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67. Auszug aus dem Urteil der 1. zivilrechtlichen Abteilung i.S. Russische Foderation gegen A. (Beschwer-
de in Zivilsachen) 4A_396/2017 vom 16. Oktober 2018

Regeste (de):

Art. 190 Abs. 2 lit. b IPRG; Zustindigkeit des Schiedsgerichts, Anwendungsbereich eines bilateralen Investiti-
onsschutzabkommens.

Bejahung der auf ein bilaterales Investitionsschutzabkommen gestiitzten Zustiandigkeit des Schiedsgerichts im
Zusammenhang mit einer im Heimatstaat getitigten Investition, die sich im Zeitpunkt der strittigen Enteignung
aufgrund einer Grenzverschiebung im Gaststaat befindet (E. 4).

Regeste (fr):
Art. 190 al. 2 let. b LDIP; compétence du tribunal arbitral, champ d’application d’un traité bilatéral sur la pro-
tection des investissements.

Compétence du tribunal arbitral fondée sur un traité bilatéral de protection des investissements admise en
rapport avec un investissement qui a été effectué dans 1’Etat national de I’investisseur et qui, a la suite d’un
déplacement de frontiere, se retrouve dans I’Etat hdte au moment de 1’expropriation litigieuse (consid. 4).

Regesto (it):
Art. 190 cpv. 2 lett. b LDIP; competenza del tribunale arbitrale, campo di applicazione di un accordo bilaterale
di protezione degli investimenti.

Riconoscimento della competenza del tribunale arbitrale fondata su un accordo bilaterale di protezione deg-
li investimenti con riferimento a un investimento, che ¢ stato effettuato nello Stato di cui ’investitore ha la
nazionalita e che nel momento dell’espropriazione litigiosa si trova nello Stato ospite a causa di uno sposta-
mento del confine (consid. 4).
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A. A. (Kldgerin, Beschwerdegegnerin) ist eine nach ukrainischem Recht gegriindete Gesellschaft. Sie erwarb
zwischen 2003 und 2006 16 Tankstellen auf der Halbinsel Krim. Zudem mietete sie in der Stadt Feodosia
Biirordumlichkeiten, in denen 30 Angestellte arbeiteten. Im Jahre 2013 kontrollierte die Kldgerin, nachdem sie
weitere Anlagen getitigt hatte, zehn Prozent des Treibstoffmarkts der Krim. Die Krim war damals Teil des
ukrainischen Staatsgebiets. Die Kldgerin behauptet, die Russische Foderation (Beklagte, Beschwerdefiihrerin)
habe im Rahmen der Eingliederung der
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Krim-Halbinsel im Jahre 2014 - am 21. Mérz 2014 wurde der Eingliederungsvertrag ratifiziert und das Inte-
grationsgesetz erlassen - Massnahmen getroffen, welche die erwdhnten Vermogenswerte auf der Krim betrafen
und zu deren Enteignung fiihrten. Damit habe die Beklagte in verschiedener Hinsicht gegen das Abkommen
vom 27. November 1998 (in Kraft seit 27. Januar 2000) zwischen der Regierung der Beklagten und dem Mi-
nisterkabinett der Ukraine iiber die Forderung und den gegenseitigen Schutz von Investitionen (Agreement
on the Encouragement and Mutual Protection of Investments [nachfolgend: Investitionsschutzabkommen 1998
bzw. ISA 1998]) verstossen und sei daher zu einer Entschddigung verpflichtet. Das - im Original sowohl auf
Russisch als auch auf Ukrainisch verfasste - Investitionsschutzabkommen 1998 enthilt in Art. 9 die folgende
Bestimmung zur Streiterledigung ("Resolution of Disputes between a Contracting Party and an Investor of the
Other Contracting Party”): ”1. Any dispute between one Contracting Party and an investor of the other Con-
tracting Party arising in connection with investments, including disputes concerning the amount, terms, and
payment procedures of the compensation provided for by Article 5 hereof, or the payment transfer procedures
provided for by Article 7 hereof, shall be subject to a written notice, accompanied by detailed comments, which
the investor shall send to the Contracting Party involved in the dispute. The parties to the dispute shall endeavor
to settle the dispute through negotiations if possible.

2. If the dispute cannot be resolved in this manner within six months after the date of the written notice men-
tioned in paragraph 1 of this article, it shall be referred to: [...]

¢) an ”ad hoc” arbitration tribunal, in accordance with the Arbitration Regulations of the United Nations Com-
mission for International Trade Law (UNCITRAL). [...]”

Die weiteren fiir das vorliegende Verfahren massgebenden Bestimmungen des Investitionsschutzabkommens
1998 lauten in ihrer englischen Ubersetzung wie folgt: Art. 1 ("Definitions”):

”For the purposes of this Agreement:

1. The term ’investments’ means any kind of tangible and intangible assets [which are]invested by an investor
of one Contracting Party in the territory of the other Contracting Party in accordance with its legislation, inclu-
ding:
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a) movable and immovable property, as well as any other related property rights; b) monetary funds, as well
as securities, commitments, stock and other forms of participation; c) intellectual property rights, including
copyrights and related rights, trademarks, rights to inventions, industrial designs, models, as well as technical
processes and know-how; d) rights to engage in commercial activity, including rights to the exploration, deve-
lopment and exploitation of natural resources. Any alteration of the type of investments in which the assets are
invested shall not affect their nature as investments, provided that such alteration is not contrary to legislation of
a Contracting Party in the territory of which the investments were made. 2. The term ’investor of a Contracting
Party’ means:

a) any natural person having the citizenship of the state of that Contracting Party and who is competent in accor-
dance with its legislation to make investments in the territory of the other Contracting Party; b) any legal entity
constituted in accordance with the legislation in force in the territory of that Contracting Party, provided that
the said legal entity is competent in accordance with legislation of that Contracting Party, to make investments
in the territory of the other Contracting Party. [...]

4. The term ’territory’ means the territory of the Russian Federation or the territory of Ukraine as well as their
respective exclusive economic zone and the continental shelf, defined in accordance with international law. 5.
The term ’legislation of the Contracting Party’ means legislation of the Russian Federation or Ukraine, respec-
tively.” Art. 2 ("Encouragement and Protection of Investments™):

1. Each Contracting Party will encourage the investors of the other Contracting Party to make investments in
its territory and admit such investments in accordance with its legislation. 2. Each Contracting Party guarantees,
in accordance with its legislation, the full and unconditional legal protection of investments by investors of the



other Contracting Party.” Art. 12 (”Application of the Agreement”):
”This Agreement shall apply to all investments made by investors of one Contracting Party in the territory of
the other Contracting Party, on or after January 1, 1992

B.

B.a Am 3. Juni 2015 leitete die Kldgerin gestiitzt auf Art. 9 des Investitionsschutzabkommens 1998 beim
Permanent Court of Arbitration (PCA) ein Schiedsverfahren nach den Arbitration Rules of the United
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Nations Commission on International Trade Law 1976 (UNCITRAL Rules) gegen die Beklagte ein. Sie bean-
tragte, die Beklagte sei zur Zahlung einer Entschidigung von USD 50°314°336 zuziiglich Zins zu verpflichten.
Mit Schreiben ihres Justizministeriums vom 12. August 2015 sowie einem Begleitschreiben ihres Botschafters
in den Niederlanden vom 15. September 2015 bestritt die Beklagte die schiedsgerichtliche Zustéindigkeit fiir die
Beurteilung der geltend gemachten Anspriiche. Wihrend die Klédgerin einen Schiedsrichter bezeichnete, ver-
zichtete die Beklagte darauf, einen solchen zu benennen, weshalb der Generalsekretir des Permanent Court of
Arbitration die Bezeichnung eines Schiedrichters verfiigte. Am 7. Oktober 2015 wurde die vorsitzende Schieds-
richterin ernannt. Am 15. Januar 2016 reichte die Kldgerin dem Schiedsgericht ihre begriindete Klageschrift
ein. Die Beklagte reichte innert der angesetzten Frist keine Antwortschrift ein. Mit Eingabe vom 6. Juni 2016
reichte die Ukraine dem Schiedsgericht eine Stellungnahme als Nicht-Streitpartei ein. Mit Verfiigung vom 1.
Juli 2016 wies das Schiedsgericht das Gesuch der Ukraine um Teilnahme an der bevorstehenden Verhandlung
ab. Am 11. Juli 2016 fand in Genf eine miindliche Verhandlung statt, an der die Beklagte nicht teilnahm.

B.b Mit Entscheid vom 26. Juni 2017 (”Award on Jurisdiction”) erklérte sich das Schiedsgericht mit Sitz in
Genlf fiir zustéindig.

C. Mit Beschwerde in Zivilsachen beantragt die Beklagte dem Bundesgericht, es sei der Zwischenentscheid
des Schiedsgerichts mit Sitz in Genf vom 26. Juni 2017 aufzuheben und es sei festzustellen, dass das Schieds-
gericht zur Beurteilung der Schiedsklage unzustindig ist. (...) Nach offentlicher Beratung vom 16. Oktober
2018 weist das Bundesgericht die Beschwerde ab, soweit es darauf eintritt. (Auszug)

Erwigungen

Aus den Erwédgungen:

4. Die Beschwerdefiihrerin riigt, das Schiedsgericht habe sich zu Unrecht fiir zustiindig erklirt (Art. 190 Abs.

2 lit. b IPRG [SR 291]). Erstens sei das Investitionsschutzabkommen 1998 im zu beurteilenden
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Fall nicht anwendbar, da keine Ubereinkunft der Vertragsparteien beziiglich der gegenseitigen Anwendung
dieses Abkommens auf das Gebiet der Krim und der Stadt Sewastopol vorliege; zweitens sei die Beschwer-
degegnerin keine Investorin im Sinne von Art. 1 Abs. 2 ISA 1998 und drittens seien die betroffenen Anlagen
keine Investitionen im Sinne von Art. 1 Abs. 1 ISA 1998.

4.1 Das Bundesgericht priift die Zustdandigkeitsriige nach Art. 190 Abs. 2 lit. b IPRG in rechtlicher Hinsicht frei,
einschliesslich materieller Vorfragen, von deren Beantwortung die Zustindigkeit abhingt (BGE 142 III 239 E.
3.1; BGE 134 II1 565 E. 3.1; BGE 133 III 139 E. 5 S. 141). Dies gilt auch bei Schiedsentscheiden betreffend
internationale Investitionsstreitigkeiten; so hat das Bundesgericht im Rahmen der Zustindigkeitsfrage etwa die
Begriffe der contract claims, der treaty claims und der Schirmklausel nach dem Vertrag vom 17. Dezember 1994
iber die Energiecharta (SR 0.730.0) ausgelegt (BGE 141 III 495 E. 3.2) oder sich zum Begriff investissement
in einem bilateralen Investitionsschutzabkommen geéussert (Urteil 4A_616/2015 vom 20. September 2016 E.
3; vgl. auch Urteil 4A_157/2017 vom 14. Dezember 2017 E. 3.3.4). Demgegeniiber iiberpriift es die tatsachli-
chen Feststellungen des angefochtenen Schiedsentscheids auch im Rahmen der Zusténdigkeitsriige nur, wenn
gegeniiber diesen Sachverhaltsfeststellungen zulédssige Riigen im Sinne von Art. 190 Abs. 2 IPRG vorgebracht
oder ausnahmsweise Noven (Art. 99 BGG) beriicksichtigt werden (BGE 142 III 220 E. 3.1, BGE 142 III 239
E.3.1; BGE 140 111 477 E. 3.1; BGE 138 II1 29 E. 2.2.1; je mit Hinweisen).

4.2 Das Schiedsgericht fiihrte aus, es miissten nach dem Investitionsschutzabkommen 1998 die folgenden Vor-
aussetzungen fiir die schiedsgerichtliche Zustindigkeit erfiillt sein: Der Rechtsstreit miise (1) in den rdumlichen
und (2) den zeitlichen Anwendungsbereich des ISA 1998 fallen, (3) die Kldgerin miisse eine Investorin (”inves-
tor”) im Sinne des Abkommens sein und (4) eine Investition (“investment”) im Territorium des Gastlandes in
Ubereinstimmung mit dessen Gesetzgebung getiitigt haben. Das Schiedsgericht hob hervor, dass es sich fiir die
Beurteilung seiner Zustindigkeit nach Art. 9 ISA 1998 zur Frage der Zulidssigkeit der Eingliederung der Krim
in die Russische Foderation bzw. der Rechtmadssigkeit der entsprechenden Gebietsanspriiche nicht zu dussern
habe. Es stellte fest, dass die Beschwerdefiihrerin die tatsidchliche Kontrolle iiber die Halbinsel Krim erlangt
habe und sie als Teil ihres Staatsgebiets betrachte.
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Zudem habe die Ukraine - obwohl sie die Souverénititsanspriiche der Russischen Foderation betreffend die
Krim bestreite - im Schiedsverfahren anerkannt, das die Beschwerdefiihrerin de facto die Kontrolle iiber die
Krim ausiibe. Das Schiedsgericht erwog, das Investitionsschutzabkommen 1998 sei unter Beriicksichtigung
von Art. 31 ff. des Wiener Ubereinkommens vom 23. Mai 1969 iiber das Recht der Vertrage (VRK; SR 0.111)
auszulegen. Unter Anwendung dieser Auslegungsgrundsitze kam das Schiedsgericht hinsichtlich des rdum-
lichen Geltungsbereichs des Abkommens zum Schluss, der Begriff “Territorium” (“territory”) im Sinne des
Ubereinkommens beinhalte auch ein Gebiet, iiber das ein Vertragsstaat de facto die Kontrolle ausiibe. Entspre-
chend sei das ISA 1998 infolge der Eingliederung der Krim in die Russische Foderation spétestens seit dem 21.
Mirz 2014, als die Beschwerdefiihrerin den Eingliederungsvertrag ratifizierte und das Integrationsgesetz be-
treffend die Krim verabschiedete, fiir ukrainische Investitionen auf der Krim anwendbar. In zeitlicher Hinsicht
("jurisdiction ratione temporis”) stellte das Schiedsgericht fest, dass sdmtliche Investitionen der Beschwerde-
gegnerin nach dem Stichtag vom 1. Januar 1992 (dem Tag der Auflosung der Sowjetunion) getitigt wurden,
womit die zeitliche Voraussetzung nach Art. 12 ISA 1998 erfiillt sei. Es erwog aufgrund seiner Auslegung die-
ser Bestimmung in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 und 4 ISA 1998, die Anwendbarkeit des Abkommens setze
nicht voraus, dass die Investition von Beginn an im anderen Vertragsstaat getétigt worden sei; eine Verweige-
rung des Schutzes fiir bestehende Investitionen im Falle einer Grenzverschiebung finde im Abkommen keine
Stiitze. In personlicher Hinsicht (“jurisdiction ratione personae”) sah es das Schiedsgericht als erwiesen an,
dass es sich bei der Beschwerdegegnerin um eine nach ukrainischem Recht gegriindete Gesellschaft handle, die
nach dieser Rechtsordnung berechtigt ist, Investitionen auf der Krim zu téitigen, womit es sich um eine “Inves-



torin” ("investor”) im Sinne von Art. 1 Abs. 2 lit. b ISA 1998 handle. Beziiglich der objektiven Tragweite der
Schiedsklausel (jurisdiction ratione materiae™) fiihrte es aus, es konne nicht ernsthaft bezweifelt werden, dass
es sich bei den von der Beschwerdegegnerin aufgewendeten Mitteln zum Betrieb von Tankstellen ("movable
and immovable property, cash, and rights to engange in the commercial activity of selling petrol” bzw. “tanks,
pumps, cash registers, computer equipment, land and buildings”) um Investitionen (’investments”) im Sinne
von Art. 1 Abs. 1
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ISA 1998 handle; dabei konne offengelassen werden, ob das Abkommen eine objektive Definition von In-
vestitionen enthalte, die liber die in der erwdhnten Bestimmung enthaltene Aufzéhlung hinausgehe. Zudem sei
auch die Voraussetzung nach Art. 1 Abs. 1 ISA 1998 erfiillt, wonach die Investitionen in Ubereinstimmung
mit dem Recht des Gaststaates getitigt werden miissten. Damit falle der Rechtsstreit in den Geltungsbereich
des Investitionsschutzabkommens 1998 und das Schiedsgericht sei zur Beurteilung der geltend gemachten An-
spriiche nach Art. 9 ISA 1998 zusténdig.

4.3

4.3.1 Die Beschwerdefiihrerin bestreitet die Zustdndigkeit des Schiedsgerichts zunédchst mit dem Einwand,
das Investitionsschutzabkommen 1998 sei auf das Gebiet der Krim und der Stadt Sewastopol nicht anwendbar.
Der Begriff “Territorium” in Art. 1 Abs. 4 ISA 1998 umfasse das Territorium der Vertragsparteien im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses. Damals seien die Halbinsel Krim und die Stadt Sewastopol Teil des ukrainischen
Staatsgebiets gewesen. Aus den Bestimmungen des Abkommens sei in keiner Weise ersichtlich, dass der Be-
griff des Territoriums dynamisch verstanden werden sollte. Spitere Grenzverschiebungen miissten ohne weitere
Vereinbarung unberiicksichtigt bleiben. Hitten die Vertragsparteien den territorialen Anwendungsbereich des
Investitionsschutzabkommens dndern wollen, wire geméss Art. 39 VRK bzw. gemiss Art. 13 ISA 1998 ei-
ne entsprechende Ubereinkunft notwendig gewesen. Zu einer solchen sei es jedoch nicht gekommen. Es liege
weder eine ausdriickliche noch eine stillschweigende Ubereinkunft iiber die Anwendbarkeit des Investitions-
schutzabkommens auf das Gebiet der Halbinsel Krim und der Stadt Sewastopol vor.

4.3.2 Das Schiedsgericht hat nachvollziehbar ausgefiihrt, dass der in Art. 1 Abs. 4 ISA 1998 verwendete Be-
griff des Territoriums (’territory”) im Hinblick auf den rdumlichen Geltungsbereich des Abkommens nicht
in dem Sinne einschrinkend auszulegen ist, dass darunter ausschliesslich Gebiete zu verstehen wiren, {iber
deren Hoheitsgewalt der jeweilige Vertragsstaat nach volkerrechtlichen Grundsitzen rechtmissig verfiigt. Die
Beschwerdefiihrerin stellt vor Bundesgericht nicht in Abrede, dass vom rdumlichen Geltungsbereich des In-
vestitionsschutzabkommens 1998 auch Gebiete erfasst sind, die von einem Vertragsstaat de facto kontrolliert
werden. Entsprechend stellt sie auch nicht in Frage, dass es sich fiir die Priifung der Zustindigkeit
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nach Art. 9 ISA 1998 eriibrigt, die Zuléssigkeit der Eingliederung der Krim in die Russische Foderation bzw.
die Rechtmaissigkeit der Gebietsanspriiche zu beurteilen. Die Beschwerdefiihrerin riigt lediglich, das Schieds-
gericht habe seinem Entscheid zu Unrecht ein "dynamisches” Verstindnis des Begriffs ”Territorium” zugrunde



gelegt. Damit macht sie nicht geltend, das Gebiet der Krim sei (aufgrund der Umsténde der Eingliederung)
sachlich vom Begriff des Territoriums nach Art. 1 Abs. 4 ISA 1998 nicht erfasst, sondern beruft sich einzig auf
den zeitlichen Umstand, dass die Krim bei Vertragsschluss Teil des ukrainischen Staatsgebiets war.

Das Schiedsgericht hat den Begriff “Territorium” nach Art. 1 Abs. 4 ISA 1998 zutreffend unter Bezugnahme
auf allgemeine volkerrechtliche Grundsitze hinsichtlich des raumlichen Geltungsbereichs von Staatsvertrigen
ausgelegt. Insbesondere hat es dabei beriicksichtigt, dass nach Art. 29 VRK ein Vertrag jede Vertragspartei
“hinsichtlich ihres gesamten Hoheitsgebiets” bindet, sofern keine abweichende Absicht aus dem Vertrag her-
vorgeht oder anderweitig festgestellt ist. Entscheidend ist, dass ein Staatsvertrag bei Gebietsverinderungen
nach allgemeinen Grundsitzen weiterhin auf das gesamte (d.h. nunmehr verdnderte) Hoheitsgebiet anwendbar
ist (MARK E. VILLIGER, Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties, Leiden/Boston
2009, N. 7 zu Art. 29 VRK S. 393; KERSTIN VON DER DECKEN, in: Vienna Convention on the Law of Trea-
ties, Dorr/Schmalenbach [Hrsg.], 2. Aufl., Berlin/Heidelberg 2018, N. 28 f. zu Art. 29VRK zur sog. moving
treaty frontiers rule). Fiir ihre These eines statischen Verstidndnisses des betroffenen Gebiets (im Sinne einer
Beschrinkung auf das Hoheitsgebiet im Zeitpunkt des Vertragsschlusses) vermag die Beschwerdefiihrerin denn
auch keine Belege anzufiihren. Es spricht daher nichts gegen die schiedsgerichtliche Auslegung, wonach eine
nach Vertragsabschluss eingetretene Gebietsverdnderung gemiss Art. 1 Abs. 4 ISA 1998 zu beriicksichtigen ist.
Der in der Beschwerde erhobene Einwand, eine Beriicksichtigung nachfolgender Grenzverschiebungen hitte
eine weitere Vereinbarung der Vertragsparteien nach Art. 39 VRK bzw. Art. 13 ISA 1998 vorausgesetzt, ver-
fangt nicht. Das Schiedsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, dass das Gebiet der Halbinsel Krim als Teil
des “Territoriums™ der Beschwerdefiithrerin im Sinne von Art. 1 Abs. 4 ISA 1998 zu betrachten ist und vom
rdumlichen Geltungsbereich des Abkommens erfasst wird.
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4.4

4.4.1 Die Beschwerdefiihrerin riigt, die betroffenen Anlagen seien keine Investitionen im Sinne von Art. 1
Abs. 1 ISA 1998. Die Zustindigkeit des Schiedsgerichts sei gemdss Art. 9 Abs. 1 ISA 1998 beschrinkt auf
Streitigkeiten, die sich im Zusammenhang mit Investitionen ergeben. Der Begriff “Investition™ sei in Art. 1
Abs. 1 ISA 1998 definiert. Da die betroffenen Anlagen der Beschwerdegegnerin die entsprechenden Begriffs-
merkmale nicht erfiillten, sei auch der sachliche Anwendungsbereich des Investitionsschutzabkommens nicht
eroffnet. Das Schiedsgericht sei fehlerhaft vorgegangen: Es habe sich in seinem Schiedsspruch iiber viele Seiten
mit Fragen zum territorialen, zeitlichen und personlichen Anwendungsbereich des Investitionsschutzabkom-
mens befasst, dabei jedoch einen Ansatz gewihlt, der sich durch eine starke ”Schubladisierung” auszeichne,
indem es versucht habe, die verschiedenen Komponenten der Zustindigkeit in ein streng gegliedertes Korsett zu
driangen. Dabei habe es versdumt, sich mit der alles entscheidenden Frage des sachlichen Anwendungsbereichs
des Investitionsschutzabkommens 1998 auseinanderzusetzen.

Konkret habe das Schiedsgericht unter der Uberschrift Jurisdiction Ratione Temporis (Article 12)” festgehal-
ten, dass das Abkommen zeitlich anwendbar sei. Dies stehe aber gar nicht zur Debatte. Das Schiedsgericht habe
verkannt, dass auch die Definition der “Investition” geméss Art. 1 Abs. 1 ISA 1998 und damit der sachliche
Anwendungsbereich eine zeitliche Komponente beinhalte. Ebenso wenig sei die Frage nach der korrekten De-
finition einer Investition im Sinne von Art. 1 Abs. 1 ISA 1998 durch die Bestimmung des territorialen Anwen-
dungsbereichs des Abkommens beantwortet, wie vom Schiedsgericht angenommen. Der territoriale Anwen-
dungsbereich gebe einzig Auskunft dariiber, ob das Investitionsschutzabkommen auf ein bestimmtes Gebiet
Anwendung finde, nicht hingegen dariiber hinaus, ob eine Investition auf diesem Gebiet eine geméss Art. 1
Abs. 1 ISA 1998 unter das Abkommen fallende Investition darstelle. Es sei mithin verfehlt zu glauben, dass
die Frage des territorialen und/oder zeitlichen Anwendungsbereichs gleichzeitig auch diejenige des sachlichen
Anwendungsbereichs abdecke, also ob eine Investition nach Art. 1 Abs. 1 ISA 1998 vorliege. Die entscheiden-
de Frage, ob die Definition von “Investition” nach dieser Bestimmung im Heimatstaat getitigte Investitionen
umfasse, die sich nur aufgrund einer
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Grenzverschiebung spiter im Gaststaat befinden, sei nicht beantwortet worden. Es zihle zu den Grundprin-
zipien des internationalen Investitionsschutzrechts, dass nur Investitionen geschiitzt sind, die im Zeitpunkt ih-
rer Vornahme von einem Investor eines Vertragsstaates auf dem Gebiet eines anderen Vertragsstaates getitigt
wurden, also grenziiberschreitende Investitionen waren. Der zu beurteilende Fall handle nicht von einer Aus-
landsinvestition, sondern von einer inldndischen Investition, welche die ukrainische Beschwerdegegnerin in der
Ukraine getétigt habe. Diese Investition konne definitionsgemaéss nicht in den Anwendungsbereich eines inter-
nationalen Investitionsschutzabkommens fallen. Entgegen den spirlichen Ausfithrungen des Schiedsgerichts
zu dieser Frage falle eine im Heimatstaat vorgenommene Investition nach richtigem Verstdndnis des Investiti-
onsschutzabkommens 1998 unter Beriicksichtigung der massgebenden Auslegungsgrundsitze nicht in dessen
sachlichen Anwendungsbereich.

4.4.2 Die Beschwerdefiihrerin stellt zu Recht nicht in Frage, dass bei der Auslegung des Investitionsschutzab-
kommens 1998 die Auslegungsgrundsitze nach Art. 31 ff. VRK zu beachten sind. Insbesondere ist ein Staats-
vertrag nach Art. 31 Abs. 1 VRK nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit der gewohnlichen, seinen
Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung und im Lichte seines Zieles und Zweckes
auszulegen. Zusammen mit der Auslegung nach Treu und Glauben garantiert die teleologische Auslegung den
“effet utile” des Vertrags. Der auszulegenden Bestimmung ist unter mehreren moglichen Interpretationen der-
jenige Sinn beizumessen, der ihre effektive Anwendung gewihrleistet und nicht zu einem Ergebnis fiihrt, das
dem Ziel und Zweck des Vertrags widerspricht (BGE 144 11 130 E. 8.2.1; BGE 143 11 136 E. 5.2.2 S. 148 £.;
BGE 14211 161 E. 2.1.3 S. 167; BGE 141 II1 495 E. 3.5.1 S. 503). Ist ein Vertrag in zwei oder mehr Sprachen
als authentisch festgelegt worden, so ist der Text im Ubrigen nach Art. 33 Abs. 1 VRK in gleicher Weise mass-
gebend, sofern nicht der Vertrag vorsieht oder die Vertragsparteien vereinbaren, dass bei Abweichungen ein
bestimmter Text vorgehen soll; dabei wird vermutet, dass die Ausdriicke des Vertrags in jedem authentischen
Text dieselbe Bedeutung haben (Art. 33 Abs. 3 VRK). Der Beschwerdefiihrerin kann nicht gefolgt werden,
wenn sie vorbringt, es ergebe sich bereits aus dem Wortlaut von Art. 1 Abs. 1
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ISA 1998, dass das Abkommen nur Investitionen schiitze, die im Zeitpunkt ihrer Vornahme von einem In-
vestor des einen Vertragsstaates auf dem Gebiet eines anderen Vertragsstaates getitigt wurden, wohingegen
urspriinglich im Heimatstaat des Investors getiitigte Investitionen, “’die sich nur aufgrund einer Grenzverschie-
bung zu einem spiteren Zeitpunkt auf dem Gebiet des Gaststaates befinden”, nicht in den Schutzbereich des
Investitionsschutzabkommens 1998 fielen. Entgegen der in der Beschwerde vertretenen Ansicht ergibt sich
aufgrund der Formulierung “assets [which are]invested by an investor of one Contracting Party in the territory
of the other Contracting Party” nicht eindeutig, ob Art. 1 Abs. 1 ISA 1998 voraussetzt, dass die Investition
bereits zu Beginn auf dem Gebiet des Gaststaates getitigt wurde oder ob von der Definition auch erfolgte
Investitionen auf einem Gebiet erfasst werden, das erst nachtriglich unter die Kontrolle des Gaststaates fiel.
Die Auffassung, wonach dem Begriff “Investitionen” eine zusétzliche zeitliche Einschrinkung hinsichtlich der
Grenziiberschreitung innewohnen soll, erscheint nach dem blossen Wortlaut des auf Englisch iibersetzten Ver-
tragstextes ebenso wenig ausgeschlossen wie die gegenteilige Auffassung der Beschwerdegegnerin, wonach
“Investitionen” nicht notwendigerweise von Anfang an fremdstaatlich sein miissen. Daran vermag auch der
Hinweis in der Beschwerde auf einen Zwischenentscheid eines anderen Schiedsgerichts zu Art. 26 des Vertrags



vom 17. Dezember 1994 iiber die Energiecharta nichts zu dndern: Zum einen stellen andere Schiedsentschei-
de im Bereich des internationalen Investitionsschutzes keine eigentlichen Rechtsquellen dar, nach denen sich
das Schiedsgericht zu richten hitte; zum anderen kommt dem Begriff der Investition” in anderen Staatsver-
trigen nicht notwendigerweise dieselbe Bedeutung zu (Urteil 4A_616/2015 vom 20. September 2016 E. 3.4.1
mit Hinweisen). Das Schiedsgericht hat sich bei der Auslegung daher zutreffend auf den Vertragstext von Art.

1 Abs. 1 ISA 1998 konzentriert. Werden Formulierungen in weiteren Bestimmungen des Abkommens ein-
bezogen, sprechen die in den authentischen Sprachen verwendeten Verbformen von “investieren” eher gegen
die Annahme einer zeitlichen Einschrinkung, wie die Beschwerdegegnerin in ihrer Antwort nachvollziehbar
ausfithrt. Wihrend in Art. 12 ISA 1998 mit der gewihlten (perfektiven bzw. vollendeten) Verbform (Russisch:
&#1086;&#1089;&#1091;&#1097;&#1077;&#1089;&#1090;&#1074;&#1083;&#1077;&#1085;&#1085;&#1099;&#1084
Ukrainisch: &#1079;&#1076;&#1110;&#1081;&#1089;&#1085;&#1077;&#1085;&#1080;&#1093;) zum Aus-
druck gebracht

BGE 144 111 559 S. 570

wird, dass es fiir den zeitlichen Geltungsbereich des Abkommens auf einen definierten Zeitpunkt ankommt, in
dem Investitionen getitigt wurden (’investments made [...]Jin the territory of the other Contracting State on or
after January 1, 1992”), beschreibt die in Art. 1 Abs. 1 ISA 1998 verwendete (imperfektive bzw. unvollendete)
Verbform (Russisch: &#1074;&#1082;&#1083;&#1072;&#1076;&#1099;&#1074;&#1072;&#1102;&#1090;&#1089;&#1
Ukrainisch: &#1074;8&#1082;&#1083;&#1072;&#1076;&#1072;&#1102;&#1090;&#1100;&#1089;&#1103;)
- entsprechend der englischen Ubersetzung ("assets [which are]invested [...]in the territory of the other Contrac-
ting State”) - nicht eine Handlung, die in einem bestimmten Zeitpunkt erfolgt sein muss. Das Element der Dauer
findet sich ausserdem indirekt in Art. 1 Abs. 1 a.E. ISA 1998, wonach eine nachtriigliche Anderung der Art der
Investitionen nichts an deren Beschaffenheit als Investition im Sinne dieser Bestimmung &ndern soll. Indem die
Beschwerdefiihrerin verschiedentlich vorbringt, der Begriff “Investitionen” nach Art. 1 Abs. 1 ISA 1998 set-
ze eine in einem bestimmten Zeitpunkt vorgenommene grenziiberschreitende Tatigkeit voraus, scheint sie von
einem transaktionsbasierten Ansatz auszugehen, der vor allem fritheres Denken iiber die Liberalisierung von
Kapitalbewegungen spiegelt und den Aspekt des Investitionsschutzes von Werten und Rechten ignoriert, die
nicht in einem unmittelbaren Zusammenhang mit einer grenziiberschreitenden Transaktion stehen (BEATRICE
GRUBENMANN, Der Begriff der Investition in Schiedsgerichtsverfahren in der ICSID-Schiedsgerichtsbarkeit,
2010, S. 194). Art. 1 Abs. 1 ISA 1998, der - nicht abschliessend - verschiedene Vermodgenswerte (assets”) auf-
zdhlt (so insbesondere “movable and immovable property, as well as any other related property rights” nach
lit. a), enthilt demgegeniiber eindeutig eine (breiter gefasste) vermogenswertbasierte Definition (vgl. zur Un-
terscheidung zwischen dem vermogenswertbasierten und dem transaktionsbasierten Modell auch ENGELA C.
SCHLEMMER, Investment, Investor, Nationality, and Shareholders, in: International Investment Law, Peter
Muchlinski und andere [Hrsg.], Oxford 2008, S. 52,verbunden mit dem Hinweis, dass die meisten bilateralen
Investitionsschutzabkommen eine weite vermogenswertbasierte Definition enthalten; vgl. auch KATRIN ME-
SCHEDE, Die Schutzwirkung von umbrella clauses fiir Investor-Staat-Vertrige, Baden-Baden 2014, S. 28 f.).
Kniipft die staatsvertragliche Definition der Investition nicht an eine bestimmte Transaktion an, die als solche
einem bestimmten Zeitpunkt zugeordnet werden kann, enthélt der Investitionsbegriff auch
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nicht eine zeitliche Beschrinkung hinsichtlich der Grenziiberschreitung, wie die Beschwerdefiihrerin geltend



macht. Dass der Gaststaat nur bereit ist, solchen Investitionen Schutz zu gewéhren, die mit seiner Gesetzgebung
im Einklang stehen (”assets [which are]invested [...]Jin accordance with its legislation™), bildet eine systemim-
manente Voraussetzung, aus der sich nichts Entscheidendes zur Frage des Einflusses einer Grenzverschiebung
ableiten lasst. Das Schiedsgericht hat gepriift, ob die Investition im Zeitpunkt, als sie in den Schutzbereich des
Abkommens fiel (d.h. im Mérz 2014), mit den einschldgigen russischen Gesetzen in Einklang stand, was es
bejahte; dies wird in der Beschwerde auch nicht bestritten. Dass die von der Beschwerdegegnerin getitigten
Anlagen im Ubrigen sachlich unter die Umschreibung von Art. 1 Abs. 1 lit. a ISA 1998 fallen, steht ausser
Frage.

4.4.3 Wie bereits aus dem Titel (" Agreement [...Jon the Encouragement and Mutual Protection of Investments™)
und aus der Praambel (“intending to create and maintain favorable conditions for mutual investments” bzw.
”desiring to create favorable conditions for the expansion of economic cooperation between the Contracting
Parties”) hervorgeht, bezweckt das Investitionsschutzabkommen 1998 sowohl die Férderung als auch den ge-
genseitigen Schutz von Investitionen. Dies kommt auch in Art. 2 ISA 1998 (“Encouragement and Protection
of Investments”) zum Ausdruck. Die Beschwerdefiihrerin vermag weder mit ihren Ausfithrungen zu dem in
der Praambel des ISA 1998 erwihnten Abkommen iiber die Zusammenarbeit auf dem Gebiet der Investitions-
tatigkeit vom 24. Dezember 1993 noch mit denjenigen zu Art. 12 ISA 1998 die schiedsgerichtliche Erwédgung
zu entkriften, wonach dieser doppelte Zweck der Forderung und des gegenseitigen Schutzes von Investitionen
wesentlich ist fiir die Auslegung des fraglichen Abkommens: Zunichst geht sie nicht auf die schiedsgericht-
liche Erwiigung ein, wonach der Schutzgedanke bereits unter dem Abkommen von 1993 bedeutsam war, das
ebenfalls einem doppelten Zweck diente ("cooperation ’in the development and implementation of investment
policy’ and protection of foreign investment’). Zudem spricht Art. 12 ISA 1998 gerade gegen die Ansicht, der
Zweck des Schutzes trete gegeniiber demjenigen der Forderung von Investitionen zuriick, weshalb der Schutz
unter dem Abkommen voraussetze, dass damit zunichst eine in einem bestimmten Zeitpunkt erfolgte gren-
ziiberschreitende Investition
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gefordert wurde, zumal nach dieser Bestimmung auch Investitionen geschiitzt werden, die zwischen dem 1.
Januar 1992 und dem Inkrafttreten des Abkommens (am 27. Januar 2000) getitigt wurden und demnach noch
nicht durch das Abkommen gefordert werden konnten. Daraus ergibt sich, dass der Schutz durchaus nicht gene-
rell ausgeschlossen werden sollte fiir Investitionen, die nicht durch das Abkommen gefordert werden konnten
bzw. bei denen zu Beginn nicht mit einem Schutz nach dem Abkommen zu rechnen war. Entgegen der von der
Beschwerdefiihrerin vertretenen Ansicht widerspricht die schiedsgerichtliche Auslegung, wonach vom sach-
lichen Anwendungsbereich des Investitionsschutzabkommens 1998 auch Investitionen erfasst sind, die sich
erst infolge einer Grenzverschiebung auf dem Gebiet des anderen Vertragsstaats befinden, nicht Sinn und
Zweck des Abkommens. Ausgehend vom Grundgedanken, wonach der Gaststaat Investitionen von Angehori-
gen des anderen Vertragsstaats nicht folgenlos soll zunichtemachen kénnen, muss vielmehr auf den Zeitpunkt
der Verletzungshandlung - hier der behaupteten Enteignung - abgestellt werden. Erst dann kommt der durch
das Abkommen garantierte Schutz zum Tragen und bildet die von den Vertragsstaaten beabsichtigte Schranke
gegen ungerechtfertigte Eingriffe. Dies entspricht auch dem Grundsatz, dass die Zustindigkeitsvoraussetzun-
gen ratione personae (Nationalitét einer natiirlichen Person bzw. Sitz einer juristischen Person) im Zeitpunkt
der Verletzungshandlung erfiillt sein miissen (ZACHARY DOUGLAS, The International Law of Investment
Claims, Cambridge 2009, S. 290 ff. Rz. 542 ff.; MCLACHLAN/SHORE/WEINIGER, International Invest-
ment Arbitration, 2. Aufl., Oxford 2017, Rz. 5.193 f.; BUNGENBERG/GRIEBEL/HOBE/REINISCH, Inter-
national Investment Law, A Handbook, Baden-Baden 2015, S. 633 Rz. 46 f. mit Hinweisen; vgl. auch Elgar
Encyclopedia of International Economic Law, Cottier/Nadakavukaren Schefer [Hrsg.],2017, S. 319; HANNO
WELAND, Investment Treaty Arbitration, in: International Commercial Arbitration, A Handbook, Balthasar
[Hrsg.], Miinchen 2016, S. 171 Rz. 40).



4.4.4 Auch die von der Beschwerdefiihrerin angefiihrten systematischen Argumente fithren nicht zu der von
ihr vertretenen engen Auslegung des Begriffs “Investitionen” nach Art. 1 Abs. 1 ISA 1998. Das Schiedsgericht
hat die systematische Stellung von Art. 12 ISA 1998 nicht verkannt, sondern ist zutreffend davon ausgegangen,
dass mit dieser Bestimmung der zeitliche Geltungsbereich des Abkommens
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geregelt wird. Entgegen der von der Beschwerdefiihrerin vertretenen Ansicht hat das Schiedsgericht Art. 12
ISA 1998 nicht etwa herangezogen, um den in Art. 1 Abs. 1 ISA 1998 bereits bestimmten Inhalt des frag-
lichen Begriffs abzuidndern. Dies versucht im Gegenteil die Beschwerdefiihrerin, indem sie von Art. 12 ISA
1998 auf eine enge Definition von “Investitionen” nach Art. 1 Abs. 1 ISA 1998 schliessen will, die sich der
Umschreibung in dieser Bestimmung nicht entnehmen ldsst. Ebenso wenig leuchtet ein, inwiefern die Defini-
tion des Begriffs des Investors als natiirliche Person nach Art. 1 Abs. 2 lit. a ISA 1998 (’[...]Jwho is competent
in accordance with its legislation to make investments in the territory of the other Contracting Party”) fiir ein
in zeitlicher Hinsicht eingeschrinktes Verstindnis von Art. 1 Abs. 1 ISA 1998 sprechen soll. Auch aus der
Verpflichtung jeder Vertragspartei nach Art. 2 Abs. 1 ISA 1998, Investoren der anderen Vertragspartei darin zu
fordern, Investitionen auf ihrem Territorium zu titigen, und solche Investitionen in Ubereinstimmung mit ihrem
Recht zuzulassen, lisst sich nicht auf ein einschrinkendes Verstindnis schliessen, das Investitionen vom sachli-
chen Geltungsbereich ausschliessen wiirde, die urspriinglich nicht grenziiberschreitend erfolgten, sondern sich
erst infolge einer Grenzverschiebung auf dem Gebiet des anderen Vertragsstaats befinden. Ausserdem lésst die
Beschwerdefiihrerin auch in diesem Zusammenhang den neben der Forderung verfolgten Zweck des Schutzes
von Investitionen unbeachtet. Art. 2 Abs. 2 ISA 1998, nach dem jede Vertragspartei in Ubereinstimmung mit
ihrem Recht einen umfassenden und vorbehaltlosen Rechtsschutz fiir Investitionen von Investoren der anderen
Vertragspartei garantiert ("Each Contracting Party guarantees, in accordance with its legislation, the full and
unconditional legal protection of investments by investors of the other Contracting Party”), vermag ihre Ansicht
nicht zu stiitzen, wonach vom fraglichen Abkommen in jedem Fall nur Investitionen geschiitzt werden sollen,
die bereits zu Beginn grenziiberschreitend erfolgten. Auch mit ihren weiteren Ausfithrungen zu den materiellen
Schutzbestimmungen im ISA 1998 vermag die Beschwerdefiihrerin nicht aufzuzeigen, inwiefern das Schieds-
gericht den Begriff der "Investitionen” nach Art. 1 Abs. 1 ISA 1998 im Rahmen der Zustindigkeitsfrage (vgl.
Art. 9 ISA 1998) unzutreffend ausgelegt hitte. Das in der Beschwerde vertretene enge Verstdndnis von Art. 1
Abs. 1 ISA 1998 hilt auch einer systematischen Auslegung nicht stand.
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4.4.5 Schliesslich vermag die Beschwerdefiihrerin auch mit ihren Vorbringen zur Auslegung nach Treu und
Glauben keine Rechtsverletzung aufzuzeigen. Sie beruft sich einmal mehr auf ein angebliches allgemeines
Verstdndnis von Lehre und Rechtsprechung im internationalen Investitionsschutz, vermag aber auch in diesem
Zusammenhang keine konkreten Belege fiir ihre Behauptung anzubringen, wonach der Begriff der Investition
im internationalen Recht zeitlich derart beschrinkt sei, dass das Element der Grenziiberschreitung in einem
ganz bestimmten Zeitpunkt erfiillt sein miisste. Inwiefern der Grundsatz von Treu und Glauben zu der von
der Beschwerdefiihrerin vertretenen restriktiven Auslegung fiihren soll, die Investitionen im Fall von Grenz-
verschiebungen vom Anwendungsbereich des Abkommens ausschliessen wiirde, geht aus ihren Ausfiihrungen
nicht hervor. Eine derartige enge Auslegung wiirde vom sachlichen Geltungsbereich des Abkommens und damit
vom entsprechenden Schutz einzig diejenigen Investitionen auf dem Gebiet des anderen Vertragsstaats aussch-
liessen, die sich im Zeitpunkt der Grenzverschiebung bereits auf dem betroffenen Gebiet befanden. Solche
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bestehenden Investitionen wiren demnach - obwohl im Rahmen des vereinbarten zeitlichen Geltungsbereichs
(Art. 12 ISA 1998) getitigt - vom vereinbarten Schutz ausgenommen. Dies wiirde der Einfithrung einer auf ein
bestimmtes Gebiet beschriinkten zusitzlichen Einschrinkung des zeitlichen Geltungsbereichs gleichkommen,
die zudem von einer Vertragspartei selbst herbeigefiihrt wurde. Eine solche Auslegung wére mit dem Grund-
satz von Treu und Glauben unvereinbar und wiirde zu einem Ergebnis fiihren, das dem Sinn und Zweck des
Investitionsschutzabkommens 1998 widerspricht.

Ausfiihrungen zur historischen Auslegung (vgl. Art. 32 VRK) eriibrigen sich, zumal die Beschwerdefiihrerin
selber vorbringt, die in das Verfahren eingefiihrten vorbereitenden Arbeiten (travaux préparatoires) seien un-
vollstindig und damit als ergéinzendes Auslegungsmittel unbeachtlich.

4.4.6 Der in der Beschwerde erhobenen Riige, die Beschwerdegegnerin sei keine Investorin im Sinne von
Art. 1 Abs. 2 ISA 1998, kommt im Vergleich zu derjenigen, wonach die betroffenen Investitionen die Begriffs-
merkmale von Art. 1 Abs. 1 ISA 1998 nicht erfiillten, kein eigenstdndiger Gehalt zu. Vielmehr begriindet die
Beschwerdefiihrerin ihre Riige wiederum einzig damit, die Beschwerdegegnerin
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habe eine Investition in der Ukraine getétigt und bis zur behaupteten Enteignung durchgehend eine Investi-
tion auf dem Territorium der Ukraine gehalten. Mit der eingehenden Begriindung im angefochtenen Entscheid,
wonach es sich bei der Beschwerdegegnerin um eine nach ukrainischem Recht giiltig gegriindete Gesellschaft
handelt, die nach ukrainischem Recht berechtigt ist, Investitionen auf dem Gebiet der Russischen Foderation
bzw. der Halbinsel Krim zu tétigen, setzt sich die Beschwerdefiihrerin nicht auseinander.

4.4.7 Die Riige, das Schiedsgericht habe das Investitionsschutzabkommen 1998 unzutreffend ausgelegt und
sich zu Unrecht gestiitzt auf Art. 9 ISA 1998 fiir zusténdig erklért, ist unbegriindet.
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