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Vorwort

Die Juristische Fakultit der Leibniz Universitdt Hannover hat diese Arbeit am
9. Februar 2022 als Dissertation angenommen. Die Rechtsprechung befindet sich
auf dem Stand von Ende Februar und die Literatur von Anfang September 2022.
Das erste Mal habe ich mich bewusst durch das Studium mit der Zeitschrift Nr. 6
aus 2016 der Juve Rechtsmarkt mit dem Thema der Investor-Staat-Schiedsge-
richtsbarkeit auseinandergesetzt. Die Ausgabe bietet einen exklusiven Einblick
in die Reformbediirftigkeit der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit und der Erfor-
derlichkeit alternativer internationaler Streitbeilegungsverfahren aus der Per-
spektive der Praxis und der Wissenschaft. Damals durch das TTIP und heute
aufgrund der hochstwahrscheinlich bevorstehenden und vollumféanglichen Ra-
tifizierung des CETAs durch alle Vertragsparteien ist der in beiden Freihandels-
abkommen geregelte Investitionsschutz in die massive Kritik der Offentlichkeit
geraten. Da beide Freihandelsabkommen ausschlielich Industriestaaten der ers-
ten Welt als Vertragsparteien vorsehen, war sogar die Erforderlichkeit eines alter-
nativen Streitbeilegungsverfahrens flir ausldndische Investoren als Schutz vor
staatlichen Mafinahmen in Frage gestellt. Durch die aktuelle politische Situation
diirfte sich diese Frage jedoch eriibrigen. Denn neben der Tatsache, dass die
meisten Lander heute autokratisch gefiihrt werden, erfahren Europa und die USA
einen Rechtsruck, der zu einer verstirkten Ungleichbehandlung von inldndi-
schen und ausliandischen Investoren fiithren diirfte. Ein effektiver Schutz ausldn-
discher Investitionen gegen eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung des
Gastgeberstaates kann daher nur durch eine entpolitisierte Streitbeilegung ge-
wihrleistet werden, wofiir sich das Investor-Staat-Streitbeilegungsverfahren vor
dem CETA-Gericht anbieten wiirde.

Fiir meinen Doktorvater, Herrn Professor Dr. Christian Wolf, empfinde ich fiir
all die Inspiration und Unterstiitzung bei der Erstellung meiner Dissertation gro-
Be Dankbarkeit. Seine Bereitschaft mit mir zu jeder Zeit iiber das Thema zu dis-
kutieren und die dadurch gewonnenen Ideen haben meine Arbeit sehr bereichert.
Herzlichen Dank gebiihrt auch Herrn Professor Dr. Christian Heinze fiir die Er-
stellung des Zweitgutachtens. Zudem danke ich Herrn Professor Dr. Dr. h.c. Rolf
Stiirner fiir die Aufnahme in die Schriftenreihe ,, Verdffentlichungen zum Verfah-
rensrecht™.



VIII Vorwort

Mein besonderer Dank gilt auch Nassim Eslami, Nadja Flegler und Sven
Hasenstab fiir die fachliche und personliche Unterstiitzung bei der Erstellung
dieser Arbeit. Bei Luisa Volkhausen, Simon Kiinnen, Konrad Thibaut, Stefan
Dalmer und René Sattelmaier méchte ich mich fiir die unermiidliche Zusprache
zur Fertigstellung meiner Dissertation bedanken, auf die ich mich gerne gestiitzt
habe. Mein besonderer Dank gilt Dagmar Feig und meiner Schwester fiir das
miithsame Korrekturlesen.

Vor allem danke ich meinen Eltern fiir die immerwahrende Unterstiitzung und
die politischen Diskussionen sowie Maike, die mich bei der Erstellung der Arbeit
bedingungslos unterstiitzte und ohne die diese Dissertation nicht entstanden
wire.

Hannover, im September 2022 Robert Bahr
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Einleitung

A. Problemaufriss

Unter dem Aspekt des Rechtsstaatsprinzips (the rule of law) hat Hersch Lauter-
pacht, einer der bedeutendsten Volkerrechtler des 20. Jahrhunderts', in seinem
Buch ,,The Function of Law in the International Community* die These aufge-
stellt, dass internationale Gerichte und Schiedsgerichte sowie deren Richter? die
wichtigsten Institutionen des Volkerrechts seien. Lauterpacht war ein liberzeug-
ter Verfechter der bindenden und obligatorischen, volkerrechtlichen Streitbeile-
gung und sah in der internationalen Gerichtsbarkeit die Grundlage fiir die Exis-
tenz einer internationalen Gemeinschaft unter der rule of law’.

Die Richter eines internationalen Gerichtshofes wiirden die Durchsetzung des
Willens der internationalen Gemeinschaft in der Form des Volkerrechts gewahr-
leisten. Nach Lauterpacht sei es die Aufgabe der Richter, dieses Vdlkerrecht
fortzuentwickeln, seine Liicken zu schlieBen und Gerechtigkeitsdefizite durch
Auslegung zu beheben.* Neutral und nur der vélkerrechtlichen Ordnung ver-
pflichtet, sollen die Richter als Teil der internationalen Justiz iiber den Interes-
senkonflikten wirtschaftlicher und politischer Auseinandersetzungen stehen so-
wie gegeniiber diesen verschiedenen Interessen unvoreingenommen bleiben.’
Eine Anforderung, die ihren Ausdruck in dem Begriff der Unabhéngigkeit neu-
traler Richter findet (the impartiality of neutral judges®).

Das internationale, materielle Investitionsschutzrecht, das als Ausdruck des
Willens der internationalen Gemeinschaft verstanden werden soll, findet sich vor
allem in bilateralen Investitionsschutzabkommen (BITs) und in multilateralen

! Siehe hierzu grundlegend Koskenniemi, The Function of Law in the International Com-
munity: 75 Years After, in: BYIL, Bd. 79 (1) (2008), S. 353, 354 ff.

2 Im Folgenden werden keine geschlechtsspezifischen Personenbezeichnungen verwendet.
Sofern moglich, werden geschlechtsneutrale Bezeichnungen bevorzugt. Andernfalls schlieit
die gewahlte mannliche Form eine addquate weibliche gleichberechtigt ein.

3 Siehe hierzu Lauterpacht, The Function of Law in the International Community, S. 1 ff.

4 Lauterpacht, The Function of Law in the International Community, S. 240.

5 Lauterpacht, The Function of Law in the International Community, S. 240 f.

¢ Lauterpacht, The Function of Law in the International Community, S. 232f., 240f.



2 Einleitung

oder regionalen Ubereinkommen, wie dem Dominican Republic-Central Ameri-
ca Free Trade Agreement (DR-CAFTA), dem Energy Charter Treaty (ECT), dem
NAFTA (welches durch das UMSCA abgel6st wird) und anderen. Die internati-
onale Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit basiert iberwiegend auf bestimmten
Schiedsklauseln in diesen Ubereinkommen — am hiufigsten auf den bislang welt-
weit {iber 3.300 abgeschlossenen BITs.’

Der Ursprung solcher volkerrechtlichen Investitionsschutzabkommen wird im
Allgemeinen auf den Abschluss des deutsch-pakistanischen-BIT zur Foérderung
und zum Schutz von Kapitalanlagen vom 25. November 1959 zuriickgefiihrt.?
Dieses Ubereinkommen begriindete allerdings noch keine Klagebefugnis des
ausliandischen Investors gegen den Gastgeberstaat und war noch vollkommen
vom Rechtsinstitut des diplomatischen Schutzes geprigt, welches sich aus vier
Merkmalen zusammensetzt: (1) einen VolkerrechtsverstoB3; (2) der sich gegen
einen Angehorigen (beispielsweise den Investor) des schutzgewéhrenden Staates
(Gastgeberstaat) richtet; (3) die Konsumtion des Anspruchs des geschidigten
Staatsangehorigen mit dem volkerrechtlichen Anspruch seines Heimatstaates
(Mediatisierung des Einzelnen im Vdlkerrecht); und (4) die Erschopfung der in-
nerstaatlichen Rechtsbehelfe im Gastgeberstaat durch den geschédigten Staats-
angehorigen.’ Beim Vorliegen dieser Merkmale waren die jeweiligen Vertrags-
staaten im Rahmen des diplomatischen Schutzes dazu berechtigt, entweder durch
Konsultationen die Anrufung des internationalen Gerichtshofs in Den Haag oder
durch die Einsetzung eines Staat-Staat-Schiedsgerichts die Meinungsverschie-
denheiten tiber die Auslegung des jeweiligen Investitionsschutzabkommens zu
klaren. Von zentraler Bedeutung war insoweit der Schutz vor entschadigungslo-
ser Enteignung und der freie Kapitalverkehr der erzielten Ertrage und Liquidati-
onserlése aus dem durch die Investition begiinstigten Gastgeberstaat.'

Diesen Rahmen des diplomatischen Schutzes haben die BITs mittlerweile ver-
lassen. Die heutige Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit basiert auf dem von
Aron Broches, dem damaligen Generalsekretir der Weltbank, entwickelten

7 UNCTAD stellt eine umfassende Datenbank tiber die vielen internationalen Investitions-
schutzabkommen zur Verfligung, sieche online unter: https://investmentpolicy.unctad/org/inter
national-investment-agreements (zuletzt abgerufen am 24.05.2022).

8 BGBL. II 1961, S.793ff. Siche hierzu auch Kern, Schiedsgericht und Generalklausel,
2017, S. 15.

 Art. 11 des deutsch-pakistanischen Abkommens zur Forderung und zum Schutz von Kapi-
talanlagen vom 25. November 1959, BGBI. 11 1961, S. 793; Vgl. auch Wolf, Vollstreckbarkeit
nach ICSID-Konvention und Aufhebung, Anerkennung und Vollstreckung nach New Yorker
Ubereinkommen, in: Ludwigs/Remien (Hrsg.), Investitionsschutz, Schiedsgerichtsbarkeit und
Rechtsstaat in der EU, S. 255, 255.

10 Art. 3 (2) und Art. 4 des deutsch-pakistanischen Abkommens zur Forderung und zum
Schutz von Kapitalanlagen vom 25. November 1959, BGBI. 11 1961, S. 793.
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Grundsatz ,,procedure before substance*!!. ,, The first step was to establish proce-

dures for dispute settlement, and substantive law would follow in the praxis of
applying the law*!%. Anstatt in den BITs detaillierte Regelungen zum internatio-
nalen Investitionsschutz bereitzustellen, sollen auslédndische Investoren die Mog-
lichkeit haben, den Gastgeberstaat auf volkerrechtlicher Ebene vor einem inter-
nationalen Schiedsgericht in der Form der privaten Handelsschiedsgerichtsbar-
keit direkt zu verklagen. Wiahrend es Unterschiede zwischen den verschiedenen
internationalen Investitionsschutzabkommen gibt, beinhaltet das vorherrschende
Investor-Staat-Streitbeilegungsmodell die folgenden vier Elemente zur Uberprii-
fung von Mafinahmen des Gastgeberstaates:

— Ein ausldndischer Investor kann unter bestimmten Voraussetzungen eine Kla-
ge direkt gegen den Gastgeberstaat erheben;

— die Streitigkeit wird von einem ad hoc-Schiedsgericht entschieden, das fiir
jeden Einzelfall neu konstituiert wird;

— der klagende, auslidndische Investor und der beklagte Gastgeberstaat konnen
jeweils einen Schiedsrichter ernennen und sich an der Auswahl des vorsitzen-
den Schiedsrichters beteiligen; und

— das privatrechtlich organisierte Schiedsgericht wird dazu befugt, in jedem Ein-
zelfall das Investitionsschutzrecht rechtsschopfend anzuwenden, auszulegen
und zu entwickeln."

In den heutigen Investor-Staat-Schiedsverfahren beziehen sich die klagenden,
ausliandischen Investoren auf den Grundsatz der gerechten und billigen Behand-
lung (fair and equitable treatment) sowie das Verbot der entschddigungslosen,
indirekten Enteignung (indirect expropriation) und nicht auf die eindeutigen An-
spriiche des Verbots der Verstaatlichung oder der entschadigungslosen direkten
Enteignung.'* Die Klagen der auslindischen Investoren stellen dabei immer 6fter

11" Siehe hierzu Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law, S. 9.

12" Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law, S. 9, fast alle Fragen des
volkerrechtlichen Investitionsschutzes bei Enteignungen waren in der Vergangenheit streitig.
Es war unklar, ob auslandische Investoren den Schutz eines eigenen internationalen Standards
geniefen oder nur wie Inlédnder zu behandeln sind, was iiberhaupt eine Enteignung darstellt und
wie eine Entschadigung berechnet werden sollte. In der UN-Generalversammlung versuchten
Staatenvertreter in den 1960er Jahren vergebens, diesbeziiglich zu einem Konsens zu gelangen.
Vor diesem Hintergrund propagierte Aron Broches, der damalige General Counsel der Welt-
bank, die Formel ,,procedure before substance®. Siehe hierzu auch von Bogdandy/Venzke, Zur
Herrschaft internationaler Gerichte, in: Za6RV, Bd. 70 (2010), S. 1, 4.

13" Siehe hierzu Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law, S. 232 ff. und
278 ff.

14 Siehe hierzu Langford/Behn, Managing Backlash: The Evolving Investment Treaty Arbi-
trator?, in: EJIL, Bd. 29 (2) (2018), S. 551ff.
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die RegulierungsmalBnahmen der Staaten in Bezug auf Umwelt-, Energie-, Ge-
sundheits-, Privatisierungs-, Subventions-, Steuer-, Bewirtschaftungs- und Nut-
zungspolitiken sowie Reaktionen auf Wirtschaftskrisen in Frage.!® Die potenziell
weitreichenden politischen, finanziellen, rechtlichen und sozialen Auswirkungen
von Investitionsschiedsgerichtsurteilen auf die Regierungsfiihrung und das 6f-
fentliche Interesse einiger Staaten, machen die Investor-Staat-Schiedsgerichts-
barkeit anféllig fiir Kritik und Zweifel an ihrer Legitimitit und Funktionalitit.'®
Wichtige Angelegenheiten von offentlichem Interesse, wie die mit dem Recht
der Staaten zusammenhdngende Aufgabe, die wirtschaftlichen Tatigkeiten in ei-
ner Weise zu regeln, die mit ihren innerstaatlichen Verpflichtungen gegeniiber
ihren Biirgern vereinbar ist, konnen im Widerspruch zu den Vorstellungen der
ausldndischen Investoren stehen, welche Behandlung ihnen vom Gastgeberstaat
geschuldet wird.

Die Konsequenz dieser Entwicklung fiir die Investor-Staat-Schiedsgerichts-
barkeit lasst sich durch die folgende Passage eines Memorandums der russischen
Delegation zur ersten Haager Friedenskonferenz Anfang des 20. Jahrhunderts
finden:

,In introducing international arbitration into the international life of States, we must proceed
with extreme care in order not to extend unreasonably its sphere of application so as to shake
the confidence which may be inspired therein, or discredit arbitration in the eyes of Govern-
ments and people.*!”

Exemplarisch fiir den Vertrauensverlust der Offentlichkeit und vieler Staaten in
das System der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit sowie dessen Verruf ist das
ICSID-Schiedsverfahren zwischen dem franzdsischen Konzern Compagnie
Générale des Eaux und seiner argentinischen Tochtergesellschaft Compania de

15 Siehe hierzu Langford/Behn, Managing Backlash: The Evolving Investment Treaty Ar-
bitrator?, in: EJIL, Bd. 29 (2) (2018), S.551-580, die eine Diskussion dariiber fithren, wie
umstrittene Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeitsfalle zum Teil den Legitimationsdiskurs der
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit vorangetrieben und direkte Reaktionen der Staaten hervor-
gerufen haben. Beispiele dafiir sind die groe Zahl von Klagen gegen Venezuela, Bolivien und
Ecuador, nachdem diese Verstaatlichungsgesetze verabschiedet hatten, was zur Kiindigung des
ICSID-Ubereinkommens und vieler BITs fiihrte; Siehe auch Karl, Investor-State Dispute Sett-
lement: A Government’s Dilemma, in: Columbia Center on Sustainable Development No. 92
(2013), online abrufbar unter: http:/justinvestment.org/2013/02/investor-state-dispute-settle-
ment-a-governments-dilemma/ (zuletzt abgerufen am 17.08.2022).

16 Vgl. von Bogdandy/Venzke, Zur Herrschaft internationaler Gerichte, in: ZadRV, Bd. 70
(2010), S. 1, 4; Wolf/Eslami, Die neuen UNCITRAL Rules on Transparency in Treaty-based
Arbitration, in: Geimer/Kaissis/Thiimmel (Hrsg.), FS Schiitze, 2015, S. 747, 747 ff.

17 Erlduternder Hinweis zu Artikel 10 des russischen Entwurfs zur Abriistung und der Ent-
wicklung von Grundsitzen fiir die friedliche Regelung internationaler Konflikte, in: Scott, The
Hague Conventions and Declarations of 1899 and 1907, S. 99.
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Aguas del Aconquija S.A., gegen Argentinien.'® Die beiden Investoren machten
Schadensersatzanspriiche gegen Argentinien aus der Verletzung einer Lizenzver-
einbarung iiber die Wasser- und Abwasserversorgung in der Provinz Tucuman
geltend. Die Investoren waren der Meinung, dass sie durch politischen Druck der
Provinzregierung in Tucuman zu einer Neuverhandlung der Versorgungslizenzen
und einer Reduzierung der Gebiihren fiir die Wasser- und Abwasserversorgung
der Bevolkerung gezwungen wurden.!” Dagegen machte Argentinien geltend,
dass ihre Provinz aufgrund der von den Investoren geschaffenen Lage dazu ge-
zwungen war, Mafinahmen zu ergreifen, um die Versorgung der eigenen Bevol-
kerung mit sauberem, gesundheitsunbedenklichem Trinkwasser gewdhrleisten
zu kénnen.?’ Das ICSID-Schiedsgericht kam in diesem Verfahren zu dem Ergeb-
nis, dass die Provinzregierung ihre regulatorische Macht gegentiber den Investo-
ren missbraucht habe.?! Als Grundlage der Entscheidung diente dem Schiedsge-
richt die fair and equitable treatment-Klausel sowie die expropriation-Klausel
(Verbot der entschidigungslosen direkten und indirekten Enteignung) des argen-
tinisch-franzosischen BITs.?

Ein weiteres Beispiel liefert das ICSID-Schiedsverfahren des schwedischen
Energickonzerns Vattenfall gegen die Bundesrepublik Deutschland auf der
Grundlage des Energy Charter Treaty.?? Vattenfall hatte von Deutschland Scha-
densersatzzahlungen sowie Zinsen als Ausgleichszahlungen fiir Umwelt-
schutz-beschrankungen gefordert, die eines seiner Kohlekraftwerke am Elbufer
betrafen.?* Diese wurden als zusétzliche MaBnahme zur Verbesserung der Was-
serqualitét in der Elbe erlassen und standen im Einklang mit den Auflagen der
gesamten Industrie entlang der Elbe. Durch die neuen Regelungen sollte die

18 Siehe das ICSID-Schiedsverfahren Compagnie Générale des Eaux and Compania de
Aguas del Aconquija S.A. vs Argentine Republic, Case No. ARB/97/3, Award, 20.08.2007.

19" Compagnie Générale des Eaux and Compania de Aguas del Aconquija S.A. vs Argentine
Republic, Case No. ARB/97/3, Award, 20.08.2007, S. 24.

20 Vgl. Compagnie Générale des Eaux and Compania de Aguas del Aconquija S.A. vs Ar-
gentine Republic, Case No. ARB/97/3, Award, 20.08.2007, S. 29 ff.

21 Vgl. Compagnie Générale des Eaux and Compania de Aguas del Aconquija S.A. vs Ar-
gentine Republic, Case No. ARB/97/3, Award, 20.08.2007, S. 29 ff.

22 Art. 3 und 5 des argentinisch-franzésischen BIT, ratifiziert am 03.07.1991, approved Ar-
gentine Law No. 24.100, Boletin Oficial, 14.07.1992.

23 Siehe hierzu Vattenfall AB, Vattenfall Europe AG, Vattenfall Europe Generation AG vs
Germany, ICSID Case No. ARB/09/6; Siehe hierzu auch Bernasconi, Background Paper on
Vattenfall v. Germany Arbitration, International Institute for Sustainable Development (2009),
online abrufbar unter: https://www.iisd.org/pdf/2009/background vattenfall vs germany.pdf
(zuletzt abgerufen am 17.08.2022).

24 Siehe hierzu Bernasconi, Background Paper on Vattenfall v. Germany Arbitration, Inter-
national Institute for Sustainable Development (2009), online abrufbar unter: https://www.iisd.
org/pdf/2009/background vattenfall vs germany.pdf (zuletzt abgerufen am 17.08.2022).
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EU-Wasserrahmenrichtlinie erfiillt werden, die alle EU-Mitgliedstaaten dazu
verpflichtet, bis 2015 bestimmte Wasserqualititsniveaus in Fliissen, Seen, Astua-
rien, Kiistengewissern und im Grundwasser sicherzustellen.?® Vattenfall wehrte
sich jedoch gegen die Umweltschutzbeschrankungen und war der Ansicht, dass
die Wasserverordnung die Anlage unpraktisch sowie unwirtschaftlich machen
wiirde und iiber das hinausgeht, was urspriinglich vertraglich vereinbart worden
sei.2 Obwohl es sich dabei im Grundsatz um eine 6ffentlich-rechtliche Streitig-
keit gehandelt hat, fand das Schiedsverfahren unter Geheimhaltung statt, so dass
auch keine genauen Angaben zum Streitwert und den einzelnen Klagegriinden
von Vattenfall gemacht werden kénnen. Der Fall wurde schlieBlich auBergericht-
lich beigelegt, nachdem Deutschland zugestimmt hatte, die Umweltstandards zu
lockern.?’

Die durch solche Fille resultierende Zunahme der Intensitdt und Quantitét der
aktuellen Kritik an der Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit fiihrt dazu, dass de-
ren gesamte Funktionsfahigkeit und Legitimitét in Frage gestellt werden kann.
Wie von Lauterpacht als notwendig erachtet, konkretisieren die Schiedsrichter in
solchen Investor-Staat-Schiedsverfahren unbestimmte Rechtsbegriffe sowie Ge-
neralklauseln. Auf diese Weise setzen die Schiedsrichter, unterstiitzt von der
Rechtswissenschaft, durch die gegebene Schliisselrolle mit ihren Entscheidun-
gen auf volkerrechtlicher Ebene neues Recht, fiillen Rechtsliicken und tragen
maBgeblich zur Fortentwicklung des materiellen Investitionsschutzrechts bei.”®
Entgegen Lauterpachts Postulat werden die Schiedsgerichte aber ad hoc einge-
setzt und es gibt keine Rechtsbehelfsinstanz im Sinne einer Berufungs- oder Re-
visionsinstanz.” In einem solchen System ist eine einheitliche und vorhersehba-
re, die Rechtssicherheit fordernde Rechtsentwicklung nicht moglich.’® Zudem

25 Bernasconi, Background Paper on Vattenfall v. Germany Arbitration, International Insti-
tute for Sustainable Development (2009), online abrufbar unter: https://www.iisd.org/pdf/2009/
background vattenfall vs germany.pdf (zuletzt abgerufen am 17.08.2022).

26 Vgl. Bernasconi, Background Paper on Vattenfall v. Germany Arbitration, International
Institute for Sustainable Development (2009), online abrufbar unter: https://www.iisd. org/
pdf/2009/background_vattenfall vs_germany.pdf (zuletzt abgerufen am 17.08.2022).

27 Vgl. Bernasconi, Background Paper on Vattenfall v. Germany Arbitration, International
Institute for Sustainable Development (2009), online abrufbar unter: https://www.iisd. org/
pdf/2009/background vattenfall vs germany.pdf (zuletzt abgerufen am 17.08.2022).

28 Commission, Precedent in Investment Treaty Arbitration: A Citation Analysis of a De-
veloping Jurisprudence, in: J. Intl. Arb. Bd. 24 (2) (2007), S. 129, 129; Di Pietro, The Use of
Precedents in ICSID Arbitration: Regularity. or Certainty?, in: Intl. Arb. L. Rev., Bd. 10 (3)
(2007), S. 92, 96; Siehe auch Collins, ICSID Annulment Committee Appointments: Too Much
Discretion for the Chairman?, in: J. Intl. Arb., Bd. 40 (4) (2013), S. 333, 340.

29 Vgl. hierzu nur die Schiedsordnungen der UNCITRAL, ICC, LCIA, SCC und des ICSID-
Ubereinkommens oder die ISDS-Regelungen im neuen USMCA.

30" Siehe hierzu Feldmann, Investment Arbitration Appellate Mechanism Options: Consist-
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wird die demokratische Legitimation der Entscheidungen der Schiedsgerichte
angezweifelt. Ein Schiedsgericht trifft in einem Investor-Staat-Streitbeilegungs-
verfahren mitunter schwerwiegende politische Entscheidungen, obwohl ihr Han-
deln nicht in den Kontext einer funktionierenden Legislative eingebettet ist und
sich das Recht so von der Politik, dem wichtigsten Mechanismus demokratischer
Legitimation, abkoppelt.’! Nur unter erschwerten Bedingungen stehen Staaten
,korrigierende® nationale Maflnahmen im Sinne von neuer Rechtssetzung oder
auch selektiver Nichtbeachtung zur Verfiigung .3

Kontroverser wird allerdings das Risiko von Interessenkonflikten in der Per-
son der Schiedsrichter diskutiert. Exemplarisch dafiir ist der prominente und leb-
hafte Schlagabtausch zwischen Jan Paulsson, Gus Van Harten und Albert van
den Berg, die sich fiir eine Reform des Status Quo der Investitionsschiedsge-
richtsbarkeit aussprechen sowie Charles Brower und Charles Rosenberg, die den
Status Quo vorzugsweise beibehalten mochten und der seinen Ausgangspunkt in
der Auswahl der Schiedsrichter durch die Streitparteien findet.** Insbesondere
die Tatsache, dass ein und dieselbe Person in einem Investor-Staat-Schiedsver-
fahren als Schiedsrichter und in einem anderen Verfahren als Parteivertreter titig
sein kann, wird von Robert Howse als ,,Perhaps one of the most egregious ethical
lapses in the existing system of investment arbitration* bezeichnet.** Die Schieds-
richter der Investor-Staat-Schiedsszene, iiberwiegend Anwilte®, seien durch
diese Praxis fiir ihn zu einer ,,small, self-referential, mutual backscratching cli-

ency, Accuracy and Balance of Power, in: ICSID Review (2017), S. 528, 534; Posner/Yoo, Ju-
dicial Independence in International Tribunals, in: Cali. L. Rev. Bd. 93 (1) (2005) S. 1, 24;
Siehe auch Park, Appellate Review in Investor State Arbitration: in: Kalicki/Joubin-Bret
(Hrsg.), Reshaping the Investor-State Dispute Settlement System, S. 443, 444, die sich mit der
inconsistent interpretation among ICSID cases* auseinandersetzt.

31 von Bogdandy/Venzke, Zur Herrschaft internationaler Gerichte, in: ZadRV, Bd. 70 (2010),
S.1,2.

32 von Bogdandy/Venzke, Zur Herrschaft internationaler Gerichte, in: ZaoRV, Bd. 70 (2010),
S. 1,22,

33 Siehe hierzu Van Harten, Perceived Bias in Investment Treaty Arbitration, in: Waibel
(Hrsg.), The Backlash against Investment Arbitration, S. 433—453; Paulsson, Moral Hazard in
International Dispute Resolution, in: ICSID Review — FILJ Bd. 25 (2) (2010), S. 3391t.; Brow-
er/Rosenberg, The Death of the Two-Headed Nightingale: Why the Paulsson-van den Berg
Presumption that Party-Appointed Arbitrators are Untrustworthy is Wrongheaded, in: Arb. Int’l
Bd. 29 (1) (2013), S. 7ff.; van den Berg, Charles Brower’s problem with 100 percent-dissenting
opinions by party-appointed arbitrators in investment arbitration, in: Arb. Lntl. Bd. 31 (3)
(2015), S. 1ff.; Brower, From the Two-Headed Nightingale to the Fitfteen-Headed Hydra, in:
Frd.I.L.J., Bd. 41. (4) (2018), S. 791 ff.

3 Howse, International Investment Law and Arbitration: A Conceptual Framework, in: TILJ
Working Papers 2017/1, S. 64.

35 Siehe Chmielewski, Ziemlich festgefahren, in: Juve Rechtsmarkt 06/2016, S. 40, zum
~Exklusiven Zirkel, die gefragtesten Schiedsrichter im Investitionsschutz®.
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que* geworden.*® Angesichts der Kritik am Status Quo der Investor-Staat-Schieds-
gerichtsbarkeit ist der von Lauterpacht als wesentlich fiir die volkerrechtliche
Streitentscheidung erachtete Anschein, der ,,impartiality of neutral judges®,
schwer zu wahren.

Es gibt aber durchaus auch gute Griinde, die fiir eine Notwendigkeit der Inves-
tor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit sprechen. Zwei solcher Griinde stellen zum ei-
nen die ,,Jones-Day“-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts’” und zum
anderen die Entscheidung des EuGHs zum europiischen Haftbefehl*® aus Polen
dar.

Mit der Jones-Day-Entscheidung hat das Bundesverfassungsgericht wieder-
holt die Reichweite von Art. 19 (3) GG auf auslindische juristische Personen
verdeutlicht. Fiir diese gelten grundsitzlich nicht die Grundrechte und deren
Schutz.?® Zwar erstreckt sich der Grundrechtsschutz auf europiische juristische
Personen*’ und der verfahrensrechtliche Grundrechtsschutz erstreckt sich auch
auf juristische Personen von auBerhalb der européischen Union.*' Der materielle
Grundrechtsschutz bleibt den ausldndischen juristischen Personen jedoch ver-
wehrt, so dass diese sich beispielsweise nicht gegen hoheitliche Maflnahmen auf
den Schutzbereich des Art. 14 GG berufen kénnen.** Als Folge steht dem auslin-
dischen Investor nach deutschem Recht und innerhalb der Bundesrepublik im
Vergleich zum inléndischen Investor kein gleichwertiger Schutz seiner Investiti-
on zur Verfiigung.

Auch die Entscheidung des EuGHs zum européischen Haftbefehl aus Polen
liefert einen guten Grund fiir die Notwendigkeit der Investitionsschiedsgerichts-
barkeit.** Der EuGH hat in dieser Entscheidung bemerkt, dass die Anforderun-
gen an einen wirksamen gerichtlichen Schutz, insbesondere die Unabhédngigkeit

36 Howse, International Investment Law and Arbitration: A Conceptual Framework, in: IILJ
Working Papers 2017/1, S. 64. Siehe auch die bemerkenswerte Rede von Thomas Biirgenthal,
Richter am Internationalen Gerichtshof in Den Haag und ein weiterer prominenter Kritiker
dieser Praxis und der damit einhergehenden Beeintrachtigung der rule of law in der Investiti-
onsschiedsgerichtsbarkeit: Biirgenthal, The proliferation of disputes, dispute settlement proce-
dures and respect for the rule of law, in: Arb. Int’l, Bd. 22, No. 4 (20006), S. 495, 497.

37 BVerfG, Beschwerdeberechtigung ausléndischer juristischer Personen — VW-Diesel-
Skandal, in: NJW (2018), S. 2394, 2392-2394.

3% EuGH, Rs. C-216/18 PPU, Urt. v. 25.07.2018.

3 BVerfG, Beschluss vom 27.06.2018 — 2 BvR 1583/17 = NJW (2018), S. 2392, 2393.

40 BVerfG, Beschluss vom 19.07.2011 — 1 BvR 1916/09 = NJW (2011), S. 3428-3434.

41 BVerfG, Beschluss vom 27.06.2018 — 2 BvR 1287/17 = NJW (2018), S. 2392, 2393.

4 Siehe zum Investitionsschutz nach deutschem Verfassungsrecht: Schill, Investitions-
schutz in EU-Freihandelsabkommen: Erosion gesetzgeberischer Gestaltungsmacht?, in: ZaorV
(2018), S. 33, 46f%.; Siehe hierzu auch Remmert, in: Maunz/Diirig (Begr.), Grundgesetzkom-
mentar, 97. EL Januar 2022, Art. 19 (3) Rn. 88ff.

4 EuGH, Rs. C-216/18 PPU, Urt. v. 25.07.2018.
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und Unparteilichkeit der nationalen Gerichte, nicht immer und nicht in allen Mit-
gliedstaaten der Union umfassend gewihrleistet wird. Systemische Méngel in
der Rechtsstaatlichkeit, insbesondere in der verfahrensrechtlichen Integritit,
sprechen fiir eine Notwendigkeit von entpolitisierter Streitbeilegung durch ein
neutrales Forum. In diesem Sinne kann durch die Investitionsschiedsgerichtsbar-
keit einem Defizit der Rechtsstaatlichkeit im nationalen Justizsystem entgegen-
getreten werden.*

Unter dem Aspekt des Rechtsstaatsprinzips spricht deswegen auch vieles fiir
die Notwendigkeit der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit — aber welche?*

,,1 want the rule of law, not the rule of lawyers®, schrieb die EU-Kommissarin
Cecilia Malmstrém zutreffend im Mai 2015 in ihrem Blog, nachdem sie das Kon-
zeptpapier ,,Investment in TTIP and beyond — the path for reform* verdffentlicht
hatte.*® Mit ihrer Sentenz der ,,rule of lawyers* driickt Malmstrém den stark in
die Kritik geratenen Status Quo der Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit aus. ,,I
want the rule of law* bezeichnet ihren bzw. den Wunsch der Européischen Union
nach der Etablierung eines reformierten Investor-Staat-Streitbeilegungssystems,
wie es im Kapitel 8 Abschnitt F des CETAs (Investitionen) geregelt ist. Tatséch-
lich kdnnten die durch die Europdische Kommission in Zusammenarbeit mit Ka-
nada geschaffenen und im CETA enthaltenen rechtlichen Ausgestaltungen eines
Gerichts zur Investor-Staat-Streitbeilegung die Defizite der Rechtsstaatlichkeit
im Status Quo der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit beheben und, neben mehr
Transparenz, eine Verbesserung der Rechtssicherheit und der Unabhéangigkeit
neutraler Richter schaffen. Andererseits ist kritisch zu untersuchen, ob das CETA
nur der Kritik am Status Quo der Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit Rech-
nung getragen hat und nur einen Scheinrechtsschutz fiir auslédndische Investoren
in Aussicht stellt. Das Investor-Staat-Streitbeilegungsverfahren des CETA bietet
viele Einfluss- und Korrekturméglichkeiten der CETA-Vertragsparteien auf die
Rechtsanwendung und Rechtsfindung des CETA-Gerichts, die selber die Be-
klagtenpartei im Investitionsstreitbeilegungsverfahren sind, und dadurch besteht
die Gefahr, dass das CETA-Gericht dem Gedanken des Rechtsstaatsprinzips
nicht mehr gerecht wird, nimlich dem Schutz vor staatlicher Willkiir.

4 Wathelet, Schlussantrag vom 19.09.2017, Rs. C-284/16, Rn. 216.

4 Frei nach Grimm, Europa ja — aber welches?; Siehe zur kritischen Auseinandersetzung
mit der aufgeworfenen Fragestellung: Wolf, Vollstreckbarkeit nach ICSID-Konvention und
Aufhebung, Anerkennung und Vollstreckung nach New Yorker Ubereinkommen, in: Ludwigs/
Remien (Hrsg.), Investitionsschutz, Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsstaat in der EU, S. 255,
283.

4 Malmstrom, blog post: ,,Investments in TTIP and beyond — towards an International In-
vestment Court” (2015), online abrufbar unter: http://ec.europa.eu/commission/2014-2019/
malmstrom/blog/investments-ttip-and-beyond-towards-international-investment-court_en (zu-
letzt abgerufen am 17.08.2022).


http://ec.europa.eu/commission/2014-2019/malmstrom/blog/investments-ttip-and-beyond-towards-international-investment-court_en
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Die Antwort auf die Frage: ,,Welche Art von internationaler Investor-Staat-
Streitbeilegung?*, konnte das CETA-Gericht zur Beilegung von Streitigkeiten
zwischen Investoren und Staaten sein, wenn es der Erwartungshaltung an ein
rechtstaatliches Verfahren Rechnung tragt.

B. Das Untersuchungsziel und die strukturelle
Herangehensweise

Das iibergeordnete Ziel der vorliegenden Arbeit besteht in der Darstellung und
kritischen Analyse des im 8. Kapitel, Abschnitt F des CETAs geregelten neuen
Ansatzes der EU und Kanada fiir die Beilegung von Investitionsstreitigkeiten
unter dem Bewertungsmafstab des Rechtsstaatsprinzips. Die EU und Kanada
haben im CETA umfangreiche Regelungen zum Investitionsschutz vereinbart.
Dieser Investitionsschutz ldsst sich grob in materielle Investitionsschutzrege-
lungen und ein Streitbeilegungsverfahren vor einem stindig eingerichteten In-
vestitionsgericht mit Rechtsbehelfsinstanz im Sinne einer Berufungsinstanz un-
terteilen.*’

Der Schwerpunkt dieser Arbeit soll auf der Untersuchung der Regelungen fiir
das Verfahren zur Beilegung von Streitigkeiten zwischen Investoren und Staaten
nach dem 8. Kapitel, Abschnitt F des CETAs und im Besonderen auf die Einrich-
tung eines standigen Investitionsgerichts mit Rechtsbehelfsinstanz liegen. Dabei
soll untersucht werden, ob das CETA-Gerichtssystem mit seinen verbindlichen
Ethikregeln fiir die Mitglieder des CETA-Gerichts im Vergleich zur traditionel-
len ad hoc-Investitionsschiedsgerichtsbarkeit eine Verbesserung an Rechtsstaat-
lichkeit bedeutet und deswegen als begriiBenswerte Reform der Investor-Staat-
Streitbeilegung angesehen werden kann.

Eine Bewertung der gerichtlichen Rechtsdurchsetzung unter dem Rechts-
staatsprinzip kann aber nicht unabhéngig vom durchzusetzenden, materiellen
Recht vorgenommen werden.*® Deswegen wird auch auf die ebenso bemerkens-
werten Regelungen zum materiellen Investitionsschutz im 8. Kapitel, Abschnitt
D des CETAs als Hilfestellung zur Definierung des Bewertungsmalstabs einge-
gangen.

47 Art. 8.27 und 8.28 CETA.

48 Die Richter sind unabhingig und nur dem Gesetz unterworfen, Art. 97 (1) GG. Das an-
wendbare Recht bzw. das Gesetz ist das zentrale Bauelement der sachlich-inhaltlichen Legiti-
mation der Rechtsprechung wie ihrer Urteilsfindung im Einzelfall und erlaubt dem Normgeber
zunichst die Vorab-Steuerung der Gerichte durch Festlegung ihres Entscheidungsprogramms.
Siehe Schreiber, Wie unabhingig ist der Richter?, in: Vogler u.a. (Hrsg.), FS Jescheck, 1985,
Bd. 1, S. 757, 760; Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, S. 134 f.
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