlage der vorstehenden Erwigungen wird die vorliegende
Arbeit zunichst de lege lata untersuchen, welche Moglichkeiten einem In-
vestitionsschiedsgericht in Korruptionsfillen zur Verfiigung stehen, um in
seiner Entscheidungsfindung nicht nur die Bestechung des Investors, son-
dern auch das Fehlverhalten des Gaststaats sowohl in Bezug auf die Be-
stechlichkeit seiner Amtstriger als auch auf Verletzungen investitions-
rechtlicher Schutzstandards zu bertcksichtigen. Im Anschluss wird ge-
prift, ob und inwieweit das Investitionsschiedssystem reformiert werden
kann, damit es sein Potential im internationalen Kampf gegen transnatio-
nale Korruption effektiv ausschopfen kann.

Aufgrund der groferen praktischen Bedeutung beschrankt sich die Un-
tersuchung weitestgehend auf die rechtlichen Implikationen der Erhebung
von Korruptionsvorwtrfen vonseiten des Gaststaats gegen den klagenden
Investor (,corruption defence®). Die entgegengesetzte Konstellation, in der
der Investor geltend macht, der Gaststaat habe gegen einen investitions-
rechtlichen Schutzstandard verstoen, indem seine Amtstriger beispiels-
weise fir die Verlingerung einer Lizenz Bestechungsgeld gefordert hatten,
ist nur selten Gegenstand von internationalen Schiedsverfahren.? Ledig-
lich im Rahmen des Beweisverfahrens wird der Vollstindigkeit halber an
geeigneter Stelle auch auf diese Fallgestaltungen eingegangen.

B. Gang der Untersuchung

Im ersten Kapitel wird in die Thematik der Korruption in Investitions-
schiedsverfahren eingefithrt und zunichst ein summarischer und wer-
tungsfreier Uberblick Gber die Entscheidungspraxis der Schiedsgerichte ge-
geben. Es folgt ein Abschnitt zu Anti-Korruptionsregelungen in bestehen-
den und geplanten Investitionsschutzabkommen.

20 Siehe z.B. Rumeli Telekom v. Kazakbstan, Award vom 29.7.2008 (Bestechungsvor-
wiirfe gegen einen Richter); RSM v. Grenada, Award vom 13.3.2009 (Bestechung
durch einen Mitbewerber); EDF (Services) v. Romania, Award vom 8.10.2009 (For-
derung von Bestechungsgeld zur Verlingerung einer Betriebslizenz). In keinem
dieser Fille sah das Schiedsgericht die Behauptungen der Klager als erwiesen an.
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Die folgenden Kapitel setzen sich kritisch mit der bisherigen Investiti-
onsschiedsrechtsprechung im Umgang mit Korruptionsvorwirfen gegen
den Investor auseinander. Dabei wird der Verlauf eines Investitionsschieds-
verfahrens nachgezeichnet. Das zweite Kapitel ist der schiedsgerichtlichen
Zustindigkeitspriffung, das dritte der Klagezulissigkeit und das vierte Ka-
pitel der Begriindetheit der Klage sowie der Kostenentscheidung, der Wi-
derklage und dem Abianderungsverfahren gewidmet. Im Anschluss wird
das Beweisverfahren behandelt.

Im letzten Kapitel werden die gefundenen Ergebnisse zusammengefasst
und ein Vorschlag fiir den zukinftigen Umgang mit Korruptionsvorwiir-
fen im Rahmen von Investitionsschiedsverfahren erarbeitet.

C. Begriffsbestimmung

Fir die Zwecke dieser Abhandlung meint ,Korruption® alle Formen der
Gewihrung und der Annahme eines geldwerten Vorteils durch einen
staatlichen Amtstrager zum Zwecke der Vornahme oder Unterlassung
einer Amtshandlung. Erfasst werden demnach die Straftatbestinde der Be-
stechung/Bestechlichkeit?! sowie der Vorteilsgewihrung/Vorteilsannah-
me?2. Diese Auspragungen von Korruption sind in nationalen Rechtsord-
nungen weitgehend einheitlich geregelt.?3

Der Einfachheit halber schlieen die Begriffe der Bestechung und Be-
stechlichkeit auch die Delikte der Vorteilsgewdhrung und Vorteilsannah-
me mit ein.

Zu beachten ist, dass im Rahmen dieser Arbeit der Straftatbestand der
Auslandsbestechung nur eine untergeordnete Rolle spielt. Denn fiir die
Frage nach der rechtlichen Behandlung einer korruptionsbehafteten Kapi-
talanlage vor einem Investitionsschiedsgericht ist entscheidend, ob der In-
vestor im Rahmen seiner geschiftlichen Tatigkeit im Gaststaat gegen des-
sen (Straf-)Gesetze verstoffen hat. Ob er sich dariiber hinaus auch nach
dem Recht seines Heimatstaats strafbar gemacht hat, wirke sich auf das In-
vestitionsschiedsverfahren nicht aus.

21 In Deutschland geregelt in § 334 bzw. § 332 StGB.
22 In Deutschland geregelt in § 333 bzw. § 331 StGB.
23 Baizeau/Hayes, in: ICCA Congress Series 19 (2017), 225 (228 ff.).
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Kapitel 1 - Grundlagen

Im folgenden Abschnitt werden zunichst diejenigen Fille wertungsfrei
dargestellt, in denen ein Bestechungsfall nachgewiesen wurde und entwe-
der zur Abweisung der Schiedsklage gefithrt hat oder in anderer Weise fiir
das Verfahren entscheidungserheblich war (dazu A.). Weiterhin werden
die Auswirkungen des Nachweises eines Bestechungsfalles im Rahmen ei-
nes Investitionsschiedsverfahrens auf andere Rechtsgebiete erértert, um die
Bedeutung zu veranschaulichen, die diesen Verfahren im Kampf gegen
transnationale Korruption zukommen kann (dazu B.).

A. Uberblick iiber die bisherige Schiedsrechtsprechung

Mit steigender Regelmifigkeit nutzen Gaststaaten in Investitionsschieds-
verfahren Korruptionsvorwirfe als Verteidigungsmittel, um eine Investiti-
on dem Schutzbereich eines Investitionsschutzabkommens zu entziehen.
Trotz dieser vielfach angewandten Strategie und der Menge an akademi-
scher Literatur, die zu diesem Thema erschienen ist, enthalten nur sehr we-
nige schiedsgerichtliche Entscheidungen tatsichlich eine positive Feststel-
lung von Korruption. In diesem Zusammenhang wird teilweise der Ver-
dacht gedufert, dass sich die Schiedsgerichte beispielsweise durch eine Er-
h6hung des anwendbaren BeweismafSes bewusst eine Auseinandersetzung
mit der politisch sensiblen Thematik der Korruption entledigen.?

I. Leitentscheidungen

Die Schiedsspriiche in World Duty Free v. Kenya aus dem Jahre 2006 sowie
Metal-Tech v. Uzbekistan aus dem Jahre 2013 konnen als Leitentscheidun-

24 Kulkarni, TDM 3/2013, S. 48; Nappert, TDM 4/2013, S. 2. Siehe auch Llamzon/
Sinclair, in: ICCA Congress Series 18 (2015), 451 (496); Sayed, Corruption in In-
ternational Trade and Commercial Arbitration, S. 106; Rose, J. Int. Arb. 2014, 183
(187 ft.); Wilske/Fox, in: Kroll et al., Liber Amicorum Eric Bergsten, 489 (504).
Raouf spricht vom ,Eyes Shut Approach® einiger Schiedsgerichte im Gegensatz
zum ,,Zero Tolerance Approach®, ICSID Rev. 2009, 116 (129 ff.). Dort auch mit
Fallbeispielen.
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