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Einleitung

A. Problemaufriss

Die Entwicklung der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit ist als ,,stille Revo-
lution* des internationalen Wirtschaftsrechts bezeichnet worden,' weil sie
ausldndischen Investoren auBergewohnlich effektiven Rechtsschutz ge-
wiahrt, der weitestgehend auBerhalb der nationalen Rechtsordnungen ope-
riert. Die Verfahren finden besonders hdufig im européischen Kontext statt,
d.h. unter Beteiligung eines EU-Mitgliedsstaats und/oder eines europiischen
Investors. So sind sieben der 13 Staaten, deren Investoren am haufigsten
klagen, EU-Mitgliedsstaaten; in der Liste der 20 Staaten, die am hadufigsten
verklagt wurden, finden sich fiinf EU-Mitgliedsstaaten.” Mit seinem Urteil
vom 6. Mirz 2018 in der Rechtsache Achmea’® konnte der Européische Ge-
richtshof (,, EuGH®) den Investitionsschiedsgerichten allerdings den ,,Todes-
stoB3 versetzt haben.* Die Arbeit stellt sich vor diesem Hintergrund die
Frage, ob die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit noch eine Zukunft im eu-
ropaischen Kontext hat und, falls ja, wie diese ausgestaltet sein konnte.
Investitionsschiedsverfahren® sind ein Mittel der alternativen Streitbeile-
gung zwischen ausldndischen Investoren und dem Gaststaat der Investition.

'So Collier/Lowe, The Settlement of Disputes in International Law, S. 191; siche auch
Peters, Jenseits der Menschenrechte, S.257; Pauwelyn in: Douglas/Pauwelyn/Vinuales
(Hrsg.), The Foundations of International Investment Law, S. 11, 42f.

* Die héufig verklagten EU-Mitgliedsstaaten sind Spanien, Tschechien, Polen, Rumé-
nien und Ungarn. Verfahren im reinen Intra-EU-Kontext, d.h. zwischen einem europii-
schen Investor und einem EU-Mitgliedsstaat, machen etwa 20 % aller weltweiten Verfah-
ren aus. Die Statistiken finden sich bei UNCTAD, IIA Issues Note 2/2020, S.2f. und im
Investment Dispute Settlement Navigator, abrufbar unter: https://investmentpolicy.uncta
d.org/investment-dispute-settlement (10/2021).

* EuGH, Urteil Slowakische Republik/Achmea BV v. 06.03.2018, Rs. C-284/16, EU:C:
2018:158.

* So Thym, TodesstoB fiir autonome Investitionsschutzgerichte, VerfBlog, 2018/3/08 fiir
den gesamten européischen Kontext, d.h. extra- wie intra-EU.

> Aufgrund der hoheren praktischen Relevanz (dazu noch in der Einleitung, C. 1. 4.)
konzentriert sich die vorliegende Untersuchung auf Investor-Staat-Schiedsverfahren auf
Grundlage von Schiedsklauseln in Investitionsschutzabkommen (Investment Treaty Ar-
bitration). In Ermangelung einer handhabbaren deutschen Ubersetzung wird nachfolgend
der Begriff der Investitionsschiedsverfahren bzw. -gerichtsbarkeit synonym verwendet. Er
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Die Effektivitdt der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit beruht darauf, dass
der Rechtsschutz in materieller wie prozessualer Hinsicht vom nationalen
Recht entkoppelt wird. Erstens sind die materiellen Investitionsgarantien in
einem volkerrechtlichen Abkommen (,,Investitionsschutzabkommen®) ent-
halten, welches das nationale Recht des Gaststaats derogiert.® Zweitens er-
moglicht die Investor-Staat-Schiedsklausel des Investitionsschutzabkom-
mens eine direkte Klage des Einzelnen gegen den Staat. Dabei sind die
Schiedsverfahren einer staatsgerichtlichen Kontrolle weitestgehend entzo-
gen, insbesondere wenn sie wie regelmiBig unter dem Ubereinkommen zur
Beilegung von Investitionsstreitigkeiten zwischen Staaten und Angehdrigen
anderer Staaten (auch ,,Washingtoner-Ubereinkommen®, fortan ,,ICSID-
Ubereinkommen®) stattfinden.” Indem die Schiedsspriiche ohne Weiteres
weltweit in den nationalen Rechtsordnungen vollstreckbar sind,* werden die
Investitionsgarantien praktisch wirksam. Mit fortschreitendem Erfolg ist
dieses Modell in die Kritik geraten.’ Insbesondere seien Schiedsgerichte kon-
zeptionell ungeeignet, tiber die RechtmaBigkeit hoheitlicher MaBnahmen zu
entscheiden, weshalb ein stdndiger Gerichtshof zu bevorzugen sei."

Die EU-Mitgliedsstaaten haben bilaterale Investitionsschutzabkommen
(bilateral investment treaties, ,,BIT“) nicht nur mit Drittstaaten (,,extra-EU*),
sondern auch untereinander (,,intra-EU*) geschlossen."" Allein auf die Bun-

umfasst daher weder zwischenstaatliche Schiedsverfahren noch solche auf Grundlage einer
Schiedsklausel in unmittelbar zwischen Staaten und Unternehmen geschlossenen Vertré-
gen (zu diesen noch in der Einleitung, C. I. 2.), es sei denn, es wird ausdriicklich differen-
ziert.

¢ Anschaulich Renner, Zwingendes transnationales Recht, S. 139 f. Ausfiihrlich noch in
der Einleitung, C. I. 4.

" Etwa 540 von den insgesamt ca. 1000 Verfahren laut UNCTAD, Investment Dispute
Settlement Navigator, oben Fn. 2. Ausfiihrlich zum International Center for the Settlement
of Investment Disputes (,,JCSID*) noch in der Einleitung, C. I. 3.

§ Ausfiihrlich zur Vollstreckung noch in der Einleitung, C. III. 1.

* Einen Uberblick iiber die mannigfaltige Kritik bieten etwa Donath, Proliferation und
Legitimation der internationalen Investitionsschiedsgerichtsbarkeit, S. 31 ff.; Hoffmann,
Divergenz und Transformation, S.21 ff.; zur Brandmarkung als neoliberales System ei-
nerseits Sornarajah in: Trakman/Ranieri (Hrsg), Regionalism in International Investment
Law, S. 475 ff. und andererseits Koskenniemi, 18 JWIT 2017, 343, 353. So ist etwa Kanada
nicht mehr Teil der Investor-Staat-Streitbeilegung im NAFTA-Nachfolgeabkommen
USMCA, welches am 01.07.2020 in Kraft getreten ist, siche dessen Annexe 14-C und D.

" Exemplarisch Van Harten, Investment Treaty Arbitration and Public Law, S. 152 ff.;
Howse in: Ruiz Fabri (Hrsg.), International Law and Litigation, S. 363, 419 ff.; Bonnitchal
Poulsen/ Waibel, The Political Economy of the Investment Treaty Regime, S. 244 ff. m.w.N.

' Dabei wurden samtliche Intra-EU-BIT unter Beteiligung eines Staates geschlossen,
der erst nach seinem Beitritt EU-Mitgliedsstaat wurde, sieche Wehland, 58 ICLQ 2009, 297,
298; Stendel, Achmea Case, in: Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL 07/2019, Rn. 2; Wiedemann in:
Ludwigs/Remien (Hrsg.), Investitionsschutz, Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsstaat in
der EU, S. 225; Europédische Kommission, Pressemitteilung v. 18.06.2015, 1P/15/5198.
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desrepublik Deutschland fallen 114 BIT mit Drittstaaten und 13 mit mehr-
heitlich mittel- und osteuropaischen EU-Mitgliedsstaaten.”” Von besonderer
Relevanz fiir den européischen Investitionsschutz ist ferner der multilaterale
Energiecharta-Vertrag (, ECT*) aus dem Jahr 1994, den sowohl die EU, fast
alle EU-Mitgliedsstaaten als auch Drittstaaten ratifiziert haben."

Das Recht der Europiischen Union (,,Unionsrecht®) kann ebenfalls als
,unwahrscheinliche Erfolgsgeschichte des internationalen Wirtschafts-
rechts verstanden werden, welches seinen einzigartigen Charakter durch den
Vorrang vor dem mitgliedsstaatlichen Recht, die unmittelbare Anwendbar-
keit in den nationalen Rechtsordnungen und die Indienststellung des Ein-
zelnen bei seiner Durchsetzung erhalten hat.' Ungeachtet dieser Gemein-
samkeiten sind beide Rechtsregime," das Unionsrecht und das internationale
Investitionsschutzrecht, in Konflikt geraten. So vertritt die EU-Kommission
seit mehreren Jahren die Auffassung, dass das alternative Streitbeilegungs-
system innerhalb der EU gegen Unionsrecht verstoft und letzteres einen
ausreichenden Investitionsschutz im Binnenmarkt gewéahrleistet.'* Die Wis-
senschaft war zur Frage des Verhiltnisses von Unionsrecht und Investitions-
schutzrecht zunichst geteilter Auffassung.'” In Achmea entschied der EuGH

2 Anschaulich der Uberblick in der Antwort der Bundesregierung auf die kleine
Anfrage 19/22522 - Investitionsschutz innerhalb der Europdischen Union, BT-
Drucks. 19/22988.

' Auf den ECT entfallen etwa 50 % aller Intra-EU-Investitionsschiedsverfahren, UN-
CTAD, IIA Issues Note 3/2018, S. 3. Auch ist auf seiner Grundlage das erste Investor-
Staat-Schiedsverfahren gegen die EU anhéngig, Nord Stream 2 AG v European Union,
PCA Case No. 2020-07.

“So Haltern, Europarecht — Dogmatik im Kontext, Band I, Rn. 83, Band II Rn. 3 ff.,
77 (Zitat), 132, 589; vgl. auch Ruffert, JuS 2009, 97: ,,Die Durchsetzung der Grundfrei-
heiten ist die eigentliche Erfolgsgeschichte des Europarechts®, der auch auf die Kritik an
den Grundfreiheiten als neoliberal eingeht, aaO S. 103.

" Zum Topos der Regimekollision grundlegend Fischer-Lescanol Teubner, Regime-
Kollisionen, S. 7 ff. Zum Regimebegriff in Bezug auf das Investitionsschutzrecht spiter im
Text, §6 E. L.

' Die Kommission trat zu diesem Zweck in vielen Schiedsverfahren als Amicus Curiae
auf (erstmals in Eastern Sugar B.V. v The Czech Republic, SCC No. 088/2004, UNCI-
TRAL Schiedsspruch v. 27.03.2007, Rn. 119 ff.; siche auch Stendel, Achmea Case, in: Wol-
frum (Hrsg.), MPEPIL 07/2019, Rn. 2) und leitete Vertragsverletzungsverfahren ein (Eu-
ropédische Kommission, Pressemitteilung v. 18.06.2015, IP/15/5198). Vgl. auch Européi-
sche Kommission, Mitteilung zum Schutz EU-interner Investitionen v. 19.07.2018, COM
(2018) 547 final, S. 3 ff.

" Fiir eine Unionsrechtswidrigkeit im Intra-EU und Extra-EU-Kontext Basener, In-
vestment Protection in the European Union, S. 321 f.; 336; Thorle, Der Konflikt zwischen
Investitionsschutzabkommen und dem Recht der Européischen Union, S.220, 302; fiir
eine Unionsrechtskonformitit im Intra-EU-Kontext Rdsch, Intraeuropiisches Investiti-
onsschutzrecht, S. 164, 189 ff.
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sodann, dass eine zwischen zwei Mitgliedsstaaten geltende Investor-Staat-
Schiedsklausel, wie jene im slowakisch-niederldndischen BIT, unionsrechts-
widrig ist."® Das Schiedsgericht konne in einer Weise entscheiden, welche die
volle Wirksamkeit des Unionsrechts beeintriachtigt.” Ein Jahr spater erklarte
der Gerichtshof aber das von der Kommission ausgehandelte Investitions-
schutzkapitel des umfassenden Wirtschafts- und Handelsabkommens zwi-
schen der EU und Kanada (,,CETA®) fiir mit dem Unionsrecht vereinbar.”

Die Folgen dieser Rechtsprechung sind in Wissenschaft und Praxis unge-
klart. Einerseits hob der Bundesgerichtshof (,,BGH*) den Achmea zugrun-
deliegenden Schiedsspruch mangels Schiedsvereinbarung auf.”’ Andererseits
bejahten seither simtliche Investitionsschiedsgerichte im Intra-EU-Kontext
ihre Zustdndigkeit.” Daflir verwiesen sie auch auf das fiir Investoren giins-
tigere CETA-Gutachten des EuGH.” Zur Kldrung der verworrenen Rechts-
lage unterzeichneten lediglich 23 EU-Mitgliedsstaaten am 05. Mai 2020 ein
Ubereinkommen zur sofortigen Beendigung der Intra-EU-BIT, welches am
29. August 2020 in Kraft trat.** Gleichwohl wird bezweifelt, ob das Beendi-
gungsiibereinkommen den gewiinschten Effekt erzielt, weil Schiedsgerichte
den Investitionserwartungen Vorrang gewahren konnten.” Der multilate-
rale, auch Drittstaaten einbeziehende ECT blieb von dem Beendigungsiiber-
einkommen unberiihrt.” In der Rechtsache Komstroy, dem jlingsten Streich
des EuGH zur Investitionsschiedsgerichtsbarkeit, verneinte der Gerichtshof

" EuGH, Urteil Slowakische Republik/Achmea BV v. 06.03.2018, Rs. C-284/16, EU:C:
2018:158.

¥ EuGH, Urteil Slowakische Republik/Achmea BV v. 06.03.2018, Rs. C-284/16, EU:C:
2018:158, Rn. 56.

* EuGH, Gutachten 1/17 v. 30.04.2019 — CETA, EU:C:2019:341.

' BGH SchiedsVZ 2019, 46 — Achmea; nun auch in einem Verfahren nach § 1032 Abs. 2
ZPO OLG Frankfurt a. M. Beschl. v. 11.02.2021 — 26 SchH 2/20, BeckRS 2021, 1799.

2 Beispielhaft auf Grundlage des ECT: Vattenfall AB and others v Federal Republic of
Germany, ICSID Case No. ARB/12/12, Entscheidung v.31.08.2018 (,,on the Achmea
Issue*); exemplarisch auf Grundlage eines intra-EU-BIT: UP (formerly Le Cheque Déjeu-
ner) and C.D Holding Internationale v Hungary, ICSID Case No. ARB/13/35, Schieds-
spruch v.09.10.2018. Ausfiihrliche Nachweise spater im Text, § 6.

» Beispielhaft Addiko Bank AG and Addiko Bank d.d. v Republic of Croatia, ICSID
Case No. ARB/17/37, Entscheidung v. 12.06.2020 (,,on Croatia’s Jurisdictional Objection
Related to the Alleged Incompatibility of the BIT with the EU Acquis“), Rn. 254.

2 Ubereinkommen zur Beendigung bilateraler Investitionsschutzvertrige zwischen den
Mitgliedsstaaten der Européischen Union, ABL. L 169, 29.05.2020 und ABI. L 281,
28.08.2020.

» Duque, 37 JOIA 2020, 797, 809 ff. Vgl. auch die Untersuchungen von Wackernagel,
Beitrage zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, 140/2016, S. 5 ff.; Gatzsche, Aufhebungen
und Abdnderungen von Investitionsschutzabkommen, S. 55 ff.

* Erwigungsgrund Nr. 10 des Ubereinkommens zur Beendigung bilateraler Investiti-
onsschutzvertriage zwischen den Mitgliedsstaaten der Europiischen Union.
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nun allerdings eine Anwendbarkeit des ECT auf Intra-EU-Streitigkeiten un-
ter Verweis auf seine Rechtsprechung in Achmea.”’ Damit setzte er sich in
Widerspruch zur gesamten Schiedspraxis.®

Nach alledem stellt sich die Frage, inwiefern die mitgliedsstaatlichen In-
vestitionsschutzabkommen einschlieBlich des ECT noch als Basis fiir
Schiedsverfahren taugen und ob Investoren sogar vor der Rechtsprechung
des EuGH geschiitzt sind. Zur UnionsrechtmiBigkeit der zahlreichen mit-
gliedsstaatlichen BIT in den Extra-EU-Beziehungen, die erst nach und nach
durch EU-Freihandelsabkommen ersetzt werden sollen, schweigen sowohl
die Kommission als auch die EU-Mitgliedsstaaten.” Im Zusammenspiel mit
dem genannten CETA-Gutachten konnte daher zwischen Investitions-
schiedsverfahren in den Intra-EU-Beziehungen und solchen in den Bezie-
hungen zu Drittstaaten zu differenzieren sein. Andernfalls stiinden europa-
ische Investoren, die sich auBBerhalb der EU engagieren, plotzlich ohne In-
vestitionsschutz da. In der Wissenschaft finden sich bislang nur kiirzere bzw.
eingeschriankte Analysen, die sich um Antworten auf diese Fragen bemii-
hen.* Eine umfassende Untersuchung der genannten EuGH-Rechtspre-
chung und der hierauf reagierenden Schiedspraxis steht noch aus.

Diese Liicke mochte die vorliegende Arbeit fiillen und die rechtlichen
MabBstibe fiir die Zukunft der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit im euro-
paischen Kontext neu formulieren. Insbesondere wird das Verhiltnis des
Unionsrechts zu Investitionsschiedsverfahren in den Intra- und Extra-EU-
Beziehungen geklart. Konkret beantwortet sie die Frage, ob die Schiedsge-
richte ihre Zustédndigkeit mangels wirksamer Schiedsvereinbarung verneinen

7 EuGH, Urteil Republik Moldauw/Komstroy LLC v. 02.09.2021, Rs. C-741/19, EU:C:
2021:655, Rn. 66.

#Vgl. Rn. 13.

¥ Vgl. Européische Kommission, Mitteilung zum Schutz EU-interner Investitionen
v. 19.07.2018, COM (2018) 547 final, S.4f.; Europdische Kommission, Bericht iiber die
Anwendung der Verordnung (EU) Nr. 1219/2012 zur Einfiihrung einer Ubergangsrege-
lung fiir bilaterale Investitionsschutzabkommen zwischen den Mitgliedstaaten und Dritt-
landern v. 06.04.2020, COM (2020) 134 final, S. 7 f.; Declaration of the Representatives of
the Governments of the Member States of 15 January 2019.

* Siehe unter anderem Stendel, Achmea Case, in: Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL 07/2019,
Rn. 22 ff.; Wernicke, NJW 2018, 1644, 1647; Stébener de Mora, EuZW 2018, 363, 365 ff.;
Nacimientol Bauer, BB 2018, 1347, 1348f.; Classen, EuR 2018, 361, 367 ff.; Lavranos/
Singla, SchiedsVZ 2018, 348 ff.; Klages, EuZW 2018, 217, 218; WernickelStobener de
Mora, EuZW 2019, 970, 976 f.; Germelmann, EuR 2020, 375 ff.; Burger, 6 Y.B. on Int’l
Arb. 2019, 121 ff.; Hess, The Fate of Investment Dispute Resolution after the Achmea
Decision of the European Court of Justice; Lang, EuR 2018, 525 ff.; Reuter, ZadRV 2020,
379; ScheulNikolov, 36 Arb. Intl 2020, 253 ff.; Boknik, Das Verhiltnis von EuGH und
Investitionsschiedsgerichten auf der Grundlage von intra-EU BIT, S. 90 ff., 242 ff., 282 ff.,
301 ff., 382 ff.
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miissen und inwiefern entgegenstehende Schiedsspriiche der Aufhebung un-
terliegen bzw. nicht anerkannt werden miissen. Die Arbeit leistet zudem ei-
nen wissenschaftlichen Beitrag zu dem Auftrag der EU-Mitgliedsstaaten,
Bedarf und Optionen eines unionsrechtskonformen innereuropéischen In-
vestitionsschutzrechts nach dem Ende der Intra-EU-BIT zu evaluieren.”
Dafiir iiberpriift sie die These einiger EU-Mitgliedsstaaten, wonach ein stian-
diger Gerichtshof der Schiedsgerichtsbarkeit als investitionsschutzrechtli-
cher Streitbeilegungsmechanismus {iberlegen sei.*”” Insgesamt liegt der Fokus
dieser Arbeit nicht auf dem materiellen Ausgleich zwischen Investorenrech-
ten und Gemeinwohlinteressen,” sondern sucht nach dem richtigen Forum
zur Entscheidung derartiger Fragen.

B. Gang der Untersuchung und Methodisches

In den folgenden Abschnitten werden die theoretischen Grundlagen der bei-
den kollidierenden Rechtsregime, der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit (C.)
und des Unionsrechts (D.), dargestellt. Um die ungewohnliche Gemengelage
aus Volkerrecht und privatem Schiedsverfahrensrecht verstdndlich zu ma-
chen, hilft ein Blick auf die historische Entwicklung der Investitionsschieds-
gerichtsbarkeit. Im Anschluss werden ihre 6konomischen Annahmen und
wesentlichen Elemente herausgearbeitet, die im Sinne eines funktionalen Ver-
standnisses des Rechts* in die weitere Untersuchung einflieBen. Ohne ein
tiefergehendes, insbesondere kontextuelles® Verstidndnis des Rechts der Eu-
ropéischen Union kann der Konflikt der beiden Rechtsregime und ihrer Ak-
teure nicht durchdrungen werden. SchlieBlich misst der EuGH die Investi-
tionsschiedsgerichtsbarkeit am Grundsatz der Autonomie, welcher das

3 Vgl. Erwdgungsgriinde Nr. 15 und 16 des Ubereinkommens zur Beendigung bilate-
raler Investitionsschutzvertrige zwischen den Mitgliedsstaaten der Européischen Union.

2 EU Trade Policy Committee, Intra-EU-Investment Treaties — Non-paper from Aus-
tria, Finland, France, Germany and the Netherlands v.07.04.2016, Rn. 12.

¥ Vgl. die Nachweise zur Kritik oben in Fn.9. Zum Demokratieproblem kurz unten,
Einleitung C. II. Fn. 135, 136. Zum behaupteten regulatory chill ebenfalls unten, §8 C.

* Es stehen also die Funktion des Rechts als Instrument der Verhaltenssteuerung und
die Berticksichtigung seiner gesellschaftlichen Folgen im Vordergrund. Zu dieser Metho-
dik Wagner in: Dreier (Hrsg.), Rechtswissenschaft als Beruf, S. 69, 166-182. Damit liegt
der Arbeit auch eine responsive Rechtsdogmatik im Sinne von Griinberger, AcP 218
(2018), 213, 244; derselbe, AcP 219 (2019), 924, 929 zugrunde. Dieser sozialwissenschaft-
liche Ansatz war im Wirtschaftsrecht seit jeher sinnvoll, vgl. Renner, Ancilla Iuris 2020,
41 ff.

% Zur kontextuellen Methode im Unionsrecht grundlegend Haltern, Europarecht —
Dogmatik im Kontext, Band I, Rn. 1 ff.; vgl. auch Griinberger, AcP 219 (2019), 924, 939f.
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grundlegende Verfassungsprinzip des europédischen Staatenverbunds dar-
stellt.*

Der erste Teil der Arbeit widmet sich dem Unionsrecht. Er stellt die Kern-
punkte der beiden Entscheidungen des EuGH in Achmea und CETA heraus
(§ 1) und unterzieht sie einer eingehenden Analyse. Zu diesem Zweck unter-
sucht er, welche Rolle das Unionsrecht in Investitionsschiedsverfahren kon-
kret spielt (§ 2) und inwiefern Schiedsgerichte in die Unionsrechtsordnung
eingebunden sind (§ 3). Darauf aufbauend wird die kontextorientierte These
iberpriift, wonach der Gerichtshof unterschiedliche unionsrechtliche Ma@G3-
stabe anlegt, je nachdem ob ein Intra-EU- (§ 4) oder Extra-EU-Sachverhalt
(§ 5) in Frage steht. Die dergestalt herausgearbeitete Ratio der Entscheidun-
gen kann anschlieBend auf die fraglichen Konstellationen iibertragen wer-
den, um diese im Sinne einer konsequenten Anwendung der EuGH-Vorga-
ben als unionsrechtskonform oder -widrig einzuordnen. So kommt die Ar-
beit zu konkreten Ergebnissen, wie das Unionsrecht Schiedsverfahren auf
Grundlage der Intra-EU-BIT, der Extra-EU-BIT und des ECT beurteilt.
Auch auf die Unionsrechtskonformitit der Handelsschiedsgerichtsbarkeit
wird kurz eingegangen (§ 4 C. III).

Wie sich die unionsrechtliche Analyse des ersten Teils auf die Schiedsver-
fahren praktisch auswirkt, evaluiert der zweite Teil der Arbeit. Er beantwor-
tet die Frage, ob Schiedsgerichte ihre Zustdndigkeit wegen einer uni-
onsrechtswidrigen Schiedsvereinbarung verneinen miissen, und setzt sich da-
fiir mit den zahlreichen seit Achmea ergangenen Schiedsspriichen auseinan-
der, die das Gegenteil vertreten (§ 6). Zudem untersucht er in Bezug auf
Investitionsschiedsverfahren das Verhiltnis des Unionsrechts zu verfahrens-
rechtlichen Instituten wie Priaklusion und Rechtskraft, die einer vollen An-
wendung des Unionsrechts in den Schiedsverfahren bzw. den akzessorischen
Verfahren vor staatlichen Gerichten entgegenstehen konnten (§ 7). Dabei
wird ein konkreter Vorschlag unterbreitet, wie das Unionsrecht mit den
Schiedsspriichen unter dem ICSID-Ubereinkommen umgehen sollte.

Der dritte Teil richtet den Blick in die Zukunft. Er untersucht Bedarf und
Optionen eines neuen innereuropdischen Investitionsschutzrechts (§8). In
funktionaler Hinsicht” vergleicht er hierfiir den Rechtsschutz unter volker-
rechtlichen Investitionsschutzabkommen mit demjenigen der EMRK und
des Unionsrechts. Er setzt sich des Weiteren mit der konzeptionellen Kritik
an der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit auseinander und untersucht, ob ein

* EuGH, Urteil Slowakische Republik/Achmea BV v. 06.03.2018, Rs. C-284/16, EU:C:
2018:158, Rn.32ff.; EuGH, Gutachten 1/17 v.30.04.2019 — CETA, EU:C:2019:341,
Rn. 106 ff.

7 Zur funktionalen Rechtsvergleichung grundlegend Zweigert/Kotz, Einfithrung in die
Rechtsvergleichung, S. 33 ff.; auch zu ihrer Kritik und der Beriicksichtigung des Kontextes
Kischel, Rechtsvergleichung, S. 93 ff.
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stidndiger Investitionsgerichtshof tatsdchlich zu bevorzugen ist (§ 9). An sei-
nem Ende steht ein konkreter Vorschlag, wie der zukiinftige Investitions-
schutz innerhalb der EU ausgestaltet werden konnte.

In den Schlussbetrachtungen werden die wesentlichen Erkenntnisse der
Untersuchung noch einmal zusammenfasst und die im Laufe der Arbeit iden-
tifizierten Probleme ebenso wie entsprechende Losungsansitze aufgezeigt.

C. Grundlagen der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit

Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit ist das internationale Investitions-
schutzrecht, speziell die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit als Durchset-
zungsmechanismus desselben. Um das Verhéltnis der Investitionsschiedsge-
richtsbarkeit zum Unionsrecht zu durchdringen, miissen die theoretischen
Grundlagen des vergleichsweise jungen Rechtsgebiets geklart werden. Dies
soll bereits an dieser Stelle geschehen, damit im Verlauf der Arbeit hierauf
zuriickgegriffen werden kann. Zunéchst wird seine historische Entwicklung
kurz nachvollzogen (1.), um dann die zugrundeliegenden Annahmen des In-
vestitionsschutzrechts darzustellen (/1.). Daraus lassen sich die wesentlichen
Elemente der modernen Investitionsschiedsgerichtsbarkeit herauskristalli-
sieren (I11.).

L. Begriff und Entwicklung

Der Begriff des internationalen Investitionsschutzrechts kann eine Vielzahl
von Rechtsregimen umfassen — so schiitzt auch die EMRK das Privateigen-
tum mit Hilfe eines unabhéingigen internationalen Spruchkorpers.*® Versteht
man den Begriff aber enger und fasst darunter nur diejenigen Rechtsregeln,
die spezifisch dem Schutz von grenziiberschreitenden Investitionen dienen,
so haben diese zwei Urspriinge. Das sind einerseits zwischenstaatliche Inves-
titionsschutzabkommen, welche dem volkerrechtlichen Fremdenrecht ent-
stammen. Hiernach schiitzen Staaten ihre sich im Ausland befindlichen
Staatsangehorigen mit diplomatischen Mitteln (/.). Andererseits schlieBen
Staaten mit ausldndischen Investoren unmittelbare Investitionsvertrige,
welche Schiedsklauseln enthalten (2.). Um die unmittelbare Streitbeilegung
zwischen Investoren und den Gaststaaten der Investition zu fordern, wurde

*® Anschaulich Bonnitchal Poulsen!/ Waibel, The Political Economy of the Investment
Treaty Regime, S.12; einen umfassenden Vergleich des innereuropdischen Investitions-
schutzes bestehend aus nationaler Verfassung, Unionsrecht und EMRK vollzieht Bland-
fort, Investitionsschutz im Mehrebenensystem, S.36ff.; ausfithrlich zum Investitions-
schutz unter der EMRK und dem Unionsrecht unten, §8 A.
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das ICSID-Ubereinkommen geschaffen (3.). AnschlieBend entstand die In-
vestitionsschiedsgerichtsbarkeit auf Grundlage von Investor-Staat-Schieds-
klauseln in Investitionsschutzabkommen, welche heute den Kern des Inves-
titionsschutzrechts bildet und den Schwerpunkt der vorliegenden Untersu-
chung darstellt (4.). Ein Verstindnis dieser Entwicklung hilft, die jeweiligen
Interessen in der Dreiecksbeziehung aus Investor, dessen Heimatstaat und
dem Gaststaat der Investition nachzuvollziechen. Ebenso zeigt die Entwick-
lung verschiedene Alternativen zur Investitionsschiedsgerichtsbarkeit auf.

1. Diplomatisches Schutzrecht

Eine Quelle des internationalen Investitionsschutzrechts ist das Fremden-
recht, welches volkergewohnheitsrechtlichen Ursprungs ist.” Hiernach kon-
nen Rechtsverletzungen, die ein Gaststaat gegeniiber einem Staatsangeho-
rigen eines fremden Staates begeht, von dessen Heimatstaat volkerrechtlich
geltend gemacht werden.® Der Heimatstaat iibt sein diplomatisches Schutz-
recht aus. Zu den Rechten, welche Fremde nach schon damals umstrittener
Auffassung im Ausland innehaben sollten, gehorten gewisse rechtsstaatliche
Mindeststandards und insbesondere der Schutz des Privateigentums vor ent-
schadigungsloser Enteignung.*

Die Phase der Dekolonialisierung nach Ende des zweiten Weltkriegs ging
einher mit politisch-6konomischen Konflikten.” Auf der einen Seite stand

¥ Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law, S. 1 ff., 232 ff.; Reinisch
in: Tietje (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, §8 Rn.9, § 18 Rn. 6; Brown in: Bun-
genberg et al (Hrsg.), International Investment Law, S. 153, 158 ff.

“ Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law, S.232; grundlegend
StIGH, Urteil Mavrommatis Palestine Concessions (Griechenland/Vereinigtes Konig-
reich) v. 30.08.1924, A 02, S. 12: It is an elementary principle of international law that a
State is entitled to protect its subjects, when injured by acts contrary to international law
committed by another State, from whom they have been unable to obtain satisfaction
through the ordinary channels. By taking up the case of one of its subjects and by resorting
to diplomatic action or international judicial proceedings on his behalf, a State is in reality
asserting its own rights —its right to ensure, in the person of its subjects, respect for the rules
of international law*.

! Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law, S.3; Brown in: Bun-
genberg et al (Hrsg.), International Investment Law, S. 153, 158 ff.; Reinisch in: Tietje
(Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 8 Rn. 48 ff; der Mindeststandard ist in moder-
neren Investitionsschutzgarantien wie Fair and Equitable Treatment und Full Protection
and Security enthalten, siehe Dickerson, Minimum Standards, in: Wolfrum (Hrsg.),
MPEPIL 10/2010, Rn. 1 ff., 17f.

2 Von BernstorfflDann in: dieselben (Hrsg.), The Battle for International Law: South-
North Perspectives on the Decolonization Era, S. 1 ff.; siehe auch Dolzer/Schreuer, Prin-
ciples of International Investment Law, S.4ff.; Jacob, Bilateral Investment Treaties, in:
Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL 06/2014, Rn. 2 ff.; Guzman, 38 Va. J. Int’l L. 1998, 639, 646 ff.;
Yackee, 33 Brook. J. Int’l L. 2008, 405, 411 ff.
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der Schutz des Privateigentums von Unternehmen der kapitalexportierenden
Staaten, welche vielfach die ehemaligen Kolonialherren gewesen waren. Auf
der anderen Seite traten die neu gegriindeten Staaten fiir wirtschaftspoliti-
sche Souverénitit ein, etwa die freie Verfligungsmacht tiber ihre natiirlichen
Ressourcen. Der Streit wurde auf verschiedenen Ebenen gefiihrt. Zum einen
kulminierte er in der entschiadigungslosen Enteignung zahlreicher multina-
tionaler Unternehmen durch Staaten des globalen Siidens.” Zum anderen
stritten die Staaten iiber die Deutungshoheit im Volkergewohnheitsrecht:
Gehort das Privateigentum tatsdchlich zu den volkerrechtlich geschiitzten
Rechten, dessen Verletzung erstens zur Entschadigung verpflichtet* und
zweitens durch den Heimatstaat im Wege des diplomatischen Schutzrechts
geltend gemacht werden kann?¥

Ein Mittel dieses Kampfes waren auf Seite der kapitalexportierenden
Staaten bilaterale Investitionsschutzabkommen, welche das umstrittene
Fremdenrecht festschrieben.* Meist wird das deutsch-pakistanische Inves-
titionsschutzabkommen von 1959 als das erste seiner Art angesehen.” Es
enthilt die auch heute noch iiblichen Investitionsschutzgarantien:* Inlédn-

* Vandevelde, Bilateral Investment Treaties, S.46 {f.; Bonnitchal Poulsen/ Waibel, The
Political Economy of the Investment Treaty Regime, S. 9. Folge waren auch eine Reihe von
Schiedsverfahren tiber Konzessionsvertrage, dazu gleich im Text, Einleitung C. 1. 2.

# Und falls ja, wie diese Entschadigung ausgestaltet ist, wobei die kapitalexportieren-
den Staaten prompt, adequate and effective compensation forderten (sog. Hull Rule), Guz-
man, 38 Va. J. Int’l L. 1998, 639, 644 ff.; von BernstorfflDann in: dieselben (Hrsg.), The
Battle for International Law: South-North Perspectives on the Decolonization Era,
S. 20 ff.

“ Ein Beispiel dafiir ist die ,,Neue Internationale Wirtschaftsordnung® in Form der
Charta der wirtschaftlichen Rechte und Pflichten der Staaten, UNGA-Res. 3281
v. 12.12.1974, zu finden in: Vereinte Nationen 1975, 117 ff.; siehe Reinisch in: Tietje (Hrsg.),
Internationales Wirtschaftsrecht, § 8 Rn. 1 ff.; Dolzer/Schreuer, Principles of International
Investment Law, S.4ff.; von Bernstorff/Dann in: dieselben (Hrsg.), The Battle for Inter-
national Law: South-North Perspectives on the Decolonization Era, S. 1 ff.

* Jacob, Bilateral Investment Treaties, in: Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL 06/2014, Rn. 10;
skeptisch wegen élterer Freundschafts-, Handels- und Schifffahrtsvertrige Yackee, 33
Brook. J. Int’l L. 2008, 405, 436 ff.; umfassend Vandevelde, Bilateral Investment Treaties,
S. 54 1f.

Y Gesetz zu dem Vertrag vom 25. November 1959 zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und Pakistan zur Forderung und zum Schutz von Kapitalanlagen
v.29.06.1961, BGBI. II S. 793.

* Die heute am héufigsten eingewandte Garantie ist das Fair and Equitable Treatment
(,,FET*), welche der deutsche Muster-BIT aus dem Jahr 2008 enthilt, aber im deutsch-
pakistanischen BIT von 1959 noch nicht ausdriicklich enthalten ist. Teilweise wird er mit
Full Protection and Security synonym verwendet, da beide auf den internationalen Minim-
umstandard zuriickgehen, vgl. Dickerson, Minimum Standards, in: Wolfrum (Hrsg.),
MPEPIL 10/2010, Rn. 1 ff., 17 f; Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment
Law, S. 161.



Sachregister

Achmea

— Kritik 64-81,93-101, 110-112, 121-
125

— Urteilsinhalt 4549

Anationales Schiedsverfahren, siehe
Delokalisierung

Anerkennung und Vollstreckung 29-31,
89-92, 181-184, 204-205, 211-225,
276277

Arglisteinwand 208-218

Artikel 351 AEUV 173-181, 227-229

Authebung, siehe Anerkennung und
Vollstreckung; Ordre Public

Beendigungsiibereinkommen 4, 128,
161-163, 172, 198, 241
Befangenheit, siehe Neutralitét

CETA-Gutachten
— Inhalt 49-51, 243-245
— Kiritik 64-81, 147

Delokalisierung 15-17, 182

Demokratieprinzip 27, 34, 265, 275

Diskriminierungsverbot 48, 115, 131,
143-145

Effektiver Rechtsschutz 258-259

Effet Utile 37-39, 88-92, 100-101, 112—
114,214, 222-225,

EGMR, siehe EMRK

Einheitliche Auslegung 39-40, 70-80,
89-92,98-101, 108, 110-112, 146—
147

EMRK 8, 24, 32, 34, 132, 196-198,
235-237

EMRK-Gutachten 72-73, 76-77, 80-81,
105-106

Energiecharta-Vertrag 128—135, 153—
155, 169, 175-181, 191-192, 200

Estoppel, siehe Arglisteinwand

Européische Kommission 3, 114, 129,
135,137, 141-142, 149, 152-153,
214,242

Exklusive Zustindigkeit, siehe
Rechtsprechungsmonopol

Extra-EU-Schiedsverfahren

— Unionsrecht 49-51, 67-71, 80-81,
94-98, 139-157

— Volkerrecht 167168

Grundfreiheiten 64-66, 70, 112-116,
137, 146, 148-149, 238-240
Grundrechte 112-116, 202, 238-240
Grundsatz der loyalen
Zusammenarbeit 53, 138, 139-142
Grundsatz gegenseitigen Vertrauens 48,
51, 116-121, 124-125, 151
Handelsschiedsgerichtsbarkeit 29-30,
84-92, 135-136

ICSID 16-17, 31,98-101, 182, 187,
193, 218-230

Internationalisierung 1314, 17, 20, 54—
55

Intra-EU-Schiedsverfahren

— Unionsrecht 4549, 66-67, 70-71,
80-81, 94-98, 103—137

— Volkerrecht 159-205

Investitionsgerichtshof 247-248, 252—
253,262-263,272-274, 276-282

Investitionsschutzgarantien, siehe
Materieller Investitionsschutz

Investitionsvertrage 12-16, 57, 136-138

Investment Treaty Regime 185-196



310 Sachregister

Komstroy-Urteil 4, 134—135, 153, 169,
175, 177-179

Konzessionsvertrige, siehe
Investitionsvertrige

Lex posterior, siehe
Volkerkollisionsrecht
Lex specialis, siehe Volkerkollisionsrecht

Materieller Investitionsschutz 9-12, 20,
31-34, 61-62, 66-70, 112-114, 235—
241, 243-245

Multilateralisierung 185-186

Nachwirkungsklausel 22, 161, 199

Neutralitit 26-28, 95, 124, 240, 267
275

New Yorker Ubereinkommen 15, 16,
30-31, 136, 138, 164-166, 276-277

Okonomische Analyse 25-28, 35-36,
202-204

Ordre Public 90-92, 183-184, 215-216,
224

PL-Holdings-Urteil 138, 172, 214-218

Préjudizien 74-76, 262-264

Préklusion 208-218

Praktische Wirksamkeit, siehe Effet Utile

Préizedenzfille, siehe Prijudizien

Primérrechtsschutz 31-34, 57, 114, 202,
235-241

Private Schiedsgerichte, siehe
Handelsschiedsgerichtsbarkeit

Rechtseinheit, siehe Einheitliche
Auslegung

Rechtskraft 76-80, 218-230

— Rechtskraftdurchbrechung 219-224

Rechtsprechungsmonopol 41-42, 76-77,
106-109, 112116, 148-149, 242

Rechtsstaatlichkeitskrise 28, 120-121,
124, 152

Rechtswegerschopfung 11, 32, 123, 236,
245-246

Rechtswegsverdoppelung 55, 61, 123

Regulatory chill 6, 244-245, 260

Schiedsfahigkeit 182—183

Schiedsklausel 18-19, 54-64, 127-128,
163

Schiedsvereinbarungsstatut 163—166,
182, 205

Schirmklausel 61

Sunset Clause, siehe
Nachwirkungsklausel

Survival Clause, siehe
Nachwirkungsklausel

Transparenz 34-36, 97, 261
Umbrella Clause, siehe Schirmklausel

Vertragliche Schiedsgerichte, siehe
Handelsschiedsgerichtsbarkeit;
Investitionsvertrage

Vertrauensgrundsatz, siehe Grundsatz
gegenseitigen Vertrauens

Vertrauensschutz 162, 171-172, 202,
213-214

Vertraulichkeit 34-36, 87-88

Volkerkollisionsrecht 167-171, 188—
192, 225-230

Vollstreckung, siehe Anerkennung und
Vollstreckung

Vorabentscheidungsverfahren 38, 41, 46,
48, 76, 83102, 108-109, 115, 240-
241, 253-254

Vorlageberechtigung, siehe
Vorabentscheidungsverfahren



	Cover
	Titel
	Vorwort��������������
	Inhaltsübersicht�����������������������
	Inhaltsverzeichnis
	Einleitung�����������������
	A. Problemaufriss������������������������
	B. Gang der Untersuchung und Methodisches������������������������������������������������
	C. Grundlagen der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit�����������������������������������������������������������
	I. Begriff und Entwicklung���������������������������������
	1. Diplomatisches Schutzrecht������������������������������������



	Sachregister�������������������



