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Die Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit' hat sich zu einem pulsieren-
den Rechtsgebiet entwickelt. Heute gibt es ein Netz von iiber 3000 bilatera-
len, regionalen und sektor-spezifischen Investitionsschutzabkommen.? Die
Investor-Staat-Streitbeilegung basierend auf Schiedsklauseln in bilateralen
Investitionsschutzabkommen (im Folgenden: BITs), in multilateralen Ab-
kommen, wie der Energiecharta (im Folgenden: ECT),? oder in Investitions-
schutzkapiteln in Freihandelsabkommen, hat sich zum Standard-Instrument
zur Beilegung von Investor-Staat-Streitigkeiten entwickelt.* Seit den Anfiingen
der Investor-Staat-Streitbeilegung in den 1960er Jahren sind 767 Investitions-
schiedsverfahren bekannt geworden® — Tendenz steigend. Allein im Jahr 2016
wurden iiber sechzig Investitionsschiedsverfahren eingeleitet.®

Gleichzeitig befindet sich die Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit aber
in ihrer groBten Krise. Es wird von einer Legitimationskrise’ oder gar einem

! Bei der Beteiligung der EU an einem Investor-Staat bzw. Staat-Staat-Schiedsverfahren
passen die gebrduchlichen Begrifflichkeiten mangels Staateneigenschaft der EU eigentlich
nicht. Der Einfachheit halber soll im Rahmen dieser Untersuchung dennoch an der gebrauchli-
chen Begrifflichkeit festgehalten werden. Auf inhaltliche Abweichungen, die sich aus der feh-
lenden Staatseigenschaft der EU ergeben, wird an entsprechender Stelle hingewiesen. Die Be-
teiligung der Union macht eine weitere begriffliche Klarstellung erforderlich. Der Begrift des
ausléndischen Investors wird synonym fiir Investoren aus Drittstaaten, also solchen Staaten,
die nicht EU-Mitgliedstaaten sind, verwendet.

2 Siehe UNCTAD, Investor-State-Dispute Settlement, A Sequel, S. 18; Dolzer/Schreuer,
Principles of International Investment Law, S. 13.

3 Vertrag iiber die Energiecharta vom 17.12.1994, BGBI. 1997 II S. 5; 2080 UNTS 95.

4 Siehe Guzman, Explaining the Popularity of Investment Treaties, in: Sauvant/Sachs
(Hrsg.), The Effect of Treaties on Foreign Direct Investment: Bilateral Investment Treaties,
73, 73.

5 Siehe UNCTAD, Investor-State Dispute Settlement: Review of Developments in 2016,
S. 1. Die Zahlen variieren. UNCTAD Investment Policy Hub geht derzeit von iiber 700 auf
Investitionsschutzabkommen basierenden Investitionsschiedsverfahren aus, siehe http://
investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS?status=1000 (zuletzt abgerufen: 20.4.2019).

6 Siehe UNCTAD, Investor-State Dispute Settlement: Review of Developments in 2016,
S. 1.

7 Siehe statt vieler Brower/Brower/Sharpe, 19 Arb. Int’l 2003, 415-440; Brower/ Schill,
9 Chi. J. Int’l L.2009, 471, 471-477; Franck, 73 Fordham LRev 2005, 1521-1625; Sornara-
Jjah, A Coming Crisis, in: Sauvant (Hrsg.), Appeals Mechanism in International Investment
Disputes, 39-79.
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Riickschlag gegen die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit® gesprochen. Es hat
sich eine polarisierend gefiihrte Debatte entwickelt. Sowohl in der Wissen-
schaft® als auch in der Offentlichkeit sicht sich das System der Investitions-
schiedsgerichtsbarkeit zunehmend Kritik ausgesetzt. Im Rahmen der Verhand-
lungen zum Transatlantischen Freihandelsabkommen (im Folgenden: TTIP)
sowie zum umfassenden Wirtschafts- und Handelsabkommen mit Kanada (im
Folgenden: CETA) wurden in und auBlerhalb Europas offene Briefe von Aka-
demikern!® wie auch gemeinniitzigen Organisationen verdffentlicht.!! Auch
die nationale und internationale Presse findet zunehmend Interesse am Thema.
Die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit hat es auf die Titelseiten der Medien ge-
schafft.!2 Gemeinsam ist diesen Kritikern der Investor-Staat-Schiedsgerichts-
barkeit die Anprangerung von systemimmanenten rechtsstaatlichen und demo-
kratischen Defiziten.

Nun konnte schlicht davon ausgegangen werden, dass es sich bei der
Investor-Staat-Streitbeilegung in Form von Schiedsverfahren um ein Konzept
handelt, das sich in langer Tradition bewdhrt hat und daher nicht in Frage ge-
stellt werden sollte. Viele Mitgliedstaaten der Europdischen Union (im Folgen-
den: EU-Mitgliedstaaten), beispielsweise Deutschland und die Niederlande,
haben eine Vielzahl von bilateralen Investitionsschutzabkommen geschlos-

8 Siehe Vagts, Foreword to the Backlash against Investment Arbitration, in: Waibel u. a.
(Hrsg.), The Backlash against Investment Arbitration, xxiii—xxvi.

9 Eine umfassende Darstellung ist unméglich, beispielhaft genannt sei an dieser Stelle nur
das prominente Sammelwerk Waibel u. a. (Hrsg.), The Backlash against Investment Arbitrati-
on. Siehe zudem Brower/Blanchard, 52 Colum. J. Transnat’l L. 2013-2014, 689—779 m. w. N.

10101 Rechtsprofessoren aus 24 EU-Mitgliedstaaten haben jiingst eine Stellungnahme
veroffentlicht, die diese Punkte in CETA kritisiert, siche Stop TTIP, Juristische Stellungnah-
me iiber Investitionsschutz und Investor-Staat-Streitbeilegungsmechanismen im Rahmen von
TTIP und CETA. Ahnliche Bedenken duBern auch amerikanische Rechtsprofessoren hinsicht-
lich des transpazifischen Abkommens (TPP), siche Letter Opposing ISDS in the TPP of 7 Sep-
tember 2016.

11 Siehe Attac (Initiator), Offener Brief , Zivilgesellschaft aus Europa und Kanada fordert:
CETA muss abgelehnt werden!* vom November 2016.

12 Siche etwa DePalma, Nafta’s Powerful Little Secret; Obscure Tribunals Settle Disputes,
but Go Too Far, The New York Times, Ausgabe vom 11. Mérz 2001, Business Teil, Seite 1;
Malik, The Legal Monster that Lets Companies Sue Countries, The Guardian, Online-Ausgabe
vom 4. November 2011; Mulder/Schram/Homolova, Schiedsgerichte — Die Kldger-Clique, Der
Spiegel, Online-Ausgabe vom 16. April 2016; Pinzler/Uchatius/Kohlenberg, Schattenjustiz —
Im Namen des Geldes, Die Zeit Nr. 10/2014 vom 27. November 2014, Dossier, S. 1; Provost/
Kennard, The Obscure Legal System that Lets Corporations Sue Countries, The Guardian,
Online-Ausgabe vom 10. Juni 2015; Prantl, Verfluchtes Schiedsgericht, Siiddeutsche Zei-
tung, Online-Ausgabe vom 25. September 2014, abrufbar unter: http://www.sueddeutsche.de/
wirtschaft/streit-zwischen-dem-bund-und-toll-collect-verfluchtes-schiedsgericht-1.2144392;
The Economist, Investment, Arbitration and Secrecy — Behind Closed Doors, Online-Aus-
gabe vom 23. April 2009; The Economist, Investor-State Dispute Settlement — the Arbitration
Game, Online-Ausgabe vom 11. Oktober 2014; Wirtschaftswoche, Schiedsgerichte — Justitia
verzieht sich ins Hinterzimmer, Online-Ausgabe vom 3. Mai 2013.
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sen.!3 Doch auch bewihrte Konzepte kénnen ,,ausgedient* haben. Einige Staa-
ten haben sich bereits entschieden, andere Wege einzuschlagen.!# Trotz aller
Kritik ist eine umfassende Uberpriifung dieser Abkommen, insbesondere der
darin enthaltenen Streitbeilegungsmechanismen, anhand (nationaler oder unio-
naler) verfassungsrechtlicher Vorgaben aber — soweit ersichtlich — bislang nicht
erfolgt.!3

Durch den Ubergang der Kompetenz fiir Direktinvestitionen auf die Euro-
piische Union (im Folgenden: EU oder Union)'® mit dem Vertrag von Lissa-
bon ist mit der Union ein weiterer Akteur auf den Plan getreten,!” was weitere
unionsspezifische Konfliktfelder mit sich bringt. Der Gerichtshof der Européi-

13 Deutschland ist Vertragspartei von iiber 130, die Niederlande von 90 bilateralen Inves-
titionsschutzabkommen. Hinzukommen zahlreiche weitere multilaterale Investitionsschutz-
abkommen, siehe http://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA/liasByCountryGrouping#iialnn
erMenu (zuletzt abgerufen: 20.4.2019).

14 Bolivien und Ecuador haben zahlreiche Investitionsschutzabkommen aufgekiindigt,
siche UNCTAD, Denunciation of the ICSID Convention and BITs, S. 1. Gleiches gilt fiir Vene-
zuela, siehe El Universal, Venezuela comunicé al Banco Mundial su retiro del Ciadi, Online-
Ausgabe vom 25. Januar 2012. Stidafrika hat einige BITs beendet und sich entschieden, nun-
mehr Investitionsschutz nach nationalem Recht zu gewéhren. Siehe UNCTAD, Taking Stock of
IIA Reform, S. 8 sowie Investment Protection Act of 15 December 2015, Government Gazette
No. 39514. Siehe zu dieser Entwicklung insgesamt UNCTAD, Investor-State Dispute Settle-
ment: Review of Developments in 2015. 2009 hat Russland die Beendigung der vorldufigen
Anwendbarkeit des ECT erklért und eine Mitgliedschaft ausdriicklich ausgeschlossen, siche
Pominova, Risks and Benefits for the Russian Federation from Participating in the Energy
Charter, S. 1. Auch Polen hat angekiindigt bestehende BITs beenden oder neuverhandeln zu
wollen, siche hierzu Orecki, Bye-Bye BITs?, Kluwer Arbitration Blog.

15 Bislang wurden nur einzelne Fragestellungen aus nationaler verfassungsrechtlicher Per-
spektive untersucht, siche etwa Brof3, Freihandelsabkommen, einige Anmerkungen zur Pro-
blematik der privaten Schiedsgerichtsbarkeit, Gutachten; Fischer-Lescano/Horst, Europa- und
verfassungsrechtliche Vorgaben fiir das Comprehensive Economic and Trade Agreement der
EU und Kanada (CETA), Juristisches Kurzgutachten; Flessner, Manuskript zum Vortrag: Die
AnstoBigkeit der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit aus verfassungs- und europarechtlicher
Sicht; ders., TTIP und das deutsche Grundgesetz; Lachmayer, Verfassungsrechtliche Proble-
me von Investor-State Dispute Settlements (ISDS). Eingehend zur demokratischen Legitima-
tion aus deutscher verfassungsrechtlicher Perspektive Steinbach, 80 RabelsZ 2016, 1-38 sowie
zu Transparenzanforderungen an das Investitionsschiedsverfahren Sackmann, Transparenz im
volkerrechtlichen Investitionsschiedsverfahren. Siehe fiir eine Perspektive aus der ,,interna-
tionalen rule of law* Reinisch, The Rule of Law in International Investment Arbitration, in:
Pazartzis/Gavouneli (Hrsg.), Reconceptualising The Rule of Law in Global Governance, 291—
307.

16 Tn dieser Arbeit wird der Begriff der Europaischen Union zur Vereinfachung ohne recht-
liche Differenzierung auch fiir die ehemalige Europédische Gemeinschaft (EG) sowie die Euro-
paische Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) verwendet. Eine solche Differenzieung wire fiir
die vorliegende Arbeit weder von Bedeutung noch ist sie seit dem Vertrag von Lissabon an-
gebracht. Gemal Art. 1 Abs. 3 EUV tritt die Européische Union an die Stelle der Europdischen
Gemeinschaften. Durch den Vertrag von Lissabon wurde die sog. Saulenstruktur aufgelost.
Der Vertrag iiber die Europdische Union (EUV) bezeichnet, sofern nicht anders angegeben
die durch den Vertrag von Lissabon gednderte Fassung (Abl. EU C 306, 17. Dezember 2007).

17 Siehe Art.207 Abs. 1 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union
(AEUV), in der Fassung der Bekanntmachung vom 9.5.2008, Abl. EU C 115, 9. Mai 2008.
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schen Union (im Folgenden: EuGH oder Gerichtshof) hat in stindiger Recht-
sprechung den sui generis-Charakter der Unionsrechtsordnung hervorgehoben
und mit dem Konzept der Autonomie der Unionsrechtsordnung externen Streit-
beilegungsmechanismen enge Grenzen gesetzt.'® Wihrend die 6ffentliche De-
batte von Bedenken in Bezug auf die Vereinbarkeit der Investor-Staat-Streitbei-
legungsmechanismen mit rechtsstaatlichen und demokratischen Grundsitzen
bestimmt ist, ist in der akademischen Debatte daneben auch die Frage nach
der Vereinbarkeit der Investor-Staat-Streitbeilegung mit dem Konzept der Auto-
nomie der Unionsrechtsordnung behandelt worden.!?

A. Problemstellung

Bei Investitionsschutzabkommen handelt es sich um Vertrage zwischen Staaten
oder internationalen Organisationen und Staaten, welche den Investoren der je-
weils anderen Vertragspartei(en) besonderen Schutz zukommen lassen. Neben
den sog. Schutzstandards?? enthalten Investitionsschutzabkommen (wie auch
Investitionsschutzkapitel in umfassenderen Freihandelsabkommen) in der Regel
eine Schiedsklausel, welche in abstracto einer noch unbestimmten Vielzahl von
Investoren des oder der Vertragsstaaten das Recht einrdumt, die Behandlung
ihrer Investitionen in einem Verfahren vor einem internationalen Tribunal ein-
zuleiten, ohne dass es eines weiteren Zustimmungsaktes durch den Gaststaat
bedarf. Die Besonderheit liegt in der direkten Klagemoglichkeit fiir Investoren
der jeweils anderen Vertragspartei.?! Investor-Staat-Streitbeilegungsmechanis-
men sind aus juristischer Perspektive interessant, weil es sich dabei um ein ein-
zigartiges Konzept im internationalen Wirtschaftsrecht handelt.??

18 Siehe umfassend zu diesem Problemkreis Kapitel 1, A. und Kapitel 2, A. und B.

19 Siehe statt vieler Ahner, Investor-Staat-Schiedsverfahren nach Europiischem Unions-
recht, S.204 ff.; Dimopoulos, 39 LIEI 2012, 447-471; Hindelang, The Autonomy of the Eu-
ropean Legal Order, in: Bungenberg/Herrmann (Hrsg.), Common Commercial Policy after
Lisbon, 187-197; Lavranos, Is an International Investor-to-State Arbitration System under the
Auspices of the ECJ possible?; Hindelang, 53 AVR 2015, 68-89; Schill, Luxembourg Limits,
in: Bungenberg/Reinisch/Tietje (Hrsg.), EU and Investment Agreements, 37-54.

20 In der Regel enthalten Investitionsschutzabkommen Klauseln zum Schutz vor Enteig-
nung (expropriation), Regelungen zur Kapitalverkehrsfreiheit (free transfer of payments), In-
landergleichbehandlungs- und Meistbegiinstigungsklauseln (national treatment und most fa-
voured nations treatment), Regelungen betreffend eine faire und gerechte Behandlung (fair
and eqitable treatment) und betreffend vollen Schutz und Sicherheit (full protection and se-
curity) sowie das Verbot willkiirlicher und diskriminierender Mafinahmen (prohibition of di-
scriminatory and arbitrary measures), siehe Dolzer/Schreuer, Principles of International In-
vestment Law, S. 13.

21 Siehe grundlegend Paulsson, 10 ICSID Rev. — FILT 1995, 232-257.

22 Direkte Klagemoglichkeiten von Individuen gegen Staaten bestehen sonst nur im Rah-
men von Menschenrechtsvertriagen, wie etwa der EMRK. Dort ist aber (in der Regel) anders
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Die polarisierend gefiihrte Debatte iiber die ,,VerfassungsmiBigkeit™ der
Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit entbrennt dabei nicht zuletzt an den be-
sonderen Charakteristika der Investor-Staat-Streitbeilegung, welche auch fiir
die Erarbeitung der anzulegenden rechtlichen Anforderungen von Relevanz
sind. Auf diese soll daher vorab eingegangen werden.

Zumindest bislang dhnelt das anwendbare prozessuale Recht im Wesentli-
chen dem der Handelsschiedsgerichtsbarkeit. Aus einer privatrechtlichen Per-
spektive stellt sich die Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit mit Blick auf die
auch in der Unionsrechtsordnung verankerten Prinzipien der Privatautonomie
und Waffengleichheit, welche private Schiedsverfahren bestimmen,?? daher als
unbedenklich dar. Rechtsstaatliche oder demokratische Probleme kdnnten mit
Blick auf die Privatautonomie und Waffengleichheit vernachlissigt werden.?*
Bei dieser privatrechtlichen Sicht auf die Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit
werden jedoch wesentliche Unterschiede zwischen der Handelsschieds-
gerichtsbarkeit und der Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit auler Acht gelas-
sen.

Schon die Grundlagen fiir die Einleitung eines Investitionsschiedsverfah-
rens unterscheiden sich von der Einleitung eines Verfahrens vor einem Han-
delsschiedsgericht. Wahrend die Handelsschiedsgerichtsbarkeit auf einer pri-
vatrechtlichen Ubereinkunft bzw. einem Vertrag zwischen privaten Parteien
basiert, ist die Moglichkeit eines ausldndischen Investors, ein Investitions-
schiedsverfahren gegen einen souverdnen Staat einzuleiten, auf eine volker-
rechtliche Ubereinkunft zwischen Gaststaat und Heimatstaat des Investors
zuriickzufiihren.?> Bei der Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit macht der
Gaststaat ein einseitiges Angebot, welches von jedem Investor der anderen Ver-
tragspartei — wie im Abkommen definiert — in der Zukunft angenommen wer-
den kann. Es handelt sich mithin — anders als bei der Handelsschiedsgerichts-
barkeit — nicht um einen personenspezifischen und einzelfallbezogenen Vertrag
zwischen zwei Individuen.?® Eine privatautonome Vereinbarung liegt folglich
bei der Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit nicht vor.?” Anders als bei der

als im Rahmen von Investitionsschiedsverfahren ein Rechtswegserschopfungserfordernis vor-
gesehen, siehe auch Pefers, Jenseits der Menschenrechte, S. 256 ff.

23 Siehe zur Dominanz der Prinzipien der Privatautonomie und Waffengleichheit in pri-
vaten Schiedsverfahren Besson, 24 (3) ASA Bulletin 2006, 395-416; Petrochilos, Procedural
Law in International Arbitration, S. 119 ff. Zur Verankerung in der Unionsrechtsordnung siche
die Ausfiihrungen in Teil 1, Kapitel 4, A. 1. 3.

24 Siehe etwa Sandrock, RIW 2015, 625, 628, 639.

25 Siehe de Brabandere, Investment Treaty Arbitration as Public International Law, S. 8;
van Harten, Investment Treaty Arbitration and Public Law, S. 62 ff.; Schill, 71 ZadRV 2011,
247, 264. So jedenfalls bei den fiir diese Arbeit relevanten Féllen der sog. treaty based claim.

26 Aus diesem Grund wird die Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit auch als ,.arbitration
without privity* bezeichnet, siche grundlegend Paulsson, 10 ICSID Rev. — FILJ 1995, 232—
257.

27 Siehe Roberts, 107 Am. J. Int’l L. 2013, 45, 61; Schill, 71 ZadRV 2011, 247, 264.
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Handelsschiedsgerichtsbarkeit fehlt bei der Investor-Staat-Schiedsgerichtsbar-
keit mithin das Element der Kontrolle durch die Vertragsparteien iiber das ,,Ob*
der Einleitung des Schiedsverfahrens. Diese Entscheidung liegt allein beim kla-
gebefugten Investor.”® Das Fehlen einer parteiautonomen Vereinbarung zwi-
schen den Schiedsparteien spielt jedoch nicht nur fiir die Frage des ,,Ob* der
Einleitung eines Schiedsverfahrens eine Rolle, sondern auch fiir die Frage
des ,,Wie*“, also des Ablaufs und der Ausgestaltung des Verfahrens. Die Rech-
te der Schiedsparteien im Verfahren werden durch die von den Vertragspartei-
en im Abkommen vorgesehenen Rahmenbedingungen begrenzt.?? Anders als
die Handelsschiedsgerichtsbarkeit ist die Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit
nicht gleichermallen von den Prinzipien der Parteiautonomie und der Waffen-
gleichheit geprigt.3°

Hinzu kommt, dass die privatrechtliche Perspektive vollkommen unbeachtet
lasst, dass eine der Schiedsparteien ein souverdner Staat und kein privatwirt-
schaftliches Unternehmen ist. Brownlie fiihrt in seinem zustimmenden Sonder-
votum in der Schiedssache CME Czech Republic BV v. Tschechische Republik
in diesem Sinne aus:

,»[1]t is simply unacceptable to insist that the subject-matter is exclusively ,commercial®
in character or that the interests in issue are, more or less, only those of the investor. Such
an approach involves setting aside a number of essential elements in the Treaty relation.
The first element is the significance of the fact that the Respondent is a sovereign State,
which is responsible for the well-being of its people. This is not to confer a privilege on
the Czech Republic but only to recognise its special character and responsibilities. The
Czech Republic is not a commercial entity.*3!

In diesem Verhéltnis zwischen Staat und Individuum ist auch die Streitigkeit
entstanden. Streitigkeiten zwischen auslédndischen Investoren und ihren Gast-
staaten betreffen in der Regel die Regulierungstitigkeit des Staates und damit
den Kern staatlicher Souverinitit.32 Investor-Staat-Streitigkeiten betreffen
nicht selten Fragen des Gemeinwesens, wie etwa Maflnahmen zum Gesund-
heits- oder Umweltschutz.33

28 Siehe Roberts, 107 Am. J. Int’l L. 2013, 45, 61 m. w.N.

29 Siehe Roberts, 107 Am. J. Int’1 L. 2013, 45, 61.

30 Siehe zur Prigung der Schiedsgerichtsbarkeit durch das Prinzip der Privatautonomie
Redfern and Hunter on International Arbitration, Rn. 6.07.

31 CME Czech Republic BV v. Czech Republic, UNCITRAL, Seperate Opinion of Tan
Brownlie on the issue at the quantum phase, Rn. 74.

32 Siche van Harten, Perceived Bias in Investment Arbitration, in: Waibel u. a. (Hrsg.),
The Backlash against Investment Arbitration, 433, 435.

33 Bekannte Beispiele im Investitionsschutzrecht sind die Verfahren Philip Morris Asia Li-
mited v. Australia, UNCITRAL, PCA, Case No. 2012—-12, Award on Jurisdiction and Admis-
sibility; Philip Morris Brands Sarl, Philip Morris Products S. A. and Abal Hermanos S.A.v.
Uruguay, ICSID Case No. ARB/10/7, Award. Die Klage gegen Australien wurde als unzulés-
sig, die gegen Uruguay als unbegriindet, abgewiesen. Daneben sind auch die noch laufen-
den Verfahren Vattenfall AB and others v. Germany, ICSID Case No. ARB/12/12 betreffend
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Der privatrechtlichen Sichtweise ist in Bezug auf die gewéhlte Art der Streit-
beilegung zuzugestehen, dass das Investitionsschiedsverfahren prozessual (zu-
mindest bislang) in der Regel eher der Handelsschiedsgerichtsbarkeit dhnelt. Es
bedeutet jedoch einen Zirkelschluss, auf die Art der Streitbeilegung abzustellen,
um die Anwendung jener zu rechtfertigen. Genau dieser Zirkelschluss scheint
aber Grundlage der privatrechtlichen Perspektive zu sein. Entscheidend fiir die
Wahl des richtigen Forums fiir die Beilegung einer Streitigkeit sollte nicht das
Verfahren als solches sein, sondern die dem Verfahren zugrundeliegende Strei-
tigkeit. Zu beachten ist, dass

,»[t]he ICSID Convention [...] combines a public law system of State liability with pri-
vate arbitration. 34

Erst eine Analyse der dem Verfahren zugrundeliegenden Streitigkeit ermdglicht
es zu ermitteln, welches Verfahren auf die Streitigkeit angewandt werden sollte
oder wie ein solches auszugestalten ist. Entscheidend hierfiir ist eine funktiona-
le Sichtweise und damit die Frage: Welche Funktion bzw. Funktionen erfiillt das
Investitionsschiedsverfahren?

Funktional dient das Investitionsschiedsverfahren der Uberpriifung der Aus-
iibung von offentlich-rechtlicher Gewalt durch den Gaststaat.3> Dieser funk-
tionale Ansatz lag auch dem zustimmenden Sondervotum von Wilde in der
Schiedssache International Thunderbird Gaming Corporation v. Mexiko zu
Grunde:

,Investment arbitration is fundamentally different from international commercial arbi-
tration. It governs the situation of a foreign investor exposed to the sovereignty, the reg-
ulatory, administrative and other governmental powers of a state. [...] [A]t issue is the
abuse of governmental power towards a private party that did and could legitimately
trust in governmental assurances it received; in commercial arbitration on the other hand
it is rather a good-faith interpretation of contractual provisions that is at stake. Abuse of
governmental powers is not an issue in commercial arbitration, but it is at the core of the
good-governance standards embodied in investment protection treaties.“3¢

Deutlich wird das zentrale Anliegen der Investor-Staat-Streitbeilegung 6ffent-
lich-rechtlichen Rechtsschutz zu gewédhren. Es erfolgt eine RechtméBigkeits-
kontrolle anhand von Schutzstandards, mithin anhand von grundrechtséhnlichen

den deutschen Atomausstieg, das Verfahren Lone Pine Resources Inc. v. Canada, ICSID Case
No. UNCT/15/2 betreffend Fracking und Aguas del Tunari, S.A.v. Bolivia, ICSID Case
No. ARB/02/3 betreffend die Privatisierung der Trinkwasserversorgung nennenswert.

34 Siche Wintershall Aktiengesellschaft v. Argentina, ICSID Case No. ARB/04/14, Award,
Rn. 160.

35 Siche de Brabandere, Investment Treaty Arbitration as Public International Law, S.5;
van Harten, Investment Treaty Arbitration and Public Law, Oxford, S. 48 {f.; Schill, 71 Za6RV
2011, 247, 263 1.

36 International Thunderbird Gaming Corporation v. Mexico, UNCITRAL, Separate
Opinion of Thomas Wilde, Rn. 12—13.
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Prinzipien.3” Insofern wird hiufig auf eine Parallele zu verwaltungs- oder ver-
fassungsrechtlichen Streitigkeiten hingewiesen.3® Dies verdeutlicht sich auch
dadurch, dass das Investitionsschiedsverfahren (hédufig) gerade Verfahren vor
den nationalen Gerichten ersetzen soll.>

Nicht unbeachtet sollte auch die globale Regelungswirkung von Entschei-
dungen der Schiedsgerichte bleiben. Durch den Riickgriff auf vorhergehende
Schiedsspriiche (und Entscheidungen internationaler Gerichtshofe) kommt es
zu einer abkommensiibergreifenden Normenkonkretisierung und Rechtsfortbil-
dung hinsichtlich Inhalt und Umfang der Schutzstandards.*® Schiedsspriichen
kommt zwar keine formale Prizedenzwirkung zu, weshalb Schiedsgerichte
nicht an vorhergehende Entscheidungen anderer internationaler (Schieds-)Ge-
richte gebunden sind; eine Doktrin der stare decisis besteht gerade nicht.*! Die
schiedsgerichtliche Praxis zeigt jedoch, dass Prijudizien die Entscheidungsfin-
dung der Schiedsgerichte stark beeinflussen. Investitionsschiedsspriiche wer-
den hdufig ganz oder zumindest teilweise veroffentlicht und Schiedsgerichte
verweisen regelmifBig auf die Spruchpraxis anderer Tribunale. Insofern kann
von einer faktischen Prizedenzwirkung gesprochen werden.*? In diesem Sinne
fiihrte das Schiedsgericht in Bayandir v. Pakistan aus

37 Siehe Schill, 71 ZadRV 2011, 247, 265.

38 Siehe de Brabandere, Investment Treaty Arbitration as Public International Law, S. 4f.;
van Harten, Perceived Bias in Investment Arbitration, in: Waibel u. a. (Hrsg.), The Backlash
against Investment Arbitration, 433, 435. Auch hier bestehen jedoch Unterschiede, so unter-
scheidet sich der Priifungsmalistab: Wiahrend internationale Schiedsgerichte das streitige staat-
liche Handeln allein anhand des Abkommens iiberpriifen, hangt der Umfang der Uberpriifung
durch nationale Gerichte von der nationalen Regelung der Inkorporation von vélkerrechtlichen
Abkommen in die nationale Rechtsordnung ab, siehe zu diesem Aspekt de Brabandere, Invest-
ment Treaty Arbitration as Public International Law, S. 5.

39 Das Erfordernis der Erschopfung des nationalen Rechtsweges ist heute in der Regel
nicht in Investitionsschutzabkommen enthalten. Siche zum Erschépfungserfordernis Teil 2,
Kapitel 2, B. I1I. Siehe zum Verhéltnis nationaler Gerichtsverfahren zu Investitionsschiedsver-
fahren zudem Teil 2, Kapitel 1, B.

40 So etwa das Schiedsgericht in Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A.v. Mexico,
ICSID Case No. ARB (AF)/00/2, Award (ICSID Additional Facility), Rn. 153 f. Mit weiteren
Beispielen aus der Schiedspraxis Schill, 71 ZadRV 2011, 247, 272f.; ders., International In-
vestment Law and Comparative Public Law, in: ders. (Hrsg.), International Investment Law
and Comparative Public Law, 3, 21 f. m. w. N. (jeweils mit Beispielen aus der Praxis).

41 Siehe statt vieler aus der schiedsgerichtlichen Praxis SGS Société Générale de Surveil-
lance S. A. v. Philippines, ICSID Case No. ARB/02/6, Decision of the Tribunal on Objection to
Jurisdiction, Rn. 97. Siehe zu diesem Aspekt Dolzer/Schreuer, Principles of International In-
vestment Law, S. 33 m. w. N.; Schill, The Multilateralization of International Investment Law,
S. 288 ff. m. w. N. Siehe zum allgemeinen Volkerrecht statt vieler Graf Vitzthum, Begriff, Ge-
schichte und Rechtsquellen des Volkerrechts, in: Vizthum/Proel3 (Hrsg.), Volkerrecht, 1, 56.

42 Siehe etwa International Thunderbird Gaming Corporation v. Mexico, UNCITRAL,
NAFTA-Arbitration, Separate Opinion of Thomas Wilde, Rn. 30; Schill, The Multilateraliza-
tion of International Investment Law, S. 321 ff. Ausfiihrlich zur Prazedenzwirkung in Investiti-
onsschiedsverfahren Commission, 24 J. Int’l Arb. 2007, 129, 144 ff. m. w. N.
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,» The Tribunal agrees [mit dem Klédger] that it is not bound by earlier decisions, but will
certainly carefully consider such decisions whenever appropriate.“43

Auch das Schiedsgericht in AES v. Argentinien ging davon aus, dass bei glei-
chen oder sehr dhnlichen rechtlichen Fragestellungen die Entscheidungspraxis
anderer Schiedsgerichte zumindest in Betracht gezogen werden sollte:

»Each tribunal remains sovereign and may retain, as it is confirmed by ICSID practice,
a different solution for resolving the same problem; but decisions on jurisdiction dealing
with the same or very similar issues may at least indicate some lines of reasoning of real
interest; this Tribunal may consider them in order to compare its own position with those
already adopted by its predecessors and, if it shares the views already expressed by one or
more of these tribunals on a specific point of law, it is free to adopt the same solution.***

Dabei fallt auf, dass dies unabhingig davon erfolgt, ob das gleiche Investitions-
schutzabkommen als Entscheidungsgrundlage dient wie in der vorhergehenden
Entscheidung, auf die zuriickgegriffen wird.*>

In neueren Schiedsspriichen findet sich in diesem Sinne auch immer héufiger
die Auffassung, dass die Schiedsgerichte die Pflicht haben

,,to adopt principles established in a series of consistent cases. It [das Tribunal] further
believes that [...] it has a duty to contribute to the harmonious development of inter-

national investment law*.40

Diese Moglichkeit der (indirekten) Einflussnahme auf nachfolgende Verfahren
mit einem dhnlichen Streitgegenstand wird teilweise als die Ausiibung ,,interna-
tionaler offentlicher Gewalt“ verstanden*” und tritt neben die Rechtsprechungs-
funktion in 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten, welche von den Investor-Staat-
Schiedsgerichten iibernommen wird.

Mit Blick auf diese besonderen Charakteristika erklart sich die Debatte, wel-
che rund um die Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit entbrannt ist. Dieser

43 Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A. S. v. Pakistan, ICSID Case No. ARB/03/29,
Decision on Jurisdiction, Rn. 76.

4 AES Corporation v. Argentina, ICSID Case No. ARB/02/17, Decision on Jurisdic-
tion, Rn. 30. Ahnlich auch El Paso Energy International Company v. Argentina, ICSID Case
No. ARB/03/15, Decision on Jurisdiction, Rn. 39.

45 Siehe Schill, 71 ZadRV 2011, 247, 266 ff.

46 Siehe Churchill Mining PLC and Planet Mining Pty Ltd v. Indonesia, ICSID Case
No. ARB/12/14 and 12/40, Award, Rn.253. Wortgleiche Formulierungen finden sich etwa
auch in den Shiedsspriichen in den Schiedssachen Vestey Group Ltd v. Venezuela, ICSID
Case No. ARB/06/4, Award, Rn. 113 sowie KT Asia Investment Group B.V.v. Kazakhstan,
ICSID Case No. ARB/09/8, Award, Rn. 83. Eine andere Auffassung vertritt Schiedsrichterin
Stern. Sie ist der Ansicht, dass jede Entscheidung unabhingig von Tendenzen in der schieds-
gerichtlichen Praxis zu treffen ist, siche Burlington Resources Inc. v. Ecuador, ICSID Case
No. ARB/08/5, Decision on Liability, Rn. 187.

47 Siehe von Bogdandy/Venzke, In wessen Namen?, S.136ff. Siche zur Rechtsetzung
durch Rechtsprechung auch dies., Beyond Dispute: International Judicial Institutions as Law-
makers, in: dies. (Hrsg.), International Judicial Lawmaking, 3, 9-20; Schill, 71 ZaoRV 2011,
247, 266 ff.
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Debatte fehlt es aber (bislang) an einem rechtlichen Rahmen. In dieser Arbeit
sollen Mal3stidbe entwickelt werden, anhand derer sich internationale Streitbei-
legungsmechanismen in Unionsabkommen messen lassen miissen. Anhand die-
ser MaB3stibe soll die Investor-Staat-Streitbeilegung, wie sie in EU-Investitions-
schutzabkommen zu erwarten ist, iberpriift werden. Durch die Konkretisierung
der rechtlichen Anforderungen an Investor-Staat-Streitbeilegungsmechanismen
mochte diese Arbeit zu einer Versachlichung einer stark politisierten Debatte
beitragen.

B. Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes

Durch die Einleitung eines ad hoc Schiedsverfahrens kann der ausldandische
Investor dem Gaststaat in einem internationalen Verfahren auf Augenhohe be-
gegnen. Er ist weder auf das nationale Rechtssystem des Gaststaates noch auf
die Ausiibung diplomatischen Schutzes durch seinen Heimatstaat angewie-
sen. Diese beiden Moglichkeiten werden von Befiirwortern der Investor-Staat-
Schiedsgerichtsbarkeit als nicht ausreichend angesehen, um die mit ihr ver-
folgte Zielsetzung zu erreichen. Die Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit sei
erforderlich, um ein gutes Investitionsklima zu schaffen und damit im Ergeb-
nis den Investitionsfluss in alle Vertragsstaaten anzuregen.*® Die Unterwerfung
eines Staates unter die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit wiirde die Glaubhaf-
tigkeit der im Investitionsschutzabkommen angenommenen Verpflichtungen
gegeniiber den auslindischen Investoren belegen.*® Daneben sei die Investiti-
onsschiedsgerichtsbarkeit fiir die ,,internationale Rechtsstaatlichkeit und damit
die Legalisierung internationaler Beziehungen forderlich. Ihr Nutzen geht Be-
fiirwortern zur Folge iiber die Forderung von Investitionsfluss hinaus.’? Letzt-
lich handelt es sich bei der Frage nach dem ,,Ob* der Einrdumung eines Klage-

48 Siehe Broches, 136 RAC 1972-11, 337, 343; Brower/Schill, 9 Chi. J. Int’l L. 2009, 471,
4771f.; Dolzer, 37 N.Y. U.J. Int’l. L. & Pol. 2004-2005, 953, 953 f.; Schill, Private Enforce-
ment of International Investment Law, in: Waibel u. a. (Hrsg.), Backlash Against Investment
Arbitration, 29-50. In diese Richtung weist auch die Praambel der Konvention iiber die Bei-
legung von Investitionsstreitigkeiten zwischen Staaten und Staatsbiirgern anderer Lander vom
18.3.1965, BGBI. 1969 11 S.369; 575 UNTS 159 (im Folgenden: ICSID-Konvention). Siehe zu
weiteren Griinden, welche fiir die Annahme einer Notwendigkeit der Investor-Staat-Schieds-
gerichtsbarkeit sprechen insbesondere Schreuer, Do We Need Investment Arbitration?, in: Ka-
licki/Joubin-Bret (Hrsg.), Reshaping the Investor-State Dispute Settlement System, 879-889.
Dies ist auch erklartes Ziel von CETA. So heifit es in Absatz 7 der Praambel der endgiiltigen
CETA-Fassung: ,,Recognizing that the protection of investments, and investors with respect to
their investments, stimulates mutually beneficial business activity®.

49 Siehe Brower/Schill, 9 Chi. I. Int’l L. 2009, 471, 477 f. m. w.N.

50 Siehe Brower/Blanchard, 52 Colum. J. Transnat’l L.2013-2014, 689, 756 ff.; Dolzer,
37N.Y.U.J. Int’L. L. & Pol. 2004-2005, 953, 971-972; Schultz/Dupont, 25 EJIL 2014, 1147—
1168.
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