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Kapitel 1  Einleitung

Investitionen sind ein wichtiger Aspekt der Globalisierung. Sie kdnnen dazu beitragen, Ressourcen
effizient zu verteilen und damit den Gesamtwohlstand zu erhéhen. Sie sind ein Beispiel einer immer
engeren Verflechtung der Weltwirtschaft aber auch der Welt insgesamt. Ihre Bedeutung und ihr
Umfang sind in den letzten Jahren immer weiter und immer schneller gestiegen'. Eine Umkehr dieses
Prozesses ist, trotz der damit auch einhergehenden Nachteile, die aktuell die Krise rund um das COVID-

19 Virus erlebbar macht, allenfalls in begrenzten Teilen wahrscheinlich?.

Aufgrund ihrer hohen Bedeutung besteht ein Wettbewerb der Staaten um das Anlocken von
Investitionen®. Sie versuchen dazu Anreize unterschiedlichster Art zu setzen. Ein wichtiger Anreiz ist
regelmalig die Schaffung eines stabilen rechtlichen Investitionsumfelds. Die Schaffung eines solchen
ist das Ziel des Investitionsschutzrechts. Es beruht dabei im Wesentlichen auf drei Sdulen*: nationalen
Regelungen, internationalen Regelungen und vertraglichen Vereinbarungen zwischen Investor und
Staat. Die nachfolgende Arbeit konzentriert sich dabei auf die internationalen Regelungen, weil diese
aus Investorensicht am verlasslichsten und am besten nutzbar sind: Nationale Regelungen kénnen
zumeist einseitig und schnell beendet werden, vertragliche Regelungen kommen nur fiir sehr grof3e
Investoren bei sehr groRen Investitionsprojekten in Betracht. Die internationalen Regelungen sind in
erster Linie internationale Investitionsschutzabkommen (lIA), also volkerrechtliche Abkommen mit
dem Zweck grenziiberschreitende Investitionen zu férdern. Solche Regelungen sind bisher zumeist
bilateraler Natur. Versuche entsprechende multilaterale Abkommen abzuschlieBen, sind bisher
iberwiegend gescheitert®. Insgesamt sind mehr als 3000 Investitionsschutzabkommen in Kraft, die von

etwa 180 Staaten abgeschlossen wurden®.

Auch das Unionsrecht dient unter anderem dem Schutz von Investitionen, ist aber sehr viel
umfangreicher und praziser in seinen Regelungen. Auch die Methodik des Unionsrechts zum Schutz
der Investitionen ist eine andere als in den klassischen IlAs: Das Unionsrecht bedient sich der
Vereinheitlichung von Standards und des Diskriminierungsverbots nach dem Grundsatz gegenseitigen

Vertrauens und regelt teils sehr konkrete wirtschaftliche Einzelfragen. Das Investitionsschutzrecht

1 Der Jahresdurchschnitt insgesamt getatigter auslandischer Direktinvestitionen aller Lander hat sich im Laufe
der letzten 50 Jahre um mehr als den Faktor 500 gesteigert, siehe http://www.bpb.de/nachschlagen/zahlen-und-
fakten/globalisierung/52575/auslaendische-direktinvestitionen-pro-jahr zuletzt abgerufen am 26.05.2023.

2 Naher zum Konflikt Globalisierung gegen Nationalisierung im Bereich der Schiedsgerichtsbarkeit
Wilske/Markert/Ebert, SchiedsVZ 2020, S. 97, 99ff.

3 Dazu etwa Diehl, The core standard of international investment protection, S. 8.

4 Diese sind unterschiedlichen Rechtsordnungen zuzurechnen, unter anderem dadurch wird das
Investitionsschutzrecht so komplex; siehe dazu Tietje, Transnationales Wirtschaftsrecht Nr. 104, S. 6

5 Siehe dazu etwa Ghouri, Interaction and Conflict of Treaties in Investment Arbitration, S. 19ff.

6 Braun, JWIT 2014, S. 73, 75.
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schafft in seinem materiellen Teil dagegen in erster Linie Mindeststandards. Es gibt also einen weiten
Rahmen vor, mit dessen konkreter Ausflllung das nationale Recht betraut ist. Eine Koexistenz
zwischen Unionsrecht und Investitionsschutzrecht ist also auf den ersten Blick méglich’. Dies gilt
insbesondere in materieller Hinsicht: Die Abstraktion der investitionsschiitzenden Grundsatze macht
konkrete Konflikte unwahrscheinlich. Sowohl Unionsrecht als auch Investitionsschutzrecht sind jedoch
auch mit eigenen Rechtsschutzsystemen ausgestaltet, die der effektiven Umsetzung der festgelegten
Grundsatze im Einzelfall dienen sollen. Die Union bedient sich dabei in erster Linie der nationalen
Gerichte und sichert durch den EuGH als Vorlagegericht die einheitliche Anwendung und effektive
Durchsetzung des Unionsrechts. Die Streitbeilegung im Investitionsschutzrecht beruht dagegen auf der
Vereinbarung von Schiedsklauseln. Diese ermdglichen es den Streitparteien im Konfliktfall eigens dafiir

zu konstituierende Schiedsgerichte mit der Losung der Streitigkeit zu befassen.

Die Vorteile von Schiedsgerichten sind etwa die folgenden: Nachdem es sich um eine finale
Entscheidung einer einzigen Instanz handelt, ist die Verfahrensdauer regelmafRig kiirzer als im
Instanzenzug des nationalen Verfahrens. Die Offenheit des Schiedsverfahrens erlaubt eine relativ
groRe Flexibilitit bei der Festlegung des Prozessrechts und -verlaufs®. Dies betrifft auch und
insbesondere die Méglichkeit, Richter mit besonderer Sachkunde zu benennen. SchlieBlich ist das
Schiedsgericht von beiden Seiten im gleichen MaRe (un-) abhidngig®. Gerade dieser letzte Punkt zeigt
den moglichen Spannungsbereich auf: Das Investitionsschutzrecht dient der externen Kontrolle
nationaler Entscheidungen®™. Im Gegensatz zum Unionsrecht basiert es also gerade nicht auf einem
System gegenseitigen Vertrauens, sondern eher des Misstrauens. Die Kontrolle durch das
Investitionsschutzrecht ist dabei nicht auf exekutive MalBnahmen beschrankt, sondern umfasst auch

Handlungen von Legislative und Judikative'’. Dieses Misstrauen ist jedoch nicht unbedingt

7 Hindelang, Archiv des Vélkerrechts 2015, S. 68, 75; eine solche weitgehend unproblematische Koexistenz
besteht auch zwischen internationalem Investitionsschutzrecht und nationalem Recht.
8 Generell zu den Vorteilen einer Schiedsklausel in internationalen Wirtschaftsstreitigkeiten ausfihrlich
Hobeck/Stubbe, SchiedsVZ 2003, S. 15, 15ff.
9 So beispielsweise Classen, EuzW 2014, 611, 613, der allerdings auch die damit jeweils einhergehenden
Problematiken zu Recht erldutert.
10 Zum externen Standpunkt des Investitionsschutzrechts etwa Bérnsen, Nationales Recht in
Investitionsschiedsverfahren, S. 18 mwN; siehe auch Hepburn, Domestic Law in International Investment
Arbitration, S. 111.
11 Kritisch dazu Flessner, Ludwigs/Remien, Investitionsschutz, Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsstaat in der EU,
S. 27f, der insbesondere die Einschrankung der Finalitdt von Urteilen sehr kritisch sieht und insgesamt den
Investitionsschutz aufgrund der damit einhergehenden Einschrankung staatlicher Souveranitat ablehnt; auch
insgesamt wird ein ,regulatory chill“ befilirchtet. Bisher war der GroRteil der vor den Schiedsgerichten
angegriffenen MalRnahmen jedoch der Exekutive zuzurechnen, Siehe dazu Bungenberg, GewArch 2014, S. 382,
383 mit Verweis auf Caddel/Jendsen, Which host country government actors are most involved in disputes with
foreign investors? Columbia FDI Perspectives No. 120, April 28, 2014, abrufbar unter
http://ccsi.columbia.eu//files/2013/10/No-120-Cadddel -and-Jensen-FINAL-WEBSITE-version.pdf zuletzt
abgerufen am 18.01.2020. Diese Studie ist jedoch von fraglicher Aussagekraft: Steht der Exekutive kein Ermessen
2


http://ccsi.columbia.eu/files/2013/10/No-120-Cadddel%20-and-Jensen-FINAL-WEBSITE-version.pdf

unbegriindet. Selbst innerhalb der EU bestehen teils nicht unerhebliche Mangel im Rechtsschutz. Dies
zeigt sich etwa konkret in der Justizreform in Polen, die die Unabhdngigkeit der Richter in Frage stellt.
Die EU-Kommission sieht dariiber hinaus Mangel in der Verfahrensdauer in fast allen Mitgliedsstaaten
und Probleme mit Korruption oder Diskriminierungen auch im Rahmen der Justiz'?. Dariiber hinaus
setzt die Wahrung von Rechtsfrieden nicht nur eine funktionierende Streitbeilegung, sondern auch ein
hinreichendes Vertrauen in diese voraus. Unabhdngig jedoch von der Berechtigung des Misstrauens
zeigt dies jedoch die Gegensatzlichkeit der Ausgangspunkte von Unionsrecht und
Investitionsschutzrecht sowohl in materieller, als auch in prozessualer Hinsicht, die Ausdruck

unterschiedlicher Perspektiven sind.

Sowohl das Europarecht als auch die deutsche Verfassung erkennen Schiedsgerichte grundsatzlich als
geeignetes und zuldssiges Mittel der Streitbeilegung an, jedenfalls unter Geltung gewisser
Voraussetzungen®®. Problematisch ist bei der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit jedoch im
Besonderen, dass hier ein typischerweise privatrechtlicher Streitbeilegungsmechanismus mit der
Abwagung 6ffentlicher Interessen betraut wird*. Dass deshalb andere Regeln gelten miissen als fiir

die Handelsschiedsgerichtsbarkeit tiblich, ist weitgehend unumstritten®®.

Die Stellung dieser Schiedsgerichte und ihre vermeintlich mangelnde Wahrung 6ffentlicher Interessen
macht sie auch Uber die Union hinaus zum zentralen Anknipfungspunkt der Kritik am
Investitionsschutzrecht. Aufgrund des internationalen Wettbewerbs um Investitionen wird ein ,race
to the bottom“ befiirchtet, also insbesondere zu weitreichende Lockerungen von notwendigen
Regulierungen®®. Dies gilt umso mehr als zwar die positiven Auswirkungen von Direktinvestitionen

iberwiegend anerkannt sind*’. Diese bestehen etwa in erhdhten Steuereinnahmen, dem Transfer von

bei der Umsetzung der Regelung zu, wird zwar unmittelbar das Verwaltungshandeln, mittelbar aber auch das
Handeln der Legislative angegriffen.
12 Siehe dazu Schill, European Yearbook of international economic law 2016, S. 315 mwN. Inzwischen ist es nicht
mehr die Ausnahme, dass Investoren Staaten auf enorme Summen verklagen. Bei solchen Summen kann es nicht
verwundern, dass ein Starker Anreiz fiir Korruption und politische Einflussnahme auf die Entscheidung und die
Entscheidungstrager besteht, dazu etwa Gindler, Die local remedies rule im Investitionsschutzrecht, S. 109.
13 Zu diesen naher etwa Brach, Die Verfassung als Grundlage und Grenze der Schiedsgerichtsbarkeit.
14 Schill, European Yearbook of International Economic Law 2016, S. 309, 312; beim Investitionsschutzrecht
handelt es sich insgesamt um eine Querschnittsmaterie.
15 Investitionsschiedsgerichte Gbernehmen tendenziell Aufgaben, die sonst den Verwaltungsgerichten nicht der
ordentlichen Gerichtsbarkeit zugeordnet waren, siehe dazu Fecak, International Investment Protection and EU
Law, S. 135
16 Siehe dazu Waibel/Kaushal/Kyo-Hwa Chung/Balchin, The Backlash against Investment Arbitration, S. xlvii;
siehe zu den teils katastrophalen Folgen solcher Deregulierung etwa Ghouri, Interaction and Conflict of Treaties
in Investment Arbitration, S. 1f mwN.
17 Siehe zum positiven Entwicklungstechnischen Aspekt bezogen auf die wirtschaftliche und soziale Entwicklung
den sog. Monterrey Consensus, Report of the International Conference on Financing for Development, UN Doc
A/CONF. 198/11 (2002); dazu etwa Gindler, Die local remedies rule im internationalen Investitionsschutzrecht,
S. 105; siehe auch Krajewski, Wirtschaftsvélkerrecht, S. 170.
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Know-How und der Schaffung von Arbeitspldtzen'®. Ein konkreter Zusammenhang zwischen IlAs und
einem Anstieg von Investitionen konnte jedoch noch nicht nachgewiesen werden'. Griinde fiir die

fehlende Existenz solcher Studien sind etwa:

- Schwierigkeiten bei der Beschaffung entsprechender Daten, die etwa oft der Vertraulichkeit
unterliegen, beziehungsweise deren Unvollstandigkeit,

- Schwierigkeiten Griinde zu quantifizieren und

- Die hohe Anzahl an Griinden, die sich auf Investitionsentscheidungen auswirken?’: Anreize
sind etwa die natirlichen Gegebenheiten wie etwa Rohstoffvorkommen, geringere
Lohnkosten oder durch den Gesetzgeber geschaffene Anreize wie eine investitionsfreundliche
Gesetzgebung. Diese Anreize missen die Risiken Uberwiegen, die politisch, sozial,
wirtschaftlich und etwa klimatischer Natur sein kdnnen. Investitionsschutzvertrage konnen

nur der Absicherung politischer Risiken dienen®'.

Mangels eindeutiger Studien wird die positive Auswirkung von IlAs auch nicht selten bestritten?2.
Interessant sind auch die Beispiele von Staaten, die dem klassischen Investitionsschutz aktuell eher
skeptisch gegeniiberstehen. Zu nennen wiren hier insbesondere etwa Brasilien?, Siidafrika** und
Indien, also Staaten, die jedenfalls im regionalen Vergleich wirtschaftlich Gberdurchschnittlich gut

entwickelt sind. Ohne dass das nachfolgende diese Frage zu kldren in der Lage ware, sei hier jedoch

18 Oeter, Ipsen, Volkerrecht S. 1019.

19 Die Gberwiegende Anzahl an Studien geht allerdings wohl von einer positiven Korrelation aus siehe mit einem
Uberblick Giber die Studien etwa Kaufmann-Kohler/Potesta, Can the Mauritius Convention serve as a model for
the reform of investor-State arbitration in connection with the introduction of a permanent investment tribunal
or an appeal mechanism, S. 9; siehe auch Waibel/Kaushal/Kyo-Hwa Chung/Balchin, The Backlash against
Investment Arbitration, S. xlvii; Schill, European Yearbook on international economic law 2016, S. 315 mwN; fir
eine Untersuchung des Einflusses insbesondere auf Zentral- und Osteuropa siehe Zimny, FDI has beneffited the
EU members from Central and Eastern Europe and can continue to do so,
http://ccsi.columbia.edu/files/2018/10/No-261-Zimny-FINAL.pdf, zuletzt abgerufen am 11.02.2020.

20 Siehe als aktuelle Studie etwa https://doi.org/10.1787/e5f85c3d-en, S. 4, zuletzt abgerufen am 18.4.2019;
siehe auch Schill, ZaORV 2011, 247, 252 mwN.; zu den unterschiedlichen Méglichkeiten Investitionsanreize zu
schaffen und der Rolle der IlAs siehe auch Fecak, International Investment Agreements and EU Law, S. 15.

21 Naher dazu etwa Schill, ZaORV 2011, 247, 249 mwN.

22 Feichtner, Ludwigs/Remien, Investitionsschutz, Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsstaat in der EU, S. 108.

23 Ausfuhrlich zur Situation in Brasilien siehe Andrade/Borja Mercereau/Pucci, Investment Protection in Brazil;
Morosini/Perrone/Sanchez Badin, Strengthening multi-stakeholder cooperation in the international investment
regime: The Brazilian Model http://ccsi.columbia.edu/files/2018/10/No-263-Morosini-Nicol%C3%A1s-M.-
Perrone-and-Michelle-R.-Sanchez-Badin-FINAL.pdf, zuletzt abgerufen am 11.02.2020; Cavallo, Learning from
Brazil’s bilateral investment treaties, http://ccsi.columbia.edu/files/2018/10/No-270-Cavallo-FINAL.pdf, zuletzt
abgerufen am 11.02.2020; siehe zur Situation in Brasilien und den Spezifika dort ausfihrlich
https://www.kooperation-brasilien.org/de/themen/politik-wirtschaft/investitionsschutzvertrag-als-201elight-
modell201c zuletzt abgerufen am 01.02.2020.

24 Siehe zu Brasilien und Sudafrika etwa https://www.iisd.org/itn/2019/10/02/uncitral-working-group-iii-
promoting-alternatives-to-investor-state-arbitration-as-isds-reform-jane-kelsey/;  zuletzt  abgerufen am
07.11.2019 mit weiteren Nachweisen.
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folgendes unterstellt: Ebenso wie aus Sicht der Offentlichkeit nur angenommene Méingel im aktuellen
Investitionsschutzrecht dessen Legitimitit in Frage stellen kdnnen??, kann der aus Sicht der Investoren

auch nur angenommene Schutz ihrer Investitionen ihre Entscheidungen beeinflussen.

Die Absicherung von politischen Risiken ist gerade im Investitionsschutzrecht von besonders hoher
Bedeutung: Investoren nehmen oft Aufgaben der offentlichen Daseinsvorsorge wahr, die sonst dem
Staat obliegen wirden. Dazu zdhlen etwa die Versorgung mit Wasser, Energie oder
Telekommunikation. Diese Aufgaben erfordern eine erhebliche Infrastruktur seitens der Investoren,
welche nur langfristig konzipiert flir beide Seiten von Vorteil ist. Es besteht also ein erhebliches
offentliches Interesse an der sachgemaRen Durchfiihrung der Investition und die Notwendigkeit
gesicherten gegenseitigen Vertrauens®®. Anders als beim reinen Handel erfolgt fiir den Investor bei der
Durchfilhrung einer Investition eine teilweise Unterwerfung unter fremde Souveranitit?’. Die
Einrdumung einer Klagemdglichkeit dient folglich der Herstellung von Waffengleichheit und dem
Ausgleich des Gefilles beim grenziiberschreitenden Rechtsschutz?®. Je héher das Risiko, oder,
wirtschaftlich gesprochen, die Transaktionskosten, desto teurer ist eine Investition®® und desto
schneller muss ein Return of Investment erfolgen, was nachteilig fiir eine nachhaltige Entwicklung ist*°.
Investoren kalkulieren regelmaRig mit zwei bis drei Jahrzehnten, in denen die Rahmenbedingungen

insgesamt stabil bleiben sollten®”.

Um zu verhindern, dass aus Handelskonflikten zwischenstaatliche Krisen und schliefRlich Kriege
werden, ist ein guter Konfliktldsungsmechanismus unerldsslich. Im  Rahmen des
Investitionsschutzrechts werden deshalb primar den Investoren selbst Klagerechte eingerdumt, um die

Beteiligung ihres Heimatstaats und eine damit einhergehende Politisierung von Konflikten zu

25 Dazu ausfihrlich UNCITRAL working group I, Report zur 36. Sitzung, Wien, November 2018, Rn. 16.

26 Salacuse, Fordham International Law Journal 2007, S. 138, 141 formuliert dies anschaulich wie folgt: “A
complex connection, often amounting to a State of interdependence, between the investor and the Host State. In
cases of privatization of public services, such as water, gas or telecommunications, the investor and the Host
country are linked in a more or less permanent relationship that is very difficult to unravel, far more difficult than
that arising out of a simple contract of sale of a commodity in international commerce. In such cases, the Host
country is dependent on the continued provision of the investor of the needed public service and at least in the
short run has no other option than to continue to deal with the investor. Similarly, the investor, having committed
substantial capital to the privatized enterprise, is dependent on the Host country for continued revenues and at
least in the short run has few options with respect to selling its investment.”; siehe dazu auch Diehl, The core
standard of international investment protection, S. 8.

27 Siehe ausfihrlicher zu diesem Aspekt etwa Bérnsen, SchiedsVZ 2017, S. 2, 4, der anschaulich das Interesse des
Heimatstaats am ,behalten” der Investitionen darstellt und jedenfalls einen sicheren Schutz im Drittstaat als
Gegenleistung verlangt.

28 So etwa Dederer, RIW 2019, S. 397, 399; Gindler, Die local remedies rule im internationalen
Investitionsschutzrecht, S. 110; Sattorova, JWIT 2016, S. 895, 896; Jaeger, EuR 2016, S. 203, 209.

29 Schill, European Yearbook of International Economic Law 2016, S. 309, 315; Jaeger, EuR 2016, S. 203, 209.

30 Oeter, lpsen, Volkerrecht, S. 1020.

31 Dazu etwa Dederer, RIW 2019, S. 397, 398.



vermeiden. Dies ist grundsatzlich untypisch fir voélkerrechtliche Regelungen, die klassisch nur
zwischenstaatliches Recht darstellten und macht neue Kollisionsregeln notwendig®’. Privatpersonen
kommt im Vélkerrecht inzwischen eine Teilrechtsfahigkeit zu*®. Auch das Unionsrecht beruht zwar auf
Vélkerrecht, riumt aber privaten Akteuren Rechte ein®*. Dies umfasst insbesondere auch Investoren.
Der eingerdumte Schutz war jedoch nur teilweise ineinander verzahnt und teilweise widerspriichlich®*.

Dies gilt insbesondere fiir die jeweiligen Konfliktldsungsmechanismen.

Dieser Widerspruch kulminierte in der Achmea-Entscheidung des EuGH, in welcher dieser die
Schiedsabrede des niederlandisch-slowakischen Investitionsschutzabkommens fiir unvereinbar mit
dem Unionsrecht erklirt hat®®. Das Schiedsgericht wende Unionsrecht an, ohne in das
Rechtsschutzsystem der Union eingebunden zu sein, insbesondere ohne vorlageberechtigt nach Art.
267 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) zu sein oder einer
hinreichenden Kontrolle durch ein entsprechend vorlageberechtigtes Gericht zu unterliegen. Das
Schiedsgericht wirde also die Einheitlichkeit und Autonomie der Unionsrechtsordnung gefahrden.
Damit stellt der EuGH die Zukunft des Investitionsschutzes mit Beteiligung von EU-Mitgliedsstaaten -
in erster Linie natirlich untereinander - aber schlussendlich auch generell in Frage. Ein moderner

Investitionsschutz ohne Schiedsabrede ist bisher, mangels gleichwertiger Alternativen, zu Recht

32 Dazu etwa Sasson, Substantive Law in Investment Treaty Arbitration, S. 7f. die anschaulich aufzeigt, dass durch
die Einraumungvon Volkerrechtssubjektivitat fir Einzelne ein Konflikt zwischen nationalem und internationalem
Recht Giberhaupt moglich geworden ist; darin besteht eine grundsatzliche Parallele zu den Menschenrechten.
33 Dazu etwa Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht, S. 17f; siehe auch Tietje, Transnationales Wirtschaftsrecht 2011,
Heft Nr. 104, S. 1, 20; zu den Parallelen von Menschenrechten und Investitionsschutzrecht (Abwagung von
nationalem Recht anhand internationaler Standards) auch Hepburn, Domestic Law in International Investment
Arbitration, S. 111; zur Geschichte der Starkung individueller Rechte im Vélkerrecht und deren Bedeutung im
heute geltenden Recht etwa Kryvoi, ICSID Review 2018, S. 743, 765; Kriebaum, Eigentumsschutz im Vélkerrecht,
S. 30ff; die strukturelle Ahnlichkeit zwischen Menschenrechtsschutz und Investitionsschutz zwar bejahend aber
kritisch ~ zur  Vergleichbarkeit  Taillant/Bonnitcha, Cordonier-Segger/Gehring/Newcombe, Sustainable
Development in World Investment Law, S. 71.
34 Siehe nur Frenz, Europaische Grundfreiheiten, Rn. 93.
35 Deshalb wurde im Verhéltnis zwischen Unionsrecht und Investitionsschutzrecht ein ,Kollisionskurs”
festgestellt, siehe dazu etwa Lang, Policy Papers on Transnational Economic Law, 50 llI, S. 2; Kerkemeyer, EuZW
2016, S. 10, 10ff.
36 EuGH C-284/16 (Achmea) sowie in der Nachfolgeentscheidung zum ECT (EuGH C-741/19 (Komstroy); die
zitierten EuGH-Entscheidungen haben seitdem ein geteiltes Echo erzielt: Wahrend Gerichte der EU-
Mitgliedsstaaten der vom EuGH vorgegebenen Linie folgen, haben internationale Schiedsgerichte und nationale
Gerichte von Drittstaaten es regelmaRig abgelehnt, das vom EuGH statuierte Primat des Unionsrechts tber das
Vélkerrecht anzuerkennen (siehe fiir einen Uberblick Wilske/Markert/Ebert, SchiedsVZ 2023, S. 121, 128ff); dies
fuhrt zu komplexen und vielschichtigen Prozessen, in denen nicht lediglich ein (Schieds-) Urteil geféllt und dieses
anerkannt und vollstreckt wird, sondern haufig sowohl im Verlauf des Schiedsverfahrens nationale Gerichte von
EU-Mitgliedsstaaten angerufen werden, um die Unzustandigkeit des Schiedsgerichts festzustellen, als auch nach
dem Abschluss des Schiedsverfahrens der ergangene Schiedsspruch mit dieser Begriindung aufgehoben oder
jedenfalls dessen Vollstreckung verhindert werden soll.
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undenkbar®’. Das Unionsrecht wird auRerdem auch immer dann angewendet, wenn ein EU- Mitglied
Beklagter vor einem Schiedsgericht ist. Das ist in jedem Investitionsschutzabkommen mit Beteiligung

eines EU-Mitglieds moglich und in vielen Fallen auch bereits geschehen.

In der nachfolgenden Arbeit sollen die dafiir relevanten Grundsatze analysiert und diskutiert werden.
Dabei werden auch alternative Losungsmoglichkeiten betrachtet und die Folgen, die die
Rechtsprechung des EuGH fiir das europdische Investitionsschutzrecht einerseits und fir die
Beteiligung der EU und ihrer Mitgliedsstaaten an internationaler Streitbeilegung andererseits haben
wird. Letzteres betrifft sowohl den in den EU-Vertrdgen vorgesehenen Beitritt der EU zur EMRK als
auch etwa das mogliche Brexit-Abkommen, welches ebenfalls eine Streitbeilegungsklausel wohl zu

Gunsten eines Schiedsgerichts enthalten wird*®.

In einem ersten Schritt ist nachfolgend die geschichtliche Entwicklung des Investitionsschutzrechts und
des Unionsrechts zu betrachten (Kapitel 2). Dabei wird aufzuzeigen sein, wie es zu dem Konflikt der
beiden Rechtsgebiete kommen konnte, die doch zu guten Teilen dhnliche Zwecke verfolgen. Im
Rahmen des nachsten Schritts wird ausfihrlich der Investitionsschutz zwischen den EU-
Mitgliedsstaaten betrachtet, sowohl der klassisch volkerrechtliche als auch der auf dem Unionsrecht
beruhende (Kapitel 3). Dabei werden sowohl die materiellen als auch die prozessualen
Schutzmechanismen ndher erldutert und geprift, ob und inwiefern eine Integration des
Investitionsschutzrechts ins Unionsrecht moglich gewesen ware. AnschlieBend wird zu prifen sein, wie
der Investitionsschutz zwischen der Union und ihren Mitgliedsstaaten im Verhaltnis zu Drittstaaten
aussehen kann, ohne mit dem Unionsrecht in Konflikt zu geraten (Kapitel 4). Neben den
Voraussetzungen, die aus dem innereuropaischen Verhaltnis auf das internationale lbertragbar sein
mogen, wird dabei insbesondere auch die Kompetenz der Union zum Abschluss von
Investitionsschutzabkommen naher betrachtet. AbschlieBend wird im Rahmen eines Ausblicks die
Reform des Investitionsschutzrechts und die Rolle der Union und des Unionsrechts in diesem Rahmen
zu betrachten sein (Kapitel 5). Dies betrifft insbesondere die Moglichkeit und die Voraussetzungen der

Schaffung eines multilateralen Investitionsgerichtshofs.

37Zumindestim intra-europaischen Investitionsschutz entfillt zukiinftig jedoch die Saule des Investitionsschutzes
durch llAs. Im Anschluss an die eben zitierte EUGH-Entscheidung im Fall Achmea haben sich die Mitgliedsstaaten
fur die Aufhebung samtlicher bis dahin verbleibender intra-EU-1lAs entschlossen und ein entsprechendes
Abkommen unterzeichnet (Abkommen (ber die Beendigung der bilateralen Investitionsschutzabkommen
zwischen den Mitgliedsstaaten der Europédischen Union vom 05.05.2020); dieses hebt nicht nur die
Schiedsklausel auf, was den nationalen Gerichten einen Rickgriff auf die materiell-rechtlichen Vorschriften der
IIAs ermoglicht hatte, sondern verwirft den auf Il1As beruhenden Investitionsschutz im Streit zwischen einem
Investor aus einem EU-Mitgliedsstaat und einem anderen EU-Mitgliedsstaat vollsténdig.
38 Naher dazu etwa Lavranos, http://arbitrationblog.practicallaw.com/the-potential-incompatibility-of-the-
arbitration-clause-in-the-brexit-withdrawal-agreement/, zuletzt abgerufen am 03.10.2020.
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Kapitel 2 Geschichte des Investitionsschutzrechts

Die Betrachtung der Geschichte des Investitionsschutzrechts ist hilfreich und notwendig, um viele von
dessen Facetten verstehen zu kénnen. Dies gilt ausgehend vom rémischen Fremdenrecht Uber die
Voraussetzungen fiir die Entstehung von internationalem Handel und internationalen Investitionen.
Die Darstellung erfolgt weitgehend aus europdischer Perspektive, die jedoch, gerade was

kolonialistische Aspekte betrifft, kritisch hinterfragt wird.

Folgendes sei noch vorweg gestellt: Das Investitionsschutzrecht ist eng mit dem internationalen
Handelsrecht verkniipft und kann als eine Unterform desselben angesehen werden®. Internationale
Investitionen stellen sich haufig dort ein, wo regelmaRig Handel betrieben wird. Die nachfolgende

Darstellung umfasst folglich nicht nur das Investitionsschutz-, sondern auch das Handelsrecht.

Die enge Verflechtung von Handel und Investitionsschutz wird auch im modernen Europarecht
deutlich. So regelt Art. 207 AEUV unter dem Schlagwort gemeinsame Handelspolitik insbesondere
auch auslandische Direktinvestitionen. Auch die Literatur halt die Verflechtungen zwischen Handel und
Investitionen in Zeiten globaler Wertschopfungsketten iberwiegend fiir offensichtlich®. Die
Generalanwaltin am EuGH Sharpston formuliert dies wie folgt: , /nvestitionen und Handel (sind)
wesentliche Komponenten einer wirksamen und einheitlichen gemeinsamen Handelspolitik (...). In einer
zunehmend globalisierten Wirtschaft ist davon auszugehen, dass Entscheidungen iiber Ausfuhr- und
Einfuhrmdrkte und Produktionsstandorte sowohl von der Handels-, als auch von der Investitionspolitik

und -regulierung abhéngig sind.“**

Im ersten Schritt werden die Entwicklungen bis zum 19. Jahrhundert erldutert (§ 1). 19. (§ 2) und 20.
(&8 3) Jahrhundert werden anschlieRend analysiert und abschlieRend wird auf die neuesten Ereignisse

des 21. Jahrhunderts eingegangen (§ 4).

§1.Entwicklungen bis zum 19. Jahrhundert: Entstehung von Handel und

internationalen Beziehungen
In Mitteleuropa wurde der grenziberschreitende Handel in grolerem Malstab erstmals durch die

Romer ermoglicht. Deren StraRenbau und Rechtssystem sorgte fir einen Warenaustausch in

39 So auch etwa die Position des Europarats, siehe Schlussantrage der Generalanwaltin zum Gutachten 2/2015,
Rn. 280. Gleichwohl handelt es sich um trennbare Materien, s. etwa Flessner, Ludwigs/Remien,
Investitionsschutz, Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsstaat in der EU, S. 52f., der jedoch falschlicherweise davon
ausgeht, dass sie gegenlaufige Zielrichtungen verfolgen.

40 Statt vieler Herrmann/Guillard, Krenzler/Herrmann/Niestedt, 130, Rn. 68 mwN; Hinojosa-Martinez, JWIT
2016, S. 86, 96.

41 Schlussantrage der Generalanwaltin Sharpston zum EuGH Gutachten 2/2015, Rn. 329.



nennenswerten Mengen etwa auch Uber die Alpen hinweg*’. Nach Ende des rémischen Reiches
dauerte es eine lange Zeit, bis ab dem zehnten Jahrhundert etwa wieder gréRere Warenmengen
denselben Weg nahmen, zunédchst durch fahrende Handler, aber nach und nach durch immer groRRere
Handelsverbiinde, die schlieBlich in Familien wie den Fuggern oder den Medici oder in Verbiinden wie

der Hanse gipfelten.

Die Besonderheit dieser Handelsverbiinde ist, dass sie sich nicht nur auf den internationalen Handel
beschrankten, sondern erstmals dauerhafte Niederlassungen in der Fremde griindeten und damit im
modernen Sinne die ersten ausldndischen Direktinvestitionen tatigten. Diese bestanden etwa im
Erwerb von Bergwergskonzessionen®. Beispiele fiir solche Niederlassungen, wenn auch nicht aufgrund
bilateraler Investitionsschutzabkommen, sondern privat initialisiert und auch durch den
Empfangerstaat gebilligt und erwiinscht gab es schon im spaten 12. Jahrhundert, etwa die ,fondaco
dei tedeschi”, dem Sitz deutscher Handler in Venedig, oder die Kontore der Hanse in London, Briigge,
Bergen und Nowgorod. Diese stiandigen Niederlassungen dienten auf Seiten der Kaufleute dem
Vertrieb der dorthin verschifften Waren und ermoglichten beziehungsweise vereinfachten auf Seiten
der Empfangerstaaten die Erhebung von Zdllen und teilweise der Qualitdtssicherung durch das

Anbringen von Siegeln, so etwa in London der Stalhof**.

Durch die Handler, die in diesen Niederlassungen tatig waren, wurden gleichzeitig, beispielhaft aber
zu dieser Zeit gerade im Nord-/Ostseeraum auch besonders wichtig, die deutschen Interessen
geblindelt. Staatsoberhdupter hatten von jeher die Tendenz, die nur fiir kurze Zeit anwesenden
Fremden genauer zu Gberwachen und schlechter zu behandeln, als die schon bekannten und daher
einen Vertrauensvorschuss geniefRenden lokalen Handler. So war die Wahrnehmung der Interessen
und das Aufrechterhalten guter Beziehungen zum Empfangerstaat ausdriicklich Aufgabe der

Kontorvorsteher®.

Auch auf staatlicher Ebene gab es erste wirtschaftsbezogene internationale Abkommen, so etwa ein
Zollabkommen zwischen England und Portugal von 1353. Meist wurden Handelskonflikte aber noch

militarisch gelost, so wie im Kampf um die Vorherrschaft auf dem Mittelmeer zwischen Pisa, Genua,

42 Spannend ist das Romische Recht auch als Gegensatz zum heute meist erheblichen Rechtsschutz fir
Investoren: Hier galt flir die, die keine romische Staatsbiirgerschaft besalen, ein deutlich geringerer
Rechtsschutz; siehe dazu etwa Ghouri, Interaction and Conflict of Treaties in Investment Arbitration, S. 14.

43 Oeter, Ipsen, Volkerrecht S. 1018.

44 https://www.hanse.org/hanse-historisch/die-geschichte-der-hanse/kontore-im-ausland/ zuletzt abgerufen
am 02.04.2019.

45 https://www.hanse.org/hanse-historisch/die-geschichte-der-hanse/kontore-im-ausland/ zuletzt abgerufen
am 02.04.2019.
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Venedig und Marseille, der erst nach blutigen Auseinandersetzungen sein Ende fand*®. Generell
werden dem Handel und allgemein wirtschaftsbezogenen Austausch allerdings zu Recht eine

stabilisierende und friedenssichernde Funktion zugeschrieben®’.

Fiir das klassische Voélkerrecht ist die einzelne nattirliche oder juristische Person nicht Subjekt, sondern
nur Objekt von Regelungen. Sie hat also gerade keine eigenen Rechte, weder in materieller noch in
prozeduraler Hinsicht. Das Volkerrecht bot keinen hinreichenden Schutz gegen Enteignungen,
Diskriminierungen und anderen MalRnahmen des Gaststaates. Fiir einen Auslander konnte nur dessen
Heimatstaat aus Sicht des Volkerrechts tatig werden. Aus Sicht der Betroffenen ist dies im doppelten
Sinne misslich: Zum einen ist die Ausschopfung des nationalen Rechtswegs — und sei er noch so
unzureichend oder langwierig — eine Voraussetzung fiir die Ausiibung von diplomatic protection*®. Zum
anderen und wohl noch wichtiger, lag die Ausiibung rein im Ermessen seines Heimatsstaates*’. Hatte
der Heimatstaat des Investors andere Interessen oder nicht die Mittel den Anspruch durchzusetzen,
blieb der Investor ohne Entschadigung. Es kam also wesentlich auf die GréBe und den politischen
Einfluss des Investors an, ob er die Wahrnehmung seiner Rechte durch seinen Heimatstaat forcieren
konnte. Kleinere Investoren wurden dadurch regelmaRig benachteiligt®. Dariiber hinaus bestand fiir
die Beziehung der Lander untereinander regelmaRig die Gefahr der Politisierung eines urspriinglich
lediglich wirtschaftlichen Konflikts>!. Letztlich ist es fiir beide Linder positiv, den Konflikt iber eine
neutrale dritte Instanz, wie ein Schiedsgericht oder Gerichte eines Drittstaats beizulegen: Fur den
Heimatstaat des Investors ist es positiv, sich aus dem Investitionskonflikt heraushalten zu kénnen. So
konnte er weiterhin eine selbstgewdahlte AuBenpolitik betreiben, ohne sich durch die Wahrnehmung
der Rechte und Pflichten aus diplomatischem Schutz binden zu lassen. Der Gaststaat wiederum wird

durch die Einfiihrung von Schiedsverfahren vor Aggression durch den Heimatstaat des Investors (sog.

46 Siehe etwa http://lebendom.com/article/venezianischen-kriege-genuesen, zuletzt abgerufen am 03.03.2020;
Auch im Rahmen der Kreuzfahrten wurden haufig im Gegenzug fiir den Transport der Kreuzfahrer durch die
italienischen Stadtstaaten Briickenképfe fir den Handel errichtet, etwa auf Zypern oder Malta.
47 Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, S. 9.
48 Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, S. 113; ausfihrlich dazu auch Gindler, Die local remedies rule im
Investitionsschutzrecht, S. 42.
49 Ein Uberblick findet sich etwa in Newcombe/Paradell, Law and Practice of Investment Treaties, S. 4ff; siehe
auch Gindler, Die local remedies rule im internationalen Investitionsschutzrecht, S. 113ff; Diehl, The core
standard of international investment protection, S. 300ff; Schill, in European Yearbook of International Economic
Law 2016, S. 309, 316f
50 Kriebaum, ICSID Review 2018, S. 1, 18; Redfern/Hunter on International Arbitration, S. 442.
51 Dazu etwa Schill, ZaORV 2011, 247, 253 mwN; siehe ausfiihrlich zur Vermischung von Investoren- und
Staatsinteressen Miles, Origins of International Investment Law, S. 33ff.; siehe dazu auch Kaufmann-
Kohler/Potesta, Can the Mauritius Convention serve as a model for the reform of investor-State arbitration in
connection with the introduction of a permanent investment tribunal or an appeal mechanism, S. 8, 15; Ghouri,
Interaction and Conflict of Treaties in Investment Arbitration, S. 15; Fecak, International Investment Agreements
and EU Law, S. 43; Redfern/Hunter on International Arbitration, S. 444f.
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gunboat diplomacy) geschiitzt®. Aus diesem Grund wird der Einfiihrung der Schiedsverfahren eine
friedensstiftende Wirkung zugesprochen®. Jedenfalls erlaubt die Schiedsgerichtsbarkeit eine
sachgerechtere Betrachtung, der auBerdem die Frage der institutionellen Befangenheit des
Gerichtssystems eines Landes hinfallig macht®. Ein staatliches Gericht eines neutralen Drittstaates fiir
zustandig zu erklaren, bliebe regelmaRig erfolglos, weil entsprechende Klagen an der
Staatenimmunitit scheitern wiirden®. Dariiber hinaus sind vélkerrechtliche Vertrige hiufig, jedenfalls
im Rahmen des in Europa vorherrschenden dualistischen Verstandnisses, nicht durch die Gerichte

anwendbar.

Ende des 18. Jahrhunderts wurden erste modernere internationale Abkommen Uber die Behandlung
von Eigentum fremder Staatsangehdriger abgeschlossen. Erstes Beispiel dafiir etwa der Jay Treaty von
1794 zur Behandlung von amerikanischen Schuldnern gegeniber englischen Geldgebern nach der
Unabhingigkeitserkldrung®®. Der erste Treaty of Friendship, Commerce and Navigation wurde 1778

zwischen den USA und Frankreich abgeschlossen®’.

Auch die Wirtschaftstheorie erlebte im spaten 18. und frithen 19. Jahrhundert einen bisher
unbekannten Aufschwung. Der bekannteste Vertreter ist Adam Smith, dessen Werk lber ,, Wealth of
nations" (1776) bis heute eines der meistzitierten Werke darstellt. Zusammen mit Hume war er einer
der Vorreiter der Thesen, die den Regierenden die Vorteile von einem freien internationalen Handel
aufzeigten. Es war der Beginn der Volkswirtschaftslehre, die nicht nur die einzelnen Betriebe, sondern
ihre innerstaatliche Gesamtheit betrachtete und Wechselwirkungen analysierte. Einer der Schiiler von
Smith, Ricardo verfeinerte und prazisierte Smiths Ideen insbesondere im Bereich des Handels und
stellte sie auf ein mathematisches Fundament. Er war der Begriinder der Theorie der komparativen

Kostenvorteile. Dabei vergleicht er beispielhaft zwei Volkswirtschaften, namlich England und Portugal,

52 Ausfihrlich zu den Vor- und Nachteilen von diplomatic protection Kriebaum, ICSID Review 2018, S. 1, 16f;
siehe auch Fecak, International Investment Agreements and EU Law, S. 43; Redfern/Hunter on International
Arbitration, S. 442f; zur gunboat diplomacy ausfiihrlich etwa Miles, The Origins of International Investment Law,
S. 27; insbesondere England als filhrende Handelsnation hat dieses Mittel im 20. Jahrhundert regelmaRig
angewendet, sei es tatsachlich oder nur angedroht, siehe dazu Gindler, Die local remedies rule im
Investitionsschutzrecht, S. 46f.; Ghouri, Interaction and Conflict of Treaties in Investment Arbitration, S. 15;
Schwebel, Franke/Magnusson/Dahlquist Cullborg, Arbitrating for Peace, S. 5.
53 Ausfuhrlich Schwebel, Franke/Magnusson/Dahlquist Cullborg, Arbitrating for Peace, S. 1ff; siehe auch Engel,
SchiedsVZ 2015, S. 218, 219.
54 Classen, EuR 2018, S. 361, 367.
55 Dazu naher, Schiitze, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, S. 224; siehe auch Gindler, Die local remedies rule
im internationalen Investitionsschutzrecht, S. 110.
56 Dazu naher Kryvoi, ICSID Review 2018, S. 743, 749f; siehe auch Lock, Das Verhiltnis zwischen dem EuGH und
internationalen Gerichten, S. 4f.; Gindler, die local remedies rule im Investitionsschutzrecht, S. 41; Ghouri,
Interaction and Conflict of Treaties in Investment Arbitration, S. 26; Schwebel, Franke/Magnusson/Dahlquist
Cullborg, Arbitrating for Peace, S. 1.
57 Dazu Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Protection, S. 1.
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die das oben zitierte Zollabkommen von 1353 abschlossen, die je zwei Waren herstellen und zeigt
mathematisch, dass es, unter der Voraussetzung, dass nicht beide Wein und Tuch zu den gleichen
Kosten herstellen, fiir beide Nationen vorteilhaft ist sich zu spezialisieren und Waren auszutauschen.
Dies gilt selbst dann, wenn eine Nation beide Waren zu einem glinstigeren Preis herstellen kann als
die andere. Weitere bedeutende Okonomen waren etwa Turgot, ein starker Befiirworter des freien
Handels und Quesnay, der in seinen Analysen zum Wirtschaftskreislauf maRgeblich zum Verstandnis

der Volkswirtschaft beitrug.

Die Moglichkeit von freiem Handel und der Tatigung von Direktinvestitionen fiihrten also zu mehr
Wobhlstand®®. Daher sollten entsprechende Anreize dafiir geschaffen werden, dies geschieht
insbesondere Uber rechtliche Rahmenbedingungen. Diese entstanden in ihren Anfingen zumeist im

19. Jahrhundert (§ 2).

§2.19. Jahrhundert: Industrialisierung und Zentralisierung
Einheitliche rechtliche Regelungen wurden insbesondere durch Napoleon und den Code Civile Anfang
des 19. Jahrhunderts geschaffen. Durch die Einnahme von groRen Teilen Westeuropas erlangten die
napoleonischen Gesetzeswerke schnell groRe Bedeutung und galten auch eine Zeit in den
linksrheinischen deutschen Gebieten. Nach dem Sturz Napoleons ordnet sich Europa neu. Bisher
zersplitterte Staaten, wie Deutschland und Italien, wachsen zu groReren Staaten zusammen. In
Deutschland geschieht dies zunachst auf wirtschaftlicher Basis. 1834 wird der deutsche Zollverein
gegriindet®®, der Ansitze einer modernen Freihandelszone aufweist. Auch die Wé&hrung wird
vereinheitlicht. Am Beispiel Deutschlands kann in einem Punkt gut das Voranschreiten des
Rechtsrahmens verdeutlicht werden. Obwohl noch aus zahlreichen Kleinstaaten bestehend, wurden
im deutschsprachigen Raum mit den deutschen Gesetzen zum Handel, wie die allgemeine deutsche
Wechselordnung von 1849 oder dem allgemeinen Handelsgesetzbuch von 1871, gemeinsame
wirtschaftliche Grundlagen gelegt, die das tatsachliche Zusammenschliefen zu einem Staat 1871 in

Teilen schon vorwegnahmen.

Weiterhin hatte die Industrielle Revolution, insbesondere durch die Erfindung der Dampfmaschine
erheblichen Einfluss auf die Wirtschaft. Die Dampfmaschine machte die groBen Kohlebergwerke und
die Stahlindustrie erst moglich und notwendig. Dampfschifffahrt und Eisenbahnen boten neue und
ungleich schnellere und effizientere Transportmoglichkeiten, die einen internationalen Austausch von

Gutern und Personen zu sinnvolleren Preisen ermoglichte. Durch maschinelle Produktion, die in vielen

58 Griebel, Internationales Investitionsschutzrecht, S. 41.
59 Osterhammel, Das 19. Jahrhundert, Informationen zur politischen Bildung 2/2012, S. 30.
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Bereichen das klassische Handwerk effizienter machte oder abloste, wurden hohere Uberschiisse
erwirtschaftet und die klassische Subsistenzwirtschaft insbesondere im Bereich der Landwirtschaft
abgeldst. Mit der Industrialisierung stieg auch das Gesamtvermogen der Bevolkerung. Neu war dabei
insbesondere, dass der technische Fortschritt und die daraus resultierende hohere Wirtschaftskraft
nicht mehr wie bisher von einer steigenden Einwohnerzahl kompensiert wurde. Auch das Pro-Kopf
Einkommen stieg und weckte damit neue Bediirfnisse nach Giitern, die bisher unméglich zu erreichen
waren®. Gleichzeitig entstanden groRe Akkumulationen von Kapital und dem nachfolgend von
Projekten, die nur durch das Zusammenwirken zahlreicher Investoren méglich waren®. Beispiele sind
der Bau der Eisenbahnen oder Flussbegradigungen, die wiederum den Transport von Waren

simplifizierten.

Mit der Einfihrung des Goldstandards auf internationaler Ebene wird auch der Wechsel zwischen
verschiedenen Wahrungen deutlich vereinfacht®®. Aber nicht nur der Goldstandard beruht auf
gemeinsamen Vereinbarungen. Um Fahrplane fiir die Eisenbahnen zu schaffen, wird die Einheitszeit
eingeflihrt. StandardmaRe fiir Ldingen und Gewicht werden normiert und Gebihren vereinheitlicht.
Dies zeigt die Bedeutung der zentralen Regel, auf der der heutige europaische Binnenmarkt griindet:
Einheitlichkeit. Je weniger unterschiedliche Regeln Handler und Investoren zu beachten haben, desto

kosteneffizienter kénnen sie auch international agieren.

Insgesamt entwickelt sich rasant ein internationaler Markt. Ein bedeutendes Bankensystem entsteht
mit Investitionen in Aktien und Staatsanleihen auch vieler unterschiedlicher Staaten®. Dies wiederum
macht internationale Zusammenarbeit, insbesondere durch den Abschluss von vodlkerrechtlichen

Vertragen, notwendig.

Solche Abkommen werden insbesondere von der damaligen GroBmacht GroRbritannien
vorangetrieben, die im Rahmen ihrer Stellung als Kolonialherren den freien Handel etwa mit Indien
fordern wollen. Interessant ist insbesondere der Ansatz GrofRbritanniens: die volkerrechtlichen
Vertrdage wurden durch GroRbritannien zwar selbst abgeschlossen, die Auslibung der faktischen
Besatzungsmacht aber insbesondere der Ostindienkompanie (berlassen®. Diese war der

bedeutendste und letzte private Wirtschaftsverbund jener Zeit und dieser GroRenordnung, der, wie

60 Osterhammel, Das 19. Jahrhundert, Informationen zur politischen Bildung 2/2012, S. 40.
61 Oeter, lpsen, Volkerrecht, S. 1018.
62 Dazu naher, Lowenfeld, International Economic Law, S. 10ff.
63 Osterhammel, Das 19. Jahrhundert, Informationen zur politischen Bildung 2/2012, S. 75.
64 Und zwar in einem gewaltigen Ausmal3. Davon umfasst waren nicht nur der Abschluss von Handelsvertragen
sondern auch militdrische Aspekte und die Austibung von Verwaltung und Rechtsprechung; siehe dazu
insbesondere am Beispiel der niederlandischen Ostindienkompanie ausfihrlich Miles, Origins of International
Investment Law, S.33ff.
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friher etwa die Hanse, aber geografisch noch weitlaufiger auch politisch tatig war. Insgesamt ist das
Vereinigte Konigreich Vorreiter fir eine globalisierte Wirtschaft. Viele Vertrage zwischen dem
militarisch hochentwickelten Westen und Staaten wie Indien aber auch Japan und China sind jedoch
auch Beispiele flir sog. asymmetrische Vertrage, also Vertridge, die unter der Androhung oder
Auslibung von militdrischer Gewalt und zum deutlichen Nachteil der weniger entwickelten Staaten

Ill

geschlossen wurden. Das dafiir proklamierte ,,Recht auf freien Handel” wurde also regelmaRig auch
militdrisch durchgesetzt®. Dies zeigt, dass die in moderneren Zeiten gestellte Frage, wer der David und
wer der Goliath in der Beziehung zwischen Gaststaat und Investor ist®, auch friiher nicht eindeutig zu

beantworten war.

In unterschiedlichem MaRe und unterschiedlicher Art wurden auRerdem Kolonien auRerhalb Europas
gegriindet oder verfestigt, insbesondere in Afrika. Die Kolonialisierung erfolgte wiederum haufig durch
private Gesellschaften zur Ausbeutung der vor allem in Afrika vorhandenen Ressourcen®’. Die in
diesem Zusammenhang abgeschlossenen internationalen Vertrage, die den militdrisch unterlegen
Staaten der Stidhalbkugel aufgezwungen wurden, sind Ursache und Begriindung der auch heute noch

bestehenden Kritik am Investitionsschutzrecht als postkolonialistisch®®.

Im spaten 19. Jahrhundert beginnt die USA mit zunehmend mehr Staaten treaties of friendship and
commerce abzuschlieBen®. AuRerhalb von Europa werden von den USA die ersten moderneren
volkerrechtlichen Friedens- und Handelsabkommen getroffen. Sie sind Antwort auf den nicht
hinreichend erfolgreichen Versuch, volkerrechtliche minimum standards of treatment zu etablieren.
Diese fanden ihre Antwort im spaten 19. Jahrhundert in der sogenannten Calvo-Doktrin™, die der
Existenz solcher minimum standards widerspricht. Stattdessen konnten Fremde nur
Inlandergleichbehandlung verlangen und nur nationale Gerichte diirften Giber eventuelle Verletzungen

entscheiden’.

65 Miles, Origins of International Investment Law, S. 25ff.
66 Dazu etwa Bdckstiegel, SchiedsVZ 2016, S. 121, 122; Trakman/Sharma, Hindelang/Krajewski, Shifting
Paradigms in International Investment Law: More Balanced, Less Isolated, Increasingly Diversified, S. 320.
67 Osterhammel, Das 19. Jahrhundert, Informationen zur politischen Bildung 2/2012, S. 76.
68 Dazu ausfuhrlich, Feichtner, Ludwigs/Remiens, Investitionsschutz, Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsstaat in
der EU, S. 104.
69 Griebel, Internationales Investitionsschutzrecht, S. 42; Ghouri, Interaction and Conflict of Treaties in
Investment Arbitration, ordnet den Beginn falschlicherweise erst in die 20Jahre des 20. Jahrhunderts, siehe S.
17.
70 Benannt nach dem argentinischen Publizisten Carlos Calvo.
71 Dazu Hepburn, Domestic Law in International Investment Arbitration, S. 111.; siehe auch Gindler, Die local
remedies rule im internationalen Investitionsschutzrecht, S. 47f; Redfern/Hunter on International Arbitration, S.
441f.
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Auch in Europa gibt es mit dem Cobden-Chevalier-Vertrag von 1860 erste solche Vertrage, in diesem
Fall zwischen Frankreich und England, denen aber in rascher Folge Vertrage mit dem deutschen Bund,
Italien, Belgien und der Schweiz folgen’>. Diese Vertrige schreiben grundlegende, hauptsichlich
wirtschaftsbezogene Rechte fest, allerdings zumeist noch in klassischer Weise nur fiir die beteiligten

Staaten, nicht fir die privaten Handler und Investoren.

In Anwendung dieser Vertrdge wurden aulRerdem zahlreiche gemischte Kommissionen tatig, um
Kompensationszahlungen fiir die Enteignung von Auslandern festzulegen. Diese enthalten teilweise
sogar schon Beteiligungsrechte Privater’®. Soweit fiir die Beurteilung eines gesamten Sachverhalts
tatsachlich Schiedsgerichte, oder haufiger Einzelschiedsrichter tatig wurden, handelte es sich dabei
regelmallig um Staatsoberhdupter, also politische Entscheidungstrdager keine professionellen
Juristen’®, die dariiber hinaus eher auf Basis von ,equity”, also ihrem Verstandnis von Fairness,
entschieden und nicht auf Basis geltenden Rechts’. Ab etwa 1840 gab es einige Schiedsgerichte, die
Investitionsstreitigkeiten behandelten. Allerdings handelte es sich dabei weit Uberwiegend um
Streitigkeiten zwischen zwei Staaten, ohne dass der Investor als eigentlich Betroffener Einfluss auf

diesen Prozess hatte ausiiben kénnen’®.

Insgesamt lasst sich feststellen, dass es bis zum Beginn des 1. Weltkriegs unter den Staaten Ublich war,
fur Enteignungen auslandischer Biirger eine Entschadigung zu zahlen; dies dnderte sich insbesondere

mit dem Sturz des Zaren in Russland und dem damit verbundenen Umbruch dort”’.

§3.20. Jahrhundert: Neue Welt- (wirtschafts-)ordnung
In groRerem Mal3stab werden im Rahmen der russischen Roten Revolution im Jahr 1917 unter anderem
auslandische Landeigner entschadigungslos enteignet. In diesem Zusammenhang stellt sich also die

Frage nach dem Umgang mit dem Eigentum ausldndischer Staatsangehdriger in besonderer Weise’®.

Insbesondere in Lateinamerika wachst auch der Widerstand gegen den zu diesem Zeitpunkt Uiblichen
»diplomatischen” Schutz, der immer aggressivere Formen annimmt. Deutsche, englische und

italienische Truppen versuchen zum Beispiel im Jahr 1902 wirtschaftliche Forderungen gegen

72 Siehe dazu etwa https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/deutschland-hat-gute-erfahrungen-mit-
schutzzoellen-15486097.html?printPagedArticle=true#fpagelndex_0 zuletzt abgerufen am 04.03.2020.
73 Siehe ndher und mit Beispielen etwa Kryvoi, ICSID Review 2018, S. 743, 750.
74 Beispiele fur Schiedsrichter waren etwa Napoleon Ill oder Zar Alexander I; zur Entwicklung in dieser Hinsicht
ausfihrlich Kryvoi, ICSID Review 2018, S. 743, 752ff. mwN.
75 Dazu Kryvoi, ICSID Review 2018, S. 743, 761.
76 Newcombe/Paradell, Law and Practice of Investment Treaties, S. 7f; Oeter, lpsen, Volkerrecht, S. 1022.
77 Siehe zu diesen Entwicklungen ausfiihrlich, Lowenfeld, International Economic Law, S. 469ff; siehe auch
Kriebaum, Eigentumsschutz im Volkerrecht, S. 24f.
78 Dazu Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Protection, S. 1f.
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Venezuela gewaltsam durchzusetzen’®. Schon im Haager Friedensiibereinkommen von 1907 werden
Schiedsgerichte als das beste Mittel der internationalen Streitbeilegung benannt® und der Permanent
Court of Arbitration (PCA) entsteht®’. Letztendlich resultieren diese Widerstande im Briand-Kellogg-
Pakt von 1928, der den Einsatz von Gewalt als Mittel zur Konfliktldsung von Staaten als Verstol gegen
Vélkerrecht ansieht®’. Generell kann das 20. Jahrhundert als Jahrhundert der Institutionalisierung von
internationaler Streitbeilegung betrachtet werden®®. Aus dem Stindigen internationalen Gerichtshof
entwickelt sich einige Zeit spater auch der Internationalen Gerichtshof (IGH), der, etwa im Fall Elsi

gegen ltalien, auch letztlich investitionsschutzrechtliche Fragestellungen zu beantworten hatte®*.

Insgesamt ist es jedoch eine Zeit massiver kriegerischer Auseinandersetzungen. Im Rahmen der league
of nations scheitert 1924 im Bereich des Investitionsschutzes etwa eine Resolution zum Thema
Responsibility of States for Damage done in their Territory to the person or property of Foreigners“®*
und schliefllich mit dem Ausbruch des 2. Weltkriegs die League of Nations in ihrer Eigenschaft als

friedenssichernde Institution.

Dem Ziel der Friedenssicherung verschreiben sich nach dem zweiten Weltkrieg weitere internationale
Organisationen, global die Vereinten Nationen (UN), auf europdischer Ebene die Europdischen
Gemeinschaften fiir Kohle und Stahl (EGKS) und die Europaische Atomgemeinschaft (Euratom), um die
kriegswichtigen Wirtschaftsgebiete so zu verflechten, dass ein gegenseitiges Aufriisten unmoglich

wird. Auch generell wichst die Beteiligung von internationalen Organisationen am Vélkerrecht®.

Suez- und Kubakrise (1956 und 1962) zeigen aullerdem, dass die gunboat diplomacy auch nach dem
zweiten Weltkrieg nicht vollstdndig der Vergangenheit angehort. Deren Aufhanger waren jeweils

wirtschaftliche Streitigkeiten®’.

Ende der flinfziger und Anfang der sechziger Jahre neigt sich auRerdem der Kolonialismus immer mehr
dem Ende zu. Insbesondere afrikanische Staaten erlangen zunehmend die Unabhéngigkeit von ihren

ehemaligen Kolonialherren. Damit entsteht das Bedirfnis, die zukiinftige Zusammenarbeit auf neue

79 Siehe dazu etwa Redfern/Hunter on International Arbitration, S. 441.
80 Siehe dort Art. 38; dazu etwa Lock, Das Verhaltnis zwischen dem EuGH und internationalen Gerichten, S. 7.
81 Siehe naher zu dieser Entwicklung Ghouri, Interaction and Conflict of Treaties in Investment Arbitration, S. 26;
Schwebel,  Franke/Magnusson/Dahlquist/Cullborg,  Arbitrating for Peace, S. 2;  Athen/Dérr,
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 344 AEUV, Rn. 10.
82 Newcombe/Paradell, Law and Practice of Investment Treaties, S. 9f.; Redfern/Hunter on International
Arbitration, S. 442.
83 So etwa Kryvoi, ICSID Review 2018, S. 743, 755.
84 ICJ Elsi (USA vs. Italien), IGH Urteil vom 20.07.1989, wenn auch deutlich spater im Jahrhundert.
85 Dazu etwa Ghouri, Interaction and Conflict of Treaties in Investment Arbitration, S. 18.
86 Dazu allgemein Kryvoi, ICSID Review 2018, S. 743, 745.
87 Dazu etwa Kriebaum, ICSID Review 2018, S. 1, 16 mwN.
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FiRe zu stellen. Zudem halten viele Staatsangehorige der alten Kolonialmachte weiterhin grofRen
Landbesitz in den ehemaligen Kolonien und diese drangen folglich auf deren Schutz. Diesem Interesse
zuwiderlaufend stehen die neu entstandenen Staaten, die etwa alte Konzessionsvertrage mit groRen
Konzernen der ehemaligen Kolonialmdchte zu Recht als ungerecht empfinden und diese
entschadigungslos aufkiindigen und die Produktionsmittel verstaatlichen®. Gleichzeitig werden
Auslandsinvestitionen immer mehr als férderlich fiir die Entwicklung eines Landes angesehen®?, sodass
eine Balance zwischen den berechtigten Interessen des Gaststaates fiir Investitionen und denen der
Investoren gefunden werden muss, die in aus ihrer Sicht zu unsicherem Umfeld nicht gewillt sind zu
investieren. 1959 wird das erste als solches bezeichnete Investitionsschutzabkommen zwischen

Deutschland und Pakistan abgeschlossen.

Multilateral ist es im Rahmen der Vereinten Nationen jedoch schwierig, einen gemeinsamen Nenner
fir den Investitionsschutz zu finden®. Nichtsdestotrotz wurden zu diesem Thema verschiedene
Resolutionen erlassen, insbesondere die Resolution 1803 und die Declaration on Permanent
Sovereignty over Natural Resources von 1962. Als kleinster gemeinsamer Nenner einigte man sich

lediglich auf folgende vier Punkte:

Im Falle einer Enteignung von auslandischen Blirgern war eine Entschadigung zu leisten

Deren Bestimmung hatte anhand international anerkannter Kriterien zu erfolgen

Investitionsschutzvertrage zwischen Staat und Investor sind als bindend zu erachten und

Schiedsabreden in solchen Vertrigen sind ebenfalls als bindend anzusehen®’.

Nicht im Rahmen der UN sondern durch ein volkerrechtliches Abkommen unter der Schirmherrschaft
der Weltbank wird 1966 das International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID)
geschaffen, insbesondere auch mit dem Ziel der Entpolitisierung von Investitionsstreitigkeiten®?.
Innerhalb eines Jahres ratifiziert eine hinreichende Zahl an Staaten das Abkommen, welches dadurch
in Kraft tritt. ICSID ist die mit Abstand bedeutendste Schiedsinstitution fiir Investitionsstreitigkeiten
mit 163 Staaten, die das Abkommen unterzeichnet haben. Mehr als die Halfte aller

Investitionsstreitigkeiten weltweit werden unter Geltung des ICSID Abkommens beigelegt. Das ICSID

88 Ausfuhrlich dazu Kriebaum, Eigentumsschutz im Volkerrecht, S. 25ff mwN.; siehe auch Fecak, International
Investment Agreements and EU Law, S. 1, 13f.
89 Siehe zu diesen Auswirkungen oben unter Einleitung, siehe zur zeitlichen Parallelitdt von Dekolonialisierung
und Investitionsschutz etwa Ghouri, Interaction and Conflict of Treaties in Investment Arbitration, S. 13ff.
90 Dazu etwa Ghouri, Interaction and Conflict of Treaties in Investment Arbitration, S. 19ff.
91 Nach Lowenfeld, International Economic Law, S. 486ff.; siehe zu einer Darstellung des Investitionsschutzes
durch die UN Generalversammlung auch Ghouri, Interaction and Conflict of Treaties in Investment Arbitration,
S. 21ff.
92 Naher dazu Kriebaum, ICSID Review 2018, S. 1, 16f.
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Abkommen selbst enthdlt jedoch nur Regelungen Uber Streitbeilegungsregeln, nicht Uber den
materiellen Schutz der Investitionen. In dieser Hinsicht konnte multilateral kein Konsens erzielt
werden, weshalb Investitionsschutzabkommen in groRer Zahl bilateral abgeschlossen wurden®.
Neben ICSID gibt es seit 1985 noch ein zweites im Rahmen der Weltbank bestehendes Abkommen,
welches fiir den Investitionsschutz relevant ist, ndmlich die multilaterale Investitions-Garantie-Agentur
(MIGA), die in Art. 11 gegen einige typische nichtkommerzielle Probleme ausldandischer Investitionen
schiitzen soll. Dies gilt insbesondere fiir nicht konvertible Wahrungen bzw. Transferrestriktionen,
Enteignungen, Kriege, Terrorismus, Vertragsbriiche seitens des Staates oder die Nichteinhaltung
finanzieller ~ Verpflichtungen®. Ahnliche Versicherungen bestehen auch teilweise auf
nationalstaatlicher Ebene®. Okonomisch betrachtet geht mit Versicherungen jedoch in jedem Fall eine

Erhohung der Transaktionskosten einher.

Als wirtschaftlich aus Investorensicht vorzugswirdige Alternative werden zunehmend internationale
Investitionsschutzvertrage geschlossen. Schiedsabreden, insbesondere Investor-Staat-
Schiedsabreden, sind zu diesem Zeitpunkt jedoch noch selten, allerdings erreichen erste internationale
Wirtschaftsstreitigkeiten den IGH. Diese sind jedoch vdlkerrechtlicher Natur und schlieBen die
Investoren von der Verfahrensbeteiligung aus. Letzteres &ndert sich erst mit den
Investitionsschutzvertragen, die in den 60er Jahren erstmals Schiedsabreden zu Gunsten des Investors
enthalten®. Der Modus der Schiedsgerichtsbarkeit wurde dabei gewahlt, um einigen, nicht nur aber
insbesondere in den Entwicklungslandern, bestehenden Problemen im Justizsektor gerecht zu werden.
In erster Linie sollte damit der Eindruck institutioneller Befangenheit durch nationale Gerichte
entgegengewirkt werden und durch die Beteiligung des betroffenen Investors auch die Anerkennung
des Schiedsspruchs sichergestellt werden. Gleichzeitig konnte das besondere Wissen der
Schiedsrichter um die Materie so miteinbezogen werden, welches in der staatlichen Gerichtsbarkeit
nicht vorhanden sein kann. Durch dieses Vorwissen und die vorwiegende Beschaftigung mit einem

bestimmten Fall sollen dariiber hinaus die Verfahrensdauer und die Kosten reduziert werden®’.

93 Dazu Ghouri, Interaction and Conflict of Treaties in Investment Arbitration, S. 23ff.
94 Siehe dazu naher https://www.miga.org/, zuletzt abgerufen am 30.07.2023.
95 Dazu etwa Griebel, Internationales Investitionsschutzrecht, S. 112.
96 Der erste solche Vertrag wurde 1969 zwischen Italien und dem Tschad abgeschlossen. Siehe dazu Kriebaum,
ICSID Review 2018, 1, 19f; Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Protection, S. 7.
97 Beide Punkte sind jedoch nicht (mehr) unumstritten. Ahner verweist etwa auf verschiedene Studien, nach
denen Kostenvorteile nur (noch) bei Verfahren mit sehr hohem Streitwert und Aufwand entstehen, Ahner,
Investor-Staat-Schiedsverfahren nach Europdischem Unionsrecht, S. 35 mwN.; selten miteinbezogen wird dabei
allerdings, dass die von den Parteien zu tragenden Gerichtskosten nicht mit den dem Staat tatsachlich
entstehenden Kosten gleichzusetzen sind.

19


https://www.miga.org/

Gleichzeitig gehen damit einige Probleme einher. Die Unabhangigkeit der Gerichte vom Gaststaat, die
die Neutralitat sicherstellen soll, wird aus unterschiedlichsten Griinden kritisiert®®. In den moderneren
Investitionsschutzabkommen wird auf diese Kritikpunkte teilweise auch schon eingegangen: Der
Kritikpunkt der fehlenden Transparenz resultierte etwa darin, dass inzwischen weitgehende
Veréffentlichungspflichten bestehen® und das Verfahren Deutschland-Vattenfall etwa live auf
youtube zu verfolgen war und nach wie vor dort abrufbar ist'®. Die Transparenz geht an dieser Stelle

also deutlich weiter als die meisten Prozessordnung fiir nationale Prozesse zulassen wirden.

Neben diesen globalen Entwicklungen entstanden und wuchsen in der zweiten Halfte des 20.
Jahrhunderts die Europaischen Gemeinschaften, die sowohl in geographischer Hinsicht eine immer
weiterreichende Ausdehnung erreichten als auch in kompetenzieller Hinsicht. Unter anderem galt dies
fir die sich stindig erweiternden Kompetenzen fiir den AuBenhandel und die Investitionsforderung®*.
Die  Schaffung eines Binnenmarkts, zundchst durch allgemeine oder besondere
Diskriminierungsverbote etwa im Rahmen der Grundfreiheiten wurde nach und nach durch die
Forcierung von Beschriankungsverboten insbesondere durch den EuGH aber auch durch Anderungen

der Vertrage, wie etwa durch die Einheitliche Europaische Akte von 1981, vorangetrieben.

Nicht im gleichen MaRe fortgeschritten aber mit der gleichen Zielrichtung wurden mit dem North
American Free Trade Agreement (NAFTA), dem Mercado Comun del Sur (Mercosur), der Asean Free
Trade Area (ASEAN) und der Afrikanischen Union (AU) weitere Institutionen gegriindet und Vertrage
geschlossen, die im innerkontinentalen Zusammenhang unter anderem den Austausch von Waren und
Investitionen ermoglichen und vereinfachen sollten. Diese Tendenzen setzten sich auch im 21.

Jahrhundert fort.

§4.21. ]Jahrhundert: Zwischen Markt6ffnung und Protektionismus
Mit dem Ende des Kalten Krieges wurden zahlreiche neue Staaten des ehemaligen Ostblocks zu
Beitrittskandidaten fir die Europaischen Gemeinschaften. Zur wirtschaftlichen Annaherung wurden zu
dieser Zeit zahlreiche Investitionsschutzabkommen mit EU-Mitgliedsstaaten abgeschlossen'®. Auch

global gesehen erlebt das Investitionsschutzrecht mit Ende des Kalten Krieges einen deutlichen

98 Siehe fiir einen Uberblick zur Kritik etwa Schill, ZaORV 2011, 247, 253 mwN. Auf einzelne Kritikpunkte wird im
weiteren Verlauf der Arbeit naher eingegangen.
99 Diese fuhrten etwa zum Abschluss der United Nations Convention on Transparency in Treaty-based Investor-
State Arbitration im Jahr 2014.
100 https://www.youtube.com/watch?v=7Sv81ebnxAc&list=PLAL1ID388hzk8C9cyDaasj1P_pfl1APgDM zuletzt
abgerufen am 23.05.2020.
101 Ausfihrlich dazu Ahner, Investor-Staat-Schiedsverfahren nach Europdischem Unionsrecht, S. 64ff
102 Tietje, Transnationales Wirtschaftsrecht Nr. 104, S. 7.
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Aufschwung'®®. Immer mehr vélkerrechtliche Vertrage werden geschlossen, nicht mehr nur zwischen
einem Industriestaat und einem Entwicklungsland, sondern zunehmend auch innerhalb dieser
jeweiligen Gruppen'®. Dies zeigt insbesondere eine neuere Entwicklung: es gibt keine klare Trennung
mehr zwischen kapitalexportierenden und kapitalimportierenden Staaten. Damit sind die
Herkunftslander von Investoren immer haufiger auch Gaststaaten fiir Investoren aus anderen Staaten.
Zwar wird aus der EU immer noch mehr Geld ex- als importiert, der Unterschied ist jedoch
vergleichsweise geringer. Flir Nordamerika hat sich dieses Verhaltnis fur die Jahre 2015 und 2016 sogar

schon umgekehrt'®.

[IAs enthalten zudem inzwischen standardmafig Schiedsabreden, so dass das System des
internationalen Investitionsschutzes durch Schiedsgerichte entsteht'®®. Auch Ansétze (iber regionale
Abkommen hinaus wurden insbesondere in den 90er Jahren ebenfalls verfolgt, insbesondere zu
nennen sind hier die Bemihungen der Organisation fir Wirtschaftliche Zusammenarbeit und
Entwicklung (OECD) um ein multilaterales Investitionsschutzabkommen, welches letztlich jedoch an
offentlichem Widerstand und zu groRem Dissens der Staaten untereinander Gber materielle Fragen
scheiterte. Grundlegende Regelungen zum Investitionsschutz finden sich teilweise auch in der World
Trade Organisation (WTO), insbesondere soweit ein Bezug zum Warenhandel besteht'®’. Diese kénnen

im Rahmen der nachfolgenden Arbeit jedoch nicht vertieft werden.

Mit dem Beitritt zahlreicher Lander des ehemaligen Ostblocks im Jahr 2004 stellt sich erstmals die
Frage, wie mit innereuropaische IIAs umzugehen ist. Die Europdische Kommission, die den Abschluss
solcher Vertrage vorher zur gegenseitigen Annadherung gefdrdert hatte, geht nun von einer
Unvereinbarkeit mit dem Unionsrecht aus und argumentiert mit dem Willen der Parteien, die

Investitionsschutzvertrage mit Beitritt der Staaten zur EU wieder zu beenden'®,

Mit dem Vertrag von Lissabon im Jahr 2009 geht schlieBlich auch die Regelungskompetenz fiir Fragen
des internationalen Investitionsschutzes weitgehend auf die Union Uber. Schon vorher hatte die
Europdische Kommission die Mitgliedsstaaten dazu gedrangt, interne Investitionsschutzabkommen

aufzukindigen und 2015 gegen flnf Staaten sogar ein entsprechendes Vertragsverletzungsverfahren

103 Vorher 358 Vertrage, inzwischen mehr als 3000, Oeter, Ipsen, Volkerrecht, 1023; Kryvoi, ICSID Review 2018,
S. 743, 743 und 750; Fecak, International Investment Agreements and EU Law, S. 14.
104 Siehe zur Situation vorher etwa Fecak, International Investment Agreements and EU Law, S. 3.
105 UNCTAD World Investment Report 2018, Investment and new industrial policies.
106 Die Fallzahlen von Investitionsschiedsentscheidungen sind seit 1990 sprunghaft angestiegen, siehe etwa
ICSID Caseload Statistics 2020-1, S. 7, abrufbar unter https://icsid.worldbank.org/en/Pages/resources/ICSID-
Caseload-Statistics.aspx, zuletzt abgerufen am 05.03.2020.
107 Naher dazu etwa Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht, S. 177f.
108 Siehe dazu ndher unten unter Ubereinstimmender Parteiwille zur Beendigung.
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eingeleitet. Tatsdchlich gekiindigt wurden bis zum Achmea-Urteil des EuGH allerdings nur zwei
Vertrage, mehr als 190 waren zu diesem Zeitpunkt noch verblieben. Auf deren Basis wurde in den
letzten Jahren auch eine Vielzahl von Schiedsverfahren durchgefiihrt. Von den 105 unter der Geltung
von ICSID durchgefiihrten Investitionsstreitigkeiten mit einem EU-Mitgliedsstaat als Beklagten kam der

199 Uberschneidende

klagende Investor in 78 % der Fille ebenfalls aus einem EU-Mitgliedsstaat
Kompetenzen, seien sie materieller oder gerichtlicher Natur, stellen also nicht nur theoretisch ein
Problem dar. Inzwischen liegt jedoch ein Abkommensentwurf zur gemeinsamen Kindigung aller

verbleibenden Intra-EU-Investitionsschutzabkommen vor*°.

Seit dem Ubergang der Kompetenz auf die Union arbeitet diese zudem daran, die von einzelnen
Mitgliedsstaaten mit Drittstaaten abgeschlossenen Investitionsschutzabkommen nach und nach durch
solche zu ersetzen, die die Union als Ganzes nach aullen reprasentieren. Das Bediirfnis nach
Rechtsschutz fiir Investoren ist auch weiterhin vorhanden: Auch in grundsatzlich hochentwickelten
Rechtssystemen bestehen nicht unerhebliche Rechtsschutzllicken. In Deutschland ist das beste
Beispiel dafiir etwa der fehlende Schutz ausldndischer juristischer Personen nach Art. 19 1ll GG'*?, der
nur unter dem Zwang des Europarechts liberhaupt auf jedenfalls europaische juristische Personen

112

erweitert wurde . Ein Beispiel in den USA ist der Ausschluss von ,political questions” aus der

113

gerichtlichen Uberpriifbarkeit Insoweit wird argumentiert, es handele sich beim Schutz
auslandischer Investoren nicht um eine bevorzugte Sonderstellung derselben, sondern vielmehr um

das notwendige SchlieRen von Rechtsschutzliicken*.

Insgesamt ldsst sich in den letzten Jahren eine gewisse Skepsis dem Investitionsschutzrecht oder
jedenfalls seiner Durchsetzung durch Schiedsgerichte gegeniiber feststellen. Diese erfolgt im Rahmen
einer Rickbesinnung auf die eigene Souverdnitat, die mit tendenziell restriktiveren
Investitionsregelungen einhergeht. Besonders deutlich zeigen dies Bestrebungen, keine neuen

Investitionsschutzabkommen mehr abzuschlieBen, oder jedenfalls keine, die entsprechende

109 ICSID Caseload statistics, April 2017, S. 11.

110 pjeser ist inzwischen auch in Kraft getreten (siehe im Detail unten unter Einvernehmliche Kiindigung).

111 Fir die deutsche Verfassung als Beispiel fehlenden Investorenschutz mangels Beschwerdebefugnis
auslandischer juristischer Personen naher, Schill, in European Yearbook of International Economic Law 2016, S.
309, 316; siehe auch Tietje, https://voelkerrechtsblog.org/investor-state-arbitration-as-part-of-the-
international-rule-of-law/ zuletzt abgerufen am 16.07.2019.

112 Eine zunehmend weite Auslegung des Schutzbereichs lasst sich jedoch etwa am Beispiel der BVerfGE zum
Atomausstieg erkennen, BVerfGE 143, 246, der den Schutz sogar auf (europdisch-) ausldndische juristische
Personen ausdehnte, die unter staatlicher Kontrolle standen; zu dieser Schutzliicke etwa Schill, Za6RV 2018, S.
33, 48f; siehe zur Problematik der staatlichen Kontrolle unten unter Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts.
113 Schill, European Yearbook of International Economic Law 2016, S. 309, 316.

114 Dazu etwa Tietje, https://voelkerrechtsblog.org/investor-state-arbitration-as-part-of-the-international-rule-
of-law/ zuletzt abgerufen am 16.07.2019.
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Schiedsklauseln enthalten, etwa durch Osterreich oder Kiindigungen des ICSID-Abkommens'*®. Im
groBeren Zusammenhang lassen sich diese Tendenzen noch besser am Brexit und der Wahl
beziehungsweise den Erklarungen von Donald Trump und dem Riickzug aus den Verhandlungen zur
Transatlantischen Handels- und Investitionspartnerschaft (TTIP) aufzeigen''®. Trotzdem werden nach
wie vor auch ,klassische” Investitionsschutzvertridge mit ISDS abgeschlossen''’ und die Zahl der
Investitionsschutzverfahren, der ICSID Mitgliedsstaaten nehmen zu, wahrend gleichzeitig weitere

Investitionsschutzinstitutionen gegriindet werden'*®.

Nach wie vor wird das Investitionsschutzrecht als postkolonial kritisiert: Es wiirde zur Manifestation
von in der Kolonialzeit erlangten Rechtspositionen eingesetzt und kénnte daher nicht als Ausdruck der
neugewonnenen Souveranitdt insbesondere der Staaten der silidlichen Hemisphare verstanden
werden'”®. Gegen eine solche Argumentation spricht die zunehmende auch geographische
Diversifizierung des Investitionsschutzrechts. Neben den klassischen Abkommen zwischen
kapitalexportierenden nordlichen Staaten gibt es inzwischen auch zahlreiche Siid-Siid-Abkommen, die

die zunehmenden und neuen Kapitalfliisse von Auslandsinvestitionen abbilden und schiitzen sollen*?°.

Ahnlich wie im Bereich des Menschenrechtsschutzes und der Problematik des EU-Beitritts zur
Européischen Menschenrechtskonvention (EMRK) stellt sich im Rahmen dieser Arbeit eine zentrale

Frage: (Wie) Kann die EU einer externen Kontrolle unterworfen werden, die einerseits effektiv ist, aber

115 Etwa durch siidamerikanische Lander wie Bolivien, Ecuador und Venezuela, siehe dazu mwN Gindler, Die
local remedies rule im Investitionsschutzrecht, S. 251; insbesondere in Siidamerika ist die Kritik gerade an ICSID
besonders stark: Nachdem ICSID bei der Weltbank angesiedelt ist, die Investitionskredite vergibt wird ICSID
systematische Parteilichkeit vorgeworfen, siehe dazu ndher Gindler, ebenda, S. 241; siehe auch
Waibel/Kaushal/Kyo-Hwa Chung/Balchin, The Backlash against Investment Arbitration, S. xlix; trotzdem gab es
mehr neue Unterzeichungen von 1lAs und der ICSID Konvention, so dass kein insgesamt riicklaufiger Trend
festgestellt werden kann, siehe Redfern/Hunter on International Arbitration, S. 445f.
116 Dazu etwa Hofmann, Ludwigs/Remien, Investitionsschutz, Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsstaat in der EU,
S. 80; siehe auch Wilske/Markert/Brduninger, SchiedsVZ 2019, S. 101, 113.
117 Besonders bedeutend etwa das CPTPP zwischen Neuseeland, Australien, Brunei, Kanada, Chile, Japan,
Singapur, Malaysia, Mexiko, Peru, Vietnam etwa abrufbar unter https://www.mfat.govt.nz/en/trade/free-trade-
agreements/free-trade-agreements-in-force/cptpp/, zuletzt abgerufen am 14.08.2019; insbesondere Japan ist
generell ein Verfechter des ,klassischen” Investitionsschutzes und ist damit eines der wenigen Lander, welche
an Investitionsschiedsverfahren festhalten wollen, ohne grundlegende Anderungen einzufiihren (siehe dazu die
Reformbestrebungen der UNCITRAL Working Group Il (seit 2017) zur ISDS Reform, ndher dazu unten unter
Reformbestrebungen der UNCITRAL Working Group 3).
118 Wilske/Markert/Bréuninger, SchiedsVZ 2019, 101, 104f; siehe fir einen Uberblick iber die aktuellen
Entwicklungen etwa Kaufmann-Kohler/Potesta, Can the Mauritius Convention serve as a model for the reform
of investor-State arbitration in connection with the introduction of a permanent investment tribunal or an appeal
mechanism, S. 20ff.
119 Dazu ausfiihrlich, Feichtner, Ludwigs/Remiens, Investitionsschutz, Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsstaat in
der EU, S. 104.
120 Dazu etwa Joubin-Bret/Rey/Weber in Segger/Gehring/Newcombe, Sustainable Development in World
Investment Law, S. 19 mwN.
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212! Die Antwort auf diese Frage

andererseits auch die Eigenheiten des Unionsrechts hinreichend wahrt
mag durchaus flr den Investitionsschutz zwischen EU-Mitgliedsstaaten — diskutiert in Kapitel 3 —

anders ausfallen als fiir das Verhaltnis zu Drittstaaten — dargestellt in Kapitel 4.

Kapitel 3 Investitionsschutz zwischen EU-Mitgliedsstaaten

Das System des internationalen zumeist auf bilateralen Investitionsschutzabkommen beruhenden
Investitionsschutzrecht weist viele Parallelititen zum Europarecht auf. Dies gilt zum Beispiel fiir die
Intention der Friedenssicherung. Es bleibt aber in seinen Regelungen hinsichtlich des Umfangs und der
Dichte — jedenfalls inzwischen — weit dahinter zurick. Im nun folgenden Kapitel sollen die
Schnittpunkte dieser beiden Regelungsgebiete und deren Konfliktldsungsmechanismen dargestellt
werden. Dabei soll die Frage beantwortet werden, ob und wenn ja wie die beiden Systeme

nebeneinander existieren kdnnen oder sollten.

Eine ausdriickliche Regelung besteht dabei weder im Unionsrecht noch im Investitionsschutzrecht. Art.
207 AEUV ist auf ,auslandische” Direktinvestitionen beschrankt, dies umfasst insbesondere nicht
innereuropaische Sachverhalte'?. Auch die VO 1219/12 regelt nur die Rechtswirkung bestehender I1As
mit Drittstaaten und schlieft ausdriicklich ihre Anwendung auf Intra-EU-1IAs aus. Die lIAs enthalten

ebenfalls keine entsprechenden Regelungen.

Auch wenn der EuGH diese Frage in dem schon angesprochenen Achmea-Verfahren grundsatzlich
abschlagig beschieden hat, ist es dennoch interessant, die Griinde, die dabei beriicksichtigt wurden,
ndher zu beleuchten, da sich trotzdem noch einige Fragen zumindest der Abwicklung der
Investitionsschutzvertrage, aber auch etwa dem Fortgang laufender Verfahren stellen'?®. Insgesamt
wurden durch das Achmea-Verfahren mehr neue Fragen aufgeworfen, als alte beantwortet'**. Aus
Sicht der Schiedsgerichte mag dariber hinaus die Antwort auf die Zuldssigkeit des

Investitionsschutzrechts in der Union durchaus auch eine andere sein.

Aus dem Vergleich des materiellen und prozessualen Investitionsschutzes heraus kann man dariiber
hinaus ablesen, ob ein ersatzloser Wegfall der Intra-EU-IIAs eine mogliche Alternative ist, oder ob

dieser, wie von den Investoren bemangelt, sie ohne hinreichenden Schutz dastehen lieRe. Die am Intra-

121 Fur den Menschenrechtsschutz und den EU-Beitritt zur EMRK insoweit Wendel, NJW 2015, S. 921, 921.

122 Weif3, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 207 AEUV, Rn. 39; Keller/Schmitt,
Krenzler/Herrmann/Niestedt, EU-AuBenwirtschafts- und Zollrecht, VO 1219/2012, Vor Art. 1, Rn. 8.

123 Aktuell laufen noch mehr als 80 Intra-EU-Investitionsschiedsverfahren, Stand 01.01.2020, siehe nédher dazu
Scheu/Nikolov, Arbitration International 2020, S. 1, 4.

124 So etwa auch Scheu/Nikolov, The Incompatibility of Intra-EU Investment Treaty Arbitration with European
Union Law — Assessing the scope of the EC)'s Achmea Judgement, S. 2, abrufbar unter
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3545811, zuletzt abgerufen am 10.03.2020.
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EU-Investitionsschutz entwickelten Vorgaben insbesondere fiir eine internationale Gerichtsbarkeit
neben dem EuGH lassen sich auBerdem zumindest teilweise auf das Verhéltnis zu Drittstaaten (dazu
Kapitel 4) einerseits und zu anderen internationalen (Schieds-) Gerichten andererseits Gibertragen, wie
sie etwa im Fall des anstehenden Brexits aktuell vorgesehen sind. Insgesamt soll dieser Teil daher trotz
der infolge der Achmea-Entscheidung getroffenen Erkldrung der EU-Mitgliedsstaaten Intra-

europdische-1l1As aufzukiindigen'®®, ausfiihrlich behandelt werden.

Vor dem Achmea-Verfahren waren immerhin 196 Intra-EU-BITs in Kraft, elf davon mit deutscher
Beteiligung'®®. Diese bildeten die Grundlage fiir einen auch weltweit beachtlichen Anteil an
Investitionsschiedsverfahren von beispielsweise 42 % aller Verfahren weltweit im Jahr 2013*?’. Auch
wenn die EU-Mitgliedsstaaten inzwischen ihren Willen zum Ausdruck gebracht haben, diese zu
beenden, stollen sie damit auf ndaher zu beleuchtende Widerstande. Insbesondere gilt das fir die
Zukunft des Energy Charter Treaty (ECT), der als multilaterales Investitionsschutzabkommen nicht nur
die Unionsstaaten sondern auch die Union und einige Drittstaaten volkerrechtlich bindet und der mit
dem Fall Vattenfall Deutschland den aus deutscher Sicht sicherlich aktuell brisantesten Fall
hervorgebracht hat. Vielleicht in weiser Voraussicht wurde in diesem Fall mit Washington ein

128

auRerhalb der EU liegender Schiedsort gewahlt .

Auch wenn es sich bei den Gerichtssystemen der EU-Mitgliedsstaaten grundsatzlich um

weitentwickelte und generell als unparteiisch zu betrachtende Systeme handelt'?®, kann es nicht

125 Declaration of the Representatives of the Governments of the Member States, 15 January 2019; Naher dazu
unten unter Voélkerrechtliche Konsequenzen der Unvereinbarkeit des klassischen Investitionsschutzes mit dem
Unionsrecht.

126 Wernicke, NJW 2018, S. 1644, 1645. Tatsachlich bilden diese wenigen deutschen intra-EU-BITs die
Rechtsgrundlage fir knapp 50% der Verfahren mit deutscher Beteiligung weltweit, siehe dazu Sprich,
Ludwigs/Remien, Investitionsschutz, Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsstaat in der EU, S. 250.

127 Zahl nach Sackmann, SchiedsVZ 2015, S. 15, 16; generell muss zu den hier angefiihrten Statistiken noch
folgendes angemerkt werden: Es besteht und insbesondere bestand die Moglichkeit, durchgefiihrte
Investitionsschiedsverfahren geheim zu halten. Dies umfasst nicht nur die Nichtveroffentlichung des Ergebnisses,
sondern auch die Existenz der Streitigkeit an sich. Die im Folgenden verwendeten Statistiken beziehen sich
notwendigerweise nur auf die bekannten Zahlen. Dies war und ist einer der wesentlichen Kritikpunkte am
Schiedssystem insgesamt, dem allerdings, etwa durch den Abschluss der Mauritius Konvention, inzwischen auch
begegnet wurde. Siehe zur fehlenden Transparenz in innereuropdischen Verfahren etwa Sackmann, SchiedsVZ
2015, 15ff.

128 Aus diesem Grund sind nicht deutsche (oder andere der dem EuGH vorlagepflichtige) Gerichte mit einer
eventuellen Aufhebung des Schiedsspruchs befasst. Ndher dazu unten unter Durchsetzbarkeit auBerhalb
Europas.

129 Auch dazu allerdings bereits kritisch die Entwicklungen in einigen osteuropdischen Landern, insbesondere
Polen, s. etwa die Pressemitteilung vom 03.04.2019, https://ec.europa.eu/germany/news/20190403-
kommission-eroeffnet-neues-verfahren-gegen-polen-warnt-rumaenien-und-debatte_de zuletzt abgerufen am
16.07.2019; kritisch auch etwa Stébener de Mora, EuZW 2018, S. 363, 370; Hindelang, Conceptualisation and
Application of the Principle of Autonomy of EU Law — The CJUE’s Judgement in Achmea put in Perspective, S. 2,
abrufbar unter https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3266123, zuletzt abgerufen am
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verwundern, dass nicht selten der Gang vor die Investitionsschiedsgerichte auch in Konflikten mit
anderen EU-Mitgliedsstaaten, den USA, Japan, und Kanada kommt. Etwa 80 Prozent der

130 was die Wahrscheinlichkeit fiir Konflikte

Direktinvestitionen findet zwischen diesen Landern statt
erhoht. Die internationale Schiedsgerichtsbarkeit ist dort ebenfalls gut bekannt und bringt folglich,
anders als ein Verfahren, das durch nationales Recht bestimmt wird, aus Investorensicht weniger

Unsicherheiten mit sich.

Der Fall ,,Micula” zeigt die Wichtigkeit einer klaren Position: Mehr als zehn Jahre liefen diverse
Gerichtsprozesse, mit mehreren Entscheidungen der Schiedsgerichte und Versuchen der Durchsetzung
in Belgien, Frankreich, Luxemburg, Rumanien, UK und den USA und Entscheidungen durch den
EuGH™!. Diese Situation ist nicht nur fiir den Investor misslich, sondern beansprucht auch weitere
Gerichtsbarkeiten in einem unverhaltnismaRigen MaR. Auch einige Mitgliedsstaaten beschreiben die
Situation als ,,highly detrimental to both EU Member-States and European Investors and more generally
to the internal market as a whole“**?. Inzwischen ist die Streitigkeit jedoch zumindest teilweise geklart:
Das EuG hat bestétigt, dass der von Ruménien gezahlte Schadensersatz nicht mit dem Unionsrecht
unvereinbar war, weil der Sachverhalt vor Rumaniens Beitritt zur Union spielte und das europaische
Beihilfenrecht keine Anwendung fand. Auch wenn der Schiedsspruch erst nach dem Beitritt erfolgte,
erfolgte dieser riickwirkend und sollte in seiner Entschadigungswirkung nur die Zeit vor dem Beitritt

betreffen®33.

Zunachst sollen hier die fehlende Aufkiindigung der Investitionsschutzvertrage durch den Beitritt zur
EU (§ 1), dann die Uberschneidungen zwischen Unionsrecht und Investitionsschutzrecht dargestellt
werden (§ 2), dann die Uberschneidungen der gerichtlichen Zustindigkeiten (§ 3) und die
Konsequenzen der Unvereinbarkeit der Schiedsklausel mit dem Unionsrecht (§ 4) bevor die Situation

und die Besonderheiten des ECT ndher beleuchtet werden sollen (§ 5).

30.10.2019; der Fall Micula zeigt auRerdem, dass auch die europdischen Gerichte selbst nicht immer tiber jeden
Zweifel erhaben sind, in diesem Fall kam es zu einer Verurteilung wegen zu langer Verfahrensdauer vor dem EuG
(dessen Personalbestand inzwischen, auch als Folge dessen, aufgestockt wurde.
130 Zahlen nach Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht S. 167 mwN.
131 Ausfiihrlich dazu Burgstaller, in Baltag, 50 Years of ICSID: Unsettled Issues, S. 419ff; siehe fiir einen Uberblick
Uber den Prozessverlauf auch https://www.italaw.com/cases/697 zuletzt abgerufen am 09.03.2020.
132 Non Paper von Osterreich, Finnland, Frankreich, Deutschland und den Niederlanden vom 07.04.2016,
abrufbar unter https://www.tni.org/files/article-downloads/intra-eu-bits2-18-05_0.pdf, zuletzt abgerufen am
06.03.2020.
133 EuGH T-624/15, T-694/15 und T-704/15, Rn. 73ff.
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§ 1 Uberschneidungen zwischen Unionsrecht und Investitionsschutzrecht
Um zu dem rechtlich problematischen Fall zu kommen, dass zwei Regelungswerke Geltung bezliglich
des gleichen Falles beanspruchen, missen zwei Voraussetzungen erfiillt sein: Beide Regelungswerke
mussen anwendbar sein und die gleichen Sachverhalte regeln wollen. Im ersten Schritt muss dazu eine
implizite Kiindigung der Investitionsschutzabkommen durch den Beitritt zur EU abgelehnt werden (A).
Weitgehend anders als beim Investitionsschutzrecht hangt die Anwendbarkeit von Europarecht
regelmalig von der konkreten materiell-rechtlichen Fragestellung ab, so dass hier zunachst die
materiellen Uberschneidungen dargestellt werden sollen, um zu bestimmen, fiir welche materiellen
Regelungsgebiete die Frage der Anwendbarkeit Gberhaupt geklart werden muss (B). Unter welchen
Umstdnden Europarecht und Investitionsschutzrecht parallel anwendbar sind, wird dann in einem

dritten Schritt zu klaren sein (C).

A Beendigung der Investitionsschutzvertrage durch Beitritt zur EU
Mit Ausnahme zweier deutscher Vertrige* ist das Konfliktfeld des intraeuropdischen
Investitionsschutzes durch die EU — Osterweiterungen insbesondere in den Jahren 2004 und 2007
entstanden’®. Investitionsschutzabkommen, die vorher einen Mitgliedsstaat und einen Drittstaat
betrafen, wurden zu Intra-EU-Investitionsschutzabkommen. Insofern stellt sich fir diesen GroRteil der
Vertrage zunachst die Frage, ob diese durch den Beitritt des zweiten Vertragsstaates des
Investitionsschutzabkommens zur EU in irgendeiner Form berihrt, insbesondere implizit ganz oder
teilweise gekiindigt oder inhaltlich abgeandert wurden. Vorweg sei festgestellt: Eine Klausel, die dies
ausdriicklich feststellt, wurde in den Assoziierungsabkommen oder den spateren Beitrittsabkommen
(im Folgenden wird nur noch auf erstere verwiesen) nicht vereinbart™®. Auch die
Investitionsschutzabkommen enthalten keine entsprechende Regelung. Zwar war die Problematik
schon zu diesem Zeitpunkt bis zu einem gewissen Grad vorhersehbar und mit dem Beitritt zur Union
konnte man von einer Zweckerflllung der Investitionsschutzabkommen ausgehen, auf eine

ausdrtickliche entsprechende Regelung wurde jedoch verzichtet.

134 Mit Portugal und Griechenland. Beide haben jedoch nie ein Schiedsverfahren zur Folge gehabt und haben
demzufolge wenig Beachtung erfahren, siehe dazu Résch, Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 25; siehe
far  eine Ubersicht  der in Deutschland geltenden Investitionsschutzabkommen etwa
http://www.disarb.org/de/53/bit/uebersicht-id0, zuletzt abgerufen am 15.08.2019.
135 Ab 2006 versuchte auch die Kommission auf die Kiindigung der Intra- EU-1l1As hinzuwirken die in den letzten
Jahren immer weiter intensiviert wurden; siehe dazu etwa Andersen/Hindelang. JWIT 2016, S. 984, 989, 1002
mwN.
136 Fiir die Notwendigkeit einer solchen, zumindest zur Schaffung von Rechtssicherheit, Lang, Transnationales
Wirtschaftsrecht 2018, Heft 156, S. 1, 38; Art. 351 AEUV gilt nur fir Abkommen, die mit Drittstaaten geschlossen
wurden und ist nach allgemeiner Auffassung nicht auf Abkommen zwischen zwei EU-Mitgliedsstaaten
Ubertragbar, dazu etwa Lorenzmeier, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 351
AEUV, Rn. 69ff mwN.
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Mangels spezieller Regelung in den Investitionsschutzabkommen kdme eine Kindigung folglich
insbesondere nach den Regeln der Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK) in Betracht'®’, die unter
strengen Voraussetzungen auch Vorschriften zur impliziten Beendigung volkerrechtlicher Vertrage

vorsieht.

Nachdem im Folgenden zunachst die Anwendbarkeit der WVK gepriift wird (1), sind anschlieRend die
Einschlagigkeit der dort geregelten Kollisionsnormen zu analysieren und zwar zunachst Art. 59 WVK
(1), der eine vollstandige Unanwendbarkeit des Investitionsschutzabkommens zur Folge hatte und

dann Art. 30 WVK (lll), der lediglich ein AuBer-Acht-lassen einzelner Vorschriften bewirken wiirde.

L. Anwendbarkeit der Wiener Vertragsrechtskonvention
Zunéchst ist zu prifen ob und inwieweit die Wiener Vertragsrechtskonvention auf das Verhaltnis
zwischen Investitionsschutzrecht und Unionsrecht anwendbar ist'*2. Dafiir miisste es sich sowohl beim
Beitrittsabkommen (2) als auch beim Unionsrecht (1) wund schlieBlich bei den

Investitionsschutzabkommen (3) um Vélkerrecht im Sinne der WVK handeln®°.

Die Definition, was Volkerrecht ist, ist nach allgemeiner Auffassung aus Art. 38 Abs. 1 IGH Statut zu

entnehmen, der in seinen fiir die nachfolgende Arbeit relevanten Passage wie folgt lautet:

,The Court, whose function is to decide in accordance with international law such disputes as are
submitted to it, shall apply a. international conventions, whether general or particular, establishing

rules expressly recognized by the contesting states;”

Nachfolgend ist also zu prifen, ob das Unionsrecht, die Beitrittsabkommen und das

Investitionsschutzrecht diesen aufgestellten Kriterien entsprechen.

137 Kritisch dazu etwa Nowrot, Hindelang/Krajewski, Shifting Paradigms in International Investment Law: More
Balanced, Less Isolated, Increasingly Diversified, S. 241.
138 Die Europaéische Union selbst kann sich nicht auf die WVK berufen, da diese ausschlieflich auf Staaten
anwendbar ist, vgl. Art. 1 der WVK. Fiir sie gilt die WVKIO fiir Vertrage zwischen Staaten und internationalen
Organisationen bzw. zwischen internationalen Organisationen (siehe dazu die Praambel der WVKIO;
Schmalenbach, Dorr/Schmalenbach WVK Preamble, Rn. 18f), die jedoch inhaltlich nur insoweit von der WVK
abweicht als dies der unterschiedlichen Organisationsstruktur von Staaten und internationalen Organisationen
geschuldet ist. Nachdem sich fir die hier zu untersuchenden Artikel keine Abweichungen ergeben wird im
Folgenden nur auf die WVK verwiesen, ohne im Einzelnen zu priifen, ob es sich um Vertrage mit oder ohne
Beteiligung der Europdischen Union handelt. Die WVKIO hat aulRerdem noch nicht die notwendige Zahl an
Ratifikationen erreicht und ist daher bisher nicht in Kraft getreten. Auch der EuGH verwendet die WVK als
Rechtserkenntnisquelle, siehe etwa EuGH C-158/91, Rn. 19.
139 Bis auf Rumanien sind alle EU-Mitgliedsstaaten Vertragsstaaten der WVK. Fiir Rumanien sind die meisten
Regeln der WVK als Volkergewohnheitsrecht ebenfalls anwendbar; siehe fir Art. 59 WVK Giegerich,
Dorr/Schmalenbach, Art. 59 WVK, Rn. 2; teilweise angezweifelt aber nach herrschender Meinung ebenfalls guiltig
fur Art. 30 WVK, von der Decken, Dérr/Schmalenbach, Art. 30 WVK, Rn. 9. Auch der EuGH stuft die WVK zu Recht
als kodifiziertes Voélkergewohnheitsrecht ein, siehe etwa EuGH NJOZ 2008, S. 4499, 4510.
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1) Unionsrecht als Volkerrecht
Die Einordnung des Unionsrechts in das Rechtssystem ist nicht einfach und zumindest in seinen Details
umstritten. Die einzelnen Auffassungen konnen und sollen nachfolgend nicht im Detail dargestellt
werden, sondern nur insoweit als es zu einer generellen Einstufung notwendig erscheint. Zur

Einstufung bestehen eine unionsrechtliche (a) und eine volkerrechtliche (b) Perspektive.

a) Europarechtliche Perspektive
Das Unionsrecht selbst sieht sich nicht als klassisches Volkerrecht, dies hat der EUGH schon in seinen
friihen Entscheidungen van Gend und Loos sowie spater in Costa/ENEL so entschieden. Es handle sich
um ,mehr als nur ein Abkommen, das nur wechselseitige Verpflichtungen zwischen den
vertragsschliefenden Vélkern begriindet. Diese Auffassung wird durch die Prdaambel des Vertrages
bestiditigt, die sich nicht nur an die Regierungen, sondern auch an die Viélker richtet. Sie findet eine noch
augenfilligere Bestdtigung in der Schaffung von Organen, welchen Hoheitsrechte libertragen worden
sind“**°. Es soll sich daher um eine ,neue Rechtsordnung des Vélkerrechts“ handeln, wobei diese
Formulierung dem Wortlaut nach auch eine Anerkennung des Unionsrechts als Teil des Volkerrechts
zu entnehmen sein kdnnte. Generalanwalt Maduro beschrieb in Kadi das Unionsrecht als ,,un ordre
juridique interne d’origine internationale“***. Aus der Innenperspektive ist das Unionsrecht allerdings
wohl nicht als Vélkerrecht einzustufen'*?. Dafiir spricht auch die Rechtsprechung des EuGH, die in
Anwendung des Rechtsprinzips aus Art. 27 WVK dem Unionsrecht die gleiche, hier dem Volkerrecht
untergeordnete Rolle zuspricht, wie dem nationalen Recht'**. Etwa im Electrabel-Fall hat EU-
Kommission sich jedoch auch schon auf das Unionsrecht als anwendbares internationales Recht

gestitzt',

b) Volkerrechtliche Perspektive
Aus volkerrechtlicher Sicht kénnte das Unionsrecht dennoch als Vélkerrecht einzuordnen sein. Daflr
spricht zunachst, dass es sich um Vertrage zwischen Staaten, also den typischen Vélkerrechtssubjekten

handelt. Jedenfalls der Ursprung der Vertrdge Uber die EU und ihre Vorgdnger ist unumstritten

140 EuGH C-26/62, S. 18.
141 Schlussantrage des Generalanwalts zu EuGH C-402/05 und 415/05, Rn. 21.
142 Ruffert, Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 1 AEUV, Rn. 5; Tietje, Transnationales Wirtschaftsrecht 2011 Heft
Nr. 104, S. 1, 9f., der die Anwendung der WVK auf das Unionsrecht insgesamt ablehnt, weil diese den Eigenheiten
des Unionsrechts nicht hinreichend gerecht werden kann; ders. zu den ,,schlechten” Lésungen tber Art. 27 WVK
in Ludwigs/Remien, Investitionsschutz, Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsstaat in der EU, S. 191f; Hindelang,
Archiv des Volkerrechts 2015, S. 68, S. 73 begriindet den Unterschied zum Vélkerrecht etwa auch in der
Auslegungshoheit des EuGH bezliglich der Bedeutung des Unionsrechts.
143 Siehe etwa EuGH C-84/98 Rn. 53.
144 Electrabel vs. Ungarn, ICSID Case No. ARB/07/19, Award vom 25.11.2015, Rn. 4.102.
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volkerrechtlich'®. Gegen eine Einstufung als Vélkerrecht spricht dariiber hinaus die unmittelbare
Anwendbarkeit von Unionsrecht durch die mitgliedsstaatlichen Organe, die in einem dualistischen
System fiir das Vélkerrecht nicht vorgesehen sind'*®. Auch in dualistischen Systemen ist eine
Beachtung, jedoch keine Bindung an volkerrechtliche Regelungen vorgesehen, siehe beispielsweise
Art. 25 des Grundgesetzes der Bundesrepublik Deutschland (GG BRD). Aus der jeweiligen
mitgliedsstaatlichen Verfassung und nicht dem Vodlkerrecht folgt auch der unmittelbare

Anwendungsbefehl fiir das Unionsrecht'*’.

Résch argumentiert fiir die Anwendbarkeit der WVK wie folgt: Die Konstitution und Anderung der
Grindungsvertrage der Union sei volkerrechtlicher Natur, Schiedsgerichte und EGMR wenden
Unionsrecht als Volkerrecht an, die ,Ungewdhnlichkeit” stliinde der Einordnung ebenso wenig
entgegen, wie die Stellung der EU als internationale Organisation und kommt daher zu dem Schluss,

dass es sich beim Unionsrecht um Vélkerrecht handele*.

Dem lasst sich entgegenhalten, dass die WVK nicht fiir die eventuelle Kollision von Unionsrecht mit
anderem Volkerrecht gedacht war, sondern nur die Falle von Kollisionen klassischen Volkerrechts
regeln sollte. Auf das Verhaltnis von transnationalem Recht zum Vélkerrecht sei sie daher nicht
anwendbar, um die Eigenheiten des Unionsrechts so weit wie moglich zu bewahren. Ohne eine
disconnection clause, also einer Bestimmung, die die Anwendbarkeit eines Abkommens vom
Nichtabschluss eines spateren Abkommens gleichen Inhalts abhdngig macht, bestiinde daher ein
Vorrang des als Vélkerrecht zu qualifizierenden und spezielleren 11As'*°. Fiir eine solche Sichtweise
spricht dabei, dass der EU die Mdéglichkeit und potentielle Notwendigkeit einer solchen Klausel etwa
beim Abschluss des Energy Charter Treaty durchaus bewusst war, sich aber wohl aktiv dagegen

entschieden hat™°.

Selbst wenn das Investitionsschutzrecht aus unionsrechtlicher Sicht nicht mit dem Unionsrecht

vereinbar ist, hat dies keinen Einfluss auf die grundsatzliche Giiltigkeit der entsprechenden

145 Siehe etwa Herdegen, Europarecht, S. 87ff; Ruffert, Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 1 AEUV, Rn. 5; die
schiedsrechtliche Praxis sieht dies auch als den entscheidenden Faktor, siehe nur Vattenfall vs. Deutschland,
Decision on the Achmea issue, 31.08.2018, Rn. 146. Anderes konnte jedoch fiir das Sekundarrecht gelten,
welches nicht in gleicher Weise durch die Vertragsstaaten ratifiziert wurde.
146 Kulick, SchiedsVZ 2013, S. 81, 85.
147 Siehe dazu ndher Résch, Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 51.
148 Résch, Intraeuropadisches Investitionsschutzrecht, S. 49ff.
149 So etwa Tietje, Transnationales Wirtschaftsrecht, Nr. 104, S. 12f, 19; ders., Ludwigs/Remien,
Investitionsschutz, Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsstaat in der EU, S. 191f. Die Rechtfertigung fir Art. 27
bestinde in der Selbstbindung des Staates. Im Falle des Konflikts zwischen Europarecht und
Investitionsschutzrecht sei dieses Konfliktverhaltnis aber nicht vorhersehbar, weil das innerstaatliche Recht nicht
ohne Beteiligung der Union volkerrechtskonform ausgestaltet werden kénne.
150 Siehe ausfuhrlich dazu Reuter, Za6rV 2020, S. 379, S. 396f.
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volkerrechtlichen Vertrage™®. Dies ergibt sich etwa aus dem Rechtsgedanken des Art. 27 WVK, der
besagt, dass nationales Recht der Giiltigkeit internationalen Rechts nicht entgegengehalten werden
kann. Seiner Intention nach soll Art. 27 WVK die Umgehung internationaler Verpflichtungen aufgrund
einseitiger MaBnahmen verhindern. Dieses Risiko besteht im Unionsrecht nur sehr bedingt, weil der
Einfluss des Gaststaates auf die Unionsgesetzgebung beschrinkt ist'>>. Teils wird zwar argumentiert,
Art. 27 WVK diene dem Schutz Dritter und wirde daher innerhalb der Union keine Anwendung finden,
weil das Unionsrecht auch dem anderen Vertragsstaat bekannt sei*>>. Allerdings ist in diesem Fall der

Investor als der zu schiitzende Dritte anzusehen.

Fir die Anwendung von Art. 27 WVK wird die Vergleichbarkeit zum nationalen Recht aufgrund der

154 Zwar handelt es sich beim Unionsrecht nicht um

unmittelbaren Anwendbarkeit angefiihrt
klassisches nationales Recht, aber doch um ,internes Recht” der Mitgliedsstaaten der Union™*>. Auch
ein Doppelcharakter, sowohl als Teil des nationalen als auch des internationalen Rechts wird dem
Unionsrecht teilweise zugesprochen®*®. Dies diirfte letztendlich die iberzeugendste Sichtweise sein, je
nach Perspektive ist das Unionsrecht Teil des Voélkerrechts oder Teil des nationalen Rechts. Auch aus
volkerrechtlicher Perspektive ist die Einordnung des Unionsrechts als Voélkerrecht nicht eindeutig

vorzunehmen.

c) Ergebnis
Unzweifelhaft handelt es sich beim Unionsrecht nicht um klassisches Volkerrecht. Diese Betrachtung
ergibt sich sowohl aus unionsrechtlicher, als auch aus volkerrechtlicher Perspektive. Die Einstufung des
Unionsrecht als autonome Rechtsordnung durch den EuGH ist angesichts der zahlreichen Unterschiede
zum Volkerrecht durchaus gerechtfertigt. Allerdings hilft diese Abgrenzung bei der Frage, ob sonst
geltende Regelungen des Volkerrechts anzuwenden sind, nicht weiter. Anders als die zumeist

theoretische Diskussion hat die Einstufung des Unionsrechts in diesem Fall konkrete Folgen.

151 Dazu etwa Fecak, International Investment Agreements and EU Law, S. 392; Lock, Das Verhaltnis des EuGH
zu internationalen Gerichten, S. 211.

152 Siehe dazu etwa Résch, Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 245ff.

153 So etwa Lock, Das Verhaltnis des EuGH zu internationalen Gerichten, S. 211.

154 Résch, Intraeuropadisches Investitionsschutzrecht, S. 245.

155 Zur Diskussion um Art. 27 WVKIO und dessen Reichweite siehe Schmalenbach, Dérr/Schmalenbach, Art. 27
WVK Rn. 23ff.; die gleiche Diskussion um das Verhaltnis zum Unionsrecht besteht beziiglich der Anwendung des
Art. 30 WVK, siehe dazu von der Decken, Doérr/Schmalenbach, Art. 30 WVK Rn. 10 mwN.

156 EuGH C-286/16 (Achmea) Rn. 33, 41; Hindelang, Conceptualisation and Application of the Principle of
Autonomy of EU Law — The CJUE’s Judgement in Achmea put in Perspective, S. 9, abrufbar unter
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3266123, zuletzt abgerufen am 30.10.2019; siehe auch
Vattenfalls vs. Deutschland, Decision on the Achmea Issue, 31.08.2018, Rn. 48; siehe dazu etwa Lang, Policy

Papers on transnational economic law, 50 lI, S. 3.
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Daher ist es Gberzeugend, jedenfalls fiir die Zwecke dieser Arbeit die WVK als Ausdruck allgemeiner
Rechtsprinzipien einzustufen, hier insbesondere die lex posterior und lex specialis Regelung des
Kollisionsrechts, die sie letztendlich auch fiir Nichtabkommensstaaten verbindlich werden ldsst und
daher auch in seinen Grundsatzen zur Auslegung des Verhaltnisses unterschiedlicher internationaler
Vertrage zur Anwendung kommen kann, selbst wenn man das Unionsrecht nicht als Volkerrecht

einstuft™’

. Dies muss umso mehr gelten, als es sich beim Unionsrecht im Grundsatz um eine
internationale Konvention im Sinne des Art. 38 IGH-Statut handelt, welcher jedenfalls fiir die

Anwendbarkeit der WKV als mafigeblich anzusehen ist.

2) Assoziierungsabkommen als Volkerrecht
Sowohl die Staaten auf der einen, als auch die Union auf der anderen Seite sind Vélkerrechtssubjekte
und als solche in der Lage, volkerrechtliche Vertrdge abzuschlieRen. Auch die Union ist inzwischen als
Volkerrechtssubjekt (vgl. Art. 48 des Vertrags Uber die Europdische Union (EUV)) und nach dem
Malstab der begrenzten Einzelermachtigung teilrechtsfahig und somit in der Lage das fiir sie geltende
Volkerrecht mittels Abkommen zu gestalten. Der Beitritt neuer Staaten dirfte als Modifikation des
Unionsrechts hinsichtlich etwa seines rdumlichen Anwendungsbereichs ebenfalls als Vélkerrecht

einzustufen sein®®.

3) Investitionsschutzrecht als Volkerrecht
Weitgehend unproblematisch ist die Einstufung der Investitionsschutzvertrdge als Volkerrecht. Zwar
raumen diese, fiir das Vélkerrecht untypisch, auch Privaten, in diesem Falle Investoren, Rechte ein™*®,
basieren jedoch auch auf klassischen zwischenstaatlichen Abkommen und sind daher ohne weiteres

als Volkerrecht im Sinne des IGH-Statuts und damit auch der WVK einzuordnen®®.

4) Ergebnis
Auch wenn es sich weder beim Unionsrecht noch bei den Assoziierungsabkommen um klassisches
Volkerrecht handelt, anders als bei den 1lAs, erscheint es durchaus sinnvoll, die Grundsatze der WVK
auf die Situation des potentiellen Normkonflikts zwischen Unionsrecht und Investitionsschutzrecht
anzuwenden. Ob dies nun unmittelbar oder nur sinngemal erfolgt, muss und kann hier nicht

entschieden werden. Jedenfalls statuiert die WVK allgemeine Grundsatze des Vertragsrechts, die

157 Im Ergebnis auch Binder, JWIT 2016, S. 964, 966; Fir eine Einstufung des Unionsrechts als Sondervolkerrecht
etwa Nikolov/Diinkelsbiihler, SchiedsVZ 2019, S. 141, 142.
158 So im Ergebnis auch Résch, Intraeuropdisches Investitionsschutzrecht, S. 41; ndher zu den
Beitrittsabkommen etwa Cremer, Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49 EUV, Rn. 5ff.
159 Dazu etwa Schill, ZaORV 2011, 247, 261ff mwN, der anschaulich die Unterschiede im Regelungsgegenstand
im Vergleich zum klassischen Voélkerrecht darstellt.
160 So die wohl einhellige Meinung; ausfiihrlich dazu Résch, Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 45
mwN.
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selbst fir Staaten, die diese nicht ratifiziert haben als Vélkergewohnheitsrecht anzuwenden sind*®’.

Gleiches soll hier fiir jedenfalls vélkerrechtsahnliche Rechtsordnungen wie das Unionsrecht gelten*®?.

Im Folgenden sind folglich die Voraussetzungen der Nichtanwendung des gesamten IlIAs (ll) oder

einzelner Bestimmungen daraus (1) zu prifen.

Il.  Volistindige Beendigung der Vertrdge gemdfS Art. 59 Wiener Vertragsrechtskonvention
In verschiedenen Investitionsschutzstreitigkeiten gegen die Tschechische Republik wendete
insbesondere diese ein, die Investitionsschutzvertrdge seien durch den Beitritt Tschechiens zur EU
aufgrund der lex posterior Regel hinfillig geworden'®. Dabei beruft sie sich auf Art. 59 der Wiener
Vertragsrechtskonvention, nachdem von zwei Vertragen lber den gleichen Gegenstand nur der
spatere (also das EU-Recht) anwendbar ware, wenn dies entweder dem Parteiwillen entsprechen
wiirde oder es unméglich sei, beide Vertrage gleichzeitig anzuwenden®®. Beides sei der Fall: Das
Assoziierungsabkommen sehe in Rn. 118 vor, dass frithere Ubereinkommen nicht beriihrt wiirden bis
gleiche Rechte wie in dem genannten frilheren Abkommen unter Geltung des Unionsrechts geschaffen
worden waren. Dies sei durch die Grundfreiheiten der Fall, die den gleichen Zweck verfolgten wie der
[IA. Letztere Alternative sei ebenso einschlagig, weil das Diskriminierungsverbot des EU-Rechts bei
Anwendung des IIA verletzt ware und ebenso der Grundsatz gegenseitigen Vertrauens zwischen den

EU-Mitgliedsstaaten.

Interessant ist in diesem Zusammenhang, dass nicht einmal die Kommission, die den Intra-EU-11As sehr
kritisch  gegenilibersteht und politisch schon eine Weile versucht, gegen diese
Investitionsschutzabkommen vorzugehen, die Voraussetzungen des Art. 59 WVK inihren amicus curiae
Stellungnahmen zu den tschechischen Verfahren gegen Binder und Eastern Sugar als erfiillt ansah®®.
Auch die Slowakei, die mit Intra-EU-Verfahren schon vermehrt befasst war, argumentierte zwar im
Laufe des Achmea-Verfahrens mit der Unwirksamkeit der Investitionsschutzabkommen aufgrund der
Unvereinbarkeit mit dem Unionsrecht, nahm diese Argumente aber im Laufe des spateren Verfahrens

ausdriicklich zurtick®.

161 Siehe dazu oben unter Ergebnis
162 So im Ergebnis auch etwa Fecak, International Investment Agreements and EU Law, S. 383ff.
163 Binder vs. Tschechien, Award on Jurisdiction, 06.06.2007, Rn. 13ff.; Eastern Sugar vs. Tschechien, Rn. 99ff.
164 Binder vs. Tschechien, Award on Jurisdiction, 06.06.2007, Rn. 19; Eastern Sugar vs. Tschechien, Rn. 100;
dabei ist selbst die Feststellung des ,,neueren” Rechts nicht unbedingt einfach: llAs sind regelmaRig fir einen
gewissen Zeitraum abgeschlossen und gelten bei fehlender Kiindigung fort. Sieht man dies vertretbar als
»Erneuerung” des Vertrags wiirde mit Ablauf der Kiindigungsfrist wieder der lIA (und nicht mehr das Unionsrecht)
gelten. Dies soll verdeutlichen, dass diese Losung, auch und insbesondere aus Sicht des Unionsrechts, weder
Uiberzeugend noch wiinschenswert wire.
165 Dazu Rdsch, Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 60 mwN.
166 Siehe dazu B6hm/Motaabbed, Austrian Yearbook on International Arbitration 2014, S. 384f.
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Ob es sich nur eine Ubliche Verteidigungsstrategie, jedes noch so fernliegende mogliche Problem
anzusprechen und zu riigen, handelt— oder, ob die Voraussetzungen des Art. 59 WVK tatsachlich erfiillt

sein kdnnten ist folglich genauer zu analysieren. Art. 59 WVK lautet wie folgt:
Art. 59 Beendigung oder Suspendierung eines Vertrages durch Abschluss eines spdteren Vertrages

(1) Ein Vertrag gilt als beendet, wenn alle Vertragsparteien spditer einen sich auf denselben
Gegenstand beziehenden Vertrag schliefen und
a. Aus dem spdteren Vertrag hervorgeht oder anderweitig feststeht, dass die
Vertragsparteien beabsichtigen, den Gegenstand durch den spdteren Vertrag zu
regeln, oder
b. Die Bestimmungen des spdteren Vertrags mit denen des friiheren Vertrags in einem
solchen Mafe unvereinbar sind, dass die beiden Vertrdige eine gleichzeitige
Anwendung nicht zulassen.
(2) Der friihere Vertrag gilt nur als suspendiert, wenn eine solche Absicht der Vertragsparteien

aus dem spditeren Vertrag hervorgeht oder anderweitig feststeht.

Es misste sich folglich um einen Vertrag Gber denselben Gegenstand (1) handeln und entweder ein
Uibereinstimmender Parteiwille vorliegen den frilheren Vertrag zu beendigen (2), oder die parallele

Anwendung aufgrund zu grofRer Abweichungen unmoglich sein (3).

1) Vertragim Sinne des 59 WVK
Ein Vertrag Gber denselben Gegenstand setzt voraus, dass zunachst die Vertragspartner (a) und auch

der wesentliche Inhalt (b) Gbereinstimmen.

a) Gleiche Vertragspartner
Flr die Einschlagigkeit von Art. 59 Abs. 1 WVK bedarf es eines inhaltlich gleichartigen Vertrags und
dariiber hinaus der Ubereinstimmung der Vertragsparteien des alten wie des neuen Vertrags'®’. Beide
Punkte zu bejahen ist nicht ohne weiteres moglich, wie hier am Beispiel des Falles Saluka aufgezeigt
werden soll: Die Vertragsparteien des llIAs waren die Tschechoslowakei als Rechtsvorganger von
Tschechien®®® auf der einen und Deutschland auf der anderen Seite. Das Assoziierungsabkommen
wurde dagegen von Tschechien und der EU abgeschlossen. Parallele Problematiken, jedenfalls was den
Aspekt der Parteiidentitat auf Seiten der Union beziehungsweise ihrer Mitgliedsstaaten angeht, stellen

sich in nahezu allen Fallen. Bezieht man jedoch mit ein, dass die Assoziierungsabkommen im

167 Dazu Giegerich, D6rr/Schmalenbach, Art. 59 WVK, Rn. 11ff.
168 Zur Rechtsnachfolge in Folge des Zerfalls der Tschechoslowakei siehe ausfiihrlich Mahulena Vioskova, ZaérV
1993, S. 689, 689ff.
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unionsrechtlichen Kontext der Einstimmigkeit unterliegen, vergleiche Art. 49 EUV, dirfte von einer
entsprechenden Parteiidentitdt auszugehen sein. Dieser sieht zwar nicht fir das Europdische
Parlament, wohl aber fir den Rat, also das Gremium der Regierungsoberhdupter der EU-

Mitgliedsstaaten, Einstimmigkeit vor.

b) Gleicher Regelungsgegenstand
Fecak formuliert die Bedingung der Notwendigkeit zweier Vertrage Uber den gleichen Inhalt
anschaulich wie folgt: ,the test of whether two treaties deal with the ‘same subject matter’ is resolved
through the assessment of whether the fulfiiment of the obligation under one treaty affects the
fulfilment of the obligation of another. This ‘affecting’ might then take place either as strictly
preventing the fulfilment of the other obligation or undermining its object and purpose in one or
another way”*®. Ob es vorliegend eine solche problematische Uberschneidung gibt, wird unten niher

zu beleuchten sein. Die Anwendung von Art. 59 WVK scheitert bereits an anderen Kriterien.

Insgesamt ist Art. 59 WVK nur im Ausnahmefall anzuwenden. Zu Recht werden hohe Hiirden dafir

gesetzt, insbesondere identische (!) Zielsetzungen und ein vergleichbares MaR an Generalitit'’°.

Zweck und wesentlicher Inhalt gerade von internationalen Vertragen konnen regelmaRig aus der
Praambel abgelesen werden. Die Prdambel des EUV bezieht sich in drei der 14 Absdtze auf
wirtschaftliche Fragestellungen. Der fir den Achmea-Fall grundlegende IIA war hingegen in seiner

Praambel wie folgt ausgestaltet:

“Desiring to extend and intensify the economic relations between them particularly with respect to

investments by the investors of one Contracting Party in the territory of the other Contracting Party,

Recognizing that agreement upon the treatment to be accorded to such investments will stimulate the
flow of capital and technology and the economic development of the Contracting Parties and that fair

and equitable treatment is desirable” .

Modernere Investitionsschutzvertrage stellen bereits in der Praambel nicht selten in hoherem Malie
auf einen angemessenen Ausgleich zwischen den Investitionsschutz und sonstigen offentlichen
Belangen des Heimatstaats ab'’!. In der Regel sind die Investitionsschutzvertrige allerdings noch so

ausgestaltet, dass sie nur den Schutz der Investitionen sicherstellen sollen, ohne das 6ffentliche

169 Fecak, Investment Agreements and EU Law, S. 388.
170 Binder, JWIT 2016, S. 964, 968.
171 Siehe insbesondere den norwegischen Mustervertrag von 2015, der in vielerlei Hinsicht den
aufgekommenen Kritiken entgegenkommt. Siehe zu einer ausfiihrlichen Analyse etwa Gatzsche, Aufhebungen
und Abanderungen von Investitionsschutzabkommen, S. 41ff.
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Regulierungsinteresse jedenfalls in so prominenter Weise zu betonen. Selbst den modernen IlAs
allerdings durch deren groRere Beriicksichtigung von Regulierungsinteressen einen identischen Zweck

zuzuschreiben, erscheint nicht als iberzeugend.

Investitionsschutzrecht und Europarecht verfolgen also nicht gegensatzliche, sondern &dhnliche,
allerdings nicht identische Ziele, namlich eine wirtschaftliche Integration etwas unterschiedlicher Art
und unterschiedlichen AusmaRes*’?. Die Ziele der Union sind sehr viel weiter und genereller als die des
Investitionsschutzrechts'’®. Sich abstrakt unmittelbar widersprechende Regelungen sind angesichts

des vergleichbaren Zwecks zwar nicht ausgeschlossen, aber doch unwahrscheinlich.

Dem Assoziierungsabkommen und dem IIA tatsachlich den gleichen Inhalt zuzuschreiben ist ebenso
fernliegend. Der Inhalt ist dhnlich, aber nicht deckungsgleich. Das Unionsrecht ist in seinen Regeln
deutlich umfassender und im Assoziierungsabkommen selbst sind wiederum keinerlei Regelungen zum

Investitionsschutz enthalten.

2) Ubereinstimmender Parteiwille zur Beendigung
Das Schiedsgericht wies die oben erlduterte Argumentation Tschechiens insbesondere auch mit Blick
auf die damalige Position der EU-Kommission zuriick, die fir eine Ungiiltigkeit des IlAs eine vorher
erfolgte Kiindigung desselben voraussetzte'’*. Wenn also nicht einmal die Union vom AuRerkrafttreten
der Investitionsschutzvertrage ausging, konnte kaum ein diesbeziiglich lbereinstimmender Wille
festzustellen sein. Ein auf beiden Seiten vorhandener Wille die Investitionsschutzabkommen mit

Beitritt zur Union zu beenden, lasst sich nicht eindeutig erkennen.

Dies scheint auch der Auffassung der Kommission zu entsprechen: Um den Grundsatz des pacta sunt
servanda weitestgehend zu beachten, soll die Kollision von Unionsrecht und Investitionsschutzrecht

nur zur Unanwendbarkeit einzelner Investitionsschiitzender Vorschriften fiihren, jedenfalls aber nicht

172 Fir die europaische Perspektive GA Jaaskinen zu EuGH C 264/09, Rn. 50; flr die investitionsschiedsrechtliche
Perspektive siehe etwa Electrabel vs Ungarn, ICSID Case No. ARB/07/19, Award vom 25.11.2015, Rn. 4.137; dazu
jeweils Résch, Intraeuropdisches Investitionsschutzrecht, S. 255 mwN; Andersen/Hindelang, JWIT 2016, S. 984,
998; Binder, JWIT 2016, S. 964, 968, Gatzsche, Aufhebungen und Abéanderungen von
Investitionsschutzabkommen, S. 62f.
173 Béhm/Motaabbed, Austrian Yearbook on International Arbitration 2014, S. 385f. Der Einordnung als
zumindest dhnlich in der Zielrichtung steht auch Art. 345 AEUV nicht entgegen, der grundsétzlich die
Eigentumsordnung der Mitgliedsstaaten von der Rechtssetzungskompetenz der Union ausnimmt, gleichzeitig
aber einen Kernbestandteil der Investitionsschutzvertrage ausmacht; siehe dazu Siehe auch Gatzsche,
Aufhebungen und Abanderungen von Investitionsschutzvertragen, S. 68.
174 Eastern Sugar/Tschechien, Rn. 127.
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zur Unwirksamkeit des ganzen Abkommens'”®. Alternative 1 kann also nicht als einschligig erachtet

werden®’®.

3) Alternativ: Ausschluss der parallelen Anwendung
Die Argumentation Tschechiens in den oben genannten Fallen ist zwar als Parteivorbringen in einem
Fall verstindlich, juristisch jedoch keineswegs iiberzeugend'”’. Die Voraussetzungen des Art. 59 WVK
sind nicht erfiillt. Zwar weisen Unionsrecht und Investitionsschutz erhebliche Ahnlichkeiten auf, daher
ja auch der potenzielle Konflikt, von einem Vertrag liber denselben Gegenstand zu sprechen, ist jedoch
nicht Gberzeugend. Investitionsschiitzende Regelungen im Sinne klassischen volkerrechtlichen
Investitionsschutzes machen einen kleinen Bruchteil des Europarechts aus und lassen erhebliche
Regelungsbereiche aulRen vor. Andersherum zeigen etwa die Schiedsklauseln, dass es Gebiete gibt, die
im Investitionsschutz nicht nur weniger prazise, sondern vor allem auch anders geregelt wurden als
dies im Europarecht der Fall ist. Ist der Geltungsbereich auch nur eines Teils eines spateren Vertrags
enger als der frithere, kann Art. 59 WVK nicht zur Anwendung kommen'’®. Das Europarecht setzt
insgesamt auf die Schaffung eines geregelten Binnenmarkts und stellt in seinen wirtschaftlichen
Verflechtungen ein bisher ungekanntes MaR an wirtschaftlicher Zusammenarbeit dar'’?, wiahrend das
Investitionsschutzrecht nur einige Eckpfeiler fiir Anderungen in der Investitionspolitik eines Landes
setzt. Von einer so weitgehenden Inkompatibilitit'®°, dass die Anwendung von Investitionsschutzrecht

und Europarecht kein Raum mehr besteht, kann folglich nicht ausgegangen werden*®’.

Zu Recht argumentiert auch das Schiedsgericht im Achmea Fall mit Art. 65 WVK'? der die

Notwendigkeit einer Notifikation statuiert, fir den Fall, dass sich eine Vertragspartei aus

175 Achmea vs. Slovakei, Award on Jurisdiction, Arbitrability and Suspension, 26.10.2010, Rn. 180.
176 Gatzsche, Aufhebungen und Abdnderungen von Investitionsschutzvertragen, S. 70.
177 Interessant insgesamt die Darstellung des GA Wathelet zu EuGH C-284/16 (Rn. 34ff), der aufzeigt, wie
samtliche verklagten Staaten (insbesondere Tschechien, Spanien, Italien) sich auf die Unwirksamkeit der
Schiedsklauseln berufen, wahrend Lander die typischerweise Herkunftslander der Investoren waren, diese
Argumentation weitgehend zurilickwiesen. Erstere setzten sich weiter auch dadurch ins Unrecht, dass sie bis auf
wenige Ausnahmen ihre eigenen Investitionsschutzvertrage nicht aufkindigten und so ihren (wenigeren aber
vorhandenen) Investoren weiterhin den Schutz durch die BITs gewahren wollten; zu den Interessensgebundenen
Argumentationen der EU-Mitgliedsstaaten bereits vorher siehe auch Fecak, International Investment
Agreements and EU Law, S. 374.
178 Fecak, International Investment Agreements and EU Law, S. 385.
179 Dazu ndher Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, S. 62.
180 Zu den erheblichen Anforderungen an dieses Merkmal siehe Giegerich, Dérr/Schmalenbach, Art. 59 WVK Rn.
30ff.
181 Dies entspricht auch dem Standpunkt der herrschenden Lehre: Statt vieler Schill,
Bungenberg/Reinisch/Tietje, EUand Investment Agreements, S. 50; Rdsch, Intraeuropdisches
Investitionsschutzrecht, S. 60ff; siehe zu einer ndheren Analyse der Vergleichbarkeit auch unten unter
Materieller Investitionsschutz.
182 Achmea vs. Slovakei, Award on Jurisdiction, Arbitrability and Suspension, 26.10.2010, Rn. 235ff.; dazu auch
Résch, Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 59f.
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unterschiedlichen Griinden — unter anderem der Beendigung des Vertrags — nicht mehr an den Vertrag
gebunden fiihlt. In der Notifikation sind die relevanten Griinde abzugeben. GemaR Abs. 5 ist die
Notifikation zwingend, kann aber auch nach Berufung der anderen Partei auf den in Rede stehenden
Vertrag noch abgegeben werden. Achmea ist allerdings keine andere Partei in diesem Sinne, nachdem
sie nicht Vertragspartner des Investitionsschutzabkommens sind. Selbst wenn man die Einschlagigkeit
von Art. 59 akzeptiert, bliebe jedenfalls gemaR Art. 65 Abs. 4 WVK der Streitbeilegungsmechanismus
davon unberiihrt'®. Auch das Beispiel Achmea zeigt also: Die Intention den
Investitionsschutzabkommen durch den EG-Vertrag zu ersetzen, wurde in keiner Weise deutlich:
Weder wurden entsprechende Notifizierungen vorgenommen, noch der Vertrag aus der Ubersicht der
anwendbaren Vertrage geloscht. Im Gegenteil, Minister der slowakischen Regierung bezogen sich in
ihrer Kommunikation mit Achmea in einer Form darauf, die ersichtlich die fortwdhrende Geltung des

lIAs unterstellte®*.

Trotz unbestreitbarer Ahnlichkeiten zwischen den Regelungsgegenstinden kann es folglich nicht
Uberzeugen, Art. 59 WVK dergestalt anzuwenden, dass die Investitionsschutzvertrage mit Beitritt der
jeweils zweiten Vertragsstaaten des llAs zur Union hinfdllig geworden sind, weil weder die notwendige
Notifikation erfolgt ist, noch es sich um denselben Vertragsgegenstand gehandelt hat, der fur die
weitreichende Folge des Art. 59 WVK eng auszulegen ist*®. Auch ein entsprechender Parteiwille lasst

sich nicht feststellen.

Auch wenn dies auch nur mit dem Argument der Schaffung von Rechtssicherheit begriindet sein mag,
so sprechen doch die Existenz von Vorschriften bezliglich der Beendigung bisheriger llAs etwa in Art.
30.8 CETA jedenfalls als Indiz fiir deren Notwendigkeit. Ware eine automatische Beendigung gemaR

Art. 59 WVK erfolgt wiren diese andernfalls unnotig®.

Art. 59 WVK fiihrt folglich nicht zur vollstandigen Unanwendbarkeit der llAs. Letztendlich kann also
nicht davon ausgegangen werden, dass die Investitionsschutzvertrage implizit mit Beitritt des zweiten

Vertragsstaats zur EU beendigt wurden®®’.

183 Ghouri, Interaction and Conflict of Treaties in Investment Arbitration, S. 175.
184 Siehe fiir eine diesbeziigliche Ubersicht Achmea vs. Slovakei, Award on Jurisdiction, Arbitrability and
Suspension, 26.10.2010, Rn. 100ff (dabei handelt es sich zwar um die Antrage von Achmea (Claimant), die aber
von der Slowakei (Respondent) insoweit nicht bestritten wurden).
185 Carducci, ICSID Review 2018, 582, 605; Fecak, International Investment Agreements and EU Law, S. 383ff.
186 So im Ergebnis auch Carducci, ICSID Review 2018, 582, 603f. Jedenfalls im Verhéltnis zu Drittstaaten bedarf
es der Beendigungsvorschriften auch allein zum Schutz des Vertrauens des Drittstaates.
187 Sehr ausfiihrlich dazu Résch, Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 42ff.
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lIl.  Teilweise Unanwendbarkeit des Investitionsschutzabkommens gemdjfs Art. 30 WVK
Weiterhin kdme eine teilweise Unanwendbarkeit der Investitionsschutzvertrage gemaf Art. 30 Abs. 2

und 3 in Betracht, die wie folgt lauten:
Art. 30 Anwendung aufeinander folgender Vertrége (liber denselben Gegenstand

(2) Bestimmt ein Vertrag, dass er einem friiher oder spditer geschlossenen Vertrag
untergeordnet ist oder nicht als mit diesem unvereinbar anzusehen ist, so hat der andere

Vertrag Vorrang.

(3) Sind alle Vertragsparteien eines friiheren Vertrags zugleich Vertragsparteien eines spdteren,
ohne dass der friihere Vertrag beendet oder nach Art. 59 suspendiert wird, so findet der friihere

Vertrag nur insoweit Anwendung, als er mit dem spditeren Vertrag vereinbar ist.

Art. 30 der WVK soll folglich die Falle regeln, in denen unterschiedliche, gleichzeitig anwendbare
Vertrage in einem konkreten Fall unterschiedliche Ergebnisse erfordern'®. Bejaht man die
Einschlagigkeit von Art. 30, hat dies, im Gegensatz zu Art. 59 WVK, folglich nur Auswirkungen auf einen
konkreten Fall und ist nicht ohne weiteres auf andere Konstellationen tibertragbar. Im Zweifel misste
ein Investitionsschiedsgericht materielles Recht aus dem IIA zu Gunsten von entsprechenden

unionsrechtlichen Regelungen auRen vor zu lassen*®.

1) Normenhierarchie zwischen EU-Recht und Investitionsschutzrecht
Nachdem sowohl die Investitionsschutzvertrage als auch das Europarecht (unter anderem) die
gleichen Vertragsparteien haben, wire eine Klausel, die ein Uber- oder Unterordnungsverhiltnis in
einem der Vertrage bestimmt, die erste Quelle den Konflikt zwischen den Normen zu bestimmen.
Grundsatzlich sind volkerrechtliche Vertrage gleichrangig und damit auch gleichzeitig anzuwenden,

sofern sich nicht eine andere Einstufung aus den jeweiligen Vertragen ergibt'®.

Weder EUV noch AEUV bestimmen eine klare Rangordnung, die das Unionsrecht Uber die
Investitionsschutzvertrage stellen wiirde'. In Betracht kime zwar etwa Art. 344 AEUV. Dieser kdnnte

als lex specialis anderen Konfliktlésungsmechanismen vorgehen und damit nicht nur von den

188 Orakhelashvili, ICSID Review 2016, S. 344, 354, insbesondere dort Fn. 24.
189 Orakhelashvili, ICSID Review 2016, S. 344, 357.
190 So auch die Auslegungspraxis der Investitionsschiedsgerichte, siehe nur CME vs. Tschechien, Partial Award,
13.09.2001, Rn. 419.
191 Diese sind im Bereich von IlAs generell eher uniblich, aber gerade in neueren Vertrdagen durchaus
vorhanden, siehe die Vertrage etwa von Kanada mit Peru und Kolumbien; dazu Kammerhofer, Cordonier-
Segger/Gehring/Newcombe, Sustainable Development in World Investment Law, S. 97 mwN; ebenso Rdsch,
Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 93.
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Mitgliedsstaaten zu beachten sein. Uberzeugend ist diese Lésung etwa in Hinblick auf den IGH, dem
eine allgemeine Zustandigkeit fiir Fragen des Volkerrechts zugeordnet ist. Hier ldsst sich gut vertreten,
dass fiir innereuropdische Streitigkeiten eine Entscheidung durch den EuGH spezieller ware. Fir die
Investitionsschiedsgerichte muss allerdings wohl anderes gelten. Zwar kdnnen auch diese fir
Streitigkeiten aller Staaten mit entsprechenden Investitionsschutzvertragen zustandig sein, aber die
Materie ist beschrankter und damit wohl spezieller als die des EuGH'®?. Dariiber hinaus ist Art. 344 aus
volkerrechtlicher Sicht als Binnenrecht allenfalls zwischen den betroffenen Staaten anwendbar*®3, also

nur insoweit beachtlich wie das Unionsrecht insgesamt*®*.

Eine strikte Rangordnung ware auch in jedem Fall fir den Investor nachteilig: Der Vorrang des
Unionsrechts wiirde zu Beschneidungen seiner Rechte filihren, der Vorrang des
Investitionsschutzrechts dafiir sorgen, dass entsprechende Schiedsspriiche wegen VerstoRes gegen
das Unionsrecht faktisch nicht mehr vollstreckbar wiren'®®. Anders als fiir alte vélkerrechtliche
Vertrage mit Drittstaaten, deren grundsatzliche Fortgeltung in Anwendung von Art. 351 AEUV statuiert

wurde®®®

, wurde eine solche Regelung fiir Abkommen zwischen Staaten die EU-Mitglieder waren, nicht
fir notwendig erachtet, da das Unionsrecht seinem eigenen Verstandnis nach die Rechtsbeziehungen
der Mitgliedsstaaten untereinander vorrangig regeln sollte’®’. Auch die Investitionsschutzvertriage
enthalten typischerweise keine Uber- oder Unterordnungsklausel, sondern bestimmen meist, dass
andere volkerrechtliche Bestimmungen, die zwischen den Vertragsstaaten gelten, ebenfalls durch das
Schiedsgericht zu bericksichtigen sind. Eine klare Normenhierarchie zwischen dem Unionsrecht und

dem Investitionsschutzrecht besteht folglich nicht.

Im nachsten Schritt ist folglich zu prifen, inwieweit die beiden Rechtsgebiete sich in ihrer Anwendung

gegenseitig ausschlielSen.

2) Vereinbarkeit von Unionsrecht und Investitionsschutzrecht
In der Achmea-Entscheidung hat der EuGH allerdings zumindest fir die Schiedsklausel als solche die
Derogation dieser Klausel durch das Europarecht angenommen. Geht man Gberzeugenderweise davon

aus, dass dem EuGH die Auslegung der EU-Vertrage obliegt, kann er folglich auch von einer solchen

192 Lock, Das Verhaltnis des EuGH zu internationalen Gerichten, S. 211.
193 Fir die — fehlende — Anwendbarkeit im Mox Plant Fall siehe etwa Wegener, ZUR 2006, S. 582, 584.
194 Siehe dazu oben unter Anwendbarkeit des Unionsrechts.
195 Résch, Intraeuropadisches Investitionsschutzrecht, S. 253f.
196 Siehe dazu Verordnung 1219/12; ausfihrlich dazu unten unter  Einzelstaatliche
Investitionsschutzabkommen.
197 Dazu Fecak, International Investment Agreements and EU Law, S. 390ff.
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Unvereinbarkeit ausgehen®®. Andererseits haben auch die Schiedsgerichte als die zur Auslegung der
[IAs berufenen Organe eine Auslegungskompetenz beziglich der Investitionsschutzabkommen. Soweit

sie also ihre eigene Kompetenz bejahen ist das Argument wieder ausgeglichen.

K, ist auch

Auch wenn Art. 30 WVK in seiner Formulierung deutlich weiter gehalten ist als Art. 59 WV
Art. 30 WVK generell zuriickhaltend anzuwenden. Die Regelung greift nur, wenn unterschiedliche und
beide anwendbare Vertrage im konkreten Fall eindeutig ein unterschiedliches Ergebnis erfordern, also
eine Unvereinbarkeit besteht, die nicht durch Auslegung der unterschiedlichen Vertrdage behoben

werden kann?®.

Ein Auslegungskriterium ware etwa noch Art. 31. Abs. 1 lit. c WVK, der besagt, dass bei der Auslegung
der internationalen Vertrage, spatere zwischen den Parteien geschlossene volkerrechtliche Vertrage
miteinzubeziehen sind. Solche impliziten Anderungen sind allerdings nur insoweit moglich, als diese
nicht dem eindeutigen Wortlaut des urspriinglichen Vertrags widersprechen®. Damit soll auch dem
volkerrechtlichen Grundsatz der grundsatzlich harmonischen Auslegung unterschiedlicher Vertrage

Geltung verliehen werden.

Aus Sicht des Investitionsschutzrechts ist das Verhaltnis zum Unionsrecht systematisch nicht anders
als das zum nationalen Recht, es handelt sich also nicht um gegensatzliche, sondern um

komplementare Regelungen®®.

Inwiefern diese Unvereinbarkeit auch flir weitere Teile der Investitionsschutzvertrage anzunehmen ist,
hat der EuGH, mangels Entscheidungserheblichkeit, offengelassen. Nachfolgend sollen dennoch die

Bereiche méglicher materiell-rechtlicher Uberschneidungen tiberblicksartig dargestellt werden (B).

198 Wehland, SchiedsVZ 2008, S. 222, 227; siehe dazu auch Lang, Transnationales Wirtschaftsrecht, Nr. 156, S.
40; a. A. Résch, Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 87; siehe zur Einstufung der Achmea-Entscheidung
als Teil des Volkerrechts etwa auch Vattenfall vs. Deutschland, Decision on the Achmea Issue, 31.08.2018, Rn.
146.
199 Siehe dazu etwa von der Decken, D6rr/Schmalenbach, Art. 30 WVK, Rn. 12ff mwN.; dazu auch Rdsch,
Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 89ff.
200 Résch, Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 89ff; siehe auch Orakhelashvili, ICSID Review 2016, S.
344, 354, dort insbesondere Fn. 24; so auch Carducci, ICSID Review 2018, S. 582, 605.
201 Vattenfall vs. Deutschland, Decision on the Achmea Issue, 31.08.2018, Rn. 151ff.
202 Binder, JWIT 2016, S. 964, 973 mwN; Enron vs. Argentinien, ICSID Case Nr. ARB/01/3 vom 22.05.2007, Rn.
207.
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IV.  Fazit
Schlussendlich kann es folglich nicht Uberzeugen, aufgrund der Regeln der WVK die
Investitionsschutzvertrige oder auch nur Teile davon auBer Acht zu lassen’®. Sofern keine
hinreichende Klarheit besteht, dass die Parteien etwas anderes gewollt haben, ist vom Fortbestehen
der alten Vertrige auszugehen®®. Selbst wenn man das Unionsrecht als jedenfalls zwischen den
Mitgliedsstaaten hoherrangiges Sondervolkerrecht einordnet, muss allgemein die Verlasslichkeit des
Vélkerrechts gewahrt bleiben®, die eine klare Disposition der Parteien tiber die (Un-) Giltigkeit der
Vertrage erfordert hatte. Dies entspricht auch der schiedsgerichtlichen Praxis, sowohl vor als auch
nach der Achmea-Entscheidung. Mit dem Verweis, diese sei nicht auf ICSID oder ECT Verfahren
Ubertragbar, haben durchweg alle Schiedsgerichte in Intra-EU-Verfahren ihre Kompetenz auch

weiterhin bejaht®%.

Auch die Praxis der Mitgliedsstaaten, namlich das erfolgte oder jedenfalls angekiindigte Aufkiindigen
der Intra-EU-lIAs, spricht gegen eine Beendigung aufgrund der Vorschriften der WVK. Dabei ist zu
beachten, dass der gangigen Praxis im Volkerrecht eine weitaus hohere Bedeutung bei der Gestaltung

des geltenden Rechts zukommt, als dies sonst der Fall ist*®’.

Selbst wenn man also die (sinngemaRe) Anwendung der WVK bejaht®®, sind die Voraussetzungen des
Art. 59, 65 WVK eindeutig nicht erfiillt, ebenso wenig wie die des Art. 30 WVK. Dies entspricht auch
dem der WVK zugrundeliegenden Grundsatz, Vertrage grundsatzlich harmonisch auszulegen, also von
verschiedenen Auslegungen diejenige zu wihlen, die nicht im Konflikt mit anderen Vertrigen steht*®.
Eine solche Auslegung wird im Zweifel dem Willen der Parteien entsprechen, sofern diese nicht etwas

anderes vereinbart haben. Ein solcher Grundsatz ist auch regelmaRig in den nationalen Verfassungen

(etwa Art. 25 GG BRD) und auch im Unionsrecht anerkannt und ist bei der Auslegung des Rechts

203 Durchaus mit Gberzeugenden Argumenten gegen die Anwendung der (iblichen Kollisionsregeln tber die
Anwendbarkeit von Normen in diesem Bereich etwa Kammerhofer, Cordonier-Segger/Gehring/Newcombe,
Sustainable Development in World Investment Law, S. 91ff.
204 Streng bezlglich des Nachweises eines entsprechenden Parteiwillens etwa Orakhelashvili, ICSID Review
2016, S. 344, 358.; allenfalls lieRe sich argumentieren, dass die IlAs die zur wirtschaftlichen Anndherung der
ehemaligen Ostblockstaaten an die Union zur Vorbereitung ihres Beitritts abgeschlossen wurden durch letzteres
Ereignis sozusagen auflosend bedingt waren. Nachdem sich fiir einen solchen Willen der Parteien allerdings nicht
genigend Anhaltspunkte finden lassen kann es im Interesse der Rechtssicherheit nicht Gberzeugen so
weitgehende Folgen aus den grundsétzlichen Absichtserklarungen bei Abschluss der 11As zu knlpfen.
205 Dazu etwa Nikolov/Diinkelsbiihler, SchiedsVZ 2019, S. 141, 142.
206 Siehe dazu etwa Héfling, SchiedsVZ 2019, S. 86, 88 mwN; siehe auch Nikolov/Diinkelsbiihler, SchiedsVZ 2019,
S. 141, 141f mwN.
207 Siehe dazu etwa Herdegen, Volkerrecht, § 16 Rn. 1ff.
208 Siehe dazu oben unter Ergebnis.
209 Zum Grundsatz der ,,harmonious interpretation etwa Fecak, International Investment Agreements and EU
Law, S. 392; Binder, JWIT 2016, S. 964, 974f.
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regelmiRig unter dem Stichwort ,volkerrechtsfreundliche Auslegung” mitzuberiicksichtigen®'°.
Jedenfalls auf dieser abstrakten Ebene ist noch nicht von einer Unvereinbarkeit von

Investitionsschutzrecht mit dem Unionsrecht auszugehen®*'.

Um die Reichweite der Problematik verstandlich zu machen, sollen im nachsten Schritt die Regelungen
des materiellen Investitionsschutzes dargestellt werden, die in ihren Grundsdtzen sowohl im

Unionsrecht als auch — natiirlich —im Investitionsschutzrecht verankert sind.

B Materieller Investitionsschutz
Um die Problematik (iberschneidender Regelungsgebiete des Investitionsschutzrechts mit dem
Europarecht darlegen zu kdnnen, sollen im Folgenden kurz die typischen materiellen Inhalte von
Investitionsschutzvertragen aufgezeigt werden. Dieses Vorgehen bietet sich an, well
Investitionsschutzvertrage in ihrer jedenfalls noch vorherrschenden klassischen Ausgestaltung eine

2

sehr beschrinkte Anzahl an materiellen Schutzvorschriften haben?'? und es so méglich ist, diesen

relativ umfanglich ihnen entsprechende europarechtliche Vorschriften zuzuordnen. Gerade die Intra-

2. Andersherum wire es unmaoglich, alle

EU-IIAs weisen eine besonders groRe Ahnlichkeit au
europarechtlichen Vorschriften darzustellen, die im Investitionsschutzrecht immer nur dieselben

wenigen Parallelen hatten.

Aufgrund der weiten Formulierungen des Investitionsschutzes ist es jedoch regelmaRig nicht moglich
eine deckungsgleiche Regelung zu finden — ware dies der Fall, wére die Problematik dhnlicher wenn
auch nicht gleicher, Regelungen auch weniger relevant. SchlieBlich kann die Zuordnung von EU-
Regelungen zum Investitionsschutzrecht nur beispielhaft erfolgen, eine abschlieRende Aufzahlung ist
weder im Rahmen dieser Arbeit machbar, noch aufgrund der sich dauerhaft wandelnden Vorschriften,
insbesondere des Unionsrechts von bleibendem Nutzen*'*. Nicht alle investitionsschiitzenden Normen

sind unionsrechtlicher Natur, denn Art. 207 AEUV beinhaltet keine Kompetenz der Union, den

210 Dazu fir das Unionsrecht etwa EuGH C-286/90, Rn. 9; EuGH NJOZ 2008, S. 4499, 4509; zur Bedeutung im
Investitionsschutzrecht Bérnsen, Nationales Recht in Investitionsschiedsverfahren, S. 201.
211 So auch Fecak, International Investment Protection and EU Law, S. 393; Die Unmdglichkeit iber das
Volkervertragsrecht zu einer zufriedenstellenden Losung zu kommen zeigt exemplarisch das generelle Fehlen
einer konsistenten international anerkannten Lésung zum Konflikt volkerrechtlicher Vertrage, dazu etwa
Athen/Dérr, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 344 AEUV, Rn. 20; kritisch zur
Anwendung der Ublichen Regeln des Normkonflikts auch etwa Binder, JWIT 2016, S. 964, 972.
212 Trotz der groBen Zahl materieller Investitionsschutzabkommen ist deren Inhalt oft sehr dhnlich, siehe dazu
zum Beispiel Joubin-Bret/Rey/Weber, Segger-Cordonier/Gehring/Newcombe, Sustainable Development in World
Investment Law, S. 19ff.
213 Dies liegt darin begriindet, dass alle dieser Abkommen dazu gedacht waren, die ehemaligen Ostblockstaaten
an die EU heranzufiihren; siehe schon oben unter 20. Jahrhundert: Neue Welt- (wirtschafts-)ordnung; siehe
ausfiihrlich auch Sattorova, JWIT 2016, S. 895, 896.
214 Ausfuhrlich zu den Schwierigkeiten der Vergleichbarkeit des materiellen Investitionsschutzes etwa Fecak,
International Investment Agreements and EU Law, S. 67ff.
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Investitionsschutz zwischen den Mitgliedsstaaten zu regeln. Daflir greifen lediglich die

Grundfreiheiten?'®

. Wie oben bereits angesprochen, besteht eine grundsatzliche Vergleichbarkeit von
Investitionsschutzrecht mit den wirtschaftsbezogenen Grundrechten beziehungsweise, auf
europdischer Ebene, den Grundfreiheiten, die zwar sehr abstrakte rechtliche Grundsatze statuieren,

aber in zahllosen Einzelnormen ihre Konkretisierung finden?*®.

Auf die trotz aller Ahnlichkeit im Detail unterschiedlichen Vorschriften des Investitionsschutzrechts
kann nicht im Einzelnen eingegangen werden. Es soll jedoch ein Uberblick iiber die wichtigsten
Regelungen gegeben werden, der keinen Anspruch auf Vollstandigkeit haben kann. Als wichtig werden
hierbei diejenigen Klauseln erachtet, die regelmaRig Inhalt eines llAs sind und vom Investor im Falle
einer Klage als verletzt geltend gemacht werden. Auch die Darstellung der europarechtlichen
Entsprechungen zu den Investitionsschutzvorschriften ist lediglich Uberblicksartig. Gerade bei
generalklauselartig gefassten Schutzvorschriften wie fair and equitable treatment aber auch den
meisten anderen investitionsschiitzenden Standards sind die Umsetzungen dieser Klausel im

Europarecht so zahlreich, dass sie nur beispielhaft benannt werden kénnen.

Ganz allgemein formuliert gibt es im Unionsrecht drei und im Investitionsschutzrecht zwei
Voraussetzungen fir den |Investor, um auf Schadensersatz klagen zu koénnen: Das
Investitionsschutzrecht verlangt eine Verletzung einer Verpflichtung aus internationalem Recht, die
dem Staat zugerechnet werden kann. Das Unionsrecht verlangt eine drittschiitzende Norm, gegen die
in hinreichend schwerer Art und Weise verstoRen wurde, was kausal einen Schaden verursacht hat®*’.
Die Voraussetzungen sind folglich sehr dhnlich. Normen des Investitionsschutzes sind generell
drittschitzend, auch Kausalitat und Schaden werden natirlich auch im Investitionsschutzrecht gepriift.

Der Hauptunterschied ist folglich, dass es keines besonders schwerwiegenden VerstolRes bedarf, um

im Investitionsschutzrecht eine Schadensersatzpflicht zu begriinden.

Im Folgenden sollen zunachst die unterschiedlichen Schutzkonzepte (I) dargestellt werden, bevor eine
Einzelanalyse der verschiedenen Schutzstandards vorgenommen wird (lI-VII). AbschlieRend folgt eine
Darstellung wirtschaftsrelevanter unionsrechtlicher Vorschriften ohne typische Entsprechung im

Investitionsschutzrecht (VI und IX).

215 Hinojosa-Martinez, JWIT 2016, S. 86, 103f.
216 Dazu etwa Bungenberg, VerwArch 2014, S. 382, 386.
217 Nach Paparinskis, JIWIT 2016, S. 919, 929.
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I.  Unterschiedliche Schutzkonzepte
Investitionsschutzrecht und Unionsrecht haben eine unterschiedliche Wirkweise, um den
Investitionsfluss zwischen den Staaten zu fordern. Diese soll hier zundchst abstrakt dargestellt werden,

bevor im Anschluss auf die einzelnen investitionsschiitzenden Standards eingegangen wird.

1) Investitionsschutzrechtliche Standards
Das klassische internationale Investitionsschutzrecht enthadlt verschiedene Schutzstandards fiir
auslandische Investoren. Diese sind zumeist recht offen formuliert, um auf eine Vielzahl moglicher
Szenarien angewendet werden zu kénnen. Fir den Investor enthalten die Vorschriften in aller Regel
nur Rechte. Die konkreten Verpflichtungen und Regulierungen werden dem nationalen Recht
Uberlassen. Aus der Offenheit der Schutzpflichten folgt auch, dass das Investitionsschutzrecht dem
Staat keine konkreten Handlungen vorschreibt, sondern gewisse Malstdbe abstrakt festsetzen soll,

anhand derer die Vereinbarkeit der staatlichen MaBnahme mit dem IIA geprift wird.

Die unterschiedlichen Schutzstandards des Investitionsschutzrechts sind nicht strikt voneinander zu
trennen, sondern betreffen im Gegenteil oft unterschiedliche Aspekte der gleichen Frage. Eine klare
Abgrenzung untereinander ist also nicht nur unmaoglich, sondern auch nicht von den Vertragsstaaten
vorgesehen. Darliber hinaus schiitzen die investitionsschutzrechtlichen Standards im Grundsatz,

soweit denklogisch moglich, sowohl den Investor als auch die Investition als solche.

Fir den Bereich des Investitionsschutzes sei dariber hinaus noch folgendes angemerkt: Die
materiellen Regelungen und Schutzstandards fiir die Investition sind vélkerrechtlicher Natur. Das hat
zweierlei Konsequenzen: Das Volkerrecht kann nicht verhindern, dass das nationale Recht spater
gedndert wird, gleichzeitig kann das gednderte nationale Recht aber einer vodlkerrechtlichen
Verpflichtung nicht entgegengehalten werden, Art. 27 WVK. Im Gegenteil kann die Anderung des
nationalen Rechts durchaus eine Verletzung der volkerrechtlichen Pflichten darstellen, selbst wenn die

Volkerrechtswidrigkeit nicht auf die Giltigkeit der nationalen Regeln durchschlagt.

Aus der volkerrechtlichen Natur der Investitionsschutzregelungen folgt auch ein weiterer erheblicher
allgemeiner Unterschied, namlich die Wirkweise von Investitionsschutz- und Europarecht im
nationalen Recht. Wenn Europarecht anwendbar ist, besteht ein Anwendungsvorrang vor dem
nationalen Recht. Diese Schlussfolgerung ist flir das Investitionsschutzrecht nicht moglich. Dieses tritt

vielmehr neben das nationale Recht. Ohne Umsetzungsakt kann das Investitionsschutzrecht aber
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aufgrund des dualistischen Systems?*®, welches in den Mitgliedsstaaten der EU vorherrschend ist,
weder durch die Exekutive, noch die Judikative unmittelbar angewandt werden. Etwas anderes gilt fiir
vélkerrechtliche Abkommen der Union selbst. Diese gelten ohne weiteren Anwendungsbefehl**®. Eine
Einflussnahme des Investitionsschutzrechts ist sonst nur im Wege der volkerrechtsfreundlichen
Auslegung (zum Beispiel Art. 24 GG) innerhalb der einer Auslegung gesetzten Grenzen moglich. Das
Europarecht hingegen kann entgegenstehende oder anderslautende nationale Regeln selbst dann

verdrdngen, wenn es nicht in nationales Recht umgesetzt worden ist*%°.

Im Bereich des Investitionsschutzrechts ist zwischen zwei unterschiedlichen Standards zu
unterscheiden: absolute Standards und relative Standards. Erstere erwachsen aus dem internationalen
Recht, ohne dass ein Bezug auf das nationale Recht unbedingt notwendig ist?**. Bei Letzteren bestimmt
sich jedoch die Stellung des Investors anhand eines Vergleichs zu Investoren aus anderen Landern
(sogenanntes most-favoured-nation treatment, bzw MFN) oder zu Inlandern (national treatment)**.
Bedeutsam ist diese Unterscheidung daher insbesondere fiir die Rolle des nationalen Rechts. Bei
absoluten Standards kann das nationale Recht allenfalls als Auslegungshilfe herangezogen werden,
kann aber nicht iber die Verletzung eines absoluten Standards entscheiden. Anderes gilt fiir die
relativen Standards. Um eine Aussage Uber die Rechtsposition anderer Investoren, seien diese aus
Drittstaaten oder dem Gaststaat selbst, zu treffen, muss das Investitionsschiedsgericht nationales
Recht genauer analysieren. Allgemein ldsst sich dazu noch anmerken, dass die Bedeutung von
absoluten Standards sinkt, je hoher entwickelt das nationale Rechtssystem ist. Das Unionsrecht hat,
ganz im Gegensatz zum Investitionsschutzrecht, seinen Ursprung in den relativen Standards,

insbesondere dem Diskriminierungsverbot, die nach und nach zu Beschrankungsverboten ausgebaut

wurden.

Die staatliche Bindung an die versprochenen Standards hat hier zwei Aspekte: Zum einen gilt sie fir

die Beziehung Staat-Staat, zum anderen aber, wie ein Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter???,

218 Im Gegensatz zum monistischen, siehe dazu unten unter Error! Bookmark not defined.. Zur

Komplementarfunktion von nationalem und internationalem Recht auch unten unter Anwendbares Recht im

Schiedsverfahren.

219 Siehe dazu Hobe, Europarecht, § 10, Rn. 80; sofern sie inhaltlich unbedingt und hinreichend bestimmt sind,

koénnen sie auch unmittelbare Wirkung entfalten.

220 Zum Anwendungsvorrang etwa ausfiihrlich Hobe, Europarecht, § 10, Rn. 94ff.

221 Trotzdem ist dabei der nationale Entwicklungsstand zu beriicksichtigen, insbesondere bei der Bemessung

dessen, ob der Gaststaat seine due diligence Verpflichtungen erfillt hat.

222 Dazu auch Diehl, The core standard of international investment protection, S. 10; Redfern/Hunter on

International Arbitration, S. 485.

223 Oeter, Ipsen, Volkerrecht, S. 1038; Diehl, The core standard of international investment protection, S. 303ff;

ein echter Vertrag zu Gunsten Dritter ist in Investitionsschutzvertragen aber regelmaRig nicht zu sehen, siehe

dazu Gatzsche, Aufhebungen und Abanderungen von Investitionsschutzabkommen, S. 163 mwN; damit wiirden
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auch vom Gaststaat gegenliber dem Investor. Aus dieser Doppelbeziehung folgt auch, dass der Investor
nur Uber seine eigenen Rechte im konkreten Fall verfiigen kann, nicht aber generell auf den Schutz
durch den IIA im Allgemeinen®**. Die Vertragsstaaten wachen also in generellerer Form iber die
Einhaltung des IIAs. Sie haben zwar auch selbst eine Klagemdglichkeit??, diese bezieht sich allerdings
nicht auf die verletzten Rechte des Investors unmittelbar, sondern vielmehr auf die eigenen verletzten

Interessen.

2) Unionsrechtliche Standards
Flr das unionsrechtliche Investitionsschutzregime lasst sich mit den Worten von Fecak insbesondere
folgendes feststellen: ,, There is no comprehensive EU policy specifically devoted to ‘investment’ within
the understanding of the term in international investment law. The investment-related rules of EU law
are diffused within the legal framework of the internal market (..)**°. Stattdessen erfolgt der
Investitionsschutz durch primares und sekundares Unionsrecht, die Grundrechtecharta, nationales
Recht und die EMRK??’. So sehr diese Tatsache auch den Investitionsschutz innerhalb der EU erschwert
und eine andere Losung wiinschenswert machen wiirde, so wenig dirfte sie zu andern sein: Angesichts
der unzdhligen Rechtsgebiete, durch die Investitionen geférdert oder beschrankt werden kdnnen,
ware der Versuch ein Regelungswerk zu schaffen, welches umfassend den Schutz von Investitionen
regelt, notwendigerweise erfolglos’?®. Im Europarecht wird der Investitionsschutz stattdessen im
Wesentlichen durch Art. 26ff. AEUV, die Vorschriften zur Verwirklichung des Binnenmarkts, umgesetzt,
der den freien Fluss von Waren, Dienstleistungen und Kapital sowie die Niederlassungsfreiheit und die

Arbeitnehmerfreiziigigkeit umfasst.

Im Folgenden werden nur die investitionsschiitzenden Vorschriften des Priméarrechts dargestellt,
insbesondere auch die GrCH, die gemeinsam ein ,Gesamtsystem wirtschaftlicher Freiheit” ergeben
sollen*”. Die entsprechenden Vorschriften des unionsrechtlichen Sekundarrechts und der EMRK

werden bewusst aullen vorgelassen, weil sie in der Summe den Rahmen dieser Arbeit sprengen

den Investoren zu weitreichende Kompetenzen beziiglich spaterer Vertragsanderungen eingerdaumt, die durch
die Vertragsstaaten nicht gewollt wurden; siehe dazu naher unten unter Miteinbeziehung Dritter.
224 Siehe zur Problematik etwa Griebel, Internationales Investitionsschutzrecht, S. 92f.
225 Dies ist zwar die Ausnahme, bisher gab es lediglich drei Staats-Staats-Investitionsschiedsverfahren, zwei
davon dienten allerdings gerade dazu einem unliebsamen Ergebnis eines ISDS entgegengehalten werden zu
kénnen; siehe dazu etwa Kriebaum, ICSID Review 2018, S. 1, 21ff — zur Vermeidung dieser Situation wurde
inzwischen Art. 27 der ICSID Konvention eingefligt; siehe zur Problematik auch Dalhuizen/Guzman, The
applicable Law in foreign investment disputes, verfliigbar unter http://ssrn.com/abstract=2209503, zuletzt
abgerufen am 12.04.19, S. 12f.
226 Fecak, International Investment Agreements and EU Law, S. 6.
227 Andersen/Hindelang, JWIT, 2016, S. 984, 991
228 Das Investitionsschutzrecht ist auch deshalb so abstrakt gehalten.
229 Frenz, Europaische Grundfreiheiten, Rn. 64.
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wiirden. Auf die EMRK* wird trotzdem teilweise verwiesen, um aufzuzeigen, dass vermeintliche
Licken im Unionsrecht, was den Investitionsschutz angeht, teilweise kleiner sind, als es zunachst
scheint®!. Nachdem der Beitritt der Union zur EMRK bisher allerdings gescheitert ist***, handelt es sich
dabei allerdings auch nicht um Unionsrecht im engeren Sinne und ist fiir die Handlungen der Union
noch nicht im gleichen MalRe verbindlich. Allgemein lasst sich dariiber hinaus festhalten, dass
unionsrechtlicher Investitionsschutz in erster Linie durch die Vorschriften zu den Grundfreiheiten
verwirklicht wird. Diese binden die Mitgliedsstaaten in ihrem Anwendungsbereich umfassend und sind
nicht, wie beispielsweise die unionsrechtlichen Grundrechte, auf die Umsetzung von Unionsrecht

beschrankt?3.

Die Standards des Investitionsschutzrechts sind jedenfalls nicht schon deshalb mit dem Unionsrecht
unvereinbar soweit sie Uber den Schutz des Unionsrechts hinausgehen. Grundsatzlich sind die
Mitgliedsstaaten frei, einen weitergehenden Schutz fiir Investitionen zu gewahren, sofern dabei das

Unionsrecht, etwa das Wettbewerbsrecht, beachtet wird**.

Ein weiterer allgemeiner Unterschied zwischen Investitionsschutzrecht und Unionsrecht ist der
folgende: Das Unionsrecht liberalisiert Investitionen nicht nur, sondern reguliert diese auch an vielen

Stellen. Solche Regelungen sind in 1IAs selten bis gar nicht anzutreffen®>.

Flr den Enteignungsschutz (ll) und die fair and equitable treatment clause (lIl) gilt, dass diese wohl
nicht nur dem Investitionsschutzrecht, sondern dem allgemeinen Vélkergewohnheitsrecht zuzuordnen
sind, wenn auch das Investitionsschutzrecht in der Reichweite seines Schutzes nicht selten tber
letzteres hinausgehen wird. Inwieweit auch full protection and security (V) vom Volkerrecht umfasst

ist, ist umstritten. Unzweifelhaft nur durch entsprechende Vertrdage gewahrleistet sind jedenfalls das

230 Alle EU-Mitgliedsstaaten haben auch die EMRK ratifiziert, ein Beitritt der Union selbst ist in Art. 6 Abs. 2 EUV
vorgesehen, scheiterte bisher allerdings an einem unionsrechtskonformen Beitrittsabkommen; siehe ndher dazu
unten unter EUGH Gutachten zum Beitritt der EU zur EMRK.
231 Der Schutz von Investitionen durch die EMRK ist zwar hilfreich, weist aber gegeniiber dem klassischen
Investitionsschutz einige Nachteile auf, in materieller Hinsicht etwa die Bemessung des Schadensersatzes bei
Enteignungen; dazu Boknik, EuZW 2018, S. 837, 837. Dazu kommt insbesondere die erschwerte Durchsetzbarkeit,
mangels Anwendbarkeit der New York Convention, die eine relativ einfache Durchsetzung in mehr als 150
Staaten fir Schiedsspriiche garantiert, ndher dazu unten unter Gewahrleistung der Geltung des Unionsrechts
durch Kontrolle durch ein vorlageberechtigtes Gericht.
232 Dies wird wohl auf absehbare Zeit auch so bleiben wie sich insbesondere aus der Rechtsprechung des EuGH
ergibt, die im Folgenden fir die Investitionsschiedsgerichte noch aufzuzeigen ist.
233 Siehe dazu etwa Frenz, Europaische Grundfreiheiten, Rn. 62, 73.
234 So auch Fecak, International Investment Protection and EU Law, S. 378.
235 Inzwischen teilweise etwa mit dem Verweis auf die sogenannte ,corporate social responsibility” etwa im
neuen CPTPP, siehe dazu Wilske/Markert/Brduninger, SchiedsVZ 2019, S. 101, 114 mwN.
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Diskriminierungsverbot beziehungsweise das most favoured nation treatment (VI), das Recht auf

freien Gewinntransfer (VII) und die sogenannte umbrella clause (IV).

Il.  Eigentumsschutz
Im Folgenden werden zunachst der sachliche Schutzbereich (1) und die Verpflichteten (2) des
Eigentumsschutzes analysiert, bevor auf die Unterscheidung zwischen direkten und indirekten
Enteignungen eingegangen wird (3). SchlielRlich wird der Umfang der Entschadigungspflicht ndher

beleuchtet (4) und ein Fazit gezogen (5).

Dabei enthalt das Unionsrecht auf den ersten Blick keine Regelungen zur Enteignung. Im Gegenteil:
Art. 345 AEUV statuiert eindeutig, dass die Eigentumsordnung der Mitgliedsstaaten vom Unionsrecht
unberihrt bleiben muss. Allerdings gelten im Rahmen der Enteignung auch die europarechtlichen

236

Grundsatze, insbesondere etwa das Diskriminierungsverbot Daneben gilt jedoch auch die

H®’. Das

Grundrechtecharta, bezogen auf den Eigentumsschutz also insbesondere Art. 17 GrC
Eigentumsrecht ist auch als elementarer Bestandteil des Unionsrechts gemall Art. 6 Abs. 3 EUV

anzusehen?®*.

1) Sachlicher Schutzbereich
Voraussetzung fir jede Enteignung ist das Eigentum. Was darunter zu verstehen ist und welche Rechte
(und Pflichten) davon umfasst sind, ist regelmafig nicht einmal innerhalb einer einzelnen
Rechtsordnung einheitlich®®. Es l4sst sich allerdings allgemein feststellen, dass der Eigentumsbegriff,
der dem Investitionsschutzrecht zu Grunde liegt, autonom zu bestimmen und sehr weit gefasst ist. Er
umfasst ,im Grundsatz alle vermégenswerten Rechtpositionen Privater (...) soweit sich aus dem
Wortlaut oder dem Sinn und Zweck eines Vertrags nichts anderes ergibt“**°. RegelmaRig ist der Begriff
des Eigentums und der der Investition in diesem Zusammenhang deckungsgleich?**. Auch innerhalb
des Investitionsschutzrechts konnen jedoch unterschiedliche Eigentumsbegriffe verwendet werden,

die Vertragsstaaten kénnen diese im Grundsatz frei definieren.

236 EuGH Gutachten 2/15, Rn. 107 mwN; zum ganzen ausfihrlich, Schill, Za6RV 2018, 33, 53 mwN.
237 Zum Verhaltnis von Art. 17 GrCH zu Art. 345 AEUV siehe Wernicke, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
Europaischen Union, Art. 345 AEUV, Rn. 23.
238 Siehe etwa Schlussantrdge des Generalanwalts zu EuGH C-501/11, Rn. 203.
239 Die Eigentumsbegriffe des biirgerlichen Rechts und des Verfassungsrechts sind regelmaRig unterschiedlich,
vgl. etwa zur Situation in Deutschland Papier/Shirvani, Maunz/Durig, Art. 14 GG, Rn. 160.
240 Dolzer, Eigentum, Enteignung und Entschddigung im geltenden Voélkerrecht, S. 149ff, 171; siehe dazu auch
Kriebaum, Eigentumsschutz im Voélkerrecht, S. 40ff. Zur Autonomie des Begriffs siehe etwa Diehl, The core
standard of international investment protection, S. 254.
241 Dazu naher Diehl, The core standard of international investment protection, S. 254; naher zum
Investitionsbegriff unten unter Sachliche Anwendbarkeit und Investitionsbegriff.
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Im Unionsrecht ist der Eigentumsschutz durch Art. 17 GrCH gewahrleistet, der wie folgt lautet:

,Jede Person hat das Recht, ihr rechtmdfSig erworbenes Eigentum zu besitzen, zu nutzen, dariiber zu
verfiigen und es zu vererben. Niemandem darf sein Eigentum entzogen werden, es sei denn aus
Griinden des éffentlichen Interesses in den Fdllen und unter den Bedingungen, die in einem Gesetz
vorgesehen sind, sowie gegen eine rechtzeitige angemessene Entschédigung fiir den Verlust des
Eigentums. Die Nutzung des Eigentums kann gesetzlich geregelt werden, soweit dies fiir das Wohl der

Allgemeinheit erforderlich ist.”

Im Gegensatz zum investitionsschutzrechtlichen Eigentumsbegriff umfasst der durch Art. 17 GrCH
gesicherte Eigentumsschutz, der ebenfalls unionsrechtlich autonom auszulegen ist, das Eigentum in
einem engeren Sinne, etwa Besitz, Nutzung, Verfiigung und Vererbung?*?. Das Vermdgen hingegen ist
nicht vom Eigentumsbegriff umfasst?*®, wohl aber vermoégenswerte Rechte, die in den
Mitgliedsstaaten nicht als Eigentum anerkannt sein miissen***. Handelt es sich bei der Investition um
einen eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb, sind substanzbezogene Eingriffe ebenfalls vom

Schutz der Grundrechtecharta umfasst**.

Die Warenverkehrsfreiheit setzt das Eigentum zwar voraus, schiitzt es aber nicht unmittelbar.
Insbesondere ist die Zuordnung des Eigentums zu einer Person nicht von der Warenverkehrsfreiheit
umfasst?*®. Anderes gilt, in einem eingeschriankten Rahmen, wenn etwa der Transfer von Geld ins

Ausland beschrénkt wird. In diesem Fall greift vielmehr die Kapitalverkehrsfreiheit®*’.

Schon der sachliche Schutzbereich des Unionsrechts ist also deutlich enger, als derjenige des
Investitionsschutzrechts. Vertragliche Rechte beispielsweise sind regelmaRig durch das
Investitionsschutzrecht, nicht aber das Unionsrecht (jedenfalls nicht unter dem Stichwort

Eigentumsschutz), geschiitzt.

242 Siehe Achmea, Achmea vs. Slovakei, Award on Jurisdiction, Arbitrability and Suspension, 26.10.2010, Rn 261;
siehe dazu auch Rdsch, Intraeuropadisches Investitionsschutzrecht, S. 74; Jarass, Charta der Grundrechte der EU,
Art. 17, Rn. 14f.
243 Jarass, Charta der Grundrechte der EU, Art. 17, Rn. 21; Calliess, Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 17 GrCH,
Rn. 8.
244 Bernsdorff, Meyer/Holscheidt, Charta der Grundrechte der Européischen Union, Art. 17, Rn. 13; die
Verfassungstraditionen der Mitgliedsstaaten dienen zwar als Auslegungshilfe, bestimmen aber nicht final tGber
den Eigentumsbegriff, der der GrCH zugrunde liegt.
245 Wollenschldger, von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht, Art. 17 GrCH, Rn. 16; Calliess,
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 17 GrCH, Rn. 10.
246 Frenz, Europaische Grundfreiheiten, Rn. 67.
247 Frenz, Europaische Grundfreiheiten, Rn. 72.

50



2) Verpflichteter
Das Investitionsschutzrecht sieht, auller der Notwendigkeit der Zurechnung der enteignenden
Handlung zum Staat, keine weiteren Einschrankungen des Kreises der Verpflichteten vor. Die
Zurechnung einer schadigenden Handlung zum Staat oder alternativ die Verletzung von
Schutzpflichten seitens des Staates sind eine allgemeine Voraussetzung fiir jede Art von maoglichen
Verletzungen von investitionsschiitzenden Standards. Die Zurechnung ist dabei regelmafRig nicht
investitionsschutzspezifisch geregelt und richtet sich daher zumeist nach den Regeln des allgemeinen

Vélkerrechts, zusammengefasst in den Draft Articles on State Responsibility**®.

Im Gegensatz dazu ist an dieser Stelle anzumerken, dass die Verpflichtung, die sich aus Art. 17 GrCH
ergibt, sich lediglich an die Union selbst und ihre Organe richtet. Davon sind die Mitgliedsstaaten (nur)
insoweit erfasst, wie sie Unionsrecht umsetzen?*®. Enteignungen durch die Mitgliedsstaaten ohne
Bezug zum Unionsrecht sind also auch ohne Entschadigung moglich®°. In dieser Hinsicht bleibt der

Enteignungsschutz durch das Unionsrecht deutlich hinter dem Investitionsschutzrecht zuriick.

3) Direkte oder indirekte Enteignungen

Enteignungen konnen durch den rechtlichen Entzug der Eigentimerstellung erfolgen (a), aber auch

indirekt, durch eine erhebliche Aushohlung der mit dieser Stellung verbundenen Rechte (b).

a) Direkte Enteignung
Eine der ersten und unzweifelhaft wichtigsten materiellen Regelungen des Investitionsschutzrechts
betrifft den Enteignungsschutz. Betont sei gleich zu Beginn, dass das Investitionsschutzrecht
Enteignungen keineswegs grundsatzlich verbietet — ebenso wenig wie keine dem Verfasser bekannte
Verfassung — sondern lediglich an bestimmte Bedingungen kniipft>>!. Diese Bedingungen sind in den
meisten Investitionsschutzvertragen vergleichbar. Insbesondere muss eine Enteignung ,,zum Wohle

2524

der Allgemeinheit und gegen Entschddigung”-“ erfolgen. Nach wohl herrschender Meinung muss die

Enteignung zudem diskriminierungsfrei und unter Einhaltung der due process Regeln erfolgen®>. Diese

248 Abrufbar etwa unter legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 6 2001.pdf, zuletzt
abgerufen am 07.10.2019; diese werden regelmaRig von den Investitionsschiedsgerichten herangezogen, siehe
nur Siemens vs. Argentinien, Award, 06.02.2007, Rn. 350, Toto vs. Libanon, Decision on Jurisdiction, 11.09.2009,
Rn. 43f; siehe allgemein zur Anwendung dieser Regeln Griebel, Internationales Investitionsschutzrecht, S. 50ff.
249 Jarass, Grundrechtecharta, Art. 17 Rn. 3, Art. 51 Rn. 11 ff. Der Schutz des Kernbereichs der Rechte der
Grundrechtecharta geht noch darlber hinaus, weil die Mitgliedsstaaten die grundlegenden Werte der Union
nicht verletzen diirfen, dies diirfte allerdings selten relevant werden, ebenda Rn. 26; Jarass, NVwZ 2012, S. 457,
457.

250 Siehe zu diesem Punkt etwa Tietje, Transnationales Wirtschaftsrecht, Nr. 104, S. 14; aus diesem Grund ist
die fehlende Einschlagigkeit der Warenverkehrsfreiheit relevant (siehe dazu eben).

251 Ebenso Fecak, International Investment Agreements and EU Law, S. 26.

252 Muster BIT Deutschland, 2008, Art. 4 Abs. 2.

253 Griebel, Internationales Investitionsschutzrecht, S. 76.
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due process Regeln werden in der schiedsgerichtlichen Praxis sowohl aus dem nationalen als auch aus
dem internationalen Recht abgeleitet. Das nationale Recht wird dariiber hinaus auch zur Bestimmung
des legitimen Enteignungszwecks hinzugezogen, meist, um beim Fehlen einer legislativen Grundlage
dessen Vorliegen zu verneinen. Auch wenn es sich um einen (absoluten) internationalen
Schutzstandard handelt, kann und wird das nationale Recht bei dessen Ausgestaltung nicht auBen vor

254

gelassen™". Welche Zwecke legitim sind, wird nicht anhand des internationalen Rechts tberprift, dies

fallt vielmehr in die Regelungskompetenz des Staates®®. Uberpriift wird lediglich ob zur Durchsetzung

dieses Zwecks ein konsistentes, auf sachlichen Kriterien beruhendes Konzept angewendet wird?*®.

Auch das Unionsrecht verlangt fiir die RechtmaRigkeit einer Enteignung ein 6ffentliches Interesse, die
Erfillung der Voraussetzungen der Rechtsgrundlage der Enteignung und eine rechtzeitige und

angemessene Entschadigung®’.

Die direkten Enteignungen sind inzwischen praktisch verhaltnismaRig selten und von nicht mehr allzu
groRer Bedeutung. Dies gilt sowohl fiir das Investitionsschutzrecht, als auch fiir das Unionsrecht®2. In

beiden finden sich Regelungen, die vom Umfang her als vergleichbar zu betrachten sein dirften.

b) Indirekte Enteignungen
Neben den Schutz gegen den formalen Entzug des Eigentumsrechts tritt der Schutz gegen die
Aushohlung der mit dem Eigentum einhergehenden Rechte. Dabei ist zu beachten, dass das
Eigentumsrecht als normgepragtes Grundrecht zu verstehen ist®*°. Das heiRt insbesondere, dass es
genauerer, typischerweise einfachrechtlicher Ausprdagung bedarf. Daraus wiederum folgt die
Schwierigkeit, zwischen Einschrankungen des Eigentumsrechts und der urspriinglichen Definition des

Eigentumsrechts zu unterscheiden.

Die meisten Investitionsschutzvertrage enthalten, ebenso wie das internationale Gewohnheitsrecht,

neben dem Schutz gegen direkte Enteignungen auch noch einen solchen gegen indirekte

254 Eine ausfiihrliche und instruktive Analyse zur schiedsgerichtlichen Praxis findet sich bei Kriebaum,

Eigentumsschutz im Volkerrecht, insbesondere S. 501ff.

255 Entsprechende Kritik geht dementsprechend regelmaRig fehl. Der Staat darf zur Durchsetzung seiner Ziele,

seien diese Umwelt-, Gesundheits-, Verbraucherschutz oder weitere, selbstverstandlich titig werden auch ohne

sich entschadigungspflichtig zu machen. Siehe dazu ausfihrlich Schill, European Yearbook of international

economic law 2016, S. 312ff.

256 Schill, European Yearbook of international economic law 2016, S. 328f.

257 Bernsdorff, Meyer/Hdlscheidt, Charta der Grundrechte der Européischen Union, Art. 17, Rn. 19.

258 Zur Verlagerung der Erforderlichkeit der Entschadigung fur indirekte/teilweise Enteignungen siehe

Paulus/Nélscher, Ludwigs/Remien, Investitionsschutz, Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsstaat in der EU, S. 164f

mwN; Calliess, Calliess/Ruffert 17 GrCH, Rn. 17ff.

259 Sowohl nach der Grundrechtecharta, siehe Bernsdorff, Meyer/Holscheidt, Charta der Grundrechte der

Europaischen Union, Art. 17, Rn. 13, als auch zB der deutschen Verfassung Manssen, Staatsrecht I, § 28, Rn. 741.
52



Enteignungen. Dabei soll es nicht um den formalen Entzug der Eigentumsposition gehen, sondern die
Aushéhlung der mit der Eigentiimerposition verbundenen Nutzungsrechte®®. Eine solche Aushéhlung
soll etwa dann der Fall sein, wenn die Kontroll-, Nutzung-, oder Leistungsfahigkeit des Eigentums durch

261 Erfasst sind also MaRnahmen, die in ihren

die Regulierung nicht unerheblich beeintrachtigt ist
Auswirkungen einer Enteignung gleichkommen. Dies sind MalRnahmen, die zwar kein formeller Entzug
der Eigentumsposition sind, allerdings das grundsatzlich uneingeschrankte Nutzungsrecht des
Eigentums soweit reduzieren, dass es zwar rechtlich im Eigentum des Investors verbleibt, faktisch die
Nutzbarkeit aber soweit herabgesetzt ist, dass eine entsprechende Nutzung nicht méglich ist*®%. Dies
kann durch eine einmalige staatliche MalRnahme geschehen (,regulatory taking”“) oder durch eine

“263) Die Reichweite dieses

Reihe zeitlich aufeinanderfolgender MaBBnahmen (,,creeping expropriation
Schutzes vor ,indirekten Enteignungen” ist eines der umstrittensten Gebiete des aktuellen
Investitionsschutzes. Der Grund dafiir ist einfach: In besonders hohem MaRe ist hier die staatliche

Regelungsbefugnis betroffen, insbesondere im Verwaltungsrecht regelnd tatig zu werden?®*.

Aus diesem Grund ist die Fallgruppe der indirekten Enteignung generell restriktivanzuwenden: Nicht
jede Einschrankung des Nutzungsrechts kann als ausreichend fiir eine Verletzung des IlAs erachtet
werden®®>. Die Verletzung muss hinreichend substantiell sein, um eine Entschddigung notwendig zu
machen®®. Letztendlich wird in diesem Rahmen regelmiRig eine VerhiltnismiRigkeitspriifung

267

durchgefiihrt™’. Weniger erhebliche Eingriffe diirften regelmaRig mit Hinweis auf die Sozialbindung
des Eigentums und der Regelungsbefugnis des Gaststaates entschadigungsfrei moglich sein. Greift eine
Regelung aber in besonderem Male in die Rechte eines Einzelnen ein, ist daflr ein Ausgleich zu
erbringen. Insgesamt lasst sich jedoch eine deutliche Zuriickhaltung der Schiedsgerichte bei der

Anwendung dieses Standards feststellen®®.

260 Siehe allgemein dazu etwa Alpha Projektholding vs Ukraine, 08.11.2010, Rn. 408.
261 Bungenberg, VerwArch, 2014, S. 382, 386.
262 Ein Beispiel dazu ware die faktische Verdrangung des Investors aus der Eigentlimerposition durch die
Einsetzung eines staatlichen Verwalters, wie etwa im Falle eines amerikanischen Unternehmens nach der
Revolution im Iran 1979, siehe dazu Krajewski, Wirtschaftsvélkerrecht, S. 192; Schill, ZaORV 2018, S. 33, 66 mwN;
Kriebaum, Eigentumsschutz im Volkerrecht, S. 423.
263 Siehe zur Einstufung etwa El Paso vs. Argentinien, Award, 31.10.2011, Rn. 459, 515. Danach stellt eine
schleichende Enteignung einen ,composite act” im Sinne des Art. 15 ILC Draft Articles of State Responsibility dar.
264 Oeter, Ipsen, Volkerrecht, S. 1032; aus diesem Grund wurde etwa im CPTPP der Enteignungsschutz
ausdricklich auf direkte Enteignungen beschrankt, siehe dazu Wilske/Markert/Bréuninger, SchiedsvZ 2019, S.
101, 114 mwN.
265 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht, S. 197.
266 Griebel, Internationales Investitionsschutzrecht, S. 77.
267 Bungenberg, VerwArch 2014, S. 382, 387.
268 Dazu ausfihrlich Kriebaum, Eigentumsschutz im Vélkerrecht, S. 458 mit detaillierter Analyse und Einordnung
der Fallgestaltungen der schiedsgerichtlichen Praxis.
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Eine Entsprechung fiir diese Fallgruppe im Europarecht zu finden, ist nicht leicht. Viele Vorschriften
regeln zumindest mittelbar die Nutzbarkeit von Eigentum und miissen dabei ein Gleichgewicht
zwischen den Interessen des Eigentlimers an der Nutzbarkeit und den Interessen der Allgemeinheit
beziiglich des Zwecks der Nutzung treffen®®®. Eine generelle Sozialbindung des Eigentums ist jedenfalls
Teil der Verfassungstradition der Mitgliedsstaaten und wird im Grundsatz auch durch das Unionsrecht

anerkannt®’°.

Unter Art. 17 der Grundrechtecharta ist allerdings auch das Verfiigen und Nutzen der vom
Eigentumsrecht umfassten Aspekte geschiitzt?’*. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist eine de facto
Enteignung verboten. Allerdings soll es sich erst dann um eine solche de facto Enteignung handeln,
wenn dem Eigentiimer jede Art der sinnvollen Nutzung seines Eigentums unméglich ist*’2. Solche Flle
wurden bislang sehr selten angenommen und sind konzeptionell noch enger gefasst als im
Investitionsschutzrecht. Auch im Unionsrecht wird eine Abwagung zwischen dem Allgemein- und dem
Individualinteresse vorgenommen. Im Falle eines ,Sonderopfers” ist eine Entschadigung zu leisten,
welche in der Hohe jedoch nicht derjenigen entspricht, die mit dem Verlust des Eigentumstitels als

solchen einhergegangen wire?”.

Insgesamt ldsst sich feststellen, dass das Kriterium der de facto Enteignung im Investitionsschutzrecht
schneller erfillt sein dirfte, als es im Unionsrecht aufgrund der sehr strengen Voraussetzungen des

EuGH der Fall ist.

4) Rechtsfolge
Gemeinsam haben direkte und indirekte Enteignung im Investitionsschutzrecht grundsatzlich die
Pflicht zu einer Entschddigungszahlung, die nach der sog. Hull Formel’’*, ,prompt, adequate and
effective” zu sein hat. Danach muss die Entschadigung sofort bei der Enteignung ausgezahlt werden,
in einer konvertiblen Wahrung erfolgen und im Verhéltnis zum Marktwert der Enteignung stehen. Fir

die Entschadigungspflicht als solche spielt die Rechtmaligkeit der Enteignung grundsatzlich keine

269 Am Beispiel des Weinanbaus und unter Analyse der Verfassungspraxis der Mitgliedsstaaten etwa EuUGH NJW
1980, S. 505, 506.
270 Siehe etwa Calliess, Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 17 GrCH, Rn. 13 mwN.
271 Jarass, Grundrechtecharta, Art. 17 Rn. 14, 19; Bernsdorff, Meyer/Hdlscheidt, Charta der Grundrechte der
Europaischen Union, Art. 17, Rn. 16.
272 Dazu Calliess, Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 17 GrCH, Rn. 18 mit den Nachweisen aus der Rechtsprechung.
273 Bernsdorff, Meyer, Charta der Grundrechte der Européischen Union, Art. 17, Rn. 20 mwN.
274 Nach Cordell Hull, dem amerikanischen Staatssekretar (1933-1944), der diese Forderung im Streit mit Mexiko
stellte. Die Formel wird als westliche Antwort auf die Calvo Doktrin angesehen (dazu oben unter 19. Jahrhundert:
Industrialisierung und Zentralisierung).
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Rolle. Diese kann allenfalls bei der Bemessung der Summe beriicksichtigt werden?’®. Dariiber hinaus
funktioniert das Investitionsschutzrecht noch nach dem alten Prinzip des , dulde und liquidiere”. Es
wird also nicht vorausgesetzt, dass auch schon vor der Enteignung Einspruch gegen die staatlichen
MalRnahmen eingelegt wurde. Eine Schadensminderungspflicht obliegt dem Investor zwar auch nach
dem Investitionsschutzrecht, diese reicht aber weniger weit, als die unionsrechtliche Verpflichtung

gegen die enteignende Malinahme selbst vorzugehen.

Im Unionsrecht ist dagegen zwischen einer rechtmaRigen und einer rechtswidrigen Enteignung zu
unterscheiden. Im letzteren Fall kommt regelméaRig eine Naturalrestitution zum Tragen. Fiir den Fall
einer rechtmaRigen Enteignung sieht dagegen Art. 17 GrCH lediglich eine ,angemessene”
Entschadigung vor. Auch in dieser Hinsicht bleibt das Unionsrecht allerdings nur auf den ersten Blick
hinter dem Investitionsschutzrecht zurtick. Der Wortlaut , angemessen" lasst deutlich grofReren
Spielraum fiir die Bemessung der Schadensersatzsumme als die Hull-Formel, die rein auf den
entsprechenden Marktwert abstellt?’. Betrachtet man die Auslegung in der Praxis jedoch naher, ist
auch nach der Grundrechtecharta etwa eine rechtzeitige Entschadigung vorgesehen?”’. Teilweise wird

sogar ausdriicklich auf die Hull-Formel Bezug genommen?’%.

5) Fazit
Es besteht ein Unterschied schon hinsichtlich des Eigentumsbegriffs, der im Unionsrecht enger ist als
im Investitionsschutzrecht. Der Hauptunterschied zwischen Unionsrecht und Investitionsschutzrecht
beziiglich des Eigentumsschutzes liegt allerdings im Kreis der Verpflichteten. Wahrend die
Grundrechtecharta in erster Linie die Union bindet und die Mitgliedsstaaten nur bei Ausflihrung von
Unionsrecht, kennt das Investitionsschutzrecht keine entsprechenden Begrenzungen. Im Grundsatz
leitet aber auch die Kommission den Enteignungsschutz aus europaischen Normen, insbesondere etwa
Art. 63 AEUV, also der Kapitalverkehrsfreiheit her?’”®, die die EU-Mitgliedsstaaten umfanglich binden.
Etwas limitiert wird dieser Unterschied beziglich der durch den Eigentumsschutz Verpflichteten

weiterhin durch die umfassende Bindung der Mitgliedsstaaten an die EMRK, die in ihrem 1.

275 Kriebaum, Eigentumsschutz im Volkerrecht, S. 425 unterscheidet diesbeziiglich begrifflich zwischen
Schadensersatz  fir rechtswidrige Enteignungen und Entschddigungen fir rechtmaRige. Ein
Schadensersatzanspruch kann dabei auch aus der Enteignung resultierende Schaden beriicksichtigen.
276 Bezieht man das besonders hohe Interesse des Staates am Eigentumsentzug mit ein, welches gerade
Voraussetzung fur die RechtméRigkeit einer Enteignung ist, ware der Marktwert wohl entsprechend hoch zu
bemessen.
277 Bernsdorff, Meyer/Hdlscheidt, Charta der Grundrechte der Europdischen Union, Art. 17, Rn. 19.
278 Bernsdorff, Meyer/Hdlscheidt, Charta der Grundrechte der Europaischen Union, Art. 17, Rn. 19.
279 Schlussantrdge der Generalanwaltin zum Gutachten 2/2015 EuGH, Rn. 276.
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Zusatzprotokoll vergleichbare Schutzstandards enthalt, welche hier jedoch nicht ndher beleuchtet

werden kdnnen.

Weitere Unterschiede sind die Reichweite des Eigentumsbegriffs und die Hiirden fiir die Feststellung
einer indirekten Enteignung. Insgesamt geht der Eigentumsschutz des Investitionsschutzrechts etwas
weiter als das unionsrechtliche Pendant. Dies gilt insbesondere im Zusammenhang mit der
sogenannten indirekten Enteignung®®. Zu Recht kommt auch die schiedsgerichtliche Praxis zu diesem
Schluss®®!. Allerdings diirften MaRnahmen, die das Investitionsschutzrecht als indirekte Enteignung
einordnet, nicht selten Entsprechungen in anderen unionsrechtlichen Vorschriften finden, wie sie etwa
unter dem nachfolgenden Punkt Fair and equitable treatment (lll) dargestellt werden. Auch in der
Rechtsfolge bestehen erhebliche Unterschiede zwischen dem investitionsschutzrechtlichen und dem

unionsrechtlichen Eigentumsschutz.

Ill.  Fair and equitable treatment
Ein weiterer materieller Schutzstandard, der in den meisten Investitionsschutzvertragen enthalten ist,
ist die sogenannte fair and equitable treatment clause (FET)*®?. FET hat den Eigentumsschutz als

283

bedeutsamster Schutzstandard abgelost™ und dessen Verletzung wird in Schiedsverfahren mit

wenigen Ausnahmen immer durch den Investor gerigt.

1) Allgemeines
Die FET-Klausel wird regelmaRig als Auffangklausel angesehen, um Verhalten des Gaststaates, welches
nicht unter einen der spezielleren Tatbestdnde fillt, justitiabel zu machen. Dementsprechend kann die
FET-Klausel durch die Exekutive, Legislative und Judikative gleichermaRen verletzt werden?®. Sie hat

materielle und prozedurale Aspekte®®.

Die Formulierung, ,faire und angemessene Behandlung“, zeigt exemplarisch den gewaltigen
Unterschied zwischen Europarecht und Investitionsschutz. Natirlich gibt es auch im Europarecht
vergleichbar weite und folglich unklare Formulierungen. Diese werden jedoch durch zahllose Normen,
insbesondere des Sekundarrechts, prazisiert, die im klassischen Investitionsschutzrecht nicht

existieren. In letzterem haben folglich die Schiedsrichter eine enorm wichtige Rolle bei der

280 Andersen/Hindelang, JWIT 2016, S. 984, 996.
281 Siehe etwa Achmea vs. Slowakei, Award on Jurisdicition, Arbitrability and Suspension, 26.10.2010, Rn. 259ff.
282 Newcombe/Paradell, Law and Practice of Investment Treaties, verweisen auf eine Untersuchung, die
lediglich in 19 von 365 Investitionsschutzabkommen keinen FET-Standard verankert fand siehe dort S. 261.
283 Diehl, The core standard of international Investment Protection, S. 9; Redfern/Hunter on International
Arbitration, S. 476.
284 Diehl, The core standard of international investment protection, S. 312; Sattorova, JWIT 2016, S. 895, 900.
285 Diehl, The core standard of international investment protection, S. 327.

56



Interpretation der Vertrage, eben weil diese in den wenigsten Fallen konkrete Vorgaben machen, was
fair und angemessen bedeutet. Gerade beziiglich der FET-Klausel gibt es allerdings auch im
Investitionsschutzrecht Tendenzen diese praziser zu fassen. Daflir werden insbesondere von den
Schiedsgerichten entwickelte Fallgruppen herangezogen und sollen diesen Standard konkretisieren.
Teilweise soll diese Konkretisierung abschliefend verstanden werden, was jedoch im Widerspruch zum

Auffangcharakter des FET-Standards steht.

Insgesamt ist festzuhalten, dass der FET-Standard abhangig von seiner Formulierung weiter oder enger
gefasst sein kann. In der Literatur wird im Wesentlichen zwischen vier Formulierungen unterschieden,

namlich

- FET-Klauseln ohne nahere Spezifizierung,

- FET-Klauseln, die ausdriicklich auf den voélkergewohnheitsrechtlichen Mindeststandard
referieren,

- FET-Klauseln mit allgemeinem Verweis auf das Volkergewohnheitsrecht und

- FET-Klauseln, deren Schutzumfang niher spezifiziert ist*®.

FET-Klauseln ohne ndhere Spezifizierung sind in den meisten bisher abgeschlossenen
Investitionsschutzabkommen zu finden®®’. FET-Klauseln, deren Schutzumfang genauer definiert ist,
finden sich vor allem in den moderneren Investitionsschutzabkommen wie etwa Art. 8.10 CETA. Die
FET-Klausel steht mit im Zentrum der Kritik am Investitionsschutzrecht insgesamt, weil sie den
Schiedsrichtern zu groRe Entscheidungsfreiheiten einrdume, die diese ohne entsprechende

Miteinbeziehung der &ffentlichen Interessen wahrnehmen wiirden®®.

Keine Voraussetzung fiir die Feststellung einer Verletzung des FET-Standards ist eine zielgerichtete
Handlung des Gaststaates®®®. Auch wenn die Handlung nicht konkret auf einen Investor oder seine
Investition gerichtet ist, kann eine Verletzung einer fairen und angemessenen Behandlung vorliegen.
Gerade in der Nichtbeachtung der Interessen der Investoren kann eine Verletzung des FET-Standards
zu sehen sein. Generell lasst sich zwar feststellen, dass Gut- oder Bosglaubigkeit sicherlich
wesentlichen Einfluss auf die Entscheidung haben, ob eine Handlung fair und angemessen war oder
nicht. Sie stellen aber weder eine Voraussetzung dar, noch schlieRen sie eine andere Einordnung aus?®°.

Bosglaubigkeit ist jedoch wohl als der starkere Indikator anzusehen: Handelt der Staat nur oder in

286 So etwa Von Hammerstein/Roegele, SchiedsVZ 2015, 275, 276.
287 Newcombe/Paradell, Law and Practice of Investment Treaties, S. 257.
288 So etwa Miles, The Origins of International Investment Law, S. 83 mwN.
289 Redfern/Hunter on International Arbitration, S. 474f; Newcombe/Paradell, Law and Practice of Investment
Treaties, S. 262; Enron vs. Argentinien, ICSID Case Nr. ARB/01/3 vom 22.05.2007, Rn. 268.
290 Newcombe/Paradell, Law and Practice of Investment Treaties, S. 276.
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erster Linie, um einem Investor Schaden zuzufiigen, dirften nur wenige Argumente gewichtig genug

sein, um seine Handlung zu rechtfertigen.

Aufgrund der Weite der Formulierung des FET-Standards fillt es sehr schwer, Parallelen im
Europarecht zu finden, die ebenso generalklauselartig unfaires Verhalten verbieten sollen. Die
einzelnen im Folgenden kurz auszufiihrenden Fallgruppen haben aber in aller Regel Entsprechungen
im Europarecht gefunden. In seiner Generalitit ist dem FET-Standard am ehesten das
Rechtsstaatsprinzip zuzuordnen®®®, welches der EuGH aus Art. 2 EUV ableitet. Art 2 S. 1 EUV lautet wie

folgt:

»,Die Werte, auf die sich die Union griindet, sind die Achtung der Menschenwiirde, Freiheit, Demokratie,
Gleichheit, Rechtsstaatlichkeit und die Wahrung der Menschenrechte einschliefSlich der Rechte der

Personen, die Minderheiten angehéren.”

Aus dieser Rechtsgemeinschaft folgt insbesondere auch der Anspruch, jede potentielle Verletzung des
Unionsrecht einer gerichtlichen Uberpriifung zuginglich zu machen®?. In dieser Beziehung besteht
folglich eine starke Ahnlichkeit zum FET-Standard. Insbesondere aus dem anglophonen Rechtskreis
stammt die Bezeichnung der ,rule of law", die ebenfalls als Entsprechung des Rechtsstaatsprinzips und
damit im Unionsrecht als verankert anzusehen ist und als deren Vorbild verwendet wurde. Die ,,rule of
law" kann dabei definiert werden, als ein Regelwerk, welches die Auslibung offentlicher Gewalt
reguliert und damit beschrinkt®*®. Die Europaische Kommission leitet den Grundsatz der fairen und
billigen Behandlung von Investitionen insbesondere auch aus der Kapitalverkehrsfreiheit, Art. 63 AEUV

her®*

Diehl leitet aus dem FET-Standard vier Fallgruppen ab, die dem Rechtsstaatsprinzip entsprechen: Die
Bindung der staatlichen Organe an das Recht (Legalitatsprinzip), die Gleichheit vor dem Gesetz, die

Allgemeinheit der Gesetze und das Prinzip der VerhiltnismaRigkeit?*®. Uber die Bindung an das Recht

291 Dies gilt auch wenn der EuGH bei der Verwendung des Rechtsstaatsbegriffs sehr zurlickhaltend ist, weil die
EU nicht als Staat und folglich auch nicht als Rechtsstaat einzuordnen ist. Dass die unter dem
»,Rechtsstaatsprinzip” zusammen gefassten Grundsatze allerdings auch auf die EU anwendbar sind ist
weitgehend unumstritten, siehe dazu Weiler, The Rule of Law as a Constitutional Principle of the European Union,
S. 13; siehe zu diesen Grundprinzipien und deren Vergleichbarkeit in Investitionsschutzrecht und Unionsrecht
auch etwa Andersen/Hindelang, JWIT 2016, S. 984, 994.
292 Dazu Rengeling/Kotzur, Handbuch des Rechtsschutzes in der Europaischen Union, § 1, Rn. 12ff; siehe auch
Weiler, The Rule of Law as a Constitutional Principle of the European Union, S. 46.
293 Dazu Weiler, The Rule of Law as a Constitutional Principle of the European Union, S. 9, 20.
294 Schlussantrdge der Generalanwaltin zum Gutachten 2/2015, Rn. 276.
295 Diehl, The core standard of international investment protection, S. 330ff. Sie begriindet die Bedeutung der
FET-Klausel mit dem Zweck des IlIAs der Investitionsférderung. Dazu sei ein stabiles rechtliches Fundament von
Noten, welches insbesondere durch die FET-Klausel geschaffen werden sollte.
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hinaus wird auch das Erfordernis einer Rechtsgrundlage aus der Geltung des Rechtsstaatsprinzips

abgeleitet®®®.

Spiegelbildlich werden Art. 2 EUV folgende Aspekte zugeordnet: Die Bindung aller staatlichen Gewalt
an das Recht, Rechtsschutz durch unabhdngige Gerichte, die Existenz von Staatshaftung und
Menschenrechten®’, der Vorbehalt des Gesetzes und die Grundsitze von VerhaltnismaRigkeit®®®,
Vertrauensschutz und das Riickwirkungsverbot®®. Auch das Verbot des Einzelfallgesetzes wird als
Grundsatz des Unionsrechts anerkannt®®. Allerdings werden diese Grundsidtze des Unionsrechts

bisher nur selten als justitiabel eingestuft®*.

Allgemein lasst sich dariber hinaus festhalten, dass FET und Rechtsstaatsprinzip jeweils nicht eine
konkrete Handlung von einem Staat fordern, sondern lediglich das Bewusstsein, dass er

302 |st er sich der

unterschiedliche Interessen abzuwéagen und in ein Gleichgewicht zu bringen hat
Existenz und Reichweite dieser jeweiligen Interessen bewusst und hat eine auf rechtlich akzeptablen
Grinden beruhende Entscheidung getroffen, diirfte weder der eine noch der andere Grundsatz durch
diese Entscheidung verletzt sein. Auch in diesem Rahmen gilt das zum Enteignungsschutz gesagte:
Welche Ziele der Staat verfolgt, darf und muss er selbst entscheiden. Das Investitionsschutzrecht prift

303

lediglich, ob das zugrundeliegende Konzept konsistent ist und auf sachlichen Kriterien beruht™", also

insbesondere weder das Willkir- noch das Diskriminierungsverbot verletzt.

2) Fallgruppen des FET-Standards und deren europarechtliche Entsprechungen
Allgemein lasst sich zu den nachfolgenden Standards feststellen, dass diese in ihrer Reichweite von
Land zu Land divergieren. In hochentwickelten Staaten sind héhere Anspriiche an das Verhalten der
staatlichen Autoritaten zu stellen als in Entwicklungslandern, in denen regelmaRig allein schon nicht
die notwendigen staatlichen Ressourcen und Kapazitdten zur Verfliigung stehen, um einen nach

4

westlichen MaRstiben gut funktionierenden Staatsapparat zu gewihrleisten®***. Dies muss dem

Investor bei der Wahl seines Ziellandes bewusst sein und kann dem Zielland nicht oder nur in dem

296 Dazu Weiler, The Rule of Law as a Constitutional Principle of the European Union, S. 27.
297 Hilf/Schorkopf, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européaischen Union, Art. 2 EUV, Rn. 34f.
298 Sattorova, JWIT 2016, S. 895, 901f mwN.
299 Zu den beiden letzteren Aspekten EuGH C 98/78, Rn. 20, EuGH C 90/95, Rn. 35; zu einem Uberblick iber die
Rechtsprechung etwa auch Calliess, Calliess/Ruffert, Art. 2 EUV Rn. 27f; zum Ruckwirkungsverbot etwa auch
Weiler, The Rule of Law as a Constitutional Principle of the European Union, S. 46.
300 Dazu etwa EuGH NJOZ 2008, S. 4499, 4508.
301 Hilf/Schorkopf, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 2 EUV, Rn. 46; zur
Entsprechung im deutschen Verfassungsrecht siehe etwa Schill, Za6RV 2018, S. 33, 47.
302 So auch Diehl, The core standard of international investment protection, S. 329.
303 Dazu etwa Redfern/Hunter on International Arbitration, S. 478.
304 N&her dazu etwa Newcombe/Paradell, Law and Practice of Investment Treaties, S. 310.
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MaRe, in dem es sich wahrend der Investition gedndert hat, entgegengehalten werden®. Andererseits
garantiert der FET-Standard als Minimumstandard auch gewisse Verhaltensstandards, die nicht
unterschritten werden dirfen. Nur die Frage, inwieweit der Standard darliber hinaus anderes gebietet,

ist relativ zur Entwicklung des Landes zu beurteilen.

SchlieRlich handelt es sich bei dem FET-Standard nicht um eine Vorschrift, die den Schiedsrichtern eine

306

ex aequo et bono Entscheidung erlaubt", also der Willkiir der Schiedsrichter obliegt, sondern um

einen —wenn auch vagen — aber doch objektiven Schutzstandard.

Nachfolgend sollen die besonders relevanten Fallgruppen des Rechts auf ein faires Verfahren (a),
effektives richterliches Gehor (b) und der Schutz legitimer Erwartungen des Investors (c) naher

dargestellt werden.

a) Rechtaufein faires Verfahren - Willkiirverbot
Durch die FET-Klausel geschiitzt ist etwa das Recht auf ein faires und effizientes Verwaltungs- aber
auch Gerichtsverfahren (zu letzterem gleich), was insbesondere das Willkiirverbot umfasst. Um zu
einer Feststellung willkirlichen Verhaltens zu kommen sind jedoch hohe MaRstdbe notwendig, nicht
jeder GesetzesverstoR ist als willkiirlich anzusehen®®’. Fiir die Feststellung von Willkiir diirfen weiterhin
auch keine rationalen Politikziele verfolgt werden®®. So ist etwa nicht jeder VerstoR gegen die
Grundsatze des nationalen Verwaltungsprozessrechts gleichzeitig als Verstol gegen den IIA
anzusehen. Dies gilt insbesondere dann, wenn dieser rasch durch den Gaststaat selbst wieder behoben
wurde®®. Hand in Hand mit dem Willkiirverbot gehen Grundsitze wie derjenige der Vorhersehbarkeit

und Konsistenz staatlicher Entscheidungen®'°.

Auch ein gewisses Mal’ an Transparenz des Verhaltens der staatlichen Autoritdten ist vom Recht auf
ein faires Verfahren umfasst®'’. Dies findet seine europarechtliche Entsprechung etwa in Art. 41 und
42 der GrCH. Art. 41 Grundrechtecharta nennt dabei einige Kriterien, die zur Erfillung des Merkmals
»gute Verwaltung” notwendig sind, so etwa eine unparteiische, gerechte und angemessen schnelle

Entscheidung (Abs. 1) und das Recht, vor einer negativen Entscheidung gehort zu werden, und eine

305 Zur Relevanz des Investitionsumfeldes etwa auch von Hammerstein/Roegele, SchiedsVZ 2015, S. 275, 278f.
306 Newcombe/Paradell, Law and Practice of Investment Treaties, S. 275.
307 RegelmaRig verwiesen wird in den Entscheidungen der Schiedsgerichte etwa auf die Passagen in Waste
Management/Mexico ICSID Case 98/2, 30. April 2004, Rn. 98 oder Saluka/Tschechien Partial Award, 17.03.2006,
Rn. 309; siehe dazu auch Fecak, International Investment Agreements and EU Law, S. 36f.
308 Von Hammerstein/Roegele, SchiedsVZ 2015, S. 275, 277.
309 Glamis Gold vs. USA, 08.06.2009, Rn. 771.
310 Sattorova, JWIT 2016, S. 895, 900.
311 Siehe dazu etwa Dolzer/Schreuer, Principles of international investment law, S. 133ff; Sattorova, JWIT 2016,
S. 895, 900.
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Begriindungspflicht der Verwaltung (Abs. 2)*'2. Art. 42 GrCH statuiert das Recht auf den Zugang zu den
jeweilig relevanten Dokumenten. Der Geltungsbereich der Grundrechtecharta ist jedoch sehr

beschrankt3'3.

Das Willkiirverbot ist allerdings auch als Teil des Rechtsstaatsprinzips anzusehen. Der EuGH erkennt
das Rechtsstaatsprinzip als Schutz gegen willkirliche oder anderweitig unrechtmaRige Auslbung
offentlicher Gewalt an®“. Gleichzeitig stellt eine willkiirliche, also ohne sachlichen Grund
vorgenommene Handlung, regelmiafig eine Diskriminierung dar, weil Gleiches ungleich oder
Ungleiches gleich behandelt wurde®*. Ein Recht auf ein faires Verwaltungsverfahren wird schlieRlich
auch aus den Grundfreiheiten abgeleitet. Die effektive Umsetzung des Unionsrechts gebiete, dass auch
entsprechende Verfahren zur Umsetzung der Grundfreiheiten vorhanden seien, die insbesondere dem

Grundsatz der RechtmaRigkeit geniigen miissen®*®.

Das Recht, auch im Verwaltungsverfahren bereits gehort zu werden, hat der EuGH Uber den
Geltungsbereich der GrCH hinaus als allgemeinen, ungeschriebenen Rechtsgrundsatz des Unionsrechts

317 Dies schlieRt den vorherigen Zugang zu den relevanten Akten mit ein. Durch die

anerkannt

Einordnung als primarrechtlichen Grundsatz ist dieses Recht unmittelbar in den Mitgliedsstaaten

anwendbar, entgegenstehendes nationales Recht muss auBer Acht gelassen werden. Auch die

elementaren Grundsatze der guten Verwaltungspraxis sind davon umfasst, die gleichzeitig als Teil des

Rechtsstaatsprinzips anzusehen sind. Dazu zdhlen insbesondere das Prinzip der RechtmaRigkeit der

Verwaltung, das Diskriminierungsverbot, der VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz und das
318

Missbrauchsverbot®®. Diese sind in allen Verwaltungsverfahren der EU-Mitgliedsstaaten zu

beachten®".

Trotzdem der EuGH in der Annahme der Verletzung dieser Vorschrift zurlickhaltend ist, geht der
Schutzbereich Uiber das hinaus, was die Investitionsschutzabkommen regelmaRig erfordern dirften.

Dies gilt erst recht, wenn mit einbezogen wird, dass die effektive Anwendung des Unionsrechts nicht

312 Ausfihrlich dazu Jarass, Grundrechtecharta der Europaischen Union, Art. 41 GrCH, Rn. 14ff. Allerdings sind
durch diese Rechte zunachst nur die Unionsorgane selbst gebunden, siehe etwa Magiera, Meyer/Hélscheidt,
Charta der Grundrechte der Europdischen Union, Art. 41, Rn. 9.
313 Siehe dazu auch schon eben unter Unionsrechtliche Standards.
314 Dazu Weiler, The Rule of Law as a Constitutional Principle of the European Union, S. 46.
315 Siehe dazu Frenz, Europdische Grundfreiheiten, Rn. 50.
316 Frenz, Europaische Grundfreiheiten, Rn. 196.
317 Siehe ausfuhrlich Huck, EuZW 2016, S. 132, 132ff; siehe auch Magiera, Meyer/Holscheidt, Charta der
Grundrechte der Europaischen Union, Art. 41, Rn. 11.
318 Magiera, Meyer/Holscheidt, Charta der Grundrechte der Europaischen Union, Art. 41, Rn. 17 mwN.
319 Sattorova, JWIT 2016, S. 895, 903.
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selten Uberpriagungen des nationalen Verwaltungsrechts fordert®?’, was im Investitionsschutzrecht

nicht gewahrleistet werden kann.

b) Recht aufrichterliches Gehor
Versagt der Anspruch auf ein faires Verfahren bei der Verwaltung, ist in einem Rechtsstaat ein Recht
auf richterliches Gehor verankert, der das Recht auf einen wirkungsvollen Zugang zu Gericht
miteinschlieft. Damit werden grundlegende Standards auch fiir ein insgesamt effizientes
Gerichtssystem garantiert, was insbesondere auch die Verfahrensdauer beschrianken soll. In der
Schiedsgerichtsbarkeit lduft dieser Standard unter dem Schlagwort denial of justice, der gegeniiber
den anderen Standards einige Besonderheiten aufweist und insbesondere der einzige Schutzstandard
ist, der gegen das Verhalten der Justiz des Gaststaates gerichtet werden kann®*!. Damit eine Verletzung
des Rechts auf richterliches Gehor erfolgreich vor einem Schiedsgericht gerligt werden kann, muss der

nationale Rechtsweg erschopft sein®*%.

Wie im Bereich des Willkirverbots in der Verwaltung ist auch hier eine ,einfache” Verletzung
nationalen Rechts nicht ausreichend, um von einem denial of justice auszugehen®?*, sondern es bedarf
eines qualifizierten VerstolRles, der den Rahmen sprengt den das internationale Recht der nationalen
Souveranitat auferlegt®®®. Die Rechtsschutzgarantie soll dabei sicherstellen, dass die grundlegenden
Verfahrensprinzipien vor einem Gericht gewahrt bleiben: Klager und Beklagter miissen Zugang zu allen
notwendigen Dokumenten erhalten, miissen vom Gericht gehort werden und ggf. sprachliche oder
anwaltliche Unterstiitzung bekommen. SchlieBlich darf der gerichtliche Prozess nicht unangemessen
lang sein, wobei bei der Beurteilung der Unangemessenheit auf die Umstidnde des Einzelfalles
abzustellen ist, also die Komplexitdt des Falles, das Verhalten der Parteien und sogar auf die

auRergewdhnliche Belastung der Justiz**>.

Schon das Infragestellen der Finalitit der nationalen Rechtsprechung wird vielfach kritisch gesehen®*®.
Aus guten Grinden sind Schiedsrichter deshalb sehr zuriickhaltend, was die Annahme einer

Verweigerung rechtlichen Gehors angeht. Als wohl zu restriktives und viel diskutiertes Beispiel soll hier

320 Siehe dazu etwa Frenz, Europaische Grundfreiheiten, Rn. 196 mwN; Hobe, Europarecht, § 14, Rn. 11ff.
321 Jan de Nul/ Agypten, ICSID Case No. ARB/04/13 vom 06.11.2008, Rn. 259.
322 ATA vs. Jordanien, ICSID Case Nr. ARB/08/2 vom 18.05.20210 Rn. 107; Chevron vs. Ecuador, Interim Award,
01.12.2008, Rn. 232f; siehe ausfuhrlich dazu Gindler, Die local remedies rule im Investitionsschutzrecht, S. 63ff.
mwN; Fecak, International Investment Agreements and EU Law, S. 38.
323 Jan de Nul/Agypten, ICSID Case No. ARB/04/13 vom 06.11.2008, Rn. 199.
324 Wiilde, I1CSID Review 2006, S. 480.
325 Toto vs. Libanon, ICSID Case Nr. ARB/07/12, vom 07.06.2012, Rn. 165; siehe ausfuhrlich zur Regel und ihren
Ausnahmen Gindler, Die local remedies rule im Investitionsschutzrecht, S. 63ff.; 295ff.
326 Siehe dazu nur Flessner, Ludwigs/Remien, Investitionsschutz, Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsstaat in der
EU, S. 28 mwN.
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der Fall Loewen/USA dienen. Loewen wurde bei einem Streitwert im niedrigen zweistelligen
Millionenbereich von einer Jury zu einer Zahlung von 500 Mio. Dollar verpflichtet, davon 400 Mio.
Strafschadensersatz und 75 Mio. Dollar Ersatz fir immaterielle Schaden. Um gegen diese Verpflichtung
Rechtsmittel einzulegen, hadtte Loewen nach dem geltenden Prozessrecht 125% der Summe
hinterlegen miissen, eine Summe, die weit Uber die Mdoglichkeiten des mittelstandischen
Unternehmens hinausging. Der Grund fiir die enorme Summe an zugesprochenem Schadensersatz
diirfte wohl in den nationalistischen Gefiihlen der Jury gelegen haben®?’, die durch den Anwalt der
Klagerseite angeheizt und durch den Richter ungeahndet blieb. Trotzdem, so die Schiedsrichter, hatte
Loewen Rechtmittel einlegen miissen und jedenfalls versuchen missen, das nachsthéhere Gericht von

der Unmoglichkeit der Hinterlegung zu tberzeugen.

Dieser Fall zeigt darliber hinaus exemplarisch, dass selbst grundsatzlich hochentwickelte
Rechtssysteme, die regelmaRig zu gerechten und angemessenen Urteilen fihren, nicht davor
bewahren, dass dem Investor der ihm zustehende Schutz verwehrt wird. Ob dies durch das
Investitionsschutzrecht gewahrleistet werden kann, darf zwar auch nicht als gegeben vorausgesetzt
werden, es erhoht jedoch jedenfalls den Rechtsschutz und damit zumindest die Wahrscheinlichkeit auf

zumindest ein faires Verfahren.

Das Recht auf richterliches Gehor und einen effektiven Zugang zu Gericht garantiert auch das
Unionsrecht, etwa in Artikel 47 Grundrechtecharta. Es folgt aber im entsprechenden Zusammenhang
auch schon aus der Auslegung der Grundfreiheiten®*®. Nachdem der Rechtsschutz im Wesentlichen auf
der Anwendung des Europarechts durch nationale Gerichte beruht, verlangt der EuGH die
unionsrechtsfreundliche Auslegung des nationalen Prozessrechts, bis hin zur Schaffung im nationalen
Recht bisher unbekannter Klagemoglichkeiten, um die effektive Umsetzung des Unionsrechts zu
garantieren®?. Das Recht auf ein faires Verfahren umfasst dabei insbesondere die Entscheidung durch
ein unparteiisches, vor der konkreten Rechtsstreitigkeit auf gesetzlicher Grundlage geschaffenes
Gericht®*’, das Recht dort gehort zu werden, sich anwaltlich vertreten zu lassen und den Anspruch auf
eine Entscheidung innerhalb einer angemessenen Frist***. Sogar ein Anspruch auf Prozesskostenhilfe

wird aus Art. 47 GrCH hergeleitet, soweit diese notwendig ist, damit der Klager oder Beklagte seine

327 Es handelte sich um ein mit japanischen Mitteln finanziertes kanadisches Unternehmen, welches in erster
Linie in Konkurrenz zu kleineren nationalen Unternehmen stand, die von Kriegsveteranen aus dem Japankrieg
gefiihrt wurden
328 Siehe dazu Frenz, Europdische Grundfreiheiten, Rn. 196 mwN.
329 EuGH C 64/16, Rn. 31ff; siehe auch Jarass, Charta der Grundrechte der Européischen Union, Art. 47, Rn. 33.
330 Eser/Kubiciel, Meyer/Holscheidt, Charta der Grundrechte der Europaischen Union, Art. 47, Rn. 13
331 Jarass, Charta der Grundrechte der Europdischen Union, Art. 47, Rn. 52ff. Fiir das Strafverfahren wird Art.
47 noch um die in Art. 48 normierte Unschuldsvermutung erganzt. Diese ist jedoch fiir den Investitionsschutz
eher selten relevant.
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Rechte entsprechend wahrnehmen kann?*2. Die Garantie effektiven Rechtsschutzes wird auch als ein

wichtiger Teil des ,Rechtsstaatsprinzips“ der Union angesehen®®.

Zusammenfassend lasst sich diesbezlglich feststellen, dass die unionsrechtlichen Garantien beziglich
des Gerichtsverfahrens wohl deutlich tber diejenigen des Investitionsschutzrechts hinausgehen,
welches eher als minimum standard angelegt ist und keine vergleichbare Reichweite hat. Auch
praktisch gesehen diirften die Gerichtsverfahren in den EU-Mitgliedsstaaten, auch durch die Kontrolle

durch EuGH und Kommission, insgesamt eine tGberdurchschnittliche Qualitat aufweisen.

c) Schutz legitimer Erwartungen - Verbot widerspriichlichen Verhaltens
Neben diesen vorwiegend prozessualen Rechten werden durch den FET-Standard auch Vorgaben an
eine materielle Entscheidung festgelegt. Im Grundsatz darf der Investor einigermalRen stabile und
vorhersehbare Rahmenbedingungen fiir seine Investition erwarten®**, welches unter anderem die bei
Tatigung der Investition geltenden Rechtsvorschriften umfasst. Dies gilt jedenfalls soweit Anderungen
nicht schon zum Zeitpunkt der Investition absehbar waren®®*. Es geht folglich um die Erwartungen, die
der Investor zum Zeitpunkt der Investition hatte und berechtigterweise haben durfte®*®. Prinzipiell ist
daher, wie im Unionsrecht, ein dreistufiger Test anzuwenden: Der Investor muss Erwartungen gehabt
haben, die als legitim oder schutzwiirdig einzuordnen sind und die Anderung der Umstinde muss den

Investor unverhaltnismaRig geschadigt haben.

Inwieweit Erwartungen als legitim einzustufen sind und welche Schlisse der Investor daraus ziehen
darf, hangt von der jeweiligen Handlung des Gaststaates ab. Generell ldsst sich feststellen: Je konkreter
und individueller die hervorgerufene Erwartung durch Handlungen des Gaststaates unterfittert ist,
desto groRer ist das daraus resultierende berechtigte Interesse einzuschitzen®*’. Grob eingeteilt l4sst

sich zwischen vier Kategorien unterscheiden:

- Offentliche politische Aussagen, die nicht spezifisch einen Fall betreffen. Darauf fuBendes
Vertrauen des Investors ist nur sehr gering schutzwiirdig;
- Materielle Gesetze konnen schutzwiirdige Interessen der Investoren begriinden, insbesondere

wenn sie zur Schaffung einer investitionsfreundlichen Umgebung erlassen wurden;

332 Siehe dazu unten unter Freier Zugang zu Gericht.
333 EuGH C-402/05 und C-415/05 (Kadi), Rn. 322; siehe auch Weiler, The Rule of Law as a Constitutional Principle
of the European Union, S. 13ff.
334 Redfern/Hunter on International Arbitration, S. 476f.
335 Gatzsche, Aufhebungen und Abdnderungen von Investitionsschutzabkommen, S. 147f; siehe zum Einfluss
absehbarer Anderungen etwa Résch, Intraeuropasisches Investitionsschutzrecht, S. 213f.
336 Fecak, International Investment Agreements and EU Law, S. 37.
337 Dazu auch Kriebaum, Eigentumsschutz im Voélkerrecht, S. 560ff.; siehe auch Fecak, International Investment
Agreements and EU Law, S. 37f.
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- Malnahmen der Administrative, insbesondere in Form von Genehmigungen begriinden ein
hohes MaR an schutzwiirdigem Interesse??;

- Investitionsvertrdge, die vom Investor vor oder wdhrend der Investition mit dem Gaststaat
abgeschlossen wurden, begriinden ein gewichtiges Vertrauen, sich an getroffene Absprachen
auch zu halten®°. Enthélt der BIT eine sog. umbrella clause, kann ein VerstoR gegen das
Investitionsabkommen des Investors mit seinem Gaststaat allerdings als eigene

Vertragsverletzung im Sinne des IlAs eingeklagt werden.

Strikte Vorgaben gelten jedoch fiir die riickwirkende Anderung von Gesetzen, diese greift in besonders
hohem MaRe in das berechtigte Vertrauen des Investors ein®*°. Titigt ein Investor eine Investition in
einem Drittland, muss ihm auch bewusst sein, dass damit gewisse Risiken auch politischer Art
einhergehen. In einem Krisenfall zu erwarten, dass die wirtschaftlichen, rechtlichen und politischen

Rahmenbedingungen konstant bleiben, diirfte folglich nur bedingt als legitim eingestuft werden>*'.

Generell muss auch das Verhalten des Investors bei der Beurteilung der Legitimitat der Erwartungen
mit einbezogen werden®?. Wurden Genehmigungen oder Investitionsschutzvertrige unter
Vortduschung falscher Tatsachen oder Absichten oder sogar mit Hilfe von Bestechung erreicht, ist dies
selbstverstandlich in die Abwagung, welche Erwartungen der Investor berechtigterweise haben durfte,
miteinzubeziehen und kann diese auch vollstindig entfallen lassen®*. Legitime Erwartungen kénnen
nicht oder jedenfalls nur sehr eingeschrankt gegen geltendes Recht bestehen, selbst wenn
entsprechende Genehmigungen erteilt wurden. So sah es das Schiedsgericht in MTD Equity gegen
Chile*** als Verletzung der Regeln eines ordentlichen Geschiftsmannes, einen Kauf eines Grundstiickes
abzuschlieBen, ohne die geltenden Rechtsvorschriften geprift zu haben (die der endgiiltigen
Durchfiihrung der Investition entgegenstanden) und reduzierte dementsprechend die dem Investor

zustehenden Schadensersatzanspriiche®”.

338 Von Hammerstein/Roegele, SchiedsVZ 2015, 275, 279.
339 Siehe dazu etwa Rdsch, Intraeuropadisches Investitionsschutzrecht, S. 215f.
340 Schill, ZabRV 2018, 33, 61f mwN; siehe auch Kriebaum, Eigentumsschutz im Volkerrecht, S. 563.
341 Ausfuhrlich zu diesem Punkt Taillant/Bonnitscha, Cordonier-Segger/Gehring/Newcombe, Sustainable
Development in World Investment Law, S. 67f, die insgesamt die Legitimitat des Investitionsschutzes vor
internationalen Schiedsgerichten mit dem Argument in Frage stellen, es sei kaum als fair zu erachten, wenn
Klagen in Staaten mit nicht hinreichend entwickelten Rechtssystem durch Investoren effektiv vor internationalen
Schiedsgerichten durchgesetzt werden kdnnten, wahrend Klagen gegen den Investor wegen Verletzungen von
Arbeitnehmerschutzbedingungen etc. nicht in gleicher Weise schnell und effektiv entschieden wirden.
342 Dazu etwa Taillant/Bonnitcha, Cordonier-Segger/Gehring/Newcombe, Sustainable Development in World
Investment Law, S. 65 mwN.
343 Von Hammerstein/Roegele, SchiedsVZ 2015, 275, 279.
344 ICSID Case ARB/01/7.
345 Ebenda, Rn. 168ff, 242.
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Dies zeigt auch, dass die Falle, in denen das Unionsrecht eine Entscheidung vorgibt, die mit den
Pflichten des Staates aus dem Investitionsschutzabkommen in Konflikt steht, sehr selten sein diirften.
Der Investor hat die Pflicht, sich Uber die geltenden Rechtsnomen in dem jeweiligen Land zu
informieren, wozu auch das Europarecht zu zihlen ist. Ergeht eine Behdrdenentscheidung, die diese
Rechtsnormen verletzt, kann er sich nur sehr bedingt auf Vertrauensschutz beziiglich der Entscheidung
berufen, wenn er wusste oder hatte wissen missen, dass diese nicht mit dem giiltigen Rechtsrahmen

vereinbar ist. In diesen Fillen kann schon kein schiitzenswertes Vertrauen entstehen*®.

Von enormer Bedeutung ist weiterhin, dass dieses Interesse immer sein Gegengewicht im berechtigten
Regulierungsinteresse des Staates findet, welches gegen das Stabilitdtsinteresse des Investors
abzuwigen ist>*’. Von keinem Staat kann erwartet werden, dass er seine Gesetzgebung nicht mehr
anpasst®®®. Die diesbeziiglich grundlegende Entscheidung Tecmed gegen Mexico liest sich hinsichtlich
dieser Frage wie folgt: ,the principle that the State’s exercise of its sovereign powers within the
framework of its police power may cause economic damage to those subject to its powers as
administrator without entitling them to any compensation whatsoever is undisputable”®*°. Ebenso
wenig kann erwartet werden, dass der Gaststaat seine Gesetzgebung nur zum Besseren des Investors
anpasst. Das Bediirfnis nach staatlicher Regulierungsmacht steht in einem generellen Konflikt zum
Interesse des Investors nach stabilen Verhaltnissen. Diesen konfligierenden Interessen kann man
jedoch durch Ubergangsfristen, von vornherein zeitlich beschriankten Erlaubnissen und 3hnlichen
Instrumenten gerecht werden®*°. Die Méglichkeit einer Neuregelung diirfte dem Gaststaat in den
seltensten Fallen verwehrt bleiben, nur an die Ausgestaltung derselben bestehen Vorgaben aus dem
Investitionsschutzrecht®'. Insgesamt lsst sich jedenfalls festhalten, dass das Investitionsschutzrecht
Zusagen des Gaststaats, in welcher Form und Konkretisierung auch immer, grundsatzlich vor

internationalen Schiedsgerichten justitiabel macht®*2.

346 Basener, Investment Protection in the European Union, S. 162ff, sieht schon solche Konstellationen trotzdem
bereits als problematisch an.
347 Zu den schutzwiirdigen Interessen des Staates (bei Enteignungen, nach der Einordnung hier aber besser
unter FET zu fassen) ausfihrlich Kriebaum, Eigentumsschutz im Volkerrecht, S. 565ff.
348 Etwa Micula vs. Rumanien, ICSID Case No. ARB/05/20, Award vom 11.12.2013, Rn. 529; dazu Bérnsen, Das
nationale Recht in Investitionsschiedsverfahren, S. 100; Saluka vs. Tschechien, Partial Award, 17.03.2006, Rn.
305, dazu Griebel, Internationales Investitionsschutzrecht, S. 72f.
349 Tecmed vs. Mexico, Award, 29.05.2003, Rn. 119; siehe dazu auch Schill, European Yearbook of International
economic law 2016, S. 323.
350 Dazu ausfiihrlich Romson, Cordonier-Segger/Gehring/Newcombe, Sustainable Development in World
Investment Law, S. 39 mwN.
351 Siehe auch etwa Schill, ZabRV 2018, 33, 60f mwN.
352 Schill, European Yearbook of international economic law 2016, S. 314, der darin die Umsetzung des
Grundrechts auf Rechtsschutz sieht, was als Teil der rule of law grundsatzlich international anerkannt ist.
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Im europaischen Zusammenhang finden sich aktuell zahlreiche Beispiele der Anwendung von FET unter
dem ECT, wegen der Kiirzung von Einspeisevergiitungen fiir erneuerbare Energien®>. Zahlreiche
Verfahren laufen und liefen gegen Spanien, weitere aber auch gegen Tschechien, Italien und

Rumanien.

Einen ausdricklich normierten Schutz legitimer Erwartungen gibt es im Unionsrecht nicht.

Vertrauensschutzargumente sind jedoch auch dem EuGH nicht fremd***.

Generell hat der EuGH in seiner ALCAN Entscheidung den Vertrauensschutz beziiglich staatlicher

355 Insbesondere muss das offentliche Interesse an einer

Subventionen restriktiv gehandhabt
Ricknahme starker gewichtet werden, als es etwa in §§ 48, 49 VwVfG vorgesehen ist. Ein
Unternehmen darf auf die RechtmaRigkeit einer Beihilfe nur dann vertrauen, wenn diese unter
Beachtung der entsprechenden unionsrechtlichen Normen gewahrt wurde. |hm obliegt

3% Der Beihilfeempfinger muss dabei das

dementsprechend eine weitreichende Priifpflicht
vollstandige unionsrechtlich vorgesehene Verfahren auf eventuelle Fehler {iberwachen®’. Generell
diirfen Argumente zur Rechtskraft und zum Vertrauensschutz, die im nationalen Recht vorgesehen
sind, nicht so ausgelegt und angewendet werden, dass sie der effektiven Umsetzung des Unionsrechts
entgegenstehen®*®, Der EuGH priift die mégliche Anwendung von vertrauensschiitzenden Regelungen
danach, ob ein Vertrauenstatbestand vorlag, dieses schutzwirdig war und in Abwagung der Interessen

das Interesse des Einzelnen liberwiegt®*®.

Auf nationaler Ebene kann die Verfassungsgerichtsentscheidung zum Fall Vattenfall beispielhaft

%0 Das Verfassungsgericht priift dabei

zeigen, wie eine entsprechende Abwagung anzustellen ist
detailliert die Erwartungen der verschiedenen Energiekonzerne und deren Herkunft. Unter Betonung
der starken Sozialbindung im Bereich der Kernenergie und unter dem Gesichtspunkt einer fehlenden
Gegenleistung geht es von einer herabgesetzten Schutzwiirdigkeit der Investoren hinsichtlich der im

Jahr 2010 zusatzlich zugestandenen Kapazitdten aus, insbesondere, weil diese auch erst so kurz in Kraft

353 Ausfihrlich dazu und mit weiteren Nachweisen Bungenberg, Ludwigs/Remien, Investitionsschutz,
Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsstaat in der EU, S. 169ff.
354 Siehe fiir ein friihes Beispiel EUuGH 111/63, in dem zwar die Existenz des Vertrauensschutzes nicht hergeleitet
aber doch vorausgesetzt wird.
355 EuGH C 24/95.
356 EuGH C 24/95, Rn. 27ff.
357 Siehe dazu etwa Rappe, NVwZ 1998, S. 26, 27f.
358 EuGH C 119/05, Rn. 60f.
359 Dazu naher Classen, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 197 AEUV, Rn. 46 mwN.
360 Das BVerfG priift die legitimen Erwartungen im Rahmen des Enteignungsschutzes, weil kein separater Schutz
fur ,legitime Erwartungen” im Grundgesetz vorgesehen ist. Flr das Investitionsschutzrecht ist es jedoch
iberzeugender diese Uberlegungen unter die FET Klausel zu fassen, auch wenn auch dort auch unter dem
Schlagwort indirekte Enteignung argumentiert worden war.
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waren, dass noch keine darauf begriindeten Verfigungen getroffen worden waren. Anders war dies
fur die verfallenden Kapazitdaten der Erhéhung von 2002 einzuordnen, die im Gegenzug fiir die nicht
mehr unbegrenzte Nutzbarkeit der Kernkraftwerke zugesagt wurden®. Anders als fiir erstere legte
die ATG-Novelle fiir letztere jedoch AusgleichsmalRnahmen fest, die jedoch auch fiir die neu

zugesagten Kapazitaten hatten gefunden werden missen, soweit enttduschte Investitionen vorlagen.

3) Fazit
Die FET-Klausel umfasst grundlegende rechtsstaatliche Werte, die, wenn auch nur teilweise kodifiziert,
auch im Unionsrecht anerkannt sind. Versteht man die FET-Klausel in einer Weise, dass sie nicht oder
nicht viel Giber den volkerrechtlichen gebotenen minimum standard hinausgeht, wird man wohl zu dem
Ergebnis kommen, dass der Schutz durch das Unionsrecht grundsatzlich weiter geht, als es im
Investitionsschutzrecht vorgesehen ist. Allerdings besteht bei der Weite der Formulierungen zu FET
sowohl als Grundsatz des Unionsrechts als auch im Investitionsschutzrecht immer ein nicht
unerhebliches Risiko, dass die mit der Auslegung dieser Grundsatze befassten Streitschlichtungsorgane

in einem konkreten Fall zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen wirden.

Insgesamt ist das FET Konzept in Investitionsschutzvertragen wohl als weiter anzusehen als die
vergleichbaren Prinzipien im Unionsrecht. Dieses schiitzt jedoch deutlich mehr durch
Einzelvorschriften in kleinerem und dementsprechend vermutlich nicht véllig lickenlosen MaRstab®®?.
Trotzdem durfte der materielle Schutz durch das Unionsrecht faktisch sehr selten hinter den des
Investitionsschutzrechts zurtickfallen. Ein solcher Fall konnte insbesondere dann vorliegen, wenn das
Unionsrecht dem Investor strengere Vorgaben bezlglich einer Nachforschungspflicht zur
RechtmaRigkeit einer MaBBnahme stellt, als dies im Investitionsschutzrecht Ublicherweise der Fall ist.
Solche Pflichten sind zwar auch dem Investitionsschutzrecht nicht unbekannt, etwa bei der Frage der

Legalitat der Investition, dirften allerdings regelmaRig weniger weitreichend sein, als das Unionsrecht

dies fordert.

Bezliglich des FET-Standards lasst sich folglich abschlieBend feststellen, dass im Investitionsschutzrecht
ein grundsatzlich umfassenderer Schutz gewahrleistet wird, im Unionsrecht dagegen ein im Einzelfall

weitreichenderer.

Aufgrund der Weite der FET-Klausel bestehen in moderneren |IAs Tendenzen, diese durch

abschlieRende Aufzahlungen, was davon umfasst ist, zu konkretisieren, siehe zum Beispiel Art. 8.10

361 BVerfGE 143, 246; ausfihrlich dazu Paulus/Nélscher, Ludwigs/Remien, Investitionsschutz,
Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsstaat in der EU, S. 149ff.
362 Andersen/Hindelang, JWIT 2016, S. 984, 995; Sattorova, JWIT 2016, S. 895, 901.
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Abs. 1-3 CETA. Auch der Schutz legitimer Erwartungen kann nur noch auf einige vorher festgelegte
Verhalten des Staates gestitzt werden, Art. 8.10 Abs. 4 CETA. Damit wird der umfassenden
Uberpriifungsgrundlage des Investitionsschutzrechts der Boden entzogen, dies diirfte jedoch politisch
auch so gewollt sein. Zugleich wird der Schutzbereich damit demjenigen des Unionsrechts

angeniahert®®.

IV.  Umbrella clause
Einen Sonderfall der vertraglichen Schutzplichten im Investitionsschutzrecht stellt die sogenannte
umbrella clause oder Schirmklausel dar. Diese erhebt Streitigkeiten, die auf einem von Investor und
Gaststaat geschlossenen Investitionsvertrag beruhen, auf die Ebene einer Verletzung der
volkerrechtlichen Pflicht®*. Es ist demzufolge nicht nur der Investitionsschutzvertrag verletzt, sondern
gleichzeitig auch das IlA. Dies gilt unabhangig davon, ob die Verletzung einer solchen vertraglichen
Pflicht im Einzelfall auch eine Verletzung legitimer Erwartungen darstellt. Verletzungen dieses
Vertrages konnen nun auch direkt vor dem Schiedsgericht geriigt werden®®®. Hier kénnten
unionsrechtswidrige und deshalb spater aufgehobene Entscheidungen des Gaststaates etwa analog

einer vorvertraglichen Haftung bereits Schadensersatzpflichten hervorrufen.

Investitionsvertrage zwischen einem Investor und dem Gaststaat werden insbesondere bei
GroRprojekten relevant. Sie regeln sehr detailliert die Rechte und Pflichten von Staat und Investor, und
enthalten teilweise selbst schon Schiedsabreden. In diesem Fall hat die umbrella clause nur eine
eingeschrankte Bedeutung, weil die entsprechenden Abreden auch im Investor-Staat-Vertrag geregelt
werden. Dariber hinaus werden haufig Stabilisierungsklauseln vereinbart, die das fir den Investor
geltende Recht auf den Zeitpunkt der Tatigung der Investition fixieren, um diesem Planungssicherheit
zu gewahrleisten, diesbeziiglich besteht folglich eine speziellere Regelung zu den legitimen

Erwartungen®®.

Eine Entsprechung zur Umbrella clause besteht im Unionsrecht nicht®*’, in dieser Hinsicht bleibt der
Schutz des Unionsrechts fiir Investitionen also hinter demjenigen durch das klassische

Investitionsschutzrecht zurlick. Im Einzelfall moégen Verletzungen vertraglicher Verpflichtungen

363 Sattorova, JWIT 2016, S. 895, 902.
364 Dalhuizen/Guzman, The applicable Law in foreign investment disputes, verfligbar unter
http://ssrn.com/abstract=2209503, zuletzt abgerufen am 12.04.19, S. 9; eine umbrella clause ist immerhin in
etwa 40% der llAs enthalten, siehe dazu Fecak, International Investment Agreements and EU Law, S. 40ff mwN,
die Zahl scheint allerdings riicklaufig, siehe Bungenberg, VerwArch 2014, S. 382, 387.
365 Siehe dazu etwa Schramke, SchiedsVZ 2006, S. 249, 256ff.
366 Oeter, Ipsen, Volkerrecht, S. 1027f.
367 So auch die Kommission, Communication from the Commission to the European Parliament and the Council,
19.07.2018 (COM (2018) 547 final, Protection of intra-EU Investment.
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gleichzeitig auch eine Verletzung etwa der europaischen Grundfreiheiten darstellen. Dazu bedarf es
jedoch im Einzelfall einer naheren Begriindung, die iiber den einfachen Vertragsbruch hinausgeht®®,
Ob gleiches auch im Investitionsschutzrecht gilt, ist umstritten. Die Bestimmung des Inhalts von
umbrella clauses ist eines der Beispiele weitreichend divergierender Entscheidungen von

Investitionsschiedsgerichten®®.

V.  Full protection and security
Die nichste standardmaRig enthaltene Schutzvorschrift betrifft full protection and security (FPS)3"°.
Wie oben ausgeflihrt war das Investitionsschutzrecht zunachst daflir gedacht, insbesondere
Investitionen in Drittlandern zu schitzen und diese Schutzklausel sollte insbesondere den physischen
Schutz im Fall von gewaltsamen Demonstrationen, Aufstinden oder konkreten Angriffen auf die
Fabriken oder Werke der Investoren schiitzen und zwar meist gegen private Akteure®’. Eine
Verletzung der FPS clause besteht in aller Regel im Unterlassen oder einem mangelhaften AusmaR
eines geschuldeten Schutzes®’?. Auf der anderen Seite gerit diese Klausel schnell an ihre eigenen
Grenzen, denn in Staaten, in denen die Polizei oder sogar das Militdr nicht mehr in der Lage sind
geordnete Zustande zu bewahren oder herzustellen, kann legitimer Weise kein gréoBerer Schutz fur

373

Investoren erwartet werden. Es handelt sich folglich um eine due diligence Vorschrift®’* — ein absoluter

Schutz gegen jeden eintretenden Schaden kann von keinem Staat verlangt werden.

Eine klare Entsprechung, die dem Investor und der Investition physischen Schutz unter dem
Unionsrecht verspricht, besteht dennoch nicht. Dies wurde auch von der schiedsgerichtlichen Praxis
beim Vergleich der Schutzstandards angemahnt®*’*. Der durch das Unionsrecht garantierte Schutz

dirfte dennoch nicht hinter dem des Investitionsschutzrechts zurtickbleiben.

Entsprechungen zur FPS clause sind zunachst im Polizeirecht zu finden. Nachdem es sich dabei um eine
Materie handelt, die in der ausschlieBlichen Zustandigkeit der Mitgliedsstaaten liegt, hat das
Unionsrecht hier keinen besonderen Einfluss und kann folglich keinen &quivalenten Schutz

garantieren.

368 Naher dazu Sattorova, JWIT 2016, S. 895, 908f.

369 Siehe Schramke, SchiedsVZ 2006, S. 249, 256ff mit Beispielen aus der Praxis. Auch in der Zwischenzeit hat

sich noch keine allgemein akzeptierte Auslegung von umbrella clauses gefunden.

370 Siehe zur Haufigkeit der Verankerung eines FPS Standards etwa Fecak, International Investment Agreements

and EU Law, S. 39.

371 Oeter, Ipsen, Volkerrecht, S. 1036.

372 Redfern/Hunter on International Arbitration, S. 482 mwN; siehe auch Nikolov/Diinkelsbiihler, SchiedsVZ

2019, S. 141, 144

373 Redfern/Hunter on International Arbitration, S. 482f.

374 So etwa Achmea vs. Slowakei, Award on Jurisdiction, Arbitrability and Suspension, 26.10.2010, Rn. 259ff.
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Schutzpflichten bestehen nach der Rechtsprechung des EuGH allerdings aus den Grundfreiheiten und

375 aber auch das

den Grundrechten. Dies gilt insbesondere etwa fiir die Niederlassungsfreiheit
Eigentumsrecht’’®. Grundfreiheiten kénnen also auch durch Unterlassen verletzt werden, wenn der

notwendige Schutz nicht sichergestellt wird*”’.

Private sind durch die Grundfreiheiten nicht unmittelbar gebunden, allerdings bestehen lber den
,Umweg“ iber Schutzpflichten und mittelbare Drittwirkung doch Pflichten®’®. Das wohl beste Beispiel
dafiir ist der Sachverhalt, der dem EuGH im Fall C-265/95 zu Grunde lag. Franzdsische Landwirte
setzten sich darin in gewaltsamer Weise gegen den Transport und Vertrieb von Agrarprodukten aus
anderen EU-Mitgliedsstaaten zur Wehr, ohne dass Frankreich hinreichend wirkungsvolle MaRnahmen

dagegen ergriffen hatte. Der EuGH stellte dabei fest:

JArt. 30 verbietet den Mitgliedsstaaten somit nicht nur eigene Handlungen oder Verhaltensweise, die
zu einem Handelshemmnis fiihren kénnten, sondern verpflichtet sie in Verbindung mit Artikel 5 EG-
Vertrage auch dazu, alle erforderlichen und geeigneten Mafinahmen zu ergreifen, um in ihrem Gebiet

die Beachtung dieser Grundfreiheit sicherzustellen.”*”

Dieser Fall zeigt anschaulich die weitgehenden Parallelen, die, wenn auch nicht auf den ersten, so doch
auf einen naheren Blick, hinsichtlich Investitionsschutzrecht und Unionsrecht bestehen. Auch
Frankreich wurde nicht zu einem Erfolg verpflichtet, sondern lediglich dazu, geeignete MalRnahmen

zum Schutz der auslandischen Investitionen zu treffen.

Die neuere— und duflerst umstrittene — Frage, die die Bedeutung der FPS clause betrifft, ist diejenige,
ob mit full protection auch ein Schutz durch das Gesetz gemeint ist, der Uber geltende Vorschriften
hinaus geht. Im Investitionsschutzrecht wird ein solcher Schutz Giberwiegend abgelehnt und insoweit

auf den Schutz durch den FET-Standard verwiesen®®.

Denkbar ware etwa die Schaffung wirksamen Schutzes von geistigem Eigentum — im Unionsrecht wird
dieses etwa durch Art. 17 Abs. 2 Grundrechtecharta geschiitzt. Der eben zitierten Rechtsprechung des

EuGH ist dariber hinaus keine Beschrankung auf den physischen Schutz zu entnehmen.

Trotzdem FPS also nicht ausdriicklich als Schutzstandard im Unionsrecht normiert ist, wird der Schutz

regelmalig nicht hinter dem des internationalen Investitionsschutzrechts zuriickbleiben — im

375 A.A. Résch, Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 65f.
376 Bernsdorff, Meyer/Hdlscheidt, Charta der Grundrechte der Europaischen Union, Art. 17, Rn. 18.
377 Leible/Streinz, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 34 AEUV, Rn. 57.
378 Frenz, Europaische Grundfreiheiten, Rn. 372ff.
379 EuGH C-265/95, Rn. 30.
380 Siehe dazu etwa Résch, Intraeuropadisches Investitionsschutzrecht, S. 65.
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Gegenteil. Gerade was den Schutz durch das Gesetz angeht, bestehen im Unionsrecht wohl

weiterreichende Verpflichtungen, als sie durch das Investitionsschutzrecht bestehen.

VI.  Diskriminierungsverbot/ Most favoured nation treatment
Nachfolgend sollen das Diskriminierungsverbot beziehungsweise positiv ausgedriickt, das Gebot der
Inlandergleichbehandlung (1) und die Most favoured nation clause (2) dargestellt werden. Beide
Schutzstandards beziehen sich sowohl auf faktische als auch auf rechtliche Diskriminierungen?®®'.
Neben den ,,absoluten” oder minimal- Standards gibt es mit dem Diskriminierungsverbot und der most
favoured nation clause auch relative Standards in Investitionsschutzvertrdgen, also Standards, deren
Reichweite nicht allein anhand des internationalen Rechts bestimmt werden kdnnen, sondern die
einen Vergleich mit Investoren aus anderen Landern und eine Analyse von deren Situation unter

Geltung des nationalen Rechts erfordern®?.

1) Inlandergleichbehandlung
Die Inlandergleichbehandlung umfasst sowohl im Unionsrecht, als auch im Investitionsschutzrecht das
Gebot, Inldnder und Auslander in der gleichen Situation auch gleich zu behandeln (a), sofern kein

Rechtfertigungsgrund (b) vorliegt.

a) Gleichbehandlungsgebot
Das Diskriminierungsverbot betrifft dabei das Verhiltnis von Inldndern zu Staatsangehorigen des
Vertragspartners des Investitionsschutzabkommens. Es verbietet Diskriminierungen aufgrund der
Staatsangehdrigkeit eines Investors. Ublich ist die Formulierung ,,no less favourable than (..)“%.
Internationale Investoren, die in der gleichen Situation sind, wie nationale Investoren, diirfen nicht
schlechter, wohl aber besser, behandelt werden als diese. Fiir die Bestimmung eines VerstolRes gegen
die Inlandergleichbehandlung bedarf es folglich einer Handlung durch den Gaststaat, die

internationale Investoren ohne legitimen Grund schlechter stellt als vergleichbare nationale

Investoren®*,

Ein allgemeines Diskriminierungsverbot aufgrund der Staatsangehdrigkeit findet sich im Unionsrecht
in Art. 18 AEUV. Beziglich des Investitionsschutzes leitet die Kommission diesen Grundsatz auch
insbesondere aus der Anwendung der Kapitalverkehrsfreiheit, Art. 63 AEUV her®®. Sowohl im

Investitionsschutzrecht als auch im Unionsrecht missen folglich die richtigen Vergleichsgruppen

381 Oeter, Ipsen, Volkerrecht, S. 1033.
382 Redfern/Hunter on International Arbitration, S. 485f; zur Bedeutung des nationalen Rechts bei der
Beachtung von Investitionsschutzrechtsstandards siehe ausfiihrlich unten unter Nationales Recht.
383 So etwa Art. 3 des deutschen Modell-llAs.
384 Dolzer/Schreuer, Principles of international investment law, S. 198ff.
385 Siehe dazu Schlussantrage der Generalanwaltin zum Gutachten 2/2015, Rn. 276.
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gebildet werden, anhand derer bemessen werden kann, ob eine Schlechterbehandlung aufgrund der
Staatsangehorigkeit erfolgt. Was das Gebot der Inlandergleichbehandlung angeht, bestehen also

deutliche Ahnlichkeiten zwischen Unionsrecht und Investitionsschutzrecht.

Das Unionsrecht verbietet jedoch nicht nur Diskriminierungen, sondern auch die ,MaRnahmen
gleicher Wirkung”“. Dieses Merkmal versteht der EuGH sehr weit. Nach der Dassonville Rechtsprechung
umfasst eine Malinahme gleicher Wirkung , jede Regelung der Mitgliedsstaaten, die geeignet ist, den
innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatséchlich oder potentiell zu

“3% Dies gilt sogar fir unterschiedslos anwendbare Regelungen®®’. Das Unionsrecht

behindern
beschrankt sich also nicht auf Diskriminierungen im engeren Sinne. Es umfasst im Gegenteil ein sehr
weites Regulierungsverbot bezliglich zahlreicher MaBnahmen, die den Handel und die Investitionen
beschranken, soweit dadurch der Austausch zwischen den EU-Mitgliedsstaaten negativ betroffen ist.
Die Dassonville Formel ist auf die anderen Grundfreiheiten ibertragbar®®®. Der EuGH hat in seiner Keck-
Rechtsprechung die Dassonville Formel etwas eingeschrankt, andernfalls ware faktisch jede
regulierende MaRnahme rechtfertigungsbediirftig. Die Keck-Rechtsprechung unterscheidet dabei
zwischen vertriebsbezogenen MalRnahmen, die, wenn sie unterschiedslos anwendbar sind und den
Marktzugang nicht beschrdanken, keiner Rechtfertigung bedirfen und produktbezogenen
Regelungen®®. Letztere sind grundsatzlich unzulissig, es sei denn sie sind durch geschriebene oder
ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde legitimiert. Als produktbezogene Regelung sind Merkmale der

Produkte zu verstehen wie etwa Aufmachung, Eigenschaften, Etikettierung etc.>®.

Das Gebot der Inldndergleichbehandlung wird im Unionsrecht sehr extensivangewendet und hat einen
weiten Geltungsbereich. MaRnahmen, die grundsatzlich Aus- und Inldnder gleichermalien treffen, fur
Inlander allerdings einfacher zu erfiillen sind, werden nach dem Investitionsschutzrecht regelmaRig
zuldssig, im Unionsrecht aber unzuldssig sein. Dies gilt, obwohl auch die Méoglichkeiten der
Rechtfertigung im Unionsrecht weiter gefasst werden, als dies im Investitionsschutzrecht der Fall ist.
Das Diskriminierungsverbot ist im Investitionsschutzrecht zweifellos ein wichtiger Bestandteil. Die

391

Calvo-Doktrin oder spater die ,new economic order“>", nach der ein internationaler Investor auf die

Geltendmachung von Diskriminierungen beschrankt ist, hat sich jedoch nicht durchgesetzt. Im

386 EuGH C-8/74, Rn. 5.
387 EuGH C-120/78, Rn. 8.
388 Dazu etwa Leible/Streinz, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 34 AEUV, Rn. 61ff mwN.
389 EuGH C-268/91, Rn. 16.
390 Leible/Streinz, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 34 AEUV, Rn. 80.
391 Dolzer/Schreuer, Principles of international investment law, S. 198.
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Unionsrecht dagegen ist es der Kern der investitionsschiitzenden Normen und Ausgangspunkt der

Prifung der RechtmaRigkeit einer MalRnahme.

Um die Rechtsstellung eines Inldnders zu bestimmen, bedarf es dabei der Bestimmung des Inhalts des

392

einschldagigen nationalen Rechts Dies wird insbesondere im Rahmen der (exklusiven)

Zustandigkeiten des EuGH, dazu sogleich, erhebliche Folgen haben.

b) Rechtfertigungsmaglichkeiten
Nicht jede Ungleichbehandlung ist als Diskriminierung anzusehen, es bedarf dabei immer eines
umfassenden Vergleichs der Situationen. Unterschiedliche Behandlungen kénnen durch legitime
Interessen begriindet sein®®. Ein grundlegender Unterschied ist an dieser Stelle allerdings die nur im
Unionsrecht vorgesehene Moglichkeit, Diskriminierungen aufgrund der Nationalitdit durch
geschriebene Rechtfertigungsgriinde, Art. 36 AEUV, und ungeschriebene zwingende Griinde des
Gemeinwohls zu rechtfertigen®®. Als zwingende Griinde des Gemeinwohls wurden vom EuGH
insbesondere die Erfordernisse einer wirksamen steuerlichen Kontrolle, der Schutz der 6ffentlichen
Gesundheit, der Lauterkeit des Handelsverkehrs und der Verbraucherschutz angesehen®. Die
Auflistung ist jedoch nicht abschlieRend®®. Die ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinde unterliegen
dabei dem gleichen VerhaltnismaRigkeitserfordernis wie die geschriebenen®®’. Eine Rechtfertigung ist

weiterhin auch iiber konkurrierende Grundfreiheiten moglich®®.

Auch im Investitionsschutzrecht ist eine Rechtfertigung grundsatzlich moglich. Rechtfertigungsgriinde
sind jedoch nicht im 1A, sondern nur im allgemeinen Volkerrecht zu finden, welches in dieser Hinsicht
sehr restriktiv ist. Folglich hat die investitionsschiedsgerichtliche Praxis bisher in keinem Fall eine
Rechtfertigung angenommen?®®. Das kann angesichts der Hiirden auch nicht weiter verwundern. Das
allgemeine Volkerrecht sieht insbesondere etwa den sogenannten ,state of necessity” als einen
solchen Rechtfertigungsgrund an. Ein solcher ,state of necessity” liegt im Volkerrecht aber nur vor,
wenn die Voraussetzungen des Art. 25 ILC Articles of State Responsibility erfillt sind. Relevant ist dabei

insbesondere Abs. 1 der wie folgt lautet:

392 Dazu Bérnsen, Nationales Recht in Investitionsschiedsverfahren, S. 117.
393 Auch schon auf der ,Schutzbereichsebene”; siehe dazu Redfern/Hunter on International Arbitration, S. 486.
394 Siehe dazu die Cassis de Dijon Rechtsprechung des EuGH, C-120/78.
395 EuGH C-120/78, Rn. 8.
396 Leible/Streinz, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 34 AEUV, Rn. 120.
397 Leible/Streinz, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 34 AEUV, Rn. 108, 123ff.
398 Siehe Frenz, Europaische Grundfreiheiten, Rn.75.
399 Dazu Résch, Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 68.
74



Necessity may not be invoked by a State as a ground for precluding the wrongfulness of an act not in

conformity with an international obligation of that State unless the act:

(a) is the only way for the State to safeguard an essential interest against a grave and imminent
peril; and
(b) does not seriously impair an essential interest of the State or States towards which the

obligation exists, or of the international community as a whole.

Die Formulierungen “essentielles Interesse” gegen eine ,, schwerwiegende und unmittelbare Gefahr”
zeigen die hohen Hiirden, die fiir die Einschlagigkeit des Artikels 25 erfillt werden mussen. Dies diirfte
im investitionsschutzrechtlichen Zusammenhang selten bis nie der Fall sein*®. In neueren IlAs gibt es
jedoch Tendenzen Ausnahmeklauseln und Rechtfertigungsgriinde insbesondere fiir Diskriminierungen

zu integrieren®®*,

Letztendlich erweist sich jedoch auch dieser Unterschied als geringer, als es zunachst erscheinen mag.
Zwar bestehen nach dem [IIA keine Rechtfertigungsgriinde und die vdlkerrechtlichen
Rechtfertigungsgriinde sind sehr restriktiv. Allerdings ist in der schiedsrichterlichen Praxis anerkannt,
dass es legitime Grinde zur unterschiedlichen Behandlung von Investoren gibt. Ob diese nun
tatbestandsausschlieRend oder rechtfertigend wirken, dirfte in aller Regel keine gewichtigen
Konsequenzen haben®®. Die selten einschligig werdenden vélkerrechtlichen Rechtfertigungsgriinde

werden dann gar nicht erst notwendig, wenn schon keine Verletzung des llAs an sich vorliegt.

Trotzdem das Unionsrecht Rechtfertigungsmaoglichkeiten vorsieht, die im Investitionsschutzrecht wohl
nicht als hinreichend erachtet werden wiirden, ist das Diskriminierungsverbot, das der EuGH anhand
der Dassonville Formel entwickelt hat, viel weitreichender, als dasjenige, welches Uiblicherweise in llAs

zu finden ist*3.

Die ausdriickliche Regelung von Rechtfertigungsmoglichkeiten nicht nur im Zusammenhang mit dem
Gebot der Inlandergleichbehandlung ist eines der wichtigsten Anliegen aktueller Reformen des
Investitionsschutzrechts. Dabei ist jedoch Vorsicht geboten: Insbesondere abschlielende

Aufzahlungen moglicher Rechtfertigungsgriinde kdnnen schnell zu einem sehr engen

400 Ablehnend insbesondere zur Rechtfertigung durch Unionsrecht fiir VerstoRRe gegen investitionsschiitzende
Klauseln siehe Résch, Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 239f.
401 Siehe dazu am Beispiel des norwegischen MusterllAs Gatzsche, Aufhebungen und Ab&dnderungen von
Investitionsschutzabkommen, S. 46.
402 Deshalb fiir einen dreistufigen Aufbau pladierend etwa Dolzer/Schreuer, Principles of international
investment law, S. 196ff.
403 So im Ergebnis auch Fecak, International Investment Agreements and EU Law, S. 114.
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Rechtfertigungskatalog fiihren, der nicht mehr durch einen Rickgriff auf allgemeine Prinzipien

erweitert werden kann.

2) Most-Favoured-Nation clause
Fir die Most favoured nation clause gelten im Investitionsschutzrecht im Wesentlichen ahnliche
Grundsatze wie fiir das Gebot der Inlandergleichbehandlung. Dabei bezieht sich die most favoured
nation clause auf das Verhiltnis von ausldndischen Investoren untereinander®®, deren
Herkunftslander wiederum Vereinbarungen mit dem Empfangerstaat der Investition getroffen haben.
Hier kann sich ein Investor des einen Staates auf fir ihn glnstigere Vorschriften aus dem
Investitionsschutzabkommen eines anderen Staates berufen. Die Zielrichtung der MFN — clause
entspricht im Wesentlichen derjenigen der Grundfreiheiten: Es soll ein ,level-playing field“ und
equality of competitive opportunities” geschaffen werden*®®, wobei das Unionsrecht dies nicht auf die

wirtschaftliche Komponente beschrinkt, sondern um die soziale erweitert*®®.

Die Reichweite des Schutzes durch die MFN-clause ist umstritten. Problematisch ist dabei

407 sowie die Moglichkeit bilateral durch die

insbesondere die Anwendung auf das Klagerecht
Vertragsstaaten absichtlich so gewéhlte Beschriankungen zu umgehen®®®. Insbesondere wird versucht,
Rechte zu schaffen, die so von keinem einzelnen IIA vorgesehen sind, sondern nur in der
Zusammenschau unterschiedlicher Vertrage entstehen kdnnen*®. Auf der einen Seite scheint dies zu
weitreichend, andererseits hatte fiir die Vertragsstaaten durchaus die Moglichkeit bestanden, die
Ausgestaltung der MFN-clause in einer Weise vorzunehmen, die diesen Auslegungen ausdriicklich
entgegensteht. In moderneren llAs ist dies auch bereits der Fall. Teilweise relevant wird dies etwa
durch die Ausgestaltung des Verhaltnisses zum Unionsrecht: Es besteht die Moglichkeit die MFN clause
so zu beschrdnken, dass die durch Unionsrecht garantierten Rechte auf die Mitgliedsstaaten
beschrinkt bleiben*'®. Aus den Investitionsschutzvertridgen folgt also keine Pflicht, Investoren aus

Drittstaaten so zu behandeln, wie solche aus der Europaischen Union, die insbesondere von der

gegenseitigen Anerkennung zahlreicher Standards profitieren.

Waéhrend das Diskriminierungsverbot allerdings dem Europarecht nicht fremd, sondern gerade eines

seiner grundlegendsten Prinzipien ist, gilt flir das Meistbegiinstigungsprinzip anderes. In gewissem

404 Bungenberg, GewArch 2014, S. 382, 387.
405 Titi, Journal of International Arbitration, S. 425, 428.
406 Hindelang, Archiv des Volkerrechts 2015, S. 68, 72.
407 Siehe zur Diskussion etwa Dolzer/Schreuer, Principles of international investment law, S. 207ff; Aus diesem
Grund etwa ausdriicklich ausgeschlossen in Art. 8.7 Abs. 4 CETA.
408 Oeter, Ipsen, Volkerrecht, S. 1034.
409 Titi, Journal of International Arbitration, S. 425, 429.
410 Ahner, Investor-Staat-Schiedsverfahren nach Europaischem Unionsrecht, S. 129.
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Male umfasst das Diskriminierungsverbot auch die MFN-Klausel: Die Herkunft oder Nationalitat ist
generell als Anknlipfungspunkt flir Unterscheidungen verboten, jedenfalls im Verhéltnis von
Investoren aus unterschiedlichen Mitgliedsstaaten. Insoweit reicht das Diskriminierungsverbot im
Unionsrecht weiter als im Investitionsschutzrecht. Allerdings hat diese Ahnlichkeit seine Grenzen:
Bilaterale Vertrage zwischen Mitgliedsstaaten werden vom EuGH so ausgelegt, dass diese sich nur auf

die betroffenen Lander auswirken.

Der EuGH hat etwa im Zusammenhang mit Doppelbesteuerungsabkommen entschieden, dass gerade
keine Pflicht zur Meistbeglinstigung aus dem Unionsrecht folge, sondern der bilaterale Ansatz solcher
Abkommen geachtet werden miisse*'’. Staatsangehdrige von Staaten, die kein solches Abkommen
abgeschlossen hatten, befanden sich nicht in der gleichen Situation wie Staatsangehérige von Staaten,
die Vertragspartner eines Doppelbesteuerungsabkommens sind. Eine solche Argumentation ware
unter Geltung des MFN-Prinzips nicht haltbar. Inwiefern sie im unionsrechtlichen Kontext Giberzeugen,
wird zwar zu Recht in Frage gestellt, dandert jedoch nichts an der aktuellen Geltung dieser

Rechtsprechung.

Sofern Investoren aus Drittstaaten Uber llIAs folglich weitergehende Rechte eingerdumt werden als
Investoren aus anderen Mitgliedsstaaten, ist dies durch das Unionsrecht zuldssig. Die MFN-clause im
Investitionsschutzrecht wiederum wiirde die Geltendmachung jedenfalls der materiellen Rechte aus

den Investitionsschutzabkommen mit den Drittstaaten ermdglichen.

3) Fazit
Was den Schutz vor Diskriminierungen auf Grund der Staatsangehorigkeit angeht, ist das Unionsrecht
weiterreichender als das Investitionsschutzrecht. Ein Gebot der Meistbeglinstigung besteht zwar nicht,
gerade der Begriff der mittelbaren Diskriminierung hat im Unionsrecht allerdings einen sehr viel

weiteren Anwendungsbereich als im Investitionsschutzrecht.

VII.  Kapitaltransfer
Die letzte an dieser Stelle zu behandelnde Schutzvorschrift betrifft das Recht auf den freien
Kapitaltransfer. Diese Klausel ist fiir auslandische Investoren besonders wichtig, die regelmaRig ein
hohes Interesse daran haben, die erzielten Gewinne wieder in ihr Herkunftsland zuriick zu
transferieren*!?. Potentielle Beschrankungen bestehen dabei nicht nur aus Transferverboten, sondern

auch aus Einschrankungen der Konvertibilitat. Die meisten IlAs sind dariber hinaus so ausgestaltet,

411 Siehe etwa EuGH C-176/15, Rn. 28ff.
412 Dolzer/Schreuer, Principles of international investment Law, S. 212 bezeichnen dies sogar als das eigentliche
Ziel des Investors.
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dass sie nicht nur den Transfer von erzielten Gewinnen schiitzen, sondern auch den Transfer von
Kapital in den Gaststaat, um die Investition zu ermdglichen oder unterstiitzen. Der Transfer muss dabei

auf Basis des offiziellen Wechselkurses und ohne unangemessene Verzdégerung moglich sein®®.

Diese Klausel wird etwa durch Beschrankungen des freien Kapitalverkehrs aber auch potentiell durch
die Beeinflussung von Wahrungsschwankungen verletzt. Die den freien Gewinntransfer schiitzende
Vorschrift ist eine der wenigen, die regelmiRig auch Rechtfertigungsgriinde vorsehen®**. Die
Geldpolitik eines Landes ist regelméaRig fiir dieses von fundamentalem Interesse*™> — nicht jede

Modifikation darf deshalb zu einem Schadensersatzanspruch des Investors fiihren.

Das Recht auf freien Gewinntransfer ist auch eines der Paradebeispiele fir die auftretenden
Uberschneidungen mit dem Europarecht. Die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63ff. AEUV) bietet einen

vergleichbaren Schutz, der sogar auch gegeniiber Drittstaaten zum Tragen kommt**°,

Allerdings ist dieser Schutz nicht notwendigerweise deckungsgleich. Im Rahmen eines
Vertragsverletzungsverfahrens verurteilte der EuGH Schweden, welches es versdumt hatte, einige
Investitionsschutzvertrage anzupassen, die ein uneinschriankbares Recht auf freien Gewinntransfer
einrdumten*'’. Als Begriindung wurde angefiihrt, eventuelle Einschrankungen, die der Rat aufgrund
der (alten) Art. 57, 59 und 60 EG-Vertrag erlassen konnte, mussten unverziiglich wirksam werden, was

durch die Investitionsschutzvertrdge nicht sichergestellt sei**®. Ahnliche Urteile ergingen gegen

h419 d420

Osterreic und Finnland™”, und das, obwohl die EU bisher noch keine entsprechenden

Beschrinkungen erlassen hatte*”. Ein potentieller Konflikt wurde vom EuGH folglich als ausreichend

erachtet*??

. In der Regel sind allerdings auch in den lIAs Beschrankungsmoglichkeiten vorgesehen.
Beispiele waren eine Mindestdauer zur Aufrechterhaltung der Investition oder Beschrankungen, die in
erheblicher Weise fiir die Aufrechterhaltung von Finanzinstitutionen notwendig sind*?®. Das

Unionsrecht erlaubt solche Beschriankungen gemafl Art. 66 AEUV unter aulergewoOhnlichen

413 Dolzer/Schreuer, Principles of international investment Law, S. 214.
414 Dazu naher Redfern/Hunter on International Arbitration, S. 348.
415 Dolzer/Schreuer, Principles of international investment Law, S. 214 sprechen daher von monetarer
Souveranitat.
416 Dazu etwa Schill, Za6RV 2018, S. 33, 52 mwN.; die Kapitalverkehrsfreiheit war auch eines der vorgebrachten
Argumente in den oben schon naher beleuchteten Féllen Binder/Tschechien und Eastern Sugar/Tschechien,
siehe dazu oben unter Vollstdndige Beendigung der Vertrage gemal Art. 59 Wiener Vertragsrechtskonvention.
417 EuGH C 249/06.
418 EuGH C 249/06, Rn. 39ff.
419 EuGH C 205/06.
420 EuGH C 118/07.
421 B6hm/Motaabbed, Austrian Yearbook on International Arbitration 2014, S. 375
422 Lorenzmeier, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 351 AEUV, Rn. 68.
423 Dolzer/Schreuer, Principles of international investment Law, S. 215.
78



Umstdanden, wenn das Funktionieren der Wirtschafts- oder Wahrungsunion schwerwiegend gestort

wirde, allerdings maximal fiir eine Dauer von sechs Monaten.

Was diesen Standard angeht, liegen erhebliche Ahnlichkeiten zwischen Investitionsschutzrecht und
primaren Unionsrecht vor***. Letzteres wird durch das diesbeziiglich erlassene Sekundirrecht unter

Beachtung des grundfreiheitlichen Grundsatzes weiter prazisiert.

VIII.  Unionsrechtliches Wettbewerbsrecht
Das Unionsrecht hat mit dem Regelwerk zum Wettbewerbsrecht (Art. 101ff AEUV)
wirtschaftsbezogene Regelungen, die investitionsbezogen, aber in lIAs nicht zu finden sind, weil sie
weniger dem Schutz von Investitionen als vielmehr dem des freien Wettbewerbs dienen. Bis zu einem
gewissen Grad kann man zwar etwa das Beihilferecht tiber das Diskriminierungsverbot erfassen, nicht
aber die Regelungen zum Monopolverbot. In diesem Fall geht folglich der Investitionsschutz durch das
Unionsrecht (ber denjenigen durch die I[IAs deutlich hinaus. Andersherum schrankt das
Wettbewerbsrecht die Kompetenz von Staaten ein, dem Investor Beihilfen bestimmten Inhalts
zuzusichern und war aus diesem Grunde schon einige Male Gegenstand einer schiedsgerichtlichen
Uberpriifung*®®. Gerade der Widerruf von staatlichen Beihilfen wird einerseits regelmaRig von Art. 107
AEUV gefordert, soweit diese mit Unionsrecht unvereinbar sind, von Investitionsschiedsgerichten

allerdings als VerstoR gegen den Vertrauensschutz angesehen??.

Schiedsgerichte haben folglich die Rickgewahrung der Beihilfe im Rahmen eines
Schadensersatzanspruchs des Investors angeordnet. Strittig ist nun, ob dies wiederum selbst eine
Beihilfe darstellt. Dagegen wird vor allem eingewendet, dass Freiwilligkeit ein konstitutives Merkmal
der Beihilfe sei. Im Falle einer schiedsgerichtlichen Verurteilung und einer daraus folgenden
volkerrechtlichen Pflicht kénne aber von Freiwilligkeit kaum die Rede sein. Dariiber hinaus fehle es
aufgrund der fehlenden Freiwilligkeit an der Zurechenbarkeit zum Staat*?’. Auf der anderen Seite wird
auf diese Weise eine de facto Umgehungsmoglichkeit des Unionsrechts geschaffen, in der der EuGH
nicht zu Unrecht eine gewisse Gefahrdung der Autonomie des Unionsrechts sieht*?®. Andererseits
besteht gemall der Rechtsprechung des EuGH, etwa im Fall Asteris, ein fundamentaler Unterschied

zwischen Beihilfe und Schadensersatz. Zahlungen, zu denen nationale Behoérden durch ein Gericht

424 So im Ergebnis etwa auch Rdsch, Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 63f.
425 Eine nahere Analyse der zugrundeliegenden Falle findet sich dazu etwa bei Résch, Intraeuropaisches
Investitionsschutzrecht, S. 203ff.
426 Siehe dazu Burgstaller, Baltag, 50 Years of ICSID: Unsettled Issues, S. 412f.
427 Burgstaller, Baltag, 50 Years of ICSID: Unsettled Issues, S. 412ff.
428 Siehe dazu Hindelang, Archiv des Volkerrechts 2015, S. 68, 76; zur Autonomie des Unionsrechts und ihrer
Folgen siehe auch unten unter Autonomie des Unionsrechts.
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verurteilt werden, stellen keine Beihilfen im Sinne der EU-Vertrige dar*”. Diese Rechtsprechung
misste wohl auf die Entscheidungen von Schiedsgerichten (ibertragen werden. Problematisch dirfte
daher nur die Konstellation sein, die dem Micula-Fall zu Grunde lag. Hier hatte die Kommission eine
Beihilfe fiir unionsrechtswidrig erklart. Genau dies war Anlass fiir das Schiedsgericht, den Gaststaat zur
Zahlung von Schadensersatz zu verpflichten, dessen Auszahlung wiederum durch Kommission und
EuGH zunichst verhindert wurden®?, bevor das EuG in einer zweiten Entscheidung die

Unionsrechtswidrigkeit doch abgelehnt hat**'. Das Verfahren vor dem EuGH l4uft noch**2.

Schlieflich enthalten 1lAs zwar keine Wettbewerbsregeln, sollen allerdings gleichermaRen die
Bedingungen fiir einen fairen Wettbewerb schaffen®®. Insofern besteht kein genereller Konflikt

zwischen unionsrechtlichem Wettbewerbsrecht und dem Investitionsschutz.

IX.  Staatshaftung
Begreift man, nicht vollig zu Unrecht aber wohl zu kurz greifend, die Regeln des
Investitionsschutzrechts als Regeln der Staatshaftung, lieRe sich weiterhin noch argumentieren, die
Regelung des Art. 340 AEUV, der den Staatshaftungsanspruch wegen VerstofRes gegen Unionsrecht
normiert, sei abschlieBend zu verstehen und wiirde daher eventuellen Anspriichen aus den IlAs
entgegenstehen®*. Dafiir bestehen aber zum einen keine hinreichenden Anhaltspunkte, zum anderen
ist zwischen der innenrechtlichen Staatshaftung und der auRenrechtlichen volkerrechtlichen Haftung
zu unterscheiden®®®, der auch das Verfassungsrecht nicht entgegengehalten werden kénnte (Art. 27

WVK).

Hier wird vor allem ein weiterer fundamentaler Unterschied in der Konzeption zwischen Unionsrecht
und Investitionsschutzrecht sichtbar: Wahrend das Unionsrecht in erster Linie auf Primarrechtsschutz
und Naturalrestitution abzielt, ist dies im Investitionsschutzrecht die Ausnahme. Art. 340 AEUV mag
daher zwar den Umfang des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch beschranken, daraus folgt aber
nicht, dass jeder nicht von Art. 340 AEUV umfasste Verstol3 gegen das Unionsrecht keine Folgen haben
darf. In diesen Fallen ist nur nicht Kompensation in Geld das klagerische Begehren, sondern die

Herstellung des rechtmaRigen Zustands. Darliber hinaus besteht neben Art. 340 AEUV durchaus noch

429 EuGH C 106-120/87, Rn. 22ff.
430 Ausfuhrlich dazu etwa Burgstaller, Baltag, 50 Years of ICSID: Unsettled Issues, S. 412ff.
431 EuGH T-624/15, T-694/15 und T-704/15, Rn. 73ff.
432 EuGH C-639/19 P; siehe zum aktuellen Stand auch Wilske/Markert/Ebert, SchiedsVZ 2020, S. 97, 116.
433 Siehe etwa Electrabel vs. Ungarn, ICSID Case No. ARB/07/19, Award vom 25.11.2015, Rn. 4.141.
434 Fir das deutsche Verfassungsrecht mit einer parallelen Argumentation zur AusschliefRlichkeit von Art. 34 GG
siehe Flessner, Ludwigs/Remien, Investitionsschutz, Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsstaat in der EU, S. 33ff.
435 Dazu etwa Hofmann, Ludwigs/Remien, Investitionsschutz, Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsstaat in der EU,
S. 82ff.
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ein weiterer Staatshaftungsanspruch aus dem Unionsrecht: Dieser ist allerdings gegen die
Mitgliedsstaaten und nicht gegen die Union selbst gerichtet. Zwar richtet sich der unionsrechtliche
Staatshaftungsanspruch nach dem nationalen Recht der Mitgliedsstaaten. Die Einhaltung der
Grundsatze dieses Staatshaftungsanspruchs kann allerdings durch das Vorabentscheidungsverfahren

durch den EuGH Uberprift werden.

Eine tatsachliche Harmonisierung des Unionsrechts bezliglich des Investitionsschutzrechts ware als ein

erster Schritt zu einem umfassenden einheitlichen Staatshaftungsrecht anzusehen®®.

Insbesondere  muss miteinbezogen werden, dass das Investitionsschutzrecht zwar
Staatshaftungsregelungen mit umfasst, aber in seiner Wirkweise dariiber hinausgeht. Das
Staatshaftungsrecht setzt regelmaRig staatliche VerstoRe gegen materielle Normen voraus, regelt
diese aber nicht selbst. Das Investitionsschutzrecht ist in dieser Hinsicht umfassender, indem es
ebendiese Normen selbst enthélt. Vor allem zeigt dies jedoch, dass Investitionsschutzrecht und
Staatshaftungsrecht einer anderen Logik folgen. Aus der Existenz des einen auf die Unzuldssigkeit des

anderen zu folgen, ist daher nicht iberzeugend.

X Fazit
Was oben insbesondere zum FET-Standard festgestellt wurde, gilt weitgehend fiir das gesamte
Verhaltnis von Investitionsschutz- und Unionsrecht: Die unionsrechtlichen Standards schiitzen in
einem weitreichenderen Malie, allerdings nicht so umfassend wie das Investitionsschutzrecht.

Abstrakt gesehen diirfte ein dhnlicher Schutz durch beide Rechtsgebiete gewahrleistet werden.

Einigen investitionsschutzrechtlichen Schutzstandards, insbesondere dem Diskriminierungsverbot,
lassen sich gut unionsrechtliche Entsprechungen zuordnen, etwa Art. 18 AEUV und dessen
spezialgesetzliche Auspragungen. Gleiches gilt auch fiir das Recht auf freien Gewinntransfer, welches
in der Kapitalverkehrsfreiheit eine wohl noch weitergehende Entsprechung findet. Einigen anderen
Schutzstandards lassen sich schon schwieriger unionsrechtliche Gegenparte zuordnen, das gilt fiir den
GroRteil der ,,absoluten” Schutzstandards, wie fair and equitable treatment und full protection and
security. In den meisten Fallen dirften Unionsrecht und Investitionsschutzrecht zu dahnlichen, wenn
nicht sogar gleichen Ergebnissen kommen. Zumindest die Wirkweise ist jedoch erheblich
unterschiedlich. Einige weitere Klauseln, wie etwa die sogenannte Umbrella clause, ist eine Eigenheit

des Investitionsschutzrechts, die in keiner Weise eine Entsprechung im Unionsrecht hat.

436 Andersen/Hindelang, JWIT 2016, S. 984, 1000f.
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Unionsrecht und Investitionsschutzrecht weisen wie aufgezeigt durchaus einige Parallelen auf. Es

37 Das Investitionsschutzrecht ist, sicherlich mit

bestehen jedoch auch gewichtige Unterschiede
einigen Besonderheiten versehen, aber doch zunachst klassisches Volkerrecht. Das heildt, es ist ein
Abkommen zwischen zwei Volkerrechtssubjekten, welches, und dies ist etwas untypisch, Rechte,
insbesondere Klagerechte, an juristische und natlrliche Personen verleiht, die keinen
volkerrechtlichen Subjektstatus genieRen. Die Einordnung von Europarecht als Volkerrecht wiirde der
Unionsrechtsordnung jedoch nicht mehr gerecht. Frith vom EuGH in der Rechtssache van Gend**®
entschieden und danach zu Recht immer wieder betont, wurde der besondere Charakter des
Unionsrechts als neue Rechtsordnung eigener Art. Auch wenn der Verfassungsvertrag fiir Europa
gescheitert ist, weist die Union doch inzwischen unzweifelhaft viele Ahnlichkeiten zu einer Verfassung
auf. Diese Begrifflichkeit wird auch in der Rechtsprechung des EuGH durchaus so verwendet**°. Das

Unionsrecht hat in vielerlei Hinsicht Vorrang vor dem nationalen Recht — dies ware fiir das

Investitionsschutzrecht in dieser Form in den meist dualen Systemen der Mitgliedsstaaten undenkbar.

Konkretere Unterschiede finden sich hauptsachlich den Regelungen zum Marktzugang (1) und in
moglichen Rechtfertigungsgriinden (2). Abstrakt und materiell gesehen besteht dabei zwischen

Unionsrecht und Investitionsschutzrecht kein Konflikt (3).

1) Marktzugang
Der Schutz von Investitionen im Investitionsschutzrecht ist ein statischer Schutz, der hauptsachlich auf
den Bestandsschutz abzielt. Das Unionsrecht hingegen schiitzt hauptsachlich den Investitionsfluss
sowohl zwischen den Mitgliedsstaaten, als auch im Verhiltnis zu Drittstaaten*°. Beides wirkt jedoch
investitionsfordernd: In einem Fall werden die Schranken abgebaut, die einer ,,Umsiedlung” der
Investition entgegenstehen, im anderen Fall wird der Schutz der Investition vor Ort erhoht. Es ist
schwierig dabei zwischen den beiden Stadien zu unterscheiden und es bestehen erhebliche

Wechselwirkungen.

Der wohl grundlegendste materielle Unterschied zwischen Investitionsschutzrecht und Europarecht
betrifft die Phase vor der Tatigung der Investition. Das Investitionsschutzrecht schiitzt Investition und
Investor erst ab dem Moment des Beginns der wirtschaftlichen Betdtigung — davor nur mit starken

Einschrankungen®?. Dies gilt vor allem in Bezug darauf, dass auf das Investitionsschutzrecht kein

437 So auch etwa Wehland, SchiedsVZ 2008, S. 222, 228.
438 EuGH C-26/62, siehe dazu auch schon oben unter Europarechtliche Perspektive.
439 Siehe etwa EuGH Gutachten 2/2013, Rn. 165.
440 Fecak, International Investment Agreements and EU Law, S. 62.
441 Fecak, International Investment Agreements and EU Law, S. 13.
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Anspruch auf Zulassung einer Investition oder des Marktzugangs gestiitzt werden kann **2.

Insbesondere europiische Investitionsschutzvertrige enthalten des Ofteren Klauseln wie die Folgende

in Art. 2 Abs. 1 tschechisch-ungarischer BIT:

“Each Contracting Party shall encourage and create favourable conditions for investors of the other
Contracting Party to make investments in its territory and shall admit such investments in accordance

with its laws and regulations” (Hervorhebung hinzugefiigt).

Daraus ergibt sich klar das Recht des Zielstaates, die Zulassung von Investitionen zu regeln, also auch
diese zu beschranken, und zwar auch in einer Weise, die zwischen einheimischen und fremden
Investoren differenziert**. Es sollen zwar ,favourable conditions fiir die Férderung von Investitionen
geschaffen werden; dies ist jedoch ein soft law Ansatz, der, wie es wohl auch die Absicht der

Vertragsstaaten gewesen sein dirfte, kaum je zu einer erfolgreichen Klage fiihren diirfte.

Der US-amerikanische Modell-BIT enthélt dagegen in Art. 3 Abs. 1 eine weitergehende Regelung des

Marktzugangs, indem das Diskriminierungsverbot auf den Marktzugang ausgeweitet wird***:

,Each Party shall accord to investors of the other Party treatment no less favourable than it accords, in
like circumstances, to its own investors with respect to the establishment, acquisition, expansion,
management, conduct, operation and sale or other disposition of investments in its

territory”(Hervorhebung hinzugefigt).

Freier Zugang zu den Markten wird durch das Investitionsschutzrecht regelmaRig also gerade nicht
geschaffen. Regelungen, die gerade in sensiblen Bereichen einen solchen Marktzugang beschranken,
bestehen somit regelmaRig und sind auch nicht durch ll1As ausgeschlossen oder auch nur anhand dieser

gerichtlich kontrollierbar.

Auch die WTO, die tber die Regelungen wie die GATT grundsatzlich das Ziel hat, Zollhindernisse zu
verringern, bietet keine Maoglichkeit des Marktzugangs fiir Investitionen. Soweit dariiber ein
Marktzugang gewahrt wird, ist dieser auf den Austausch von Waren oder Dienstleistungen beschrankt.
Nur der Aspekt des Freihandels, nicht der des Investitionsschutzes, ist davon betroffen. Sofern auf

dieser Ebene Konflikte bestehen, werden diese zudem in klassischer Manier zwischen den Staaten

442 Dazu Résch, Intraueuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 65f.
443 Fecak, International Investment Agreements and EU Law, S. 24.
444 Die entsprechende Klausel in NAFTA wurde allerdings im Rahmen der Neuverhandlung kiirzlich gestrichen,
siehe dazu Wilske/Markert/Bréduninger, SchiedsVZ 2019, S. 101, 113.
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ausgetragen, ohne dass die Beteiligung von Privaten vorgesehen ware**>. Die WTO filllt diese

Schutzliicke des Investitionsschutzrechts folglich nicht.

Das Unionsrecht geht in dieser Hinsicht weit tGiber das klassische Investitionsschutzrecht hinaus, indem
es auch die Einschrankungen des Marktzugangs generell verbietet oder jedenfalls unter enge
Voraussetzungen stellt**®. Die Schaffung eines Binnenmarkts, also eines Marktes ohne Binnengrenzen
gemaR Art. 26 AEUV, ist das wesentliche Ziel der Grundfreiheiten. Rechtliche und faktische
Beeintrachtigungen, die einen Markteintritt erschweren oder sogar unmaéglich machen, sollen durch
das Unionsrecht gerade verringert oder abgeschafft werden. Im innereuropdischen Bereich ist also der
Aspekt der Zulassung von EU-auslandischen Investitionen in besonderem Male geschiitzt und stellt
den Ausgangspunkt der weiteren Betrachtung dar. Spatere MalRnahmen, die die Investitionssicherheit

beeintrachtigen, werden gleichzeitig als faktisches Zulassungshindernis angesehen.

Teils wurde sogar in die gegenteilige Richtung argumentiert: Das Unionsrecht wiirde nur den
Marktzugang schiitzen, nicht die Phase der Ausiibung der Investition. So einfach und vorteilhaft eine
solche Aussage sich auf die Abgrenzung der Anwendungsgebiete auswirken wiirde, so falsch ist sie
auch. Auch das Unionsrecht schiitzt Investitionen nach deren Tatigung. Ein reiner Zulassungsschutz
wirde auch verkennen, dass deutlich mehr Investitionsbeschrankungen existieren als nur beziiglich
des Marktzugangs. Um die Investitionshindernisse effektiv abzubauen, bedarf es auch Regelungen zum
materiellen Schutz von Investitionen wihrend der Investition®”’. Insofern muss fiir den
Investitionsschutz das gleiche gelten wie fiir die Grundfreiheiten. Auch diese haben als Verbot von
Marktzugangsbeschrankungen begonnen, bevor der EUGH sie zu Beschrankungsverboten ausgeweitet
hat, weil jede Art der spateren Beschrankung gleichzeitig auch den Marktzugang betrifft. Eine

diesbezligliche Unterscheidung ist folglich nicht sinnvoll moglich.

Bezliglich des Marktzugangs geht folglich das Unionsrecht in seinem Schutz Gber den durch das

Investitionsschutzrecht gewahrleistete hinaus.

445 Trakman/Sharma, Hindelang/Krajewski, Shifting Paradigms in International Investment Law: More Balanced,
Less Isolated, Increasingly Diversified, S. 318.
446 Siehe zu einem Vergleich in diesem Punkt etwa das Kommuniqué der Kommission Com (2018) 547 final
(Protection of intra-EU investment); Frenz, Europaische Grundfreiheiten, Rn. 164 spricht etwa von einem
,umfassenden Recht auf Marktzugang”; siehe zu diesem Unterschied auch etwa Andersen/Hindelang, JWIT 2016,
S. 984, 993.
447 So auch die Schlussantrage der Generalanwaltin Sharpston zum EuGH Gutachten 2/2015, Rn. 329ff.
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2) Rechtfertigungsgriinde
Im Unionsrecht wird in sehr viel gréRerem Male als im Investitionsschutzrecht auch die soziale

48 Dies schldgt sich in der Existenz von

Komponente der wirtschaftlichen Freiheiten betont
Rechtfertigungsgriinden fiir tatbestandliche VerstoRe gegen etwa die Wirtschaftsgrundfreiheiten

nieder.

Investitionsschutzvertrage sehen regelmaRig keine oder nur extrem enge Rechtfertigungsgriinde
vor**. Dies scheint zunidchst vermuten zu lassen, dass sie die Schutzstandards unbeschrankt
gewahrleistet werden. Dies ist allerdings nicht der Fall. So werden etwa bei der Beurteilung, ob eine
faire und angemessene Behandlung vorliegt — sozusagen schon auf Tatbestandsebene — die Umstande
mit einbezogen, die denklogisch sonst im Rahmen der Rechtfertigungsgriinde gepriift wirden.
Weitgehend gleiches gilt parallel fiir die anderen Schutzvorschriften. Ist ein Schutzstandard eines IlAs
jedoch einmal verletzt, werden die Regeln des voélkerrechtlichen Staatsnotstands hilfsweise
herangezogen. Diese sind jedoch im investitionsrechtlichen Zusammenhang selten erfillt und auch

d450

nicht passend™”. Darilber hinaus werden etwa konkurrierende Menschenrechtsverletzungen als

Rechtfertigungsgrund herangezogen®*.

Das Fehlen von Rechtfertigungsgriinden und die jedenfalls vermeintliche Vernachldssigung staatlicher
Regulierungsbefugnis werden stark kritisiert. Wahrend die Interessen der Investoren geschiitzt
werden, fehlt es in den Investitionsschutzvertragen an einer Klausel, die die legitimen Interessen des
Staates schitzt. Dies bedeutet anderseits wiederum nicht, dass diese staatlichen Interessen nicht
generell anerkannt waren und in den schiedsgerichtlichen Entscheidungen berilicksichtigt nicht
werden. Uber den genauen Inhalt besteht jedoch Unklarheit, nimlich welche Interessen schutzwiirdig
sind und welche Verletzungen sie rechtfertigen knnen. Neuere Investitionsschutzabkommen greifen
diesen Konfliktpunkt auch bereits auf und stellen mogliche Rechtfertigungsgriinde auf eine
vertragliche Basis, die die Einschatzungsfreiheit der Schiedsrichter — aus guten Griinden — einschrankt.
Die Festschreibung des sog. Right to regulate ist ein wichtiger Fortschritt. Auch insoweit werden

Unionsrecht und Investitionsschutzrecht sich in Zukunft weiter annahern.

448 Sattorova, JWIT 2016, S. 895, 918.

449 Andersen/Hindelang, JWIT, 2016, S. 984, 993; Sattorova, JWIT 2016, S. 895, 898.

450 Gatzsche, Aufhebungen und Abanderungen von Investitionsschutzabkommen, S. 219.

451 Entscheidung des Inter-American Court of Human Rights, Case of the Sawhoyamaxa Indigeneous Community
V. Paraguay, Urteil vom 29.03.2006, Rn. 140; abrufbar unter
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_146_ing.pdf, zuletzt abgerufen am 09.03.2020.
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3) Materielle Vereinbarkeit von Investitionsschutzrecht und Unionsrecht
Insgesamt ist es schwierig, Unionsrecht und Investitionsschutzrecht zu vergleichen®*?. Die
unterschiedlichen Systeme, die dem jeweiligen Rechtsschutz zugrunde liegen, kénnen ohne weiteres
im Einzelnen abweichen, ohne im Ergebnis unterschiedliche Folgen zu haben. Allein dies ist jedoch ein
Ergebnis, welches wichtig festzuhalten ist: Geht man von dieser Schlussfolgerung aus, kénnte ohne
weiteres eines der Rechtsgebiete, namlich das Investitionsschutzrecht, abgeschafft werden, ohne dass
dadurch ein signifikanter Riickgang des materiellen Investitionsschutzes insgesamt gefolgert werden
konnte. Investitionsschutz und Unionsrecht folgen einer unterschiedlichen Logik, sind jedoch in der

generellen Zielrichtung und Reichweite vergleichbar®.

Auch wenn Unionsrecht und Investitionsschutzrecht im Wesentlichen eine dhnliche Zielrichtung
haben, konnen sie doch im Einzelfall zu zwingend unterschiedlichen Ergebnissen kommen, etwa wenn
ein Rechtsgebiet eine staatliche Handlung vorschreibt und das andere dieselbe Handlung ausdriicklich
verbietet***. Genau dies ist geschehen im Fall Micula**. Hier hatte das Investitionsschiedsgericht einen
Schadensersatzanspruch fir begriindet erklart, der nach der Entscheidung des EuGH als
beihilferechtswidrig zu betrachten war. In diesem Fall ist der Konflikt jedoch erst durch die
Konkretisierung des Investitionsschutzes durch das Schiedsgericht entstanden, abstrakt
widersprechen sich Beihilfenrecht und Investitionsschutz nicht. In einer spateren EuGH Entscheidung
hat dieser es dariiber hinaus abgelehnt, die Beihilfe am MaRstab des Unionsrechts zu messen, weil sie

vor dem Beitritt Rumé&niens zur EU erfolgte®®.

Der Schutz speziell fiir Investoren bleibt im Unionsrecht hinter dem Investitionsschutzrecht zuriick*’.

Dies liegt auch daran, dass Investitionsschiedsgerichte vornehmlich eine 6konomische Perspektive
einnehmen und einnehmen missen, wahrend das Unionsrecht und damit der EuGH eine starkere
Beriicksichtigung sozialer Komponenten vornehmen**®. Allerdings gibt es auch Bereiche, in denen der
Schutz durch das Unionsrecht deutlich weiterreichender ist als derjenige durch Il1As. Unterschiedliche

Schutzkonzepte bedeutet nicht notwendigerweise geringerer Schutz fiir Investoren unter dem

452 Paparinskis, JWIT 2016, S. 919, 936ff, der weitestgehend erfolglos versucht einzelne Fille, die sowohl durch
das Investitionsschutzrecht als auch das europdische Staatshaftungsrecht erfasst wurden zu finden und auf
Vergleichbarkeit zu analysieren.
453 Gatzsche, Aufhebungen und Abanderungen von Investitionsschutzabkommen, S. 62f.
454 Anschaulich dazu Basener, Investment Protection in the European Union, S. 154f; fir eine Analyse der
entsprechenden Rechtsprechung durch EuGH und Schiedsgerichte siehe etwa auch Résch, Intraeuropaisches
Investitionsschutzrecht, S. 202ff.
455 ICSID Case No. ARB/05/20, Award vom 11.12.2013.
456 EuGH T-624/15, T-694/15 und T-704/15, Rn. 73ff.
457 Lorenzmeier, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 351 AEUV, Rn. 28; Résch,
Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 234; Andersen/Hindelang, JWIT 2016, S. 984, 997.
458 Siehe dazu etwa Rdsch, Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 202.
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Unionsrecht*.

Dies ist aufgrund des fehlenden speziellen Regelwerks zum Investitionsschutz
allerdings teilweise schwierig zu erkennen. Zu Recht wird daher angemerkt, dass der Investitionsschutz
im Unionsrecht zwar geringer scheint, dies aber auch nur das Ergebnis einer Analyse des Primarrechts
ist, wahrend die Zusammenschau investitionsschiitzender Normen aus Primar- und Sekundarrecht
sowie den nationalen Regelungen durchaus iiber das Schutzniveau der 11As hinausreichen kénnte*®°.
Die Schwierigkeit das tatsachliche Schutzniveau abzusehen, ist jedoch dem Investitionsschutzrecht
wiederum abtraglich, weshalb auch gefordert wird, bestimmte letztendlich rechtsstaatliche

Grundsitze allein schon aus Griinden der Rechtssicherheit fiir Investoren zusammenzufassen*®*.

Insgesamt lasst sich feststellen, dass mit der Tendenz zur genaueren Regulierung der
investitionsschiitzenden Standards und der Integration von Ausnahmebereichen beziehungsweise
Rechtfertigungsgrinden eine materielle Anndherung des Investitionsschutzrechts und des

Unionsrechts stattfindet*®?.

Im Grundsatz lasst sich fiir das Verhaltnis zwischen Unionsrecht und Investitionsschutzrecht mit Sasson
konstatieren , The key issue in this context is not which law — municipal or international — prevails, since
there is normally no direct conflict. Rather, the issue is how these rules of law should interact.”*** Aus
den materiellen Schutzvorschriften folgt jedenfalls keine Unvereinbarkeit des Investitionsschutzrechts

mit dem Unionsrecht generell***.

Nachdem nun die materiellen Regeln zum Schutz von Auslandsinvestitionen sowohl durch das
Unionsrecht als auch durch das volkerrechtliche Investitionsschutzrecht dargestellt wurden, ist in
einem nachsten Schritt zu untersuchen, in welchen Féllen die jeweiligen Rechtsregime zur Anwendung

kommen (C).

C Anwendbarkeit von Investitionsschutzrecht und Unionsrecht
Wie aufgezeigt bestehen materielle Uberschneidungen investitionsschutzrechtlicher Regelungen mit
allen Arten von Unionsrecht: Grundfreiheiten, Grundrechten, weiterem Primarrecht und auch dem
Sekundarrecht. Ein Konflikt zwischen Investitionsschutzrecht und Unionsrecht entsteht daraus aber
nur, wenn auch beide Regelwerke Geltung in einem konkreten Fall beanspruchen. Dem gleichen

Muster wie eben folgend wird deswegen hier die Anwendbarkeit des Investitionsschutzrechts () und

459 Andersen/Hindelang, JWIT 2016, S. 984, 1013.
460 Andersen/Hindelang, JWIT 2016, S. 984, 998.
461 Andersen/Hindelang, JWIT 2016, S. 984, 999.
462 Siehe dazu etwa Sattorova, JWIT 2016, S. 895, 906f.
463 Sasson, Substantive Law in Investment Treaty Arbitration, S. 9.
464 Position der EU-Kommission etwa im Fall EuGH 264/09, siehe Schlussantrage des Generalanwalts Jdaskinen,
Rn. 78; auch vorausgesetzt etwa durch das Draft Agreement zur Beendigung der Intra-EU-IIAs, IX.
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des Unionsrechts (Il) darzustellen sein und in den einzelnen Punkten jeweils auf die Gemeinsamkeiten
und Unterschiede abgestellt werden. Ebenso wie im materiellen Investitionsschutz wird die
nachfolgende Darstellung aus Griinden der Ubersichtlichkeit auf die Anwendbarkeit des
unionsrechtlichem Primarrecht und der Grundrechte beschrankt. Schlieflich wird auf die
Voraussetzungen einer moglichen parallelen Anwendbarkeit Bezug genommen (lll) und ein Fazit

gezogen (IV).

Aullen vor bleibt zundchst auch noch die Frage, durch wen die Anwendung der jeweiligen

Regelungswerke erfolgt, dies wird im nachsten Schritt zu klaren sein (§ 2).

L Anwendbarkeit von Investitionsschutzrecht
Die Voraussetzungen fiir die Anwendbarkeit des Investitionsschutzrechts weisen keine
grundsatzlichen Besonderheiten auf. Ortliche und zeitliche (A), persénliche (B) und sachliche (C)
Anwendbarkeit missen gegeben sein. Die Anwendbarkeit des Investitionsschutzrechts und der
Schiedsklausel im Besonderen hadngt, wie im Bereich der Schiedsgerichtsbarkeit lblich, in erster Linie
von der Reichweite der diesbeziiglich erfolgten staatlichen Zustimmung ab. Diese wird in der Regel im
Rahmen eines l1As erteilt, kann dort aber auch beschrankt werden®®>. Hinzuweisen ist an dieser Stelle
noch darauf, dass die nachfolgende Analyse keine Details zu einzelnen Investitionsschutzvertragen
enthalten kann, sondern nur einen allgemeinen Uberblick {iber typischerweise enthaltene Klauseln

und deren Formulierungen geben wird.

1) Ortliche und zeitliche Anwendbarkeit

Die Anwendbarkeit soll zunachst in ortlicher (a), dann in zeitlicher (b) Hinsicht dargestellt werden.

a) Ortliche Anwendbarkeit
Die ortliche Anwendbarkeit setzt typischerweise die Realisierung einer Investition auf dem
Staatsgebiet des Empfangerstaates der Investition voraus. Art. 2 Abs. 1 des deutsch-chinesischen Il1As
lautet etwa wie folgt: ,Jede Vertragspartei wird Investoren der anderen Vertragspartei ermutigen,

Kapitalanlagen in ihrem Hoheitsgebiet vorzunehmen (...)“ (Hervorhebung hinzugefiigt).

465 Dazu etwa ausfihrlich und instruktiv Carducci, ICSID Review 2018, S. 581, 613ff. Weitere Moglichkeiten
seitens des Staates, das Einverstandnis fir die Einleitung eines Schiedsverfahrens zu geben sind entsprechende
Klauseln im nationalen Recht oder diesbeziigliche Vereinbarungen in Investor-Staats-Vertragen.
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Bestehen nicht gerade Gebietsstreitigkeiten fur die entsprechende Region oder handelt es sich nicht
um offshore Einrichtungen, die auf der Grenze des einem Staat zugeordneten Gebiets liegen, ist dieses

Merkmal in aller Regel eindeutig*®®.

b) Zeitliche Anwendbarkeit
Beziiglich der zeitlichen Anwendbarkeit gelten die allgemeinen, zumeist im IIA selbst festgelegten
Regeln (i). Eine Besonderheit des Investitionsschutzrechts sind die regelmaRig vorgesehenen Sunset-

clauses (ii).

i) Allgemeine zeitliche Anwendbarkeit
Auch die zeitliche Anwendbarkeit ist in der Regel eindeutig zu bestimmen. Unstrittig anwendbar ist der
Investitionsschutz fur Investitionen, die nach Abschluss des Investitionsschutzabkommens geschlossen
wurden. Ob auch schon getatigte Investitionen geschiitzt sind, hdangt von der jeweiligen Formulierung
des einzelnen Abkommens ab und kann nicht generell beantwortet werden — beide Modelle sind
juristisch natirlich moglich und beide sind auch jeweils schon umgesetzt worden. Ausdriicklich
mitumfasst sind schon bestehende Investitionen etwa vom IIA zwischen Argentinien und den USA*®’
oder Art. 8.1 CETA. Nicht anwendbar sind llAs jedoch regelmaRig auf Fille, in denen schon die

Verletzungshandlung vor dem Inkrafttreten des IIAs vorgenommen wurde.

Die zeitliche Anwendbarkeit ist in aller Regel im Investitionsschutzabkommen definiert. Sie beginnt
meist mit dem Tag der Unterzeichnung beziehungsweise Ratifizierung, auch wenn grundsatzlich auch
eine Rickwirkung vereinbart werden kann. Die Geltungsdauer der Investitionsschutzvertrage ist in
unterschiedlichen Modellen geregelt. Meistens ist sie zunachst fir eine Mindestdauer von zehn bis

8

fiinfzehn Jahren vorgesehen®®®, mit einer Kiindigungsfrist bis sechs Monate vor Ende der Laufzeit.

466 Problematisch ist es etwa aktuell bei Investitionsrechtlichen Streitigkeiten auf der Krim, die zwar rechtlich
ukrainisches Hoheitsgebiet ist, jedoch faktisch unter russischer Vorherrschaft steht. Klagen miissen zwar
weiterhin gegen die Ukraine gerichtet werden, werden aber mangels Zurechenbarkeit regelmaRig scheitern.
Siehe zur Problematik etwa Nikolov/Diinkelsbiihler, SchiedsVZ 2019, S. 141, 146 mwN; Muryn, SchiedsVZ 2020,
S. 16, 16ff.
Im digitalen Zeitalter ist allenfalls noch darauf hinzuweisen, dass allein die Erreichbarkeit einer Internetseite in
einem Land keine Investition in demselben darstellt; sieche dazu am Beispiel facebook Tuchfeld/Borchardt,
https://voelkerrechtsblog.org/why-international-investment-law-is-not-violated-by-the-gdpr/ zuletzt abgerufen
am 16.07.2019).
467 Siehe dort Art. XIV Abs. 1; siehe dazu Redfern/Hunter on International Arbitration, S. 447.
468 Teilweise sind sogar bis zu 30 Jahre vorgesehen, siehe Nowrot, Hindelang/Krajewski, Shifting Paradigms in
International Investment Law: More Balanced, Less Isolated, Increasingly Diversified, S. 240.
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Bleibt eine Klindigung aus, wird das Investitionsschutzabkommen in der Regel automatisch um weitere

Jahre oder sogar unbefristet verldngert*®.

Soweit auch schon getatigte Investitionen durch das spdter abgeschlossene Abkommen geschiitzt
werden sollen, hat dies jedoch einen Einfluss auf die materiellen Schutzstandards, insbesondere auf
denjenigen des Vertrauensschutzes. Zwar ist dieser mit dem im internationalen Gewohnheitsrecht
verankerten Schutz vergleichbar, aber nicht im Einzelnen jeweils deckungsgleich. Der Schutz dieser
Investitionen wird im Regelfall also etwas weniger weitreichend sein als der Schutz der erst nach dem

Abschluss des llIAs getatigten Investitionen.

ii) Sunset-clauses
Ublich ist dariiber hinaus die Verankerung einer Sunset- oder Survival-clause, die den Fortbestand des
Investitionsschutzes fiir zum Zeitpunkt der Beendigung des IIA bereits bestehende Investitionen fiir
eine Zeit nach Ablauf des Abkommens sicherstellen soll*’°. Dies kann sowohl das gesamte Abkommen

als auch nur einzelne Bestimmungen, wie etwa die Schiedsklausel, betreffen.

Damit soll der Tatsache gerecht werden, dass Investitionen meist auf langere Zeitrdume ausgerichtet
sind. Sechs Monate sind nicht lange genug, um Investitionen auch nur geordnet abzuwickeln,
geschweige denn einen erwarteten und grundsatzlich legitimen Profit aus der Investition zu ziehen.
Die Sunset-clauses sehen daher eine Verlangerung des Schutzes um einen gewissen Zeitraum vor, der
in der Regel etwa zehn bis fiinfzehn Jahre betrigt, im Einzelfall aber auch noch langer sein kann*’*.

Dieser Schutz bezieht sich nur auf zu diesem Zeitpunkt bereits bestehende Investitionen. Die Dauer

469 Nowrot, Hindelang/Krajewski, Shifting Paradigms in International Investment Law: More Balanced, Less
Isolated, Increasingly Diversified, S. 240; siehe fiir ein Beispiel etwa Art. 15 des deutsch-chinesischen IIAs der wie
folgt lautet:
(1) Dieses Abkommen tritt einen Monat nach dem Tag in Kraft, an dem beide Vertragsparteien einander notifiziert
haben, dass die innerstaatlichen Voraussetzungen fiir das Inkrafttreten erfiillt sind. Maf3gebend ist der Tag des
Eingangs der letzten Notifikation.
(2) Dieses Abkommen bleibt zehn Jahre lang in Kraft; nach deren Ablauf verldngert sich die Geltungsdauer auf
unbegrenzte Zeit, sofern nicht eine der beiden Vertragsparteien das Abkommen mit einer Frist von zwélf Monaten
vor Ablauf auf diplomatischem Weg schriftlich kiindigt.
(3) Nach Ablauf der ersten zehn Jahre kann jede der beiden Vertragsparteien das Abkommen jederzeit mit einer
Frist von mindestens zwélf Monaten gegeniiber der anderen Vertragspartei auf diplomatischem Weg schriftlich
kiindigen.
470 Dazu Titi, Journal of International Arbitration, S. 425, 435; Gatzsche, Aufhebungen und Abdnderungen von
Investitionsschutzabkommen, S. 104f.; Nowrot, Hindelang/Krajewski, Shifting Paradigms in International
Investment Law: More Balanced, Less Isolated, Increasingly Diversified, S. 241f.
471 Dazu Redfern/Hunter on International Arbitration, S. 447; Gatzsche, Aufhebungen und Abanderungen von
Investitionsschutzabkommen, S. 104f. Beispielsweise der deutsch-tschechische BIT sah einen Schutz 15 Jahre
Uber die Kiindigung des Investitionsschutzes hinaus vor (Art. 13 Abs. 3); der deutsch-polnische BIT sieht die
Fortgeltung der Schiedsklausel fur 20 Jahre nach Kiindigung vor, dazu etwa Dederer, RIW 2019, 397, 398;
dhnliches gilt etwa fir den Energy Charter Treaty, vgl. Art. 45 ECT.
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der survival clause entspricht zumeist in etwa der durchschnittlichen Amortisierungsdauer einer

Investition*’2.

2) Personliche Anwendbarkeit
Der personliche Anwendungsbereich zielt auf die (natiirliche oder juristische) Person des Investors ab.
Dieser muss aus dem anderen Vertragsstaat des IlAs kommen. GroRe internationale Investoren sind
dabei regelmaRig als juristische Personen konzipiert, Klagen von natirlichen Personen sind eher die

Ausnahme, nichtsdestoweniger aber méoglich®’>.

a) Natiirliche Personen
Bei natiirlichen Personen ist hier auf die Staatsangehorigkeit abzustellen, welche sich nach dem Recht
des jeweiligen Herkunftslandes bestimmt*’*. Ublicherweise kniipft dieses die Staatsangehérigkeit
entweder an das Abstammungsprinzip, also die Nationalitat der Eltern, oder das Territorialitatsprinzip,
also den konkreten Geburtsort. Nur in Ausnahmen ist fiir die personliche Anwendbarkeit neben der
Staatsangehdrigkeit noch ein sogenannter ,effective link“ erforderlich®’. Dieser ist Ausdruck einer
gewissen volkerrechtlichen Beschrankung der ansonsten freien Bestimmung der Staatsangehorigkeit
durch das nationale Recht*’®. Problematisch sind bei natiirlichen Personen noch die Fille, in denen der
Klager die Staatsangehorigkeit beider Vertragsstaaten des IIAs besitzt. Zumindest unter ICSID sind

solche Klagen ausgeschlossen, vgl. dort Art. 25 Abs. 2 lit. a).

b) Juristische Personen
Etwas komplizierter ist die Bestimmung der Herkunft von juristischen Personen. Teilweise bestehen

T*7. Fehlt eine solche vertragliche

hier Sonderregelungen in den IlAs, wie etwa in Art. 17 EC
Vereinbarung gibt es mehrere mogliche Anknilipfungspunkte: Den Griindungsort, den Ort wo eine

juristische Person in einem entsprechenden Register gefiihrt wird oder den Ort der effektiven

472 Gatzsche, Aufhebungen und Abdnderungen von Investitionsschutzabkommen, S. 104f.
473 Siehe dazu etwa Fecak, International Investment Agreements and EU Law, S. 16.
474 Es bestlinde auch die Moglichkeit, auch die Staatsangehorigkeit Giber Regelungen im ll1Azu bestimmen, dies
ist bislang allerdings nicht erfolgt.
475 1CJ, Nottebohm (Liechtenstein vs Guatemala), ICJ Rep. 1955, S. 4; dazu auch Gindler, Die local remedies rule
im Investitionsschutzrecht, S. 142; zur Anwendung dieser Regel im Investitionsschutzrecht siehe auch Sasson,
Substantive Law in Investment Treaty Arbitration, S. 246.
476 Siehe dazu Bérnsen, Nationales Recht in Investitionsschiedsverfahren, S. 107f, der zu Rechtin dieser Hinsicht
die Parallelen zur diplomatic protection zieht und auf Art. 4 der Draft Articles on diplomatic protection (2006)
verweist, der wie folgt lautet: ,For the purpose of the diplomatic protection of a natural person, a State of
nationality means a State whose nationality that person has acquired, in accordance with the law of that State,
by birthe, descent, naturalization, succession of States or in any other manner, not inconsistent with international
law”.
477 Siehe dazu etwa Sasson, Substantive Law in Investment Treaty Arbitration, S. 99.
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Verwaltung®’®. Alle Merkmale weisen die an dieser Stelle iblichen Problematiken auf, sind also
entweder eindeutig, aber leicht zu manipulieren oder schwer zu bestimmen. Auch bei juristischen
Personen ist die Staatszugehorigkeit anhand der einschldagigen Regeln des nationalen Rechts zu
bestimmen. Nach diesen richtet sich dariber hinaus auch die Existenz der juristischen Person an

sich*’®.

Ungekldrt ist bisher auch, wie Mehrfachklagen vermieden werden kénnen*®. Wenn eine
Aktiengesellschaft in einem Gaststaat investiert, dann sind aktuell sowohl die AG als auch die
Anteilseigner vom personlichen Schutz umfasst. Dies kann eine Mehrzahl von Klagen zur Folge
haben*®’, die sogar unter unterschiedliche Investitionsschutzvertrige fallen kénnen, wenn die
Anteilseigner, die wiederum selbst juristische Personen sein kénnen, einem anderen Staat zuzuordnen
sind als die juristische Person als unmittelbare Investor®®?. Dies erdffnet eine Vielzahl von
Klagemoglichkeiten, die mangels Bindungswirkung von Prazedenzfillen unterschiedlich ausgehen
konnen*®3. Bisherige Versuche diese Klagemoglichkeiten durch entsprechende Klauseln im I[1A
einzuschranken, sind bislang die Ausnahme und folgen, sofern vorhanden, noch keinem umfassenden

Konzept**.

Zu Recht wird dieser Aspekt regelméRig kritisiert und Reformbedarf angemahnt*®*. Ein diesbeziiglicher

Ansatz konnte etwa der IGH Rechtsprechung im Fall Barcelona traction entnommen werden, in der

478 Oeter, Ipsen, Volkerrecht, S. 1030; Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht, S. 188ff.; Gindler, Die local remedies
rule im Investitionsschutzrecht, S. 138.
479 Dazu Bérnsen, Nationales Recht in Investitionsschiedsverfahren, S. 109.
480 Siehe zu deren Vermeidung in CETA etwa Bungenberg, GewArch 2014, S. 382, 385.
481 Dies ist auch bereits geschehen: Die Fille CME vs. Tschechien und Lauder vs. Tschechien haben den im
Wesentlichen gleichen faktischen Hintergrund; siehe dazu etwa Griebel, Internationales Investitionsschutzrecht,
S.137.
482 Ausfiihrlich und mit Beispielen dazu, Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, S. 337ff.; kritisch dazu auch
Gindler, Die local remedies rule im Investitionsschutzrecht, S. 140ff.; Kriebaum, Eigentumsschutz im Volkerrecht,
S. 107ff; Sasson, Substantive Law in Investment Treaty Arbitration, S. 246 will die Mehrfachklagen vermeiden,
indem Aktieneigner nur in Situationen Klagen kdnnen, in denen Ihre eigenen Rechte betroffen sind; um jedenfalls
den doppelten Schutz durch eine grundsatzlich zusatzliche Méoglichkeit des diplomatischen Schutzes zu
vermeiden wurde Art. 27 der ICSID Konvention hinzugefgt. In Banro vs. Kongo (ICSID Case No ARB98/7, Award
vom 01.09.2000) fuhrte etwa die Ausibung diplomatischen Schutzes durch Kanada zum Ausschluss von
Anspriichen unter dem US-Kongo IIA, siehe dazu Kriebaum, 1CSID Review 2018, S. 1, 19f; Beispiele finden sich
auch etwa bei Orakhelashvili, ICSID Review 2016, S. 344, 358f.
483 Siehe zur fehlenden Prazedenzwirkung genauer unten unter Regeln zur Vermeidung widerspriichlicher
Entscheidungen.
484 Siehe dazu Arato/Claussen/Lee/Zarra, Reforming Shareholder Claims in ISDS, Rn. 23ff.; abrufbar unter
https://www.jus.uio.no/pluricourts/english/projects/leginvest/academic-forum/papers/concept-papers.html
zuletzt abgerufen am 04.01.2020.
485 Siehe dazu etwa die aktuellen Verhandlungen der UNCITRAL Working group 3, Stichwort multiple
proceedings und shareholder claims, siehe dazu insbesondere Arato/Claussen/Lee/Zarra, Reforming Shareholder
Claims in ISDS, abrufbar unter https://www.jus.uio.no/pluricourts/english/projects/leginvest/academic-
forum/papers/concept-papers.html zuletzt abgerufen am 04.01.2020.
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betont wird, dass fiir ein Klagerecht und erst recht fiir die Begriindetheit einer Klage ein berihrtes
Interesse nicht ausreichend sei, sondern ein verletztes Recht von Néten*®. Der lediglich teilweise
Wertverlust einer Aktie konnte folglich als blofRes Interesse eingeordnet werden und somit

Mehrfachklagen jedenfalls in vielen Fallen ausgeschlossen werden.

Weitere Probleme konnen insbesondere im Zusammenhang mit der zeitlichen Anwendbarkeit
auftreten, namlich immer dann, wenn die Staatsangehorigkeit der natirlichen oder, vermutlich noch
haufiger auftretend, der juristischen Person wahrend der Investitionsdauer wechselt. Hier kann auf die
erstmalige Realisierung der Investition oder auch auf den Zeitpunkt der Klageerhebung oder sogar auf
den Zeitpunkt der Entscheidung durch das Schiedsgericht abgestellt werden. Nach der
Kontinuitatstheorie muss die Staatszugehorigkeit mindestens wahrend der Verletzung bis zur

Klageerhebung, teilweise sogar bis zum Schiedsspruch vorliegen®®’.

Eine weitere Einschrankung des personlichen Schutzbereichs ist vorzunehmen, wenn ein
privatwirtschaftliches Unternehmen unter staatlicher Kontrolle steht und mit gewissen
Hoheitsrechten ausgestattet ist. In diesem Fall handelt es sich regelmaRig nicht mehr um einen

*88 \Wenn die Staaten offentliche Unternehmen miteinbeziehen wollten,

Investor im Sinne des IlAs
haben sie die Moglichkeit dies ausdriicklich im 1IA festzulegen, wie etwa in Art. 1 des US Model I1lAs
von 2004: ,investor of a Party means a Party or State enterprise thereof (..)“ (Hervorhebung

hinzugefiigt). Zumeist ist eine solche Regelung jedoch nicht getroffen.

3) Sachliche Anwendbarkeit
Im Gegensatz zum Unionsrecht ist die sachliche Anwendbarkeit des Investitionsschutzrechts eng
begrenzt. Sie stellt auf den Begriff der Investition beziehungsweise des Investors ab. Was darunter zu
fassen ist, ist in jeder Hinsicht uneinheitlich. Es gibt Unterschiede zwischen den
betriebswirtschaftlichen und juristischen Begriffen, aber auch innerhalb des juristischen
Verstandnisses regeln die einzelnen IlIAs, die WTO, MIGA, ICSID und die nationalen

Investitionsschutzgesetze diesen Begriff insgesamt sehr uneinheitlich®®.

486 Barcelona Traction, IGH- Entscheidung vom 05.02.1970, dazu auch Herdegen, Internationales
Wirtschaftsrecht, S. 320; Gindler, Die local remedies rule im Investitionsschutzrecht, S. 141f.
487 Griebel, Internationales Investitionsschutzrecht S. 23.
488 So etwa Tietje, Ludwigs/Remien, Investitionsschutz, Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsstaatin der EU, S. 188;
ausfihrlich dazu ICSID Review 2016, S. 1-57 (mehrere Artikel); zum Status von 6ffentlichen Unternehmen im
Unionsrecht siehe unten unter Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts.
489 Ausfiihrlich zu den verschiedenen Investitionsbegriffen etwa Ahner, Investor-Staat-Schiedsverfahren nach
Europaischem Unionsrecht, S. 50ff. Zumindest das erstere Merkmal ist bei Vattenfall erfiillt und kénnte daher
noch flr das laufende Verfahren gegen Deutschland relevant werden.
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Der Begriff der Investition ist das zentrale Einschrankungskriterium fir die Anwendbarkeit des
Investitionsschutzrechts. Er ist Gblicherweise sehr weit gefasst, wie hier am Beispiel von Art. 1 des

deutsch-chinesischen IIAs aufgezeigt werden soll:

The term investment comprises every kind of asset which is directly or indirectly invested by investors
of one Contracting State in the territory of the other Contracting state. The investments include in

particular:

Movable and immovable property as well as any other rights in rem such as mortgages, liens and

pledges;
Shares of companies and other kinds of interest in companies;

Claims to money which has been used to create an economic value or claims to any performance having

an economic value;

Intellectual property rights, in particular copyrights and related rights, patents, utility-model patents,

industrial designs, trademarks, plant variety rights;
Trade-names, trade and business secrets, technical processes, know-how and good-will;

Business concessions under public law, including concessions to search for, extract or exploit natural

resources,

Any alternation of the form in which assets are invested shall not affect their classification as
investment. In the case of indirect investments, in principle only those indirect investments shall be

covered which the investor realizes via a company situated in the other contracting state.

Insgesamt ist der Definitionsbegriff also sehr weit gefasst und einer dynamischen Auslegung
gegeniiber offen*®. Eine erwidhnenswerte Einschrinkung geht jedoch mit dem Merkmal der
Beherrschung oder jedenfalls wesentlicher Einflussnahme  einher, die in alten
Investitionsschutzvertragen Ublich war, in neueren sind Portfolioinvestitionen allerdings meist

mitumfasst*’’.

Einige llAs enthalten ausdriickliche Klauseln, dass die Investition ,in accordance with the host state

law" erfolgt sein muss. Dies kann jedoch nicht bedeuten, dass jede Investition, die im Nachhinein durch

490 Redfern/Hunter on International Arbitration, S. 453.
491 Oeter, Ipsen, Volkerrecht, S. 1029; siehe zu den kompetenzrechtlichen Folgen im Unionsrecht dazu unten

unter Investitionsbegriff.
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den Gaststaat verboten wird, nicht mehr in den Schutzbereich des IlAs fallt*>. Am MaRstab des
nationalen Rechts ist jedoch die Existenz und die Reichweite von Rechten zu bestimmen, die aus einer
Investition folgen. Das internationale Recht nimmt jedoch eine Art Evidenzkontrolle vor, um lllegalitat
als Schutzbehauptung durch den Staat vorzubeugen. Es wird etwa geprift, ob der Investor ein
berechtigtes Vertrauen in die Legalitat der Investition haben durfte**®. Die schiedsgerichtliche Praxis
verpflichtet den Investor auch entsprechende Nachforschungen anzustellen, ob seine Investitionen

unter dem Recht des Gaststaates geschiitzt sind***.

Regelmalig ist es liberzeugender Fille, in denen die Legalitat einer Investition in Frage steht, nicht im
Rahmen der Zulassigkeit einer Schiedsklage zu klaren, sondern erst im Rahmen der Begriindetheit.
Dort ist eine dem Verschuldensprinzip angemessenere Losung moglich ist*®. Insbesondere gilt dies fiir
Falle, in denen die lllegalitat der Investition nicht aus deren Natur, sondern deren Erwerb folgt. Dies
gilt fir mit Hilfe von Korruption erlangte Investitionen, wo nicht nur der Investor, sondern auch der

Staat nicht legal gehandelt hat.

Il.  Anwendbarkeit des Unionsrechts
Die Anwendbarkeit des Unionsrechts ist nicht abstrakt zu bestimmen, sondern hangt von der jeweils
einschlagigen Norm ab. Nicht immer sind dabei alle Kategorien der Anwendbarkeitsvoraussetzungen
relevant. Auch strukturell ist das Unionsrecht nicht mit dem Investitionsschutzrecht vergleichbar. Es
gibt im Unionsrecht keine Vorschriften, die fir das ganze Unionsrecht giiltig deren konkrete
Anwendbarkeit regeln. Die Anwendbarkeit ist im Einzelfall anhand der jeweils in Frage stehenden
Norm zu prifen. Auch dadurch wird die Vergleichbarkeit erschwert. Eine Besonderheit in diesem
Zusammenhang ist, dass die Union haufig nicht durch ihre eigenen Organe handelt, sondern die
Umsetzung des Unionsrechts den Mitgliedsstaaten Uberlasst. Daraus ergibt sich regelmalig die Frage,
wann die Mitgliedsstaaten nationales Recht anzuwenden haben und wann das Unionsrecht zu
beachten ist. Grundlegend ist an dieser Stelle dariber hinaus, dass das Unionsrecht, anders als das

klassische Volkerrecht, in den Mitgliedsstaaten grundséatzlich unmittelbar anwendbar ist, also keiner

492 Siehe dazu auch Bérnsen, Nationales Recht in Investitionsschiedsverfahren, S. 126ff; dies wird etwa in Art.
8.1 CETA auch klargestellt, welches , covered investment” u.a. wie folgt definiert (b) ,,made in accordance with
the applicable law at the time the investment is made” (Hervorhebung hinzugefiigt).
493 Kardassopoulos vs. Georgien, ICSID Case Nr. ARB/05/18, 03.03.2010; siehe dazu kritisch Bérnsen, Nationales
Recht in Investitionsschiedsverfahren, S. 60.
494 Alasdair Ross Anderson vs. Costa Rica, 19.05.2010, Rn 58. Der zugrundeliegende lIA sah allerdings
ausdricklich die Notwendigkeit einer legalen Investition vor.
495 So auch Bérnsen, Nationales Recht in Investitionsschiedsverfahren, S. 126ff.
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Durchfiihrungs- oder Umsetzungsanordnung (etwa im Rahmen eines Ratifizierungsverfahrens)

bedarf*.

Beziiglich der Anwendbarkeit der Grundfreiheiten ist einleitend noch festzustellen, dass diese nicht
(mehr) einschlagig sind, soweit durch Sekundarrecht eine Vollharmonisierung des nationalen Rechts

497

umgesetzt wurde Das Sekundarrecht ist allerdings selbst wiederum am Malstab der

Grundfreiheiten zu messen.

1) Ortlich und zeitlich
Die ortliche Anwendbarkeit des Unionsrechts ist regelmafig auf die Hoheitsgebiete ihrer
Mitgliedsstaaten beschrankt, die sich wiederum nach dem Vélkerrecht und den geltenden nationalen
Regeln bestimmen, Art. 52 EUV, 355 AEUV*®®. Der darin bestimmte 6rtliche Anwendungsbereich gilt
Uber den Wortlaut hinaus nicht nur fir die Vertrdge selbst, sondern, sofern nichts anderes bestimmt
ist, fir das gesamte Unionsrecht*®®. Personalitats- und Auswirkungsprinzip kénnen eine Anwendung
unionsrechtlicher Regelungen Uber den klassischen raumlichen Geltungsbereich hinaus
rechtfertigen®®. Das Unionsrecht gilt dariiber hinaus, wenn die Parteien ihr Rechtsverhiltnis dem
Unionsrecht unterworfen haben, auch ohne dass ein rdumlicher Bezug zu den Hoheitsgebieten der

Mitgliedsstaaten bestehen muss®’.

Die zeitliche Anwendbarkeit wiederum ist regelmaBig im konkreten Rechtsakt selbst festgelegt,
beispielsweise in Art. 357 AEUV, der eine grundsatzlich unbegrenzte Geltung des Unionsrecht ab dem
Inkrafttreten vorsieht. Grundsatzlich gilt auch hier, dass Rechtsakte erst Wirkung fiir die Zukunft, nicht
aber fiir die Vergangenheit entfalten. Zwar gibt es auBerhalb des Strafrechts auch im Unionsrecht kein
striktes Riickwirkungsverbot, der Grundsatz des Vertrauensschutzes ist aber auch im Unionsrecht

fundamental*®.

496 Siehe dazu etwa Nettesheim, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 1 AEUV, Rn.
67ff., Richtlinien bedirfen zwar der mitgliedsstaatlichen Umsetzung, kénnen aber unter bestimmten
Voraussetzungen ebenfalls unmittelbare Wirkung entfalten.
497 Frenz, Europdische Grundfreiheiten Rn. 382ff.
498 Doérr, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 52 EUV, Rn. 1; Schmalenbach,
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 52 EUV, Rn. 3.
499 Doérr, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 52 EUV, Rn. 3, Abweichungen sind
etwa in Art. 355 AEUV den Beitrittsabkommen oder einigen Sekundarrechtsakten enthalten; insbesondere gilt
der genannte ortliche Geltungsbereich auch fiir die Charta der Grundrechte, siehe dazu Jarass, Charta der
Grundrechte der EU, Art. 51, Rn. 44.
500 Dérr, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 52 EUV, Rn. 8, 13; teilweise erweitern
Assoziierungsabkommen auch den rdumlichen Geltungsbereich, siehe am Beispiel Tirkei dazu Frenz,
Europaische Grundfreiheiten, Rn. 417.
501 Frenz, Europaische Grundfreiheiten, Rn. 419.
502 Siehe zum Rickwirkungsverbot und Vertrauensschutz im Unionsrecht oben unter Fair and equitable
treatment.
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2) Personlich
Die personliche Anwendbarkeit des Unionsrecht bestimmt sich nach unterschiedlichen Regeln, je
nachdem, ob es sich um eine natirliche (a) oder juristische (b) Person handelt. Teilweise entfallt aber

auch die Anbindung an die personliche Anwendbarkeit (c).

a) Natiirliche Personen
Die personliche Anwendbarkeit des Unionsrechts ist bei natirlichen Personen regelmaRig an die
Unionsblirgerschaft, Art. 21 AEUV, geknlpft. Unionsbiirger ist damit zunachst jeder, der die
Staatsangehorigkeit eines Mitgliedsstaats besitzt, Art. 20 AEUV. Wie im Investitionsschutzrecht richtet

sich das Staatsangehérigkeitsrecht grundsitzlich nach dem Recht der Mitgliedsstaaten®%.

Direkt an die Unionsbiirgerschaft gekoppelt und ohne, dass weitere Voraussetzungen notwendig sind,
ist insbesondere das unionsrechtliche Diskriminierungsverbot aufgrund der Staatsangehdorigkeit®®.
Dieser Punkt ist insofern besonders relevant, weil das Unionsrecht sich hier auf alle Aspekte des

nationalen Rechts auswirkt und keinen kompetenziellen Beschrankungen unterliegt.

b) Juristische Personen
Die Anwendbarkeit von Unionsrecht hangt davon ab, ob es sich um juristische Personen des

Privatrechts (i) oder des 6ffentlichen Rechts (ii) handelt.

i) Juristische Personen des Privatrechts
Bei juristischen Personen wird wie auch im Investitionsschutzrecht an unterschiedliche Kategorien
angekniipft®®, die im Wesentlichen iblichen Merkmale wurden dabei oben bereits behandelt. Auch
wenn der Schutzbereich der Grundfreiheiten — mit Ausnahme der Niederlassungsfreiheit — dem
Wortlaut nach an natirliche Personen anknipft, kdnnen sich juristische Personen ihrem Sinn und
Zweck nach ebenso auf die Grundfreiheiten berufen®®. Fiir die Niederlassungsfreiheit ist dies
ausdrticklich in Art. 54 AEUV geregelt, auf den Art. 62 AEUV im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit

verweist.

503 Hailbronner, Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, D. |. Rn. 41; Frenz, Europdische
Grundfreiheiten, Rn. 226ff.
504 Siehe dazu etwa Magiera, Streinz, EUV/AEUV, Art. 20 AEUV, Rn. 33ff. Weitere Aspekte der
Unionsbirgerschaft sind insbesondere in den Art. 20-25 AEUV geregelt, betreffen aber vorwiegend nicht
unmittelbar wirtschaftsbezogene Birgerrechte wie die Freizligigkeit oder das Wahlrecht zum Europdischen
Parlament.
505 Dazu auch Fecak, International Investment Agreements and EU Law, S. 65.
506 Allgemeine Auffassung, siehe nur Frenz, Europdische Grundfreiheiten, Rn. 232ff. Eine Ausnahme stellt
lediglich die Arbeitnehmerfreiziigigkeit dar, die ihrem Wesen nach auf natiirliche Personen zugeschnitten ist,
allerdings im Bereich des Investitionsschutzrechts zu vernachlassigen ist.
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Sofern sich die juristische Person auf den Investitionsschutz mittels der unionsrechtlichen Grundrechte
berufen will, miissen diese dem Wesen nach auf sie anwendbar sein®”’. Dies diirfte jedoch gerade bei
den fir den Investitionsschutz besonders relevanten Grundrechten wie dem Eigentumsschutz

regelmalig der Fall sein.

ii) Juristische Personen des dffentlichen Rechts
Art. 54 AEUV differenziert zunachst nicht nach der Rechtsform, grundsatzlich sind folglich auch
juristische Personen des offentlichen Rechts vom Schutzbereich des Unionsrechts, insbesondere der
Grundfreiheiten umfasst. Allerdings setzt Art. 54 AEUV einen Erwerbszweck voraus. Soweit also nur
staatliche Daseinsvorsorge betrieben wird, ist der Schutzbereich der Grundfreiheiten nicht eréffnet®®.
Erwerbstatigkeit bedeutet vielmehr das ,entgeltliche Auftreten auf den Giter- und
Dienstleistungsmarkten sowie eine Betriebsflihrung nach wirtschaftlichen Grundsatzen®, wobei keine

Gewinnerzielungsabsicht notwendig ist°®.

c) Entfallen des personlichen Schutzbereichs
Besonderheiten weist das Unionsrecht in einigen Hinsichten dabei noch auf, in denen die Ankniipfung
an eine natirliche oder juristische Person vollstdandig entfillt. Beispiele dafiir sind etwa die Waren-
oder die Kapitalverkehrsfreiheit>'°. Diese werden grundsatzlich jedem erdffnet, der insbesondere der

Eréffnung des sachlichen Schutzbereichs gentigt®*.

Generell I3sst sich feststellen, dass die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten eher an sachliche, die der

Grundrechte demgegeniiber an persdnliche Merkmale gekniipft ist>*2.

3) Sachlich
Der sachliche Schutzbereich des Unionsrechts hangt im besonderen Malle von der jeweils
einschlagigen Rechtsnorm ab und kann unmdéglich abstrakt bestimmt werden. Allgemein lasst sich
lediglich feststellen, dass die Union auf Grund des Prinzips der begrenzten Einzelermachtigung nur
insoweit regelnd tatig werden kann, als ihr durch die Vertrage entsprechende Kompetenzen durch die

Mitgliedsstaaten libertragen worden sind, Art. 4 EUV.

Flr die Eroffnung des Schutzbereichs der fiir Investoren besonders relevanten Grundfreiheiten ist

regelmalig eine grenziberschreitende Tatigkeit notwendig, also ein Sachverhalt, der mehrere

507 Jarass, Charta der Grundrechte der EU, Art. 51, Rn. 62.
508 Frenz, Europaische Grundfreiheiten, Rn. 259f.
509 Jung, Schwarze, EU-Kommentar, Art. 54 Rn. 7.
510 Siehe dazu etwa Leible/Streinz, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 34 AEUV,
Rn. 31 mwN.;
511 Frenz, Europaische Grundfreiheiten, Rn. 230ff.
512 Ausfihrlich dazu Frenz, Europaische Grundfreiheiten, Rn. 47.
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Mitgliedsstaaten in bestimmter Weise berlihrt. Handelt es sich um eine wirtschaftliche Streitigkeit mit
grenziiberschreitendem Bezug, ist auch unabhdngig vom Sekundarrecht das Unionsrecht beinahe
flichendeckend anzuwenden’*3. Die Hiirden fiir eine Einstufung als grenziiberschreitend sind dabei
schnell erfiillt, es ,geniigt, wenn ein wirtschaftlicher Sachverhalt rein rechtlich (iber die Grenzen eines
Mitgliedsstaats hinauswirkt“>'*. Der grenziiberschreitende Bezug muss sich nicht aus einer fremden
Staatsbirgerschaft ergeben. Stattdessen wird im Unionsrecht regelmafig auf den Wohnsitz
abgestellt°®>. Anders als im Investitionsschutzrecht kann die Anwendung des Unionsrechts also auch
zwischen einem Staat und einem seiner eigenen Staatsangehorigen erfolgen. Wie grol3 dieser
Unterschied in der Praxis ist, diirfte aber Uberschaubar sein — die ,Internationalisierung” eines
Investors erfolgt meist tiber eine von ihm kontrollierte juristische Person, die im Ausland angesiedelt

sein wird.

Urspriinglich waren die Grundfreiheiten als Diskriminierungsverbote ausgelegt. In seiner
Rechtsprechung hat der EuGH sie allerdings nach und nach zu echten Beschrdankungsverboten
erweitert. Hier ist die Dassonville-Formel einschlagig: Jegliche Einwirkung, egal ob mittelbar oder
unmittelbar, tatsdchlich oder potentiell auf den grenziberschreitenden Warenhandel sind
ausreichend, um den Schutzbereich der Grundfreiheiten zu eréffnen®®. Diese zum Warenhandel

ergangene Rechtsprechungslinie ist auf die anderen Grundfreiheiten iibertragbar>’

.Aus der Er6ffnung
des formellen Anwendungsbereichs des Unionsrechts folgt die Anwendbarkeit jedenfalls der
Grundrechte und der universellen Grundsatze des Unionsrechts. Dazu zahlt etwa der Grundsatz der

VerhiltnismaRigkeit und der Rechtssicherheit, welcher auch den Vertrauensschutz inkludiert®®.

4) Fazit
Soweit die Grundfreiheiten einschlagig sind, binden sie die Mitgliedsstaaten umfassend. Nationales
Recht, welches die Wirkung des Unionsrechts vereitelt, darf nicht angewendet werden, selbst wenn

die Kompetenz fiir dessen Setzung noch bei den Mitgliedsstaaten liegt®*°

. Aber nicht nur die Exekutive,
auch Judikative und Legislative sind durch die Grundfreiheiten gebunden. Insofern besteht also

Kongruenz mit dem Investitionsschutzrecht. Allerdings ist die Folge des Anwendungsvorrangs fiir das

513 Latzel, EuZW 2015, S. 658, 660.
514 Latzel, EuZW 2015, S. 658, 661.
515 Siehe zu den Folgen dieser Einstufung etwa Fecak, International Investment Agreements and EU Law, S. 65.
516 Leible/Streinz, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 34 AEUV, Rn. 33; Frenz,
Europaische Grundfreiheiten, Rn. 474, 486.
517 Siehe etwa fir die Niederlassungsfreiheit EuGH C-79/01, Rn. 26f; EuGH C-208/00, Rn. 95; fur die
Kapitalverkehrsfreiheit Frenz, Europédische Grundfreiheiten, Rn. 485 mwN.
518 Latzel, EuZW 2015, S. 658, 661.
519 Frenz, Européische Grundfreiheiten, Rn. 315.
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Investitionsschutzrecht undenkbar. VerstofRe gegen dieses l6sen lediglich eine Schadensersatzpflicht

aus, konnen aber nicht die Anwendbarkeit des nationalen Rechts berihren.

Auch die Unionsorgane sind durch die Grundfreiheiten gebunden, dies kann sich sowohl auf die
Rechtssetzung als auch auf die Rechtsanwendung, sofern diese durch unionseigene Organe

vorgenommen wird, auswirken>%.

Insgesamt lasst sich feststellen, dass kaum innereuropaische Falle denkbar sind, in denen zwar das
Investitionsschutzrecht greift, nicht aber die Grundfreiheiten®”’. Dies gilt umso mehr unter
Hinzunahme des Grundsatzes, dass die Mitgliedsstaaten selbst bei Auslbung ihrer eigenen

Kompetenzen das Unionsrecht zu beachten haben®*%.

D Fazit
Unionsrecht und Investitionsschutzrecht regeln in vielen Bereichen die gleichen Fragen und sind auch
parallel anwendbar. Diese Situation an sich ist nicht selten und auch nicht problematisch. Konflikte
entstehen erst, wenn widerspriichliche Verhaltensweisen rechtlich gefordert werden. Dies diirfte in
der Praxis vor allem dort auftreten, wo das Unionsrecht nicht in erster Linie investitionsférdernd,
sondern regulierend wirkt>*. Die marktliberalisierenden Vorschriften gehen weiter, als die zumeist in
den IlAs vorgesehenen Regelungen es sind, stehen deshalb aber nicht schon deshalb zu ihnen im
Widerspruch. Auch wenn es selten Falle geben dirfte, in dem dabei zwingend entgegengesetzte
Ergebnisse erzielt werden, so sind sie doch nicht ausgeschlossen und auch bereits vorgekommen. Ein
Beispiel dafiir schien etwa der Fall Micula zu werden, allerdings hat der EuGH in einer kiirzlichen
Entscheidung die Anwendung von Unionsrecht auf diesen Sachverhalt abgelehnt, so dass auch hier

kein Konflikt bestand.

Vorzugswiirdig wdre es Unionsrecht und Investitionsschutzrecht grundsatzlich harmonisch
auszulegen, oder, in der deutschen Verfassungsterminologie gesprochen, nach dem Grundsatz der
praktischen Konkordanz. Beide Rechtswerke beanspruchen parallele Giiltigkeit, ohne dass ein starres
Hierarchieverhiltnis besteht. Es sollten folglich die Schutzzwecke des jeweils anderen Regelungswerks

soweit wie moglich bei der Interpretation beachtet werden®?*. Auch wenn entsprechende

520 Ausfihrlich dazu Frenz, Europdischen Grundfreiheiten, Rn. 333ff.
521 Andersen/Hindelang, JWIT 2016, S. 984, 992.
522 Dazu etwa Hinojosa-Martinez, JWIT 2016, S. 86, 104.
523 Dazu Fecak, International investment protection and EU Law, S. 120.
524 So auch etwa Résch, Intraeuropdisches Investitionsschutzrecht, S. 250, 270ff.
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Handlungsspielrdume gegeben sind, ist fraglich, inwieweit ein Ermessen etwa durch Erwagungen aus

einem anderen Regelungswerk mitgesteuert werden darf>.

Es besteht grundsatzlich kein Normkonflikt zwischen Unionsrecht und Investitionsschutzrecht. Soweit
unterschiedliche Regelungen bestehen, sind diese zumeist nicht widerspriichlich und kénnen tber eine
entsprechende harmonische Auslegung in Einklang gebracht werden. Aus dem materiellen Recht allein
folgt also keine Problematik in Bezug auf das Verhiltnis der beiden Regelungsgebiete. Eine
harmonische Auslegung setzt jedoch den Willen beider mit der Auslegung betrauten
Konfliktldsungsmechanismen voraus, auf die von der jeweils anderen Seite vorgenommenen

Wertungen Riicksicht zu nehmen und ihnen zumindest nicht offen zu widersprechen.

Das Risiko sich widersprechender Normen oder Normauslegungen ist auch erheblich geringer als es im
Fall des EWR-Gerichtshofs gewesen ware. Dieser war zur Auslegung materiell mit dem Unionsrecht
gleichlautender Normen befugt. Die faktische Bindungswirkung ware in diesem Fall wohl relativ hoch
gewesen>”. Investitionsschutzabkommen und Unionsrecht verfolgen dagegen zwar ahnliche Ziele,
sind jedoch in ihren materiellen Regelungen und dem Anwendungsbereich hinreichend

unterschiedlich, um einen solchen Anpassungsdruck erheblich zu vermindern*’.

Die Wirkung der Achmea-Entscheidung des EuGH erstreckt sich nicht auf die materiellen
Schutzvorschriften®?®. Es besteht abstrakt keine materielle Inkonsistenz zwischen Unionsrecht und

529

Investitionsschutzrecht®®”. Nach den eben angestellten Analysen besteht auch kein Bediirfnis sie

darauf zu Gbertragen.

Inwieweit Uberschneidungen der gerichtlichen Zustindigkeiten bestehen, ist folglich im nachsten
Schritt genauer zu untersuchen (§ 2). Die Wahrscheinlichkeit eines Normkonflikts wird durch dessen

Konkretisierung im Einzelfall jedenfalls erhoht.

§2.Uberschneidungen der gerichtlichen Zustindigkeiten
Neben den aufgezeigten Uberschneidungen in der Anwendung materieller Schutzvorschriften

bestehen auch unterschiedliche Konzepte der Streitbeilegung im Unionsrecht und

525 Ausfihrlich und instruktiv dazu Lock, Das Verhaltnis zwischen dem EuGH und internationalen Gerichten, S.
48ff.
526 Siehe dazu etwa Lang, Beitrage zum Transnationalen Wirtschaftsrecht Nr. 135, S. 12.
527 Lang, Beitrdge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht Nr. 135, S. 12 sieht diese Verminderung als
entscheidend an, um von einer Zulassigkeit der Investitionsschiedsverfahren nach dem Unionsrecht auszugehen.
528 Scheu/Nikolov, The Incompatibility of Intra-EU Investment Treaty Arbitration with European Union Law —
Assessing the scope of the ECI’'s Achmea Judgement, S. 3ff, abrufbar unter
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3545811, zuletzt abgerufen am 10.03.2020.
529 So auch Electrabel vs. Ungarn, ICSID Case No. ARB/07/19, Award vom 25.11.2015, Rn. 4.167.
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Investitionsschutzrecht. Ohne Klagerecht waren die materiellen Schutzpflichten kaum mehr als
politische Absichtserkldrungen. Nur mit der Schiedsklausel kann das Investitionsschutzrecht seine
Bedeutung gewinnen®®. Auf der anderen Seite ist die Rolle des EuGH bei der Durchsetzung der
einheitlichen Anwendung des Unionsrechts und auch seiner Fortentwicklung kaum zu {iberschatzen*',
Die Rolle des EuGH und der Investitionsschiedsgerichte ist insofern dhnlich, als sie beide ein neutrales,
also vom jeweils betroffenen Staat unabhangiges, Forum fiir die Durchsetzung der jeweiligen
Rechtsgebiete darstellen sollen. Unterschiedlich ist jedoch der Ansatzpunkt: Der Grund fiir die Existenz
des EuGH ist in erster Linie die Notwendigkeit der einheitlichen Auslegung des Unionsrechts, wahrend
die Schiedsgerichte eine Alternative zu den vermeintlich voreingenommenen und parteiischen
staatlichen Gerichten darstellen sollen®*?. Wiahrend das Unionsrecht staatliche Gerichte gerade
miteinbindet und ihnen eine wichtige Rolle in der Durchsetzung des Unionsrechts zugesteht, ist im
Investitionsschutzrecht zumeist eher das Gegenteil der Fall. Insgesamt lasst sich folglich festhalten,
dass das Unionsrecht vom Prinzip des Vertrauens in das staatliche Recht und dessen
Konfliktbeilegungssystem ausgeht, das Investitionsschutzrecht gerade vom Gegenteil — schon daraus

lasst sich der grundlegende Konflikt gut erklaren.

Wie eben aufgezeigt, folgt auch ein potentieller Konflikt zwischen Unionsrecht und
Investitionsschutzrecht im Wesentlichen aus den unterschiedlichen Streitbeilegungsmechanismen.
Gegen eine Klausel wie fair and equitable treatment wéare unionsrechtlich abstrakt nichts einzuwenden
— anderes mag aber durchaus gelten, wenn ein Schiedsgericht daraus eine mit Unionsrecht

konfligierende Entscheidung ableitet.

In einem ersten Schritt muss analysiert werden, welche Form von Uberschneidungen tiberhaupt als
problematisch zu erachten sind (A). AnschlieBend sollen zunéchst im Uberblick die Zustiandigkeiten des
EuGH dargestellt werden (B), bevor die gleiche Analyse in etwas groRerem Detail fir die
Investitionsschiedsgerichte vorzunehmen ist (C). AbschlieRend wird zusammenfassend dargestellt, in

welchen Fillen es zu problematischen Uberschneidungen der gerichtlichen Zustiandigkeit kommt (D).

530 Oeter, Ipsen, Volkerrecht, S. 1037; Tams, JWIT 2014, S. 585, 586; auch die EU-Kommission sieht in der
Schiedsklausel den entscheidenden Faktor zur Forderung der Investitionsfreudigkeit, siehe European
Commission, Communication, Towards a Comprehensive European International Investment Policy,
COM(2010)343 final, Brussels, 7 July 2010, p. 10.
531 Ausfihrlich zur zentralen Rolle des EuGH siehe Hopner, Berliner Journal fiir Soziologie 2011, S. 203, 203ff
mwN.
532 Andersen/Hindelang, JWIT 2016, S. 984, 996.
533 Ebenso Fecak, International Investment Agreements and EU Law, S. 372f.
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A Problematische Uberschneidungen
Bevor die einzelnen Zustandigkeiten des EuGH und der Investitionsschiedsgerichte dargelegt werden
sollen, ist in einem ersten Schritt zu kldaren, welche Kompetenziiberschneidungen Uberhaupt als
problematisch erachtet werden missen. Hier ist zwischen unterschiedlichen Stufen der Problematik
zu unterscheiden. Dabei ist zu berlcksichtigen, dass Gerichte und Schiedsgerichte immer nur tber die
konkrete streitige Frage entscheiden. Diese wiederum wird durch die Parteien, insbesondere den
Kldger und dessen Antrag bestimmt*. Dieser hat folglich die Méglichkeit, von einem insgesamt
einheitlichen Lebenssachverhalt nur bestimmte Bereiche Uberpriifen zu lassen und kann so die

Zustandigkeit des Gerichts wesentlich beeinflussen.

Allgemein lasst sich festhalten, dass die sich liberschneidenden Zustandigkeiten umso problematischer
werden, je mehr sich das anwendbare Recht und die Antrige der Parteien gleichen®®. In diesen Fillen
ist das Risiko widersprichlicher Entscheidungen am hoéchsten. In einem ersten Schritt werden
nachfolgend mogliche Konstellationen dargestellt (I), bevor auf die Regelungen zu Vermeidung

widerspriichlicher Ergebnisse einzugehen ist (l1).

L. Mdgliche Konstellationen
Am weitaus problematischsten ist der Fall, in dem unterschiedliche Gerichte aufgrund der gleichen
Rechtsgrundlage, sei es gleichzeitig oder aufeinanderfolgend, die gleichen tatsachlichen Umstdnde
rechtlich bewerten, die zwischen den beiden gleichen Parteien in Frage stehen. Hier gibt es eine hohe
Wahrscheinlichkeit, dass diese beiden Spruchkérper, wenn nicht sogar im Ergebnis, dann doch
zumindest in der Begriindung voneinander abweichen und so widerspriichliche Entscheidungen
entstehen*. Im Falle des Investitionsschutzes ist diese Konstellation duBerst selten beziehungsweise
vollig unmoglich. Sie kann nur dann vorkommen, wenn das Investitionsschutzabkommen die Geltung
von Unionsrecht direkt oder indirekt vorsieht und der Investor tatsachlich sowohl vor den nationalen
Gerichten, als auch einem Schiedsgericht klagt, ohne dass eine der beiden Klagen als unzuldssig
abgewiesen wird. Letzteres kann vorkommen, wenn weder das Investitionsschutzabkommen noch das
nationale Prozessrecht eine entsprechende Notwendigkeit vorsehen. SchlieBlich miisste man es
ausreichen lassen, dass es jedenfalls teilweise um das gleiche Recht geht. Denn das
Investitionsschutzabkommen als solches, insbesondere die alten Modelle, die von den

Mitgliedsstaaten und nicht von der EU abgeschlossen werden, wird der EuGH wiederum nicht

534 Aus diesem Grund ist die teilweise noch fehlende Maoglichkeit einer Widerklage besonders relevant. Nur der
Klager hat die Moglichkeit auf die Reichweite des Entscheidungsauftrags eines Schiedsgerichts im konkreten Fall
Einfluss zu nehmen. Dem Staat bleibt diese Moglichkeit verwehrt. Er konnte allerdings im Vorhinein durch eine
entsprechende Ausgestaltung der Schiedsklausel bereits wegweisende Entscheidungen treffen.
535 Dazu Lock, Das Verhaltnis des EuGH zu internationalen Gerichten, S. 6.
536 Dazu ausfiihrlich Bérnsen, Nationales Recht in Investitionsschiedsverfahren, S. 57f.
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anzuwenden haben. Dieser Fall ist zwar theoretisch denkbar, praktisch allerdings weder bisher

vorgekommen, noch ist zu erwarten, dass er in Zukunft vorkommen wird.

Ebenfalls problematisch diirfte der Fall sein, wenn sich zwar das anzuwendende Recht aber nicht der
Sachverhalt entsprechen. In diesem Fall ist eine Abweichung, jedenfalls in der Begriindung des
Ergebnisses wohl regelmifig zu erwarten. Zwar werden sich andere Ergebnisse regelmafRig mit den
Spezifika des jeweiligen Rechts begriinden lassen, wenn das Ziel jedoch lautet, die einheitliche
Auslegung von Rechtsgrundsatzen sicherzustellen, muss auch diese Fallkonstellation als problematisch
eingeordnet werden. Sofern Schiedsgerichte zwar nicht mit der Lésung des gleichen Falles betraut sind,
dabei aber Normen anzuwenden haben, die aus dem Unionsrecht stammen, dirfte dies regelmaRig

als problematisch einzustufen sein.

Anderes muss wiederum gelten, wenn sich zwar die Sachverhalte gleichen (oder nicht einmal diese),
das anzuwendende Recht, also der BeurteilungsmaRstab aber ein anderes ist. Dies ist auch im
nationalen Recht regelmaRig der Fall, ohne dass dies problematisch ist — im Gegenteil, es ist gerade
die Folge, dass eben verschiedene Regelungen auf einen Sachverhalt anwendbar sind. So kann eine
Baugenehmigung etwa bauordnungsrechtlich unproblematisch sein aber nicht den Grundsatzen des
Naturschutzrechts entsprechen. Gleiches muss hier gelten: Aus der unionsrechtlichen (Un-)
Zuladssigkeit einer Malnahme folgt nicht automatisch die (Un-)Zuldssigkeit nach dem
Investitionsschutzrecht und andersherum. Ist die Anwendung von Unionsrecht und die Zustandigkeit

des EuGH also ausgeschlossen diirfte dies rechtstechnisch keine Schwierigkeiten verursachen.

Il.  Regeln zur Vermeidung widerspriichlicher Entscheidungen
Die klassischen Regeln zur Vermeidung von doppelten oder widerspriichlichen Entscheidungen sind
schwer bis gar nicht auf das Verhaltnis internationaler Gerichte und insbesondere auf das Verhaltnis

der Unionsgerichtsbarkeit und den Investitionsschiedsgerichten lGibertragbar:

1) Stare decisis
Eine stare decisis Regelung, also eine Bindung an Prazedenzfallentscheidungen wie etwa im Common
Law, besteht im internationalen Recht und auch im Investitionsschutzrecht nicht®*’. Es wére rein
praktisch schon schwierig und kaum zu begriinden, Streitbeilegungsinstitutionen unterschiedlichster
Art an die Entscheidungen von anderen Gerichten zu binden. Eine Anwendung der stare decisis wiirde
darlber hinaus regelmaRig schon daran scheitern, dass die Voraussetzung einer solchen Regel, die
Anwendung des gleichen Rechts ist. Selbst wenn man ,gleiches Recht” so weit auslegt, dass davon

auch gleichlautende Vorschriften in unterschiedlichen IIAs umfasst sind, was aufgrund der Moéglichkeit

537 Siehe dazu etwa Glamis Gold vs. USA, 08.06.2009, Rn. 8.
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der systematischen Auslegung auch schon nicht unzweifelhaft der Fall ware, waren damit die
zahlreichen Falle unterschiedlicher Formulierungen in den [IAs noch nicht umfasst. Nicht einmal dies
ware jedoch im Verhaltnis zum EuGH gewabhrleistet. Darlber hinaus ware eine solche Regel wohl auch
kaum durchsetzbar, weil es — bisher — an einer héheren Instanz fehlt, die die Einhaltung einer solchen
Regel (berwachen und durchsetzen koénnte. Im Verhdltnis von Unionsrecht zum
Investitionsschutzrecht ist die Regel erst recht praktisch nicht anwendbar, weil nie tatsachlich ein
vergleichbarer Sachverhalt, selbst bei Parteiidentitat, sowohl vor dem EuGH als auch vor einem

Schiedsgericht verhandelt wiirde, dafiir ist die Zahl der Investitionsschiedsverfahren schlicht zu gering.

2) Res Iudicata
Res ludicata, also die Finalitat einer Entscheidung ist grundsatzlich auch im Verhaltnis verschiedener

>3 greift allerdings nur soweit, wie die Bedingungen des

internationaler Gerichte anerkannt
sogenannten triple identity test erfiillt sind: Danach miissen die Streitparteien, der Klagegrund und das

Klageziel (ibereinstimmten®*°.

Problematisch hier ist insbesondere die Feststellung desselben rechtlichen Grundes. Eine Klage unter
dem nationalen und europdischen Recht und eine zweite unter dem Investitionsschutzrecht ware
davon nicht umfasst. Allerdings hat eine Bericksichtigung und Bezugnahme auf die jeweils andere
Entscheidung zu erfolgen*°, soweit diese in ihrer Konkretisierung Teil des Vélkerrechts im Sinne des

Art. 38 IGH -Statut geworden ist.

3) LisPendens
Das gleiche Problem mit dem triple identity test stellt sich bei der lis pendens Regelung, also der
gleichzeitigen Befassung mehrerer Gerichte mit einer Fragestellung. In diesem Fall ist dariber hinaus
problematisch, dass etwa die Verfahrensordnung des EuGH keine Moglichkeit vorsieht, ein Verfahren
auszusetzen — vom fehlenden entsprechenden politischen Willen ganz zu schweigen®*’. Die

542

Schiedsgerichte, beispielhaft in Mox Plant>**, sind diesbezlglich freier und jedenfalls in diesem Fall

auch durchaus an einer Zusammenarbeit interessiert gewesen.

538 Siehe nur Athen/Dérr, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 344 AEUV, Rn. 21,
gleiches gilt im Grundsatz fir die lis pendens Regel.
539 Lang, Beitrage zum Transnationalen Wirtschaftsrecht Nr. 138, 2015, S. 18.
540 Dazu Bérnsen, Nationales Recht in Investitionsschiedsverfahren, S. 168; allgemein ablehnend fir die Geltung
des res iudicata Grundsatzes im Verhaltnis zwischen volkerrechtlichen und nationalen Gerichtsurteilen etwa
Griebel, Internationales Investitionsschutzrecht, S. 137f.
541 Siehe ausfiihrlich zu der Ubertragbarkeit der Regelungen in der internationalen Gerichtsbarkeit Lock, Das
Verhaltnis des EUGH zu internationalen Gerichten, S. 21, 101ff, 124ff, der dies jedoch als dem System immanent
ansieht und darauf verweist, dass trotz unterschiedlichster Streitbeilegungsmechanismen internationale
Gerichte regelmaRig ahnliche Argumentationsmuster verwenden und auch zu dhnlichen Ergebnissen kommen.
542 Naher dazu unten unter Rechtsprechung im Fall Mox Plant.
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IIl.  Fazit
Uberschneidende Zustindigkeiten kénnen in unterschiedlichem MaRe problematisch sein. Das
Ausmal der Problematik hdngt dariber hinaus von der gewadhlten Perspektive ab. Fiir das
Investitionsschutzrecht ist das Nebeneinander zu einer staatlichen Gerichtsbarkeit die Regel. Fiir das
Unionsrecht hingegen ist ein solches Nebeneinander an sich schon ungewdéhnlich und wird vom EuGH

nur unter besonderen, im Weiteren zu untersuchenden, Voraussetzungen (B) akzeptiert.

B Zustandigkeiten der unionalen Gerichtsbarkeit
Die Zustandigkeiten der unionalen Gerichtsbarkeit kénnen im Folgenden nur insoweit dargestellt
werden, wie sie fir einen Investor, der Rechtsschutz durch ein internationales Gericht ersucht,
relevant werden®**. Ob es sich beim letztendlich tiber den Fall befindenden Spruchkérper um den EuGH
oder das EuG handelt, soll im Folgenden nicht weiter differenziert werden**. Der wesentliche Punkt
dabei ist, dass dieser Rechtsschutz durch internationale Gerichte gewahrleistet wird, was fiir den
Investor gegeniiber dem nationalen Rechtsweg vorzugswiirdig ist, weil kein Risiko einer auch nur
scheinbaren Befangenheit eines nationalen Richters besteht, eine Millionenklage gegen den eigenen
Staat verhandeln zu miissen. Zwar wird auch dem EuGH nachgesagt, er falle teils mehr politische, denn

rechtliche Entscheidungen, diese trifft er jedoch nicht im Interesse eines einzelnen Nationalstaats.

Vorab ist auch noch zu betonen, dass das Prinzip der begrenzten Einzelerméachtigung auch fir den
Rechtsschutz gilt>*. Die Unionsgerichte haben also nur insoweit eine Rechtsprechungskompetenz, als
diese ihnen durch die Vertrage zugeordnet wurde, dariiber hinaus bleiben die Gerichte der
Mitgliedsstaaten zustandig. Allerdings steht dem EuGH die Kompetenz zu, die Reichweite der eigenen

Kompetenz selbst zu bestimmen®*®.

Investitionsschutz durch den EuGH kann dabei in verschiedenen Verfahren betrieben werden: Es ist
dabei zwischen dem Rechtsschutz durch die Gerichte der Mitgliedsstaaten im Rahmen des
Vorabentscheidungsverfahrens (1), der Anstrengung von Vertragsverletzungsverfahren durch die
Kommission oder andere Mitgliedsstaaten (2) und der Nichtigkeitsklage (3) zu unterscheiden. Darliber

hinaus besteht auch die Moglichkeit einer europaischen ,Staats“-Haftung (4).

543 Umfassend dazu Handbuch des Rechtsschutzes in der Europaischen Union.
544 Gerade fiir Individualklagen ist zumeist das EuG (erstinstanzlich) zusténdig, siehe zur Entwicklung ausfiihrlich
Rengeling/Kotzur, Handbuch des Rechtsschutzes in der Europdischen Union, § 1, Rn. 15ff, § 4, Rn. 13ff.
545 Siehe dazu etwa Rengeling/Kotzur, Handbuch des Rechtsschutzes der Europaischen Union, § 4, Rn. 2.
546 Einige Verfassungsgerichte, darunter das deutsche, behalten sich allerdings die Uberpriifung sog.
Ausbrechender Akte vor und gehen dabei von einer eigenen Letztentscheidungskompetenz aus. Siehe dazu etwa
BVerfG 2 BvR 987/10 Rn. 94ff.
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L. Vorabentscheidungsverfahren
Das Vorabentscheidungsverfahren ist das hdufigste Verfahren vor dem EuGH und spielt daher eine
besonders wichtige Rolle bei der Umsetzung des Unionsrechts. Gemal Art. 267 AEUV sind nationale
Gerichte berechtigt, beziehungsweise gemalR Abs. 3 verpflichtet, soweit sie letztinstanzlich zustandig

sind, entscheidungsrelevante europarechtliche Fragen dem EuGH zur Vorabentscheidung vorzulegen.

Der Vorteil des Vorabentscheidungsverfahrens ist, dass es sich dabei um Individualrechtsschutz
handelt, der Investor folglich nicht auf das Tatigwerden seines Heimatstaates oder etwa der
Europaischen Kommission angewiesen ist. Ein gewisses Mitwirken der nationalen Gerichte ist jedoch
erforderlich, der Investor kann eine Vorlage an den EuGH nicht ohne weiteres erzwingen. Allerdings
Uberwiegen aus Sicht des Investors in diesem Verfahren die Nachteile. Diese sollen nachfolgend

dargestellt werden.

1) Vorlagepflicht
Mitgliedsstaatliche Gerichte sind berechtigt, dem EuGH Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen,
Art. 267 Abs. 2 AEUV. Eine Verpflichtung zur Vorlage besteht nur, wenn sie im konkreten Fall
letztinstanzlich zustandig sind. Es kann also sein, und ist erfahrungsgemaR regelmaRig der Fall, dass
nicht das erstinstanzlich zustandige Gericht seine Frage dem EuGH vorlegt, sondern erst ein spater mit
Berufung oder Revision befasstes Gericht. In diesem Fall muss sich der Investor folglich durch mehrere
Instanzen des nationalen Rechtswegs klagen, bevor die Frage dem EuGH tatsachlich vorgelegt werden
muss. Je nach Mitgliedsstaat etwas unterschiedlich dauert es bis zu zehn Jahre, bis eine Klage
letztinstanzlich entschieden wurde®*’. Dazu kommt die durchschnittliche Dauer der Verfahren vor den

europdischen Gerichten von etwa 18 Monaten*®.

2) Ahndung bei fehlender Vorlage
Weiterhin stellt sich die Frage, welche Konsequenzen es hat, wenn ein letztinstanzliches Gericht seiner
Vorlagepflicht nicht nachgekommen ist>*°. Der EuGH hat keinerlei Méglichkeiten, in ein laufendes

nationales Verfahren einzugreifen. Legt das nationale Gericht nicht vor, kann es fiir den Investor sehr

547 Siehe dazu auch unten unter Aktuelle Probleme der Anwendbarkeit.
548 Zahl far das Jahr 2018, Jahresbericht 2018, S. 20 abrufbar unter
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7000/; zuletzt abgerufen am 02.11.2019.
549 Kritisch zu diesem Punkt im Fall von Investitionsschiedsverfahren etwa Lenk, Preliminary references and
investment tribunals: ist he Luxembourg Court extending a helping hand? Verfligbar unter
http://eulawanalysis.blogspot.com/2016/03/preliminary-references-and-investment.html zuletzt abgerufen am
11.11.2019.
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schwierig sein, Rechtsschutz durch den EuGH zu erlangen®®. Zwar kann ein

Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet werden, jedoch nicht durch den Investor.

3) Unionsrechtliche Fragen
Eine Vorlagepflicht besteht weiterhin nur in Fallen, in denen das Unionsrecht entscheidungsrelevant
ist. Dies ist zwar bei Verfahren mit der Beteiligung internationaler Investoren regelmaRig, aber doch
nicht immer der Fall. So sind durchaus Umstande denkbar, in denen der Mitgliedsstaat etwa seine
Gesetzgebung in einem Bereich dndert, flir das er die ausschliefliche Zustdndigkeit besitzt, zum
Beispiel das Steuerrecht, und zwar auf eine Art und Weise, die den Investor auch nicht diskriminiert —
dann wiirde das Unionsrecht, namentlich Art. 18 AEUV und seine spezialgesetzlichen Ausprdgungen
wiederum greifen —aber doch in einem Male fiir ihn unfair ist, dass ein Investitionsschiedsgericht dies
als VerstoR gegen den FET-Standard ansehen wiirde oder jedenfalls ansehen kénnte®>*. Auch in dieser

Hinsicht ist der Rechtsschutz fiir den Investor also beschrankt. Diese Falle diirften jedoch selten sein.

4) Rolle des EuGH
Der EuGH wird im Vorabentscheidungsverfahren mit der Klarung einer unionsrechtlichen Rechtsfrage
befasst, nicht aber mit der tatsdchlichen Entscheidung im konkreten Fall®>?. Diese verbleibt nach der
Entscheidung des EuGH dann bei den Gerichten der Mitgliedsstaaten. Diese sind zwar an die
Interpretation des Unionsrechts durch den EuGH gebunden, erneut fehlt es aber an einem

Rechtsdurchsetzungsmechanismus fiir den Investor im Falle einer Missachtung dieser Pflicht>>3.

5) Fazit
Das Vorabentscheidungsverfahren ist das Verfahren mit dem regelmaRig die Geltung des Unionsrechts
sichergestellt wird. Es steht und fallt jedoch mit der Qualitdt und Unabhangigkeit der nationalen
Gerichte — der Rekurs auf diese ist jedoch aus Sicht des Investors gerade zu vermeiden. Dies ist etwa

mit Hilfe des Vertragsverletzungsverfahrens maoglich.

550 In Deutschland priift das BVerfG anhand des Rechts auf den gesetzlichen Richter, Art. 101 Abs. 1 GG ob eine
Vorlagepflicht an den EuGH bestand. Diese Kontrolle ist zwar streng, aber nicht lickenlos; dazu etwa
Jachmann/Michel, Maunz/Durig, Art. 101 GG, Rn. 41ff mwN.

551 Gegen eine solche Beschrankung siehe etwa Paushok, Golden East, Vostokneftegaz v. Mongolei, 28.04.2011,
Rn. 252f.

552 Dazu etwa Frenz, Europaischen Grundfreiheiten, Rn. 98.

553 Entsprechende Vertragsverletzungsverfahren sind zwar méglich aber bisher nicht allein deshalb angestrengt
worden, siehe dazu etwa Middeke, Handbuch des Rechtsschutzes in der Europaischen Union, § 10, Rn. 75 mwN.
Allerdings bestehen aktuell Tendenzen dies zu é&ndern, vgl EuGH C-416/17; siehe dazu etwa
https://verfassungsblog.de/vertragsverletzungsverfahren-als-scharfes-schwert-der-eugh-verurteilt-einen-
mitgliedstaat-erstmals-wegen-justiziellen-unrechts/ zuletzt abgerufen am 24.03.2020 mwN.
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II.  Vertragsverletzungsverfahren
Ein Vertragsverletzungsverfahren kann sowohl durch die Kommission, Art. 258 AEUV, als auch durch
einen anderen Mitgliedsstaat, Art. 257 AEUV, eingeleitet werden. Die letztere Maoglichkeit Iasst sich in
mehreren Hinsichten mit den durch IlAs vorgesehenen Staat-Staat-Schiedsverfahren vergleichen.
Nicht der Investor, sondern sein Heimatstaat wird auf diese Weise fiir ihn tatig. Der zweite Punkt, in
dem sich die beiden Punkte dhneln, ist die praktische Bedeutsamkeit: Ein solches Verfahren ist zwar
rechtlich moglich, wird praktisch aber so gut wie nie angewendet, weil es eine grundsatzlich gerade zu

vermeidende Politisierung eines Konfliktes mit sich bringen wiirde>>*.

Gemeinsam haben sowohl die Einleitung durch einen Mitgliedsstaat als auch durch die Européische
Kommission, dass der Investor keinerlei rechtliche Handhabe fir die Anstrengung eines

> Ahnlich wie beim klassischen diplomatischen Schutz muss er sich

Vertragsverletzungsverfahrens hat
folglich auf den guten Willen seines Heimatstaates oder der Kommission verlassen, damit seine Rechte
geschiitzt werden. Aus auch verstandlicherweise lbergeordneten politischen Grinden ist dieser
Schutz regelmalig nicht besonders effektiv. Ob die Kommission ein Vertragsverletzungsverfahren
betreibt, ist ebenfalls eine politische Entscheidung®®, die nicht zuletzt durch die sonstige

Arbeitsbelastung mitgesteuert wird.

Grundsatzlich wacht gemaR Art. 17 EUV die Kommission Uber die die wirksame Anwendung,
Umsetzung und Durchsetzung der Rechtsvorschriften. Dariliber hinaus hat sie, auch wenn eine solche
Moglichkeit nicht durch die Vertrage vorgesehen ist, inzwischen eine Moglichkeit geschaffen, tiber die
Einzelpersonen die Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens anregen kdnnen. Die Kommission
geht solchen Beschwerden regelmallig nach, sofern diese hinreichend substantiiert vorgetragen
werden®>’. Dem Investor entstehen durch ein solches Verfahren zwar keine Kosten, jedoch hat die
Kommission ein Ermessen, ob sie einer Beschwerde nachgeht und selbst im Erfolgsfall erwachsen
daraus keine subjektiven Rechte fiir den Investor®?, insbesondere selbst im Fall eines stattgebenden
Urteils des EuGH keine Entschadigungspflicht gegeniiber dem Investor®°. Dies gilt selbst im Falle eines

— seltenen — gerichtlichen Urteils (iber ein Vertragsverletzungsverfahrens. Vergleichbar zu einer

554 Fir Vertragsverletzungsverfahren siehe Burgi, Handbuch des Rechtsschutzes in der Europédischen Union, §
6, Rn. 3 mwN.
555 Er kann ein solches Verfahren allerdings anregen, vgl. dazu Héfling, SchiedsVZ 2019, S. 86, 88, der allerdings
ebenfalls betont, dass zur Durchsetzung der Investorenrechte regelmaRig ein Individualrechtsschutz von Noten
sei.
556 Dazu in diesem Zusammenhang etwa Andersen/Hindelang, JWIT 2016, S. 984, 997.
557 Siehe dazu schon Saurer, Der Einzelne im europaischen Verwaltungsrecht, S. 169f.
558 Siehe dazu Burgi, Handbuch des Rechtsschutzes in der Europdischen Union, § 6 Rn. 3, 25, 58ff.
559 Ausfihrlich zur fehlenden Eignung des Vertragsverletzungsverfahrens als Ersatz der Schiedsgerichtsbarkeit
Stébener de Mora, EuZW 2018, S. 363, 369.
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Feststellungsklage, wird der verurteilte Staat nicht férmlich zur Beseitigung des rechtswidrigen
Zustands verpflichtet>®°. Dies hat insbesondere Auswirkungen, wenn das
Vertragsverletzungsverfahren wegen der Nichtbeachtung von unionsrechtlichen Vorschriften durch
die Gerichte des Mitgliedsstaats eingeleitet wurde, auch in diesem Fall besteht keine Moéglichkeit auf

ein rechtskraftiges Urteil noch riickwirkend Einfluss zu nehmen®®’.

Bis zu einem gewissen Grad betreibt die Kommission Investitionsschutz durch das
Vertragsverletzungsverfahren. Wenn dies auch nicht das einzige oder vorrangige Ziel ist, so ist doch

2

etwa die Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens gegen Polen®®® wegen Méingeln an der

richterlichen Unabhéangigkeit durchaus auch als mittelbarer Investitionsschutz anzusehen. Gleiches gilt

auch fiir die Verscharfung der Ahndung von Verletzungen der Vorlagepflicht®®.

Wie gezeigt, garantiert aber auch das Vertragsverletzungsverfahren dem Investor regelmaRig keinen

wirkungsvollen Rechtsschutz vor den Gerichten der Union>®*.

IlI.  Individualnichtigkeitsklage
Die Individualnichtigkeitsklage gemaR Art. 263 AEUV stellt die einzige Moglichkeit fir den Investor dar,
unmittelbar vor den europdischen Gerichten um Rechtsschutz zu ersuchen®. Allerdings sind die
Hirden der Zulassigkeit entsprechend hoch. Dies gilt insbesondere, wenn keine Privilegierung
beziiglich der Klageberechtigung vorhanden ist, was fiir Investoren nie der Fall sein wird. Solche
Privilegierungen sind, in unterschiedlichem MaRe, lediglich fiir Organe der Union selbst vorgesehen,
Art. 263 Abs. 1 und 2 AEUV. Natirliche und juristische Personen kénnen sich nur gegen Akte der Union
wenden, die entweder an sie gerichtet sind, sie unmittelbar und individuell betreffen oder gegen
Rechtsakte mit Verordnungscharakter, die sie unmittelbar betreffen und keine
DurchfiihrungsmalRnahmen nach sich ziehen. Auch hier bestehen erhebliche Nachteile fir den
Investor, die in der fehlenden Auswahl des Klagegegners 1) und insbesondere hohen Hirden fiir die

Zulassigkeit 2) liegen.

560 Siehe dazu Burgi, Handbuch des Rechtsschutzes in der Europdischen Union, § 6 Rn. 5, 49f.
561 Siehe dazu Burgi, Handbuch des Rechtsschutzes in der Europdischen Union, § 6 Rn. 41.
562 Ausfuhrlich dazu https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/MEMO_17 5368 zuletzt
abgerufen am 20.10.2020.
563 EuGH C-16/17, Rn. 105ff.
564 Ebenso Andersen/Hindelang, JWIT 2016, S. 984, 997; Stébener de Mora, EuZW 2018, S. 363, 369.
565 Die Nichtigkeitsklage gemall Art. 263 AEUV ist nicht nur fir den Individualrechtsschutz moglich, als
privilegierte Kldger kommen insbesondere auch Unionsorgane in Betracht. Nachdem diese jedoch wiederum nur
mittelbar und nicht in erster Linie Investitionsschutz betreiben wird im Folgenden lediglich auf die
Individualnichtigkeitsklage eingegangen.
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1) Klagegegner
Art. 263 AEUV sieht nur eine Klage gegen die Union und ihre Organe vor, nicht aber unmittelbar gegen
den Gaststaat der Investition®®®. Rechtsakte von Mitgliedsstaaten kdnnen nur soweit durch die

Individualnichtigkeitsklage angegriffen werden, wie sie in Umsetzung von Unionsrecht erfolgen.

2) Zulassigkeitsvoraussetzungen
Insbesondere die Klagebefugnis stellt ein vom EuGH &duRerst restriktiv gehandhabtes Kriterium zur
Einschrankung des Kreises der berechtigten Klager dar. Sie setzt generell die Verletzung eines Rechts

oder jedenfalls eines rechtlich geschiitzten Interesses voraus.

a) Adressat eines Rechtsakts
Eine Klagebefugnis flir natirliche oder juristische Personen besteht insbesondere bei an sie
gerichteten Handlungen, insbesondere Beschllissen im Sinne des Art. 288 Abs. 4 AEUV. Beschliisse mit
Adressaten sind im Unionsrecht jedoch selten, die Union wird zumeist abstrakt generelle Regelungen

treffen, die keinen unmittelbaren Adressaten haben.

b) Unmittelbare und individuelle Betroffenheit
Wer nicht Adressat eines Rechtsakts ist, ist nur unter den engen Voraussetzungen der sogenannten
Plaumann-Formel klagebefugt: ,wer nicht Adressat einer Entscheidung ist, (kann) nur dann geltend
machen, von ihr individuell betroffen zu sein, wenn die Entscheidung ihn wegen bestimmter
persénlicher Eigenschaften oder besonderer, ihn aus dem Kreis der (ibrigen Personen heraushebenden
«567

Umstdnde beriihrt und ihn daher in besonderer Weise individualisiert wie den Adressaten.

Anerkannt sind drei Fallgruppen unmittelbarer Betroffenheit:

- Die Anzahl und Identitat der Betroffenen steht bereits mit Erlass des Rechtsakts fest.
- Dem Betroffenen wurden im Rahmen des dem Rechtsakt vorausgehenden Verfahrens
Beteiligungsrechte eingeraumt.

- Der Rechtsakt greift in besondere Rechte des Klagers ein.

Insbesondere das Kriterium der individuellen Betroffenheit schrankt also den Kreis potentieller Klager
erheblich ein und wird zum Ausschluss der Popularklage insbesondere gegen Rechtsnormen angefiihrt.
Nicht erforderlich ist regelmaRig der Nachweis der Verletzung eines subjektiv-6ffentlichen Rechts. Ein
potentiell verletztes Interesse wird als ausreichend erachtet. Der Klager soll zu einer Gruppe materiell

beschwerter Personen gehéren®®,

566 Siehe dazu auch etwa Résch, Intraeuropdisches Investitionsschutzrecht, S. 76ff.
567 EuUGH C-25/62, 211, 238, danach in stidndiger Rechtsprechung bestatigt.
568 Dervisopoulos, Handbuch des Rechtsschutzes in der Europaischen Union, § 7, Rn. 56.
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Das Kriterium der Unmittelbarkeit soll Klagen ausschlieRen, in denen bei einem erforderlichen
Umsetzungsakt der nationale Rechtsweg erdffnet ware. In diesem Fall ist dieser vorrangig und der

EuGH erst im Rahmen eines Vorlageverfahrens mit dem Fall zu befassen.

*%9 und auch vom EuG®”° und dem Generalanwalt umgesetzte Kritik an

Von der Literatur angemahnte
dieser erheblichen Einschriankung der Klagebefugnis wies der EuGH bisher zuriick: Ein umfassender
Rechtsschutz sei zwar Ziel des Unionsrechts, dieser sei jedoch in erster Linie iber die Gerichte der
Mitgliedsstaaten und weiter Auslegung des jeweiligen nationalen Prozessrechts anzustreben®’*. Sofern
es sich um wirtschaftsbezogene europdaische Grundrechte handelt, lieR der EuGH erkennen, dass er fir

eine weitere Interpretation der Klagebefugnis grundsatzlich offen ware®’?, allerdings ohne diese

Rechtsprechung spater auszubauen oder zu prazisieren.

3) Begriindetheit
Der wichtigste Priifungsmalstab fiir die Begriindetheitsprifung ist die ,,Verletzung der Vertrdge oder
einer bei seiner Durchfiihrung anzuwendenden Rechtsnorm”. Es wird also die Verletzung
héherrangigen Rechts geriigt. Eine solche Priifung fiihrt zur umfassenden Klarung des Sachverhalts,
bei dem VerstolRe gegen geschriebenes und ungeschriebenes, priméares und sekundares Unionsrecht

zu beriicksichtigen sind®”>.

Volkerrechtliche Vertrage sind integraler Bestandteil der Unionsrechtsordnung, vgl. Art. 216 AEUV. Sie
kénnen daher auch Gegenstand der Uberpriifung sein>’*. Dies gilt allerdings nur, soweit die Union
selbst Vertragspartner ist. Andernfalls kénnen diese denklogisch nicht Teil des Unionsrechts sein.
Dariiber hinaus muss sich der Einzelne vor Gericht unmittelbar auf das vélkerrechtliche Abkommen
berufen konnen, was der EuGH anhand von Charakter, Systematik und Zweck des Abkommens als
Ganzes und der Konkretheit und Unbedingtheit der Einzelnorm bestimmt®’®. Alte
Investitionsschutzabkommen, die zwischen zwei Mitgliedsstaaten abgeschlossen wurden, scheiden

somit als PrifungsmaRstab aus. Aber auch die von der EU selbst unterzeichneten

569 Siehe etwa Thiele, Europaisches Prozessrecht, § 7, Rn. 60ff, der insbesondere fiir problematisch halt, dass
mit dem wachsenden Kreis der Betroffenen gleichzeitig die Zahl der Klageberechtigten sinken wiirde, weil die
notwendige Individualisierung erschwert wiirde. Dariiber hinaus sei die Einschrankung gerade bei intensiven
Eingriffen problematisch.
570 EuG T-177/01, Rn. 51.
571 EuGH C-50/00, Rn. 44; siehe auch Jarass, Charta der Grundrechte der Européischen Union, Art. 47, Rn. 29ff.
572 EuGH C- 309/85, Rn. 19.
573 Schwarze/Voet van Vormizeele, Schwarze, EU-Kommentar, Art. 263 AEUV, Rn. 80.
574 Dervisopoulos, Handbuch des Rechtsschutzes in der Europaischen Union, § 7, Rn. 114.
575 Dazu etwa Dérr, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 263 AEUV, Rn. 175.
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Investitionsschutzabkommen, werden mangels hinreichender Individualisierung der Investoren nicht

oder nur in seltenen Fallen als PrifungsmaRstab herangezogen werden kdénnen.

4) Fazit
Der Vorteil dieser Klage ist der internationale Charakter des EuGH, der jeden Vorwurf institutioneller
Befangenheit oder national-protektionistischer Gefiihle von mitgliedsstaatlichen Gerichten von
vornherein ausschlieRt. Gegen Gesetzgebungsakte und Rechtsnormen, die, wie es die Regel ist, einen

Vollzug voraussetzen, besteht jedoch kein Klagerecht fiir Private vor den Unionsgerichten’’®.

Der Nachteil dieser Klage aus Investorensicht ist weiterhin, dass es sich um ein objektives
Kontrollverfahren handelt und auf die Priifung der objektiven RechtmaRigkeit des Unionsrechtsakts
beschrankt®”’. Auch beziiglich der Individualnichtigkeitsklage ist der Rechtsschutz fiir Investoren

folglich eingeschrankt.

IV.  Amtshaftungsklagen

Die unionalen Vorschriften kennen sowohl einen Anspruch gegen die Union selbst 1), als auch eine

Moglichkeit aufgrund von europaischen Vorgaben die Mitgliedsstaaten zu verklagen 2).

1) Haftung der EU
Die Zulassigkeit von Amtshaftungsklagen bestimmt sich nach Art. 340, 268 AEUV. Dabei kommt die
Geltendmachung von Amtshaftungsanspriichen vor dem EuGH kommt nur insoweit in Betracht, als es
sich um auBervertragliche Haftung im Sinne des Art. 340 Abs. 2 AEUV handelt. Im Bereich der
vertraglichen Haftung sind die Gerichte der Mitgliedsstaaten zustdndig, soweit nicht eine
Schiedsklausel im Sinne des Art. 272 AEUV etwas anderes bestimmt>’®. Der Anwendungsbereich des
Art. 340 ist auf die Haftung der Union beschrankt, Amtshaftungsanspriiche gegen die Mitgliedsstaaten,

>"% und zwar selbst wenn die

unabhangig von der jeweiligen Rechtsgrundlage, sind davon nicht umfasst
Mitgliedsstaaten, wie regelmaRig der Fall, mit der Umsetzung des Unionsrechts betraut sind, Art. 291
AEUV. Nachdem in den meisten Fallen die Mitgliedsstaaten gegenliber Investoren tatig werden, ist der
Anwendungsbereich des Art. 340 AEUV zur Durchsetzung des Investitionsschutzes praktisch kaum

relevant. Selbst wenn rechtswidriges Unionsrecht durch nationale Behérden vollzogen wird, geht der

576 Doérr, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 263 AEUV, Rn. 203.
577 Dérr, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 263 AEUV, Rn. 1.
578 Gellermann, Handbuch des Rechtsschutzes in der Europdischen Union, § 9, Rn. 2 mit Verweis auf Art. 274
AEUV.
579 EuG, T-54/96, Rn. 67; siehe auch Gellermann, Handbuch des Rechtsschutzes in der Européischen Union, § 9,
Rn. 3.
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EuGH vom Vorrang des nationalen Rechtsschutzes aus und bejaht seine Zustandigkeit nur, wenn dort

kein wirksamer Rechtsschutz garantiert ist>*.

Die Begriindetheit der Amtshaftungsklage setzt die Handlung eines Unionsorgans im Rahmen seiner
Amtstatigkeit voraus, die rechtswidrig und schuldhaft kausal fiir einen Schaden des Klagers geworden

ist>®!. Dabei kommt insbesondere auch die Verletzung von Grundfreiheiten in Betracht>®2.

2) Staatshaftung der Mitgliedsstaaten aufgrund von Unionsrecht
Amtshaftungsklagen nach Unionsrecht sind insofern weiter als etwa in Deutschland Ublich, als dass
auch Verhalten der Legislative und Judikative zur Haftung fiihren kann. Der Amtshaftungsanspruch hat
drei Voraussetzungen: Die Verletzung eines subjektiven Rechts, der hinreichende Verstof8 und ein
unmittelbarer Zusammenhang zwischen Rechtsverletzung und Schaden®®. Der unionsrechtliche
Staatshaftungsanspruch tritt dabei neben die nationalen Amtshaftungsanspriiche oder lberformt
deren Tatbestandsmerkmale. Auch der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch gegen die
Mitgliedsstaaten ist zunachst durch die Gerichte der Mitgliedsstaaten umzusetzen, eine Befassung des

EuGH erfolgt auch hier erst im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens.

V.  Fazit
Jeder der dargestellten Klagemoglichkeiten birgt fir den Investor erhebliche Nachteile. Diese bestehen
entweder in einer erheblichen Dauer, weil zunachst der nationale Rechtsweg durchlaufen werden
muss, in der beschrankten Moglichkeit, auf die Erhebung einer Klage Einfluss zu nehmen oder in den
engen Voraussetzungen der Klagebefugnis. Keine der Klagemoglichkeiten vor dem EuGH stellt fiir den

Investor einen vergleichbaren Schutz wie die Erhebung einer Schiedsklage dar’®’.

Selbst wenn der Primarrechtsschutz durch nationale und europdische Gerichte gleichwertig zu
demjenigen durch die Investitionsschiedsgerichte ware, ist die Vollstreckung von Urteilen von
nationalen Gerichten, und damit mittelbar auch derjenigen des EuGH, schwieriger als diejenige von

Schiedsspriichen unter Geltung der Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign

580 EuGH C 101/78 Rn, 14; siehe auch Gellermann, Handbuch des Rechtsschutzes in der Européischen Union, §
9, Rn. 24,
581 Ausfuhrlich zum Amtshaftungsanspruch der Union siehe Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, S. 664ff;
siehe auch Gellermann, Handbuch des Rechtsschutzes in der Europaischen Union, § 9.
582 Siehe etwa Frenz, Européische Grundfreiheiten, Rn. 105, allerdings mit dem Hinweis, dass diese Verletzung
in aller Regel durch die Mitgliedsstaaten erfolgt.
583 Frenz, Europaische Grundfreiheiten, Rn. 108.
584 So auch Résch, Intraeuropdisches Investitionsschutzrecht, S. 77; Achmea vs. Slowakei, Award on Jurisdiction,
Arbitrability and Suspension, 26.10.2010, Rn. 264ff; gleiches gilt auch fir die EMRK, auch hier ist zumindest eine
Rechtswegserschopfung notwendig.
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Arbitral Awards (1958, New York Convention)®®. Dies liegt darin begriindet, dass ein vergleichbares
internationales Regelwerk bezlglich der gegenseitigen Anerkennung von Gerichtsurteilen besteht

zwar innerhalb der EU, darliber hinaus aber nicht ohne weiteres.

C Zustandigkeiten der Investitionsschiedsgerichte
Die Zustandigkeit von Schiedsgerichten, auch im Bereich des Investitionsschutzrechts, beruht auf dem
Parteiwillen, eine Streitigkeit verbindlich durch ein Schiedsgericht entscheiden zu lassen. Eine solche
Schiedsklausel wird als der wichtigste Bestandteil der IIAs angesehen und ist in weltweit etwa 93% der
Investitionsschutzabkommen verankert’®. Aus der zumeist vertraglichen Natur der Schiedsklausel
folgt, dass in erster Linie also die Parteien Herren lber das Verfahren sind und diesbezlglich

weitgehende Entscheidungsmaoglichkeiten haben.

Die Fahigkeit der Parteien, ihr Einverstandnis zu geben, kann allerdings eingeschrankt sein. Auf
staatlicher Seite gilt dies insbesondere durch das nationale Verfassungsrecht®®’ oder fiir die EU-
Mitgliedsstaaten durch die Vorschriften des Unionsrechts®®®. Fiir letztere ist allerdings wie folgt zu
differenzieren: Handelt es sich um Intra-EU-11As, kann die Beschrankung auch dem anderen Staat — und
dem Investor — gegenuber geltend gemacht werden, weil es sich auch um das zwischen den Staaten
geltende Volkerrecht handelt. Handelt es sich aber um einen IIA zwischen einem EU-Mitgliedsstaat
und einem Drittstaat, kann letzterem das Unionsrecht nicht im Nachhinein entgegengehalten werden,
um die Ungliltigkeit einer Schiedsklausel oder des gesamten IlIAs zu begriinden. In diesem Verhaltnis
ist das Unionsrecht dem nationalen Recht gleichzusetzen, welches gemafR Art. 27 WVK den

internationalen Verpflichtungen eines Staates nicht entgegengehalten werden kann®®°.

Nicht ohne weiteres zu beantworten ist die Frage, wer lber die Einschlagigkeit einer Schiedsklausel
und die materiellen Rechte aus den Investitionsschutzabkommen letztendlich entscheidet. Sowohl die
Investitionsschiedsgerichte als auch die staatlichen Gerichte beanspruchen regelmaRig die
Kompetenz-Kompetenz fiir sich, also das Recht tiber den Umfang der eigenen Priifung letztverbindlich
entscheiden zu dirfen. Auch hier wird das Ergebnis maRgeblich von der Perspektive abhdngen: Die
volkerrechtliche Perspektive wird keine Einschrankungen des erteilten Einverstandnisses zu einer

schiedsgerichtlichen Zustandigkeit akzeptieren, weil das nationale Recht dem Volkerrecht nicht

585 Boknik, EuZW 2018, S. 837, 838; siehe dazu am Beispiel des Eigentumsschutzes ausfiihrlich Kriebaum,
Eigentumsschutz im Vélkerrecht, S. 30.
586 Zahlen nach Bungenberg, VerwArch 2014, S. 382, 383.
587 Dazu ausfiihrlich am Beispiel Deutschlands und der USA, Brach, Die Verfassung als Grundlage und Grenze
der Schiedsgerichtsbarkeit, S. 127ff.
588 So zu Recht etwa Achmea vs. Slowakei, Award on Jurisdiction, Arbitrability and Suspension, 26.10.2010, Rn.
229.
589 Siehe dazu auch schon oben unter Volkerrechtliche Perspektive.
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entgegengehalten werden kann. Andererseits sind die nationalen Gerichte an die zwingenden
Vorschriften des nationalen Rechts gebunden und koénnen daher zu abweichenden Ergebnissen
kommen, wenn das nationale Recht oder das Unionsrecht der Anwendbarkeit des

Investitionsschutzrechts durch Schiedsgerichte entgegenstehen.

Um Ahnlichkeiten und mégliche Konflikte mit dem Unionsrecht besser zu verstehen, sollen im
Folgenden kurz die prozeduralen Aspekte eines Investitionsschiedsverfahrens dargestellt werden,
insbesondere die typische Ausgestaltung einer Schiedsklausel (1), das Verhaltnis zum nationalen

Rechtsweg (I1) und das anwendbare Recht (llI).

L. Typische Ausgestaltung einer Schiedsklausel
Die typische Ausgestaltung einer Schiedsklausel soll im Folgenden am Beispiel von Art. 10 des
deutschen Modell-Investitionsschutzabkommens von 2008 dargestellt werden. Dieser enthalt im

Wesentlichen die in einer solchen Klausel tblichen Vereinbarungen und lautet (gekirzt) wie folgt:

Art. 10 Settlement of disputes between a contracting state and an investor from the other

contracting state

(1) Disputes concerning investments between a Contracting state and an Investor from another
contracting state should as far as possible be settled amicably between the parties to the
dispute. To help them reach an amicable settlement, the parties to the dispute also have the
option of agreeing to institute conciliation proceedings under (ICSID).

(2) If the dispute cannot be settled within six months of the date on which it was raised by one of
the parties to the dispute, it shall, at the request of the investor of the other Contracting state,
be submitted to arbitration. The two Contracting states declare that they unreservedly and
bindingly consent to the dispute being submitted to one of the following dispute settlement
mechanisms of the investors choosing: (...)

(3) The award shall be binding and shall not be subject to any appeal or remedy other than those
provided for in the Convention or arbitral rules on which the arbitral proceedings chosen by the
investor are based. The award shall be enforced by the Contracting States as final and absolute

ruling under domestic law.

In der Regel ist also zunachst der Versuch einer einvernehmlichen Losung vorzunehmen. Von Seiten
des Investors muss also ein ernstliches Bemiihen um eine aullergerichtliche Losung der Streitigkeit
ausgehen, und zwar zum frithestmoglichen Zeitpunkt. Fehler hier sind jedenfalls bei der Bemessung
des Schadensersatzes zu bericksichtigen. Im Rahmen des Versuchs eine einvernehmliche Losung zu
finden, kann dabei auf institutionalisierte Mediation zuriickgegriffen werden, hier im Rahmen der

ICSID Konvention. Der Vorteil eines unabhangigen Vermittlers ist, dass die Parteien alle Interessen und
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Probleme dufRern kénnen, ohne dass sie dadurch in einem spateren gerichtlichen Verfahren Nachteile
erfahren wiirden. Bleibt das Mediationsverfahren nach Ablauf der Frist — hier von sechs Monaten —
ohne Erfolg, kann ein Schiedsverfahren eingeleitet werden. Dies geschieht durch Mitteilung des
Investors an den Staat, der vorher sein uneingeschranktes Einverstandnis dazu gegeben hat. Das
Schiedsverfahren kann nach den Regeln verschiedener Schiedsinstitutionen oder ad hoc durchgefiihrt
werden. Die Einzelheiten zur Durchfiihrung folgen dann aus den jeweils anzuwendenden Regeln der
Schiedsinstitutionen oder, im Fall eines ad hoc Schiedsgerichts, den Vereinbarungen der Parteien.

Welche Schiedsinstitution gewahlt wird, unterliegt hier dem Ermessen des Investors.

Il.  Verhdltnis zum nationalen Rechtsweg
Das Verhiltnis zum nationalen Rechtsweg zum Gang vor die Investitionsschiedsgerichte wird von den
verschiedenen Investitionsschutzvertrdgen unterschiedlich geregelt®®. Die hiufigsten Modelle sollen
in der Folge kurz vorgestellt werden. Dabei ist im Wesentlichen zwischen drei Modellen zu

unterscheiden:

- Einem Wabhlrecht zwischen den Rechtswegen (sogenannte ,,Fork in the road”) (1),
- einem Erfordernis der Ausschépfung des nationalen Rechtswegs (2) und

- unterschiedlich ausgestaltbaren Wartefristen (3).

Der internationale Grundsatz, dass der Rechtsweg ausgeschopft sein muss, bevor ein
VolkerrechtsverstoR eines Staates festgestellt werden kann, ist also durch die Zustimmung des Staates
zu einem Schiedsverfahren grundsatzlich ersetzt. Etwas anderes gilt nur, wenn ein Erfordernis der

Ausschdpfung des Rechtswegs ausdriicklich im 11A vereinbart ist>**.

1) Wabhlrecht zwischen den Rechtswegen: Fork in the road
Eine Moglichkeit des Verhaltnisses der beiden Rechtswege zueinander wird auf Englisch ,, Fork in the
road" genannt, also Weggabelung. Dies beschreibt anschaulich das hier geltende Ausschlussprinzip.
Vor Beginn des Rechtsstreits muss sich der Investor lberlegen, ob der nationale Rechtsweg oder der
ihm durch das Investitionsschutzabkommen eréffnete Rechtsweg fiir ihn der erfolgsversprechendere
ist. Hat er seine Wahl einmal getroffen, ist der jeweils andere damit unzuldssig®® und als
Prozesshindernis zu berlicksichtigen. Anders als es Mitglieder der Kommission formulieren, kann selbst

eine solche Klausel keineswegs so verstanden werden, dass damit unionsrechtlich garantierter

590 In etwa 37 % der Falle beruhen Schiedsverfahren jedoch auf Abkommen, die keine explizite Regelung
enthalten, siehe dazu und zu den Losungsansidtzen ausfihrlich Gindler, Die local remedies rule im
Investitionsschutzrecht, S. 103ff.
591 So etwa Rosinvest vs. Russland, Award on Jurisdiction, 01.10.2007, Rn. 153.
592 Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, S. 383.
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Rechtsschutz verweigert wird®®. Dem Investor wird nur eine zusatzliche Klageméglichkeit eingerdumt

—fiir welche er sich entscheidet, ist seine Sache.

Die Vorteile dieser Regelung liegen auf der Hand: Insbesondere werden so doppelte Verfahren
vermieden und die damit zusammenhdngenden Kosten und das Risiko widerspriichlicher
Entscheidungen. Zudem scheint die Regelung deutlich und so Streitigkeiten dariiber unwahrscheinlich.
Dies gilt jedoch nur auf den ersten Blick: Gerade im Bereich regelmaRig sehr komplexer
Investitionsstreitigkeiten wird das Problem hier allerdings in die Bestimmung des Streitgegenstandes
verschoben. Nur dieser ist durch die Klageeinreichung, sei es bei dem nationalen Gericht oder bei der
Schiedsinstitution verbraucht®®*. AuRerdem wird dieses Modell der Problematik nicht gerecht, dass es
sich um unterschiedliche PrifungsmaRstdabe handelt, einmal dem nationalen Recht und einmal dem
vom |IA angeordneten, die zwar zusammenhadngen, aber nicht identisch sind und insofern auch
unterschiedliche Ergebnisse zur Folge haben kénnen und diirfen®**. RegelméRig fehlt es zudem an der
direkten Anwendbarkeit der IlAs vor den nationalen Gerichten. Fork in the road clauses bleiben

deswegen regelmiRig ohne tatséchliche Auswirkung>®.

2) Ausschopfung des Rechtswegs
Eine weitere Moglichkeit das Verhaltnis der beiden Rechtswege zu regeln besteht darin, die
Ausschopfung des nationalen Rechtswegs zu fordern, bevor der Gang vor die Schiedsgerichte als
zuldssig erachtet wird. Positiv ist daran zu bewerten, dass ein moderner Staat Fehler der Exekutive
oder auch Legislative vorhersieht und entsprechende Kontrollmechanismen entwickelt hat. Diese
sollten grundsatzlich zunachst die Chance haben Fehler zu beheben, bevor sich der Staat international
haftbar macht®®’. Der groRe Nachteil, der mit dieser Losung einhergeht, ist jedoch das vollkommene
Entfallen eines der wichtigsten Griinde fir die Schiedsgerichtsbarkeit, ndmlich die Beschleunigung des
Verfahrens. Muss vorher der nationale Rechtsweg vollstindig durchlaufen werden, sind lange

% In wenigen Staaten kann man mit einer letztinstanzlichen

Verfahrensdauern vorprogrammiert
Entscheidung vor dem Ablauf von mindestens fiinf Jahren rechnen®*®. Dazu kommt dann noch die

Dauer des Schiedsverfahrens von durchschnittlich 3,7 Jahren®®, sodass regelmiRig Verfahrensdauern

593 So aber Wiedmann, Ludwigs/Remien, Investitionsschutz, Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsstaat in der EU,

S. 232.

594 Zur beschrankten Reichweite der Fork in the road Klauseln etwa Griebel, Internationales

Investitionsschutzrecht, S. 96.

595 Siehe dazu oben unter Unionsrecht als Volkerrecht.

596 Redfern/Hunter on International Arbitration, S. 463f.

597 Dazu ausfihrlich Gindler, Die local remedies rule im Investitionsschutzrecht, S. 51ff.

598 Oeter, Ipsen, Volkerrecht, S. 1039.

599 In Ecuador dauert es etwa allein acht Jahre bis in Wirtschaftsfragen ein Urteil in erster Instanz zu erwarten

ist, siehe dazu Gindler, Die local remedies rule im Investitionsschutzrecht, S. 276 mwN.

600 Dazu ausfuhrlich Franck, Arbitration Costs: Myths and Realities in Investment Treaty Arbitration, S. 120 mwN.
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von mehr als zehn Jahren erreicht werden diirften —viel Zeit in einem schnelllebigen Wirtschaftssystem
wie heute — so besagt es auch das aus dem englischen Recht stammende Sprichwort: Justice delayed

is justice denied.

Die Ausschopfung des Rechtswegs wird insbesondere mit Hinblick auf die Parallelitdit zu
Menschenrechtsverletzungen gefordert. In diesen, beispielsweise in Art. 35 Abs. 1 EMRK, ist eine Klage
erst nach Erschopfung des Rechtswegs zulassig. Investoren einen Zugang zu gewdhren, der bei der
Verletzung von Menschenrechten verwehrt bleibt, scheint in der Tat ein nicht zu rechtfertigender
Wertungswiderspruch. Angesichts der Kosten fiir Schiedsverfahren erscheint es jedoch
unwahrscheinlich, dass im gleichen Mal3e wie bei der vorgeblichen Verletzung von Menschenrechten
Klagen erhoben werden wiirden®. Dies 16st zwar den Wertungswiderspruch nicht auf, entscharft ihn

jedoch teilweise.

Eine Erschopfung des nationalen Rechtswegs zu fordern ist, aus den eben genannten Griinden,
momentan in wenigen [lAs tatsichlich der Fall®®®. Dariiber hinaus gilt, dass solche Klauseln, wenn sie
denn in dem jeweiligen IIA enthalten waren, regelmaRig durch die Einwendung von most-favoured-
nation clauses umgangen wurden. Inwieweit diese auf prozessuale Standards anwendbar ist, ist
allerdings umstritten®®. Diese Problematik ist auf Wartefristen und Fork in the Road Klauseln

Ubertragbar.
Wenn der nationale Rechtsweg zu beschreiten ist, dann zumeist in zeitlich beschrankter Hinsicht.

3) Wartefristen
Nicht die Ausschopfung des Rechtswegs aufgrund der zu erwartenden langen Verfahrensdauer,
sondern eine gewisse Wartefrist ist infolgedessen in einigen Investitionsschutzvertrdagen vereinbart.
Das nationale Rechtssystem soll so die Méglichkeit bekommen sich zu bewédhren, ohne dass doppelt

lange Verfahren entstehen kénnen.

Inwieweit diese Regelung jedoch dazu geeignet ist, diesen Zweck zu erreichen, muss wohl als fraglich

betrachtet werden. Kurze Wartefristen werden de facto in komplexen Verfahren eine rechtzeitige

601 Gegen eine Vergleichbarkeit von Investitionsschutzrecht und Menschenrechtsschutz in diesem
Zusammenhang etwa Gindler, Die local remedies rule im Investitionsschutzrecht, S. 283, insbesondere mit dem
Argument der (bisher) fehlenden Einbindung des Investitionsschutzrecht in den nationalen Rechtsschutz; siehe
zur meist fehlenden Anwendbarkeit von [IAs vor nationalen Gerichten etwa oben unter Aktuelle Probleme der
Anwendbarkeit.
602 Dazu etwa Gindler, Die local remedies rule im Investitionsschutzrecht, S. 241; es gibt allerdings das
Bestreben, etwa in den Investitionsschutzabkommen von Indien und WeiRrussland solche Klauseln wieder
vermehrt zu inkludieren.
603 Dazu etwa Griebel, internationales Investitionsschutzrecht, S. 95; Redfern/Hunter on International
Arbitration, S. 460f.
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Entscheidung nationaler Gerichte ausschlieRen, mit langen Fristen werden wiederum die
Verfahrensdauer (und damit fast immer auch die Kosten) erhoht®®. Auch hier wiederum gilt, dass
Investoren regelméaRig giinstigere Bedingungen (lber die MFN-clause gegen die Einhaltung von

Wartefristen einwenden.

4) Bewertung
Insgesamt nehmen die Regelungen zur Einschrankung von Doppelverfahren in den IlAs aktuell zu,
sowohl was ihre erhohte Haufigkeit in IlIAs als auch, aufgrund eingeschrankter

Umgehungsméglichkeiten, was ihre praktische Bedeutsamkeit betrifft®®>.

Um festzustellen, welches die geeignetste Moglichkeit ist, das Verhiltnis dieser zwei Rechtswege
untereinander zu regeln, muss zunachst die Frage des Zwecks dieser Regelung beantwortet werden.
Zunéchst soll dem Rechtssystem eines Staates die Moglichkeit eingerdumt werden, eigene Fehler zu
korrigieren. Danach und insbesondere sollen jedoch Parallelverfahren vermieden werden, die
aufwendig und teuer auf der einen Seite sind und stets das Risiko sich widersprechender
Entscheidungen in sich tragen. Aus diesem Grund sollte entweder eine Reihen- oder eine Rangfolge

der Verfahren bestimmt werden.

Alternativ kénnte man sich die Frage stellen, ob Parallelverfahren liberhaupt so schlimm waren. Zwar
wird der gleiche Sachverhalt geprift, allerdings anhand eines unterschiedlichen PrifungsmaRstabs.
Das nationale Gericht prift die Vereinbarkeit der MaRnahme mit nationalem Recht, wahrend das
Schiedsgericht die MaBnahme anhand des Investitionsschutzabkommens (iberprift, dazu sogleich.
Sich widersprechende Entscheidungen kdnnte man als moégliche und nicht unlogische Folge durchaus
auch akzeptieren. Etwa im Bereich des Menschenrechtsschutzes ist dies auch durchaus der Fall®®. In
diesem Fall ist es allerdings notwendig, die gegenseitige Beriicksichtigung etwa schon gewdahrter
Schadensersatzanspriiche im nationalen Recht und im IIA zu regeln, sonst besteht das Risiko einer
Doppelkompensation. Eine solche Regelung im IIA konnte auch durch einen Verweis auf das nationale

Recht bestehen, soweit dieses anwendbar ist.

IIl.  Anwendbares Recht im Schiedsverfahren
Im Folgenden soll dargestellt werden, welches Recht im Schiedsverfahren anzuwenden ist. Dabei ist zu

differenzieren. Das anwendbare Recht auf die Wirksamkeit der Schiedsklausel (1) ist regelmaRig ein

604 Fiir diese Losung ausfihrlich Gindler, Die local remedies rule im Investitionsschutzrecht, S. 241ff.
605 Boknik, SchiedsVZ 2019, S. 277, 278.
606 Siehe dazu naher Hoffmann, Ludwigs/Remien, Investitionsschutz, Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsstaat in
der EU, S. 85 mit Beispielen, die die Judikatur von EGMR und BVerfG vergleicht und unterschiedliche Ergebnisse
aufzeigt.
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anderes als die anwendbaren Verfahrensregeln im Schiedsverfahren (2) und das materielle vom
Schiedsgericht anzuwendende Recht (3). Fiir ICSID Verfahren wiederum gilt ausschlieBlich das ICSID
Ubereinkommen selbst, vgl. Art. 44 der ICSID-Konvention®”. Uber Fragen, die dort nicht geregelt sind,

hat das Schiedsgericht in eigenem Ermessen zu entscheiden.

Grundsitzlich stehen das nationale Recht und das Vélkerrecht in einem Komplementarverhaltnis®®.
Das Volkerrecht regelt das Recht der Staaten untereinander, das nationale Recht das Recht der
einzelnen Personen®®. Klassisch war also ein Konflikt zwischen den beiden Rechtsordnungen zumeist
ausgeschlossen. Durch die Expansion des Volkerrechts, welches inzwischen regelmaRig auch

individuelle Rechte einzelner anerkennt, sind Kollisionen nicht mehr grundsatzlich ausgeschlossen®°.

In Schiedsverfahren ist grundsitzlich die freie Rechtswahl anerkannt®*. Dies ergibt sich auch schon aus
der auf dem beidseitigen Einverstandnis beruhenden Natur des Schiedsverfahrens. Allerdings
bestehen Einschrankungen, was die Wahl des anwendbaren Rechts angeht. Vertragliche

Derogationsméglichkeiten sind in groRerem MaRe eingeschrankt®?

, weil es eben um die staatliche
Wahrnehmung o6ffentlicher Aufgaben geht und eine dieser Aufgaben auch die Durchsetzung der
Gesetze des jeweiligen Landes ist. Anderes gilt allerdings fiir die Rechtswabhl, die implizit oder explizit
durch den IIA getroffen wird. Gesetzgeber oder Regierung konnen selbstverstiandlich auch vom
nationalen Recht abweichende Regelungen treffen, eventuelle Unvereinbarkeiten kénnen dem
Investor nur in sehr begrenztem Male entgegengehalten werden. Die explizite Rechtswahl der
Parteien erfolgt jedoch zumeist nicht umfassend®®. Daraus folgt die Notwendigkeit, die
Parteivereinbarungen oder den IIA auf implizite Rechtswahlen zu analysieren und dariber hinaus ein

Recht zu bestimmen, das anwendbar ist, wenn auch diese Analyse ohne Ergebnis bleibt. Eine klassische

lex fori als solche Ausfallregelung ist der internationalen Investitionsschiedsgerichtsbarkeit

607 Mit Ausnahme von Polen sind alle EU-Mitgliedsstaaten auch Mitglieder der ICSID Konvention, siehe dazu
Claassen, EuR 2012, S. 611, 625.
608 Diehl, The core standard of international investment protection, S. 267ff; Bérnsen, Nationales Recht in
Investitionsschiedsverfahren, S. 66ff; Fecak, International Investment protection and EU Law, S. 120.
609 Bérnsen, Nationales Recht in Investitionsschiedsverfahren, S. 50ff.
610 Dazu naher Bérnsen, Nationales Recht in Investitionsschiedsverfahren, S. 198f.
611 Diehl, The core standard of international investment protection, S. 256; Athen/Dérr,
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 344 AEUV, Rn. 12; Rosch, Intraeuropdisches
Investitionsschutzrecht, S. 218; dies gilt auch fir die meisten Schiedsregeln, siehe dazu Vives, Cuademos Derecho
Transnacional 2014, S. 269, 280.
612 Siehe dazu ausfiihrlich Schill, ZaORV 2011, S. 247, 264ff mwN; Diehl, The core standard of international
investment protection, S. 277.
613 Bérnsen, Nationales Recht in Investitionsschiedsverfahren, S. 71.
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unbekannt— nachdem es sich um internationale Streitbeilegung handelt, ware als solche allenfalls das

Volkerrecht anzusehen®.

Im Bereich des Investitionsschutzrechts sind die Fragen des anzuwendenden Rechts ebenso komplex
wie vielseitig — zahlreiche Regelungsgebiete spielen eine wichtige Rolle und kénnen nachfolgend auch
nur Uberblicksartig dargestellt werden®®®. Aus dieser Vielseitigkeit folgt auch, dass nicht selten

Uneinigkeit besteht, welches (Kollisions-) Recht jeweils anzuwenden ist®'¢.

Auch zeitlich ist die Bestimmung des anwendbaren Rechts kompliziert: Das jeweils anzuwendende
materielle Recht bestimmt sich nach dem Zeitpunkt der angegriffenen Handlung. Das Recht, das auf
die Zulassigkeit einer Schiedsklage anwendbar ist, ist wiederum dasjenige, welches zum Zeitpunkt der

Entscheidung des Schiedsgerichts iiber dessen Zustandigkeit erfolgt®"’.

1) Aufdie Wirksamkeit der Schiedsklausel anwendbares Recht
Nach der vor allem in der Handelsschiedsgerichtsbarkeit weitgehend unumstrittenen Meinung®*® ist
die Wirksamkeit der Schiedsklausel separat von der Wirksamkeit des Gesamtvertrags, sei dieser der

IIA oder ein vom Investor separat ausgehandelter Investitionsschutzvertrag, zu beurteilen.

Grundsatzlich ist auch das Recht, das die Wirksamkeit der Schiedsklausel bestimmt, wahlbar. Allerdings
wurde eine solche Wahl in keiner dem Verfasser bekannten Investitionsschutzabkommen tatséchlich
getroffen®’®. Angesichts des Fehlens einer ausdriicklichen Rechtswahl ist auf die Méglichkeit einer

impliziten Wahl zuriickzugreifen:

Dabei ist zu beachten, dass es sich bei Investitionsschutzvertragen, jedenfalls wenn es sich um Vertrage
zwischen zwei Staaten handelt, um Volkerrecht geht. Die Wirksamkeit der Schiedsklausel ist also nach

volkerrechtlichen Regeln zu bestimmen®?®. Dies ist auch sachgerecht. Die Wirksamkeit der

614 Dazu Bérnsen, Nationales Recht in Investitionsschiedsverfahren, S. 71, 273.
615 Siehe fiir eine Auflistung nur der relevanten Kategorien anwendbaren Rechts etwa Bdckstiegel, EuZW 2016,
S. 121, 123f; Diehl, The core standard of international investment protection, S. 254.
616 Zu den Streitstanden ausfihrlich, Bérnsen, Nationales Recht in Investitionsschiedsverfahren, S. 58.
617 Dazu etwa Binder, JWIT 2016, S. 964, 970 mwN.
618 So zum Beispiel § 1040 Abs. 1 S. 2 der deutschen Zivilprozessordnung.
619 Siehe zur Unanwendbarkeit der Rechtswahlklausel auf die Schiedsklausel im ECT etwa Vattenfall vs.
Deutschland, Decision on the Achmea Issue, 31.08.2018, Rn. 116.
620 Résch, Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 40, 99f; siehe auch Fecak, International Investment
Agreements and EU Law, S. 48; dies entspricht auch der schiedsgerichtlichen Praxis. Das Einverstdndnis des
Staates zur Durchfiihrung eines Schiedsverfahrens ergibt sich aus dem IIA selbst, folglich ist dieser, zusammen
mit dem allgemeinen Volkerrecht, insbesondere der WVK der MaRstab fir die Zustandigkeit der
Investitionsschiedsgerichte, siehe dazu etwa Achmea vs. Slowakei, Award on Jurisdiction, Arbitrability and
Suspension, 26.10.2010, Rn. 228; aA Ahner, Investor-Staat-Schiedsverfahren nach Europdischem Unionsrecht, S.
41, die argumentiert der Schiedsort unterldge der Wahl des Investors, welcher so Einfluss auf das anzuwendende
Recht habe. Gerade beziglich der Wirksamkeit der Schiedsklausel kann dies nicht Gberzeugen.
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Schiedsklausel dem lex fori zu unterwerfen, wie es fiir die Handelsschiedsgerichtsbarkeit
vorgeschlagen wird®®!, hieRe im Rahmen der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit regelmiRig eine
diesbeziiglich regelmaRig zufallige Auswahl, weil die Wahl des Sitzes regelmadRig in das Ermessen der
Schiedsrichter gestellt ist. Dies ist durch die ICSID-Regelung untermalt, welche dem Schiedsgericht

gerade keine lex fori zuweist.

Art. 46 WVK steht der Einwendung von nationalem Recht beziglich Einschrankungen der Kompetenz
eines Staates zum Abschluss von internationalen Vertragen entgegen. Einschriankungen, die der Staat
aufgrund seiner Verfassung®? oder anderweitiger vélkerrechtlicher Verpflichtungen beim Abschluss
von Schiedsklauseln zu beachten hat, kdnnen gemaR Art. 46 WVK dem Investor jedoch nur insoweit
entgegengehalten werden, als es sich um eine offensichtliche Verletzung handelt, die fiir das nationale
Recht von fundamentaler Bedeutung ist. In diesem Punkt ist folglich zur Handelsschiedsgerichtsbarkeit
zu unterscheiden, die die Wirksamkeit der Schiedsklausel im Zweifel dem anwendbaren materiellen

Recht unterwirft.

In den seltensten Fallen wird eine Schiedsklausel aufgrund des Volkerrechts nichtig sein. Staaten sind,
dies ist Ausdruck ihrer Souveranitat, aus volkerrechtlicher Perspektive in keiner Weise im Abschluss
ihrer volkerrechtlichen Vertrdge gebunden. Zwar kann ein spaterer Vertrag einem friiheren
widersprechen, selbst wenn damit aber ein volkerrechtswidriger Zustand hergestellt wird, berihrt
dieser nicht die Wirksamkeit des spateren Vertrags, es sei denn, der spatere Vertrag wirde gegen
zwingendes Volkerrecht verstoRen. Zwingendes Voélkerrecht ist aber nur sehr selten verletzt, etwa bei
VerstolRen gegen das Verbot von Folter, Piraterie oder Sklaverei. In Investitionsschutzabkommen
diirfte man dies wohl vernachlassigen. Ein Beispiel fiir die Ungtiltigkeit einer Schiedsklausel aufgrund
des Volkerrechts ware etwa gewesen, wenn eine Beendigung des Investitionsschutzabkommens durch
den EU-Beitritt des zweiten Vertragsstaates zu bejahen gewesen ware®?3. In diesem Fall ware allerdings
eine spatere implizite Abanderung der Grund gewesen, nicht die Einordnung von Unionsrecht als

zwingendes Volkerrecht.

Das Europarecht beansprucht allerdings den Vorrang vor dem Investitionsschutzrecht und damit auch
die Kompetenz, Uber die Wirksamkeit der Schiedsklausel zu entscheiden. Die Wirksamkeit der
Schiedsklausel wird also schlussendlich doppelt geprift. Nachdem die Unwirksamkeit der

Schiedsabrede der Vollstreckbarkeit entgegensteht und es Aufgabe des Schiedsgerichts ist, einen

621 Sieg, RIW 1998, S. 102, 104ff.
622 Dazu etwa Bérnsen, Nationales Recht in Investitionsschiedsverfahren, S. 79 mit Beispielen aus der
schiedsgerichtlichen Praxis.
623 Siehe dazu oben unter Beendigung der Investitionsschutzvertrage durch Beitritt zur EU.
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vollstreckbaren Titel zu schaffen, priift das Schiedsgericht die Wirksamkeit und Reichweite®*.

Andererseits behalten es sich die Staaten vor, selbst final Gber die Auslegung ihres eigenen nationalen
Rechts durch ihr Justizsystem zu entscheiden®®. Im Rahmen eines Aufhebungs- oder
Vollstreckungsverfahrens wird die Wirksamkeit der Schiedsabrede also erneut gepriift. Handelt es sich
dabei um einen Mitgliedsstaat der Union, muss auch das Unionsrecht in diese Priifung miteinbezogen

werden.

2) Anwendbares Verfahrensrecht
Auch die Frage, welches Verfahrensrecht das Schiedsgericht im jeweiligen Fall anzuwenden hat, hangt
davon ab, welche Wahl die Parteien bei Abschluss des Investitionsschutzabkommens getroffen haben.
Gleichzeitig richtet sich in erster Linie nach diesem Recht, inwiefern ein ergangener Schiedsspruch
schlussendlich durchsetzbar ist®*. In aller Regel verweisen die Parteien auf das Verfahrensrecht einer
der groReren Schiedsinstitutionen wie ICSID, der United Nations Commission on international Trade
Law (UNCITRAL) oder der International Chamber of Commerce (ICC). Je nachdem, um welche
Schiedsinstitution es sich dabei handelt, haben die Parteien zu einem spateren Zeitpunkt noch einen
kleineren (etwa bei ICSID) oder groReren Einfluss auf die geltenden Verfahrensregeln. Der groRte
Einfluss verbleibt bei ad hoc Verfahren ohne Schiedsinstitution, wo die Parteien zu jedem Zeitpunkt
die Verfahrensregeln (in gegenseitigem Einvernehmen) anpassen kénnen®”’. Soweit das
Verfahrensrecht der Institution keine Regelung vorsieht, richtet sich das anwendbare Verfahrensrecht
nach der lex loci arbitri, also dem nationalen Recht des Sitzes des Schiedsgerichts®?®. Auch die
Schiedsfahigkeit richtet sich mit den eben genannten Einschrankungen nach dem Recht des
Forumsstaates®”. Auch an dieser Stelle kann nationales Recht, gegebenenfalls mit unionsrechtlichem

Hintergrund, folglich eine Rolle spielen.

3) Materielles Recht
Das Schiedsgericht muss Recht aus unterschiedlichen Quellen beachten, um welche es sich dabei

genau handelt und in welchem Male die Rechtsquelle miteinzubeziehen ist, wird dabei in der Regel

624 Zum Beispiel geregelt in Art. 23 UNCITRAL Arbitration Rules, ndher dazu etwa Schiitze, Schiedsgericht und
Schiedsverfahren, S. 91f.
625 Siehe dazu Lang, Transnationales Wirtschaftsrecht 2018 Heft Nr. 156, S. 1, 21. Dies gelte aus Sicht des
deutschen Rechts auch fir Schiedsgerichte, die unter der Geltung von ICSID zustande gekommen seien;
ausfihrlich zur Problematik auch Wood, ICSID Review 2017, S. 10 mwN.
626 Newcombe/Paradell, Law and Practice of Investment Treaties, S. 77.
627 Athen/Dérr, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 344 AEUV Rn. 9.
628 Fecak, International Investment Agreements and EU Law, S. 48; Diehl, The core standard of international
investment protection, S. 271; In Féllen, die unter die Geltung der ICSID Konvention fallen, greift allerdings nur
die ICSID Konvention und daraus abgeleitetes Recht.
629 Dazu etwa Gindler, Die local remedies rule im Investitionsschutzrecht, S. 142.
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im Investitionsschutzabkommen selbst geregelt®°. Aus vélkerrechtlicher Perspektive ist die Wahl des
anwendbaren Rechts umfassend und ohne Einschrankungen moglich. Die Beschrankung des
Rechtswahlrechts auf disponible Regeln des Privatrechts kann angesichts der vélkerrechtlichen Natur

der Rechtswahl nicht {iberzeugen®*'.

Das IIA stellt zugleich auch die erste Rechtsquelle dar (a), bevor weitere volkerrechtliche Regelungen
(b) und auch das nationale Recht (c) zu beachten sind. Der Sitz des Schiedsgerichts darf dabei keinen
Einfluss auf das anwendbare Recht haben®®?. Das anwendbare materielle Recht stammt dariiber hinaus

nicht notwendigerweise aus der gleichen Quelle wie das Prozessrecht®®.

a) Investitionsschutzabkommen
Welches Recht das Schiedsgericht anzuwenden hat, wird in der Regel in den
Investitionsschutzvertragen bestimmt. Die Anwendung des richtigen Rechts ist in mehrerer Hinsicht
von aulerster Bedeutung fir das Schiedsverfahren: Zum einen koénnen die materiellen
Schutzstandards voneinander abweichen und dementsprechend unterschiedliche Ergebnisse
hervorrufen und zum anderen ist die Anwendung des falschen Rechts einer der wenigen
Aufhebungsgriinde flr Schiedsspriiche. Dies gilt sogar fiir Schiedsspriiche, die unter der Geltung von

ICSID ergangen sind anwendbar ist, Art. 52 Abs. 1 b) ICSID Convention.

Die vom Schiedsgericht zu beantwortende Frage lautet wie folgt: Hat die Handlung des Gaststaates die
Pflichten aus dem Investitionsschutzabkommen verletzt? In erster Linie ist also das
Investitionsschutzabkommen als PriifungsmaRstab heranzuziehen. Sonstige geltende Normen kénnen
auBerdem Uber Kollisionsrecht ermittelt werden. Diese sind regelmafig in den Schiedsregeln der

jeweils gewahlten Schiedsinstitution festgelegt®”.

Nachdem IIAs dem Volkerrecht zuzurechnen sind, ist bei deren Auslegung wiederum die WVK zu

beachten, die in Art. 31ff die Auslegungsregeln fiir das Volkerrecht statuieren.

630 Siehe etwa Griebel, Internationales Investitionsschutzrecht, S. 139; siehe fiir die schiedsgerichtliche Praxis
auch Goetz vs. Burundi ICSID Case Nr. ARB/01/2 vom 21.06.2012, Rn. 146ff.
631 Dies entspricht dem Rechtsgedanken des Art. 27 WVK; aA Dalhuizen/Guzman, The applicable Law in foreign
investment disputes, verfligbar unter http://ssrn.com/abstract=2209503, zuletzt abgerufen am 12.04.19, S. 4,
11.
632 Bérnsen, Nationales Recht in Investitionsschiedsverfahren, S. 22.
633 Rdsch, Intraeuropdisches Investitionsschutzrecht, S. 217.
634 Vives, Cuademos Derecho Transnacional 2014, S. 269, 278.
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b) Volkerrecht
Das zu beachtende Voélkerrecht umfasst sowohl das allgemeine Volkerrecht (i), als auch regelmaRig das

Unionsrecht (ii) im Besonderen.

i) Allgemeines Vélkerrecht
Regelmalig ebenso anwendbar ist dartiber hinaus weiteres zwischen den Vertragsstaaten geltendes
Vélkerrecht®®>. Dies wird zumeist in der entsprechenden Klausel des Investitionsschutzabkommens
bestimmt. Der genaue Wortlaut kann dabei voneinander abweichen, ohne dass dies letztendlich
unterschiedliche Folgen hat®®. Aber auch wenn das IIA keine entsprechende Klausel ausdriicklich
beinhaltet, ist das allgemeine Volkerrecht anwendbar. Das Investitionsschutzabkommen ist kein
abschlieRendes System, sondern rekurriert in vielen Fragen auf die allgemeinen Regeln etwa der
Vertragsauslegung oder der Staatenverantwortlichkeit. Die Geltung des allgemeinen Vélkerrechts
konnte zwar durch Parteivereinbarung ausdriicklich oder implizit abbedungen werden, dies ist jedoch

praktisch noch nie erfolgt.

637 welches im

Nicht ausgeschlossen werden konnte insbesondere das zwingende Volkerrecht
Investitionsschutzrecht jedoch auch kaum je eine Rolle spielen dirfte. Weiterhin gelten das
Volkergewohnheitsrecht sofern es nicht durch speziellere Regelungen im IIA verdrangt wird und
weitere vélkerrechtliche Absprachen zwischen den Vertragsstaaten®®. Das klassische Auslidnderrecht
wird dagegen zumeist durch die spezielleren und starker schiitzenden Verpflichtungen aus dem
Investitionsschutzabkommen verdrangt. Soweit das Investitionsschutzabkommen Klauseln zum
Eigentumsschutz, fair and equitable treatment und full protection and security jedoch nicht enthilt,

greifen auch hier die entsprechenden internationalen minimal-Standards, ohne dass diese jedoch vor

einem Schiedsgericht einklagbar waren®®.

ii) Europarecht
Welche Rolle das Unionsrecht in einem Investitionsschiedsverfahren spielt, hangt in erster Linie davon
ab, wie viele EU-Mitgliedsstaaten an diesem mittelbar oder unmittelbar beteiligt sind. Ist kein EU-
Mitgliedsstaat beteiligt, kann das Unionsrecht allenfalls im Rahmen des Vollstreckungsverfahrens,

sofern dieses in der Union durchgefiihrt wird, eine Rolle spielen. Ist der beklagte Staat ein EU-Mitglied,

635 Ausfuhrlich dazu: Newcombe/Paradell, Law and Practice of Investment Treaties, S. 75ff.
636 Newcombe/Paradell, Law and Practice of Investment Treaties, S. 76f.
637 Dalhuizen/Guzman, The applicable Law in foreign investment disputes, verflugbar unter
http://ssrn.com/abstract=2209503, zuletzt abgerufen am 12.04.19, S. 6.
638 Chevron vs. Ecuador, Interim Award, 01.12.2008, Rn. 118; siehe zur regelmaRigen Anwendung der WKV etwa
Résch, Intraeuropdisches Investitionsschutzrecht, S. 251f mwN.
639 Das Verhiltnis der volkerrechtlich garantierten minimum standards zum Recht der llAs ist duRerst
umstritten, siehe dazu ausfiihrlich Newcombe/Paradell, Law and Practice of Investment Treaties, S. 253ff.
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gilt das Unionsrecht als dort anwendbares nationales Recht. Wurde das Investitionsschutzabkommen,
auf dem die Streitigkeit beruht, von zwei EU-Mitgliedsstaaten abgeschlossen, so gilt das Unionsrecht
auch als zwischen den Vertragspartnern geltendes Volkerrecht. In diesen Fallen wird das Unionsrecht
immer jedenfalls als inzident miteingeschlossen anzusehen sein®®. Die oben angesprochenen
Auslegungsregeln der WVK sehen auRerdem vor, dass spatere Erklarungen der Vertragspartner in die
Auslegung miteinzubeziehen sind. Das Unionsrecht kann folglich auch als spatere Erklarung zur

Verdeutlichung des Inhalts des IIAs miteinbezogen werden®*’.

Das Europarecht nimmt also bei Investitionsschutzvertragen zwischen EU-Mitgliedsstaaten eine

642 Und

Doppelrolle ein: Einerseits ist es zwischen den Vertragsstaaten geltendes Volkerrecht
andererseits ist es in den Vertragsstaaten geltendes nationales Recht®®. Auch die schiedsgerichtliche
Praxis ist bei der Einordnung des Unionsrechts als nationales Recht oder Voélkerrecht bisher
gespalten®*. Auch fiir Zurechnungsfragen zur Bestimmung des richtigen Beklagten ist das Unionsrecht
relevant, diese richten sich nach der EU-VO 912/2014, welche als Teil des Volkerrechts bindend fur

145, Auch in prozessualer Hinsicht, insbesondere beziiglich der

Intra-EU-Schiedsgerichte sein sol
Anwendbarkeit unionsrechtlicher Regelungen auf die Zulassigkeit der Schiedsklage und die
Zustandigkeit der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit, kommt dem Unionsrecht eine wichtige Rolle zu.
In jedem Fall ist das Unionsrecht also zu beachten, wenn ein EU-Mitgliedsstaat Beklagter eines
Investitionsschiedsverfahrens ist, sei es als geltendes Recht oder nur als eine dem Fall zu Grunde

liegende Tatsache®.

c) Nationales Recht
Auch nationales Recht ist in gewissem MalSe zu beachten. In welchem MaRe ist unterschiedlich und
hangt von der Fassung der Klausel des anwendbaren Rechts (ii) und der Existenz einer umbrella clause
(iii) ab. Zunachst soll jedoch mit der grundséatzlichen Bedeutung nationalen Rechts begonnen werden

(i). Dem Gaststaat kommt in der Beziehung zum Investor eine Doppelrolle zu: Zum einen ist er

640 Claassen, EuR 2012, S. 612, 616f; siehe auch Bérnsen, Nationales Recht in Investitionsschiedsverfahren, S.
17.
641 Wehland, SchiedsVZ 2008, 222, 228.
642 So auch Résch, Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 218.
643 Siehe zur Doppelrolle des Unionsrechts schon oben unter Unionsrecht als Volkerrecht; Gleiches wiirde fur
Lander gelten, die nicht dem dualen System folgen, fiir die also das Volkerrecht keine zweite geltende
Rechtsordnung darstellt, sondern dieses integraler Bestandteil der einen Rechtsordnung ist. Dies trifft jedoch auf
keinen EU-Mitgliedsstaat zu.
644 Vives, Cuadernos Derecho Transnacional 2014, S. 269, 287 mit den Beispielen Maffezini vs. Spanien
(Einordnung als nationales Recht) und Electrabel vs. Ungarn (Einordnung als Teil des Vélkerrechts). Letzterer Fall
wurde jedoch auf Basis des ECT entschieden, der die Anwendung nationalen Rechts gerade ausschlief3t, siehe
dazu unten unter Sonderfall Energy Charter Treaty.
645 Rdsch, Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 146f.
646 Lang, Beitrage zum Transnationalen Wirtschaftsrecht Nr. 135, S. 12.
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Vertragspartner des lIA, zum anderen aber auch als Gesetzgeber regulierend tatig. Daraus folgt eine
gewisse Zuriickhaltung des Investors, sich auf die insbesondere exklusive Anwendbarkeit des

nationalen Rechts zu verlassen, vor allem wenn keine Stabilisierungsklausel zu seinem Schutz greift.

i) Grundsatz
Dem ersten Anschein nach spielt nationales Recht in Investitionsschiedsverfahren nur eine geringe
Rolle. Die primar in die Beurteilung des Falles mit einzubeziehenden Rechtsnormen stammen aus dem
[IA und dem Volkerrecht. Art. 27 WVK regelt zudem klar und deutlich, dass nationales Recht
volkerrechtlichen Verpflichtungen nicht entgegengehalten werden kénnen. Art. 3 der Draft Articles on
state responsibility lautet dartiber hinaus wie folgt: “(the) characterization of an act of State as
internationally wrongful is governed by international law. Such characterization is not affected by the
characterization of the same act as lawful by internal law”. Die RechtmaRigkeit einer Handlung unter
nationalem Recht hat folglich keinen Einfluss auf die RechtmaRigkeit einer Handlung nach dem
Vélkerrecht — und umgekehrt ®¥. Verletzungen nationalen Rechts sind auRerdem grundsatzlich nicht

vor dem Schiedsgericht riigefahig®*.

Tatsachlich spielt aber nationales Recht bei der Beurteilung von Investor-Staat-Schiedsverfahren eine
wichtige Rolle, auch wenn nationale Gerichte dies nicht unbedingt tun. Dies gilt sogar unabhangig
davon, wie genau die Klausel gefasst ist, die das anwendbare Recht bestimmt. Selbst wenn darin kein
Bezug auf nationales Recht zu finden ist, muss nationales Recht fiir eine Vielzahl von Fragen
herangezogen werden®®, wenn auch in einem gewissen Zusammenspiel mit dem Vélkerrecht. Der
Grund dafir liegt in dem, wenn auch haufig nur impliziten, Verweis auf die nationale Rechtsordnung,
der sich regelméRig aus der Interpretation des 11As ergibt®*°. Beispiele dafiir sind etwa die Zurechnung

der Handlungen zum Gaststaat, die Bestimmung der Nationalitit eines Investors®>?, die Existenz und

647 IGH Elsi (USA vs. Italien), Urteil vom 20.07.1989, Rn. 73.
648 Zur Frage des Prifungsmalistabs so etwa auch Résch, Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 133.
649 Siehe dazu ausfiihrlich Bérnsen, Nationales Recht in Investitionsschiedsverfahren, S. 1, der instruktiv
ausfiihrt, dass das nationale Recht selbst bei grofSter Zuriickhaltung durch internationale Gerichte auch durch
diese regelmaRig anzuwenden ist.
650 Siehe ausfihrlich dazu Bérnsen, Nationales Recht in Investitionsschiedsverfahren, S. 149ff.; ob es sich dabei
um eine statische oder dynamische Verweisung handelt ist ebenfalls anhand der Auslegung der entsprechenden
Klausel im IIA zu ermitteln. Die Verweisung auf das nationale Recht ist aber in vielerlei Hinsicht beschrankt und
umfasst etwa nicht die jeweils dazugehoérigen Beweislastregeln, ebenda, S. 188ff; siehe auch Diehl, The core
standard of international investment protection, S. 255.
651 Diehl, The core standard of international investment protection, S. 255.
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den Umfang von Eigentumsrechten®?, und ob der Investor sich bei der Tatigung der Investition an die

im Gaststaat geltenden Gesetze gehalten hat®>3.

Dies ist auch sachgemdaR: Das nationale Recht ist das Recht, welches die meisten der taglichen
Entscheidungen des Investors beeinflusst und limitiert, es auBer Acht zu lassen ist weder praktikabel
noch wiinschenswert®>*. Die Rechtsprechung zu NAFTA zeigt ebendies deutlich: Auch wenn NAFTA die
Anwendung nationaler Vorschriften ausdricklich ausschlie8t und nur auf die Vorschriften des Vertrags
selber und des internationalen Privatrechts verweist, vergleiche Art. 1131 Abs. 1 NAFTA, werden diese

in der Praxis regelmaRig aus reiner Notwendigkeit herangezogen®”.

Die Verletzung nationalen Rechts ist zwar nicht automatisch als Verletzung auch der internationalen

%% In aller Regel ging mit der Verletzung

Schutzstandards anzusehen, jedoch als starker Indikator
nationalen Rechts auch ein VerstoR etwa gegen die FET-Klausel einher®’. Einen Standard, den das
nationale Recht selbst als fair einordnet zu verletzen, ohne damit gleichzeitig auch gegen
internationale Regeln zu verstoBen, fand allerdings etwa der IGH in seiner Elsi-Entscheidung oder
Enron gegen Argentinien im investitionsschiedsrechtlichen Zusammenhang®®. Uberschreitet das
nationale Recht die Grenzen, die ihm vom internationalen Recht gesetzt werden, kann es einer
Verletzung des Investitionsschutzabkommens nicht mehr entgegengehalten werden. Dies gilt etwa fir
die Existenz einer Investition. Hat der Gaststaat einmal formell oder de facto die Existenz einer
Investition anerkannt, kann er sich nicht durch eine spatere Gesetzes- oder Politikdnderung auf die

Unzulassigkeit einer Klage mangels schutzwiirdiger Investition berufen®®. Auch wenn die Investition

von Beginn an nicht mit dem nationalen Recht vereinbar war, dies aber durch die Handlungen eines

652 Dazu beispielsweise etwa die Entscheidung des BVerfG zum Atomausstieg, BVerfGE 143, 246 zur Reichweite
von Eigentumsrechten; siehe auch Paulus/Nélscher, Ludwigs/Remiens, Investitionsschutz,
Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsstaat in der EU, S. 166f; Kriebaum, Eigentumsschutz im Volkerrecht, S. 64.;
siehe auch Sasson, Substantive Law in Investment Treaty Arbitration, S. 10; Bérnsen, Nationales Recht in
Investitionsschiedsverfahren, S. 104ff mwN.
653 Hepburn, Domestic Law in International Investment Arbitration, S. 2.
654 Dalhuizen/Guzman, The applicable Law in foreign investment disputes, verfligbar unter
http://ssrn.com/abstract=2209503, zuletzt abgerufen am 12.04.19, S. 15.
655 Dazu Hepburn, Domestic Law in International Investment Arbitration, S. 107 mwN.
656 Ausfiihrlich und mit zahlreichen Fallbeispielen dazu Hepburn, Domestic Law in International Investment
Arbitration, S. 11ff.
657 Andersherum ist dies nicht unbedingt zwingend. Die Legalitat einer Malnahme nach dem nationalen Recht
indiziert nicht deren Zulassigkeit nach internationalen Standards.
658 ICJ Elsi (USA vs. Italien), Urteil vom 20.07.1989, Rn 71ff; Enron vs. Argentinien ICSID Case Nr ARB/01/3, vom
22.05.2007, Rn. 231, 268.
659 Newcombe/Paradell, Law and Practice of Investment Treaties, S. 97f.
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unter staatlicher Kontrolle stehenden Unternehmens begriindet war, kann die Zuldssigkeit einer Klage

nicht einfach mit dem Verweis auf die Rechtswidrigkeit der Investition verneint werden®®.

Das internationale Investitionsschutzrecht setzt an so vielen Stellen die Existenz nationaler
Regelungen, auf welche Regress zu nehmen ist, voraus, dass es nicht unabhangig von nationalem Recht
bestehen kann. Nachdem in den Mitgliedsstaaten der EU viele ehemals nationale Regelungen
inzwischen durch europaische ersetzt wurden, gerade innerhalb des Wirtschaftsrechts, muss selbiges
also auch fiir das Unionsrecht gelten. Die Auslegung von Investitionsschutzrecht muss also immer

nationale und europaische Regelungen miteinbeziehen, ohne sie handelt es sich um eine leere Hiille.

Zusammenfassend stellt Bérnsen richtig fest: ,Die Priifung der Verletzung vélkerrechtlicher Pflichten
kann nicht ohne Blick auf das nationale Recht geschehen, entweder weil die vélkerrechtliche Regel eine
bestimmte nationale Regelung voraussetzt oder weil die Verletzung der vélkerrechtlichen Regel gerade

durch das nationale Recht erfolgt sein kénnte.“*®*

ii) Bestimmung des Inhalts des nationalen Rechts
Wenn nationales Recht anwendbar ist, muss weiterhin geklart werden, wie dessen Inhalt bestimmt
wird. Im Wesentlichen bestehen hier zwei Moglichkeiten: Die eine besteht darin, den iura novit curia
Ansatz auch auf nationales Recht anzuwenden, der andere darin, den Inhalt des Rechts aufgrund des

Parteivorbringens zu bestimmen®.

Im Volkerrecht richtet sich die Anwendung von nationalem Recht nach dem Brazilian Loans standard:
nationales Recht muss wie von nationalem Gericht angewendet werden. Das bedeutet, dass im

%3 Die Verletzung absoluter Schutzstandards ist

Grundsatz das iura novit curia Prinzip gilt
schlussendlich nicht vom nationalen Recht abhangig, auch wenn die Verletzung des nationalen Rechts
ein Indikator sein kann und sollte. Zu Recht wendet die investitionsschiedsgerichtliche Praxis diesen
Standard nicht unverandert an. Die Interpretation nationaler Normen richtet sich nicht nur nach dem
nationalen Verstindnis, sondern auch danach, was der Investor an internationalen Standards
gemessen darunter verstehen darf, wobei er die nationalen Besonderheiten nicht schuldhaft
Ubersehen darf. Dem nationalen Recht kommt daher, trotz autonomer Anwendung durch die

Schiedsgerichte, eine normative Leitfunktion zu®®*. RegelmaRig werden dariiber hinaus die Parteien,

insbesondere der verklagte Gaststaat, Erklarungen zum Inhalt seines Rechts abgeben. Diese sind fir

660 loannis Kardassopoulos/Georgien Rn. 171ff.
661 Bérnsen, Nationales Recht in Investitionsschiedsverfahren, S. 37.
662 Dazu Hepburn, Domestic Law in International Investment Arbitration, S. 111ff.
663 Ausfihrlich dazu Hepburn, Domestic Law in International Investment Arbitration, S. 103ff, die allerdings die
Haufigkeit der Anwendbarkeit nationalen Rechts erheblich unterschétzt.
664 Bérnsen, Nationales Recht in Investitionsschiedsverfahren, S. 195.
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das Schiedsgericht zwar nicht bindend, aber zumindest hilfreich. Die Kompetenzen der Schiedsrichter
missen nicht notwendigerweise Kenntnisse im nationalen Recht des Gaststaates umfassen. Den iura
novit curia Grundsatz unverdndert anzuwenden, erscheint folglich nicht sachgemaR. Soweit kein
Verweis im llA auf nationales Recht besteht, darf dieses auRerdem nur als Fakt und nicht als Rechtssatz

herangezogen werden®®.

Insgesamt ist in den letzten Jahren die Calvo Doktrin wieder etwas in Mode gekommen, um die
Machtfiille der Schiedsrichter einzuschridnken. Osterreich etwa oder die USA haben in ihren
Investitionsschutzvertragen auf eine verstarkte Anbindung der Rechte von auslandischen Investoren
an die unter dem nationalen Recht gewéahrten Rechte gesetzt. Dabei handelt es sich jedoch nicht mehr
um eine starre Verknilipfung wie bei Calvo, aber die klare Trennung durch international minimum

standards wird dadurch teilweise aufgehoben®®.

Das nationale Recht spielt folglich, anders als es zunachst den Anschein hat, keine unwichtige Rolle in
Investitionsschiedsverfahren, selbst wenn die Klausel beziiglich des anwendbaren Rechts dies nicht

ausdriicklich statuiert.

iii) Fassung der Klausel beziiglich des anwendbaren Rechts
Inwieweit nationales Recht dariiber hinaus auf die Rechtsstreitigkeit anzuwenden ist, hangt in erster
Linie davon ab, wie die entsprechende Klausel beziiglich des anwendbaren Rechts, soweit vorhanden,
ausgestaltet ist. In einigen Investitionsschutzabkommen erfolgt ein ausdriicklicher Verweis auf das
nationale Recht des Gaststaates. Soweit der Gaststaat ein EU-Mitgliedsstaat ist, ist damit folglich auch
das Unionsrecht als nationales Recht mitumfasst. Der dem Achmea-Fall zugrunde liegende IIA enthielt

1667

etwa die Formulierung: ,taking into account {(...) the law in force in the contracting party“®’ — das

nationale Recht ist also zu beachten, aber nicht anzuwenden. Diesem Schluss ist das Achmea

668

Schiedsgericht auch gefolgt™®.

Jedenfalls implizit ausgeschlossen ist die Anwendung nationalen Rechts etwa unter Geltung des Energy
Charter Treaty. Dieser enthidlt demgegeniiber die engere Formulierung das Schiedsgericht ,shall
decide (...) in accordance with this agreement and applicable rules of international law*. Zumindest als
Vorfrage etwa bezliglich der Existenz einer Investition muss jedoch auch hier auf nationales Recht

zurickgegriffen werden. Anschaulich formuliert dies etwa das Schiedsgericht in MTD-Chile: ,The

665 Fecak, International Investment Agreements and EU Law, S. 48; neuere lIAs wie etwa CETA regeln dies
teilweise ausdriicklich (siehe 8.31 Abs. 2 CETA).
666 Dazu Hepburn, Domestic Law in International Investment Arbitration, S. 194f.
667 Art. 8 Abs. 6 des BITs zwischen der Tschechoslowakei und den Niederlanden.
668 EUGH C-284/16 (Achmea), Rn. 42, dazu Classen, EuR 2018, 361, 364.
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breach of an international obligation will need, by definition, to be judged in terms of international law.

To establish the facts of the breach, it may be necessary to take into account municipal law.”®*

Insgesamt ldsst sich dabei sagen, dass es sich bei der Unterscheidung zwischen dem “Beriicksichtigen”
und dem “Anwenden” eines Rechts um eine komplizierte und nicht eindeutige Unterscheidung
handelt, die allgemein nicht und auch im Einzelfall nur schwer zu treffen sein wird. ,Berlcksichtigen”
meint auBerdem, dass entgegenstehende Pflichten, meist eher Schutzpflichten gegeniiber anderen
Parteien, die aus dem nationalen Recht oder anderen internationalen Verpflichtungen erwachsen,

miteinbezogen und zu Gunsten des Staates in das Schiedsverfahren miteinbezogen werden sollten®’’.

iv) Umbrella clause
Einige Investitionsschutzvertrdge enthalten zudem eine sog. umbrella clause, also eine Klausel die
einen Verstols gegen einen Investitionsvertrag zwischen einem Privaten und dem Staat sozusagen auf
das Volkerrecht durchschlagen ldsst und gleichzeitig einen VerstoR gegen den IIA darstellen soll®”*.
Haben der Investor und der Gaststaat einen solchen Vertrag abgeschlossen, ist auf diese Vertrage, also

deren Abschluss, Auslegungsregeln etc., wiederum nationales Recht anwendbar®’?.

v) Fazit
Nationales Recht kann in Investitionsschiedsverfahren nicht einfach auen vor gelassen werden. Die
Bedeutung des nationalen Rechts ist zwar mit der zunehmenden Konkretisierung der vélkerrechtlichen
Verpflichtungen zuriickgegangen®”, aber durchaus noch vorhanden — wenn auch nur soweit das
Volkerrecht ausdriicklich oder haufiger implizit darauf verweist. Dies ist etwa in den oben genannten
Beispielen regelmalig der Fall, solange das internationale Investitionsschutzrecht kein abschlieRendes
Regelungssystem schafft. In der Praxis ist nationales Recht in einigen Hinsichten regelmaRig

heranzuziehen und auch angewendet worden®’*.

Um die Anwendung des nationalen Rechts sicher zu verhindern, muisste das Investitionsschutzrecht
ein abschlieBendes Regelwerk bezliglich aller damit verbundenen Rechtsfragen darstellen. Eine solche

parallele Rechtsordnung ist jedoch weder erstrebenswert, noch praktisch umsetzbar. Die Anwendung

669 MTD vs Chile, Award vom 25.05.2004, ICSID Case Nr. ARB/01/7, Rn. 204.
670 Stébener de Mora, EuZW 2018, 363, 364.
671 Dazu oben unter Umbrella clause.
672 Dazu Bérnsen, Nationales Rechtin Investitionsschiedsverfahren, S. 59; Newcombe/Paradell, Law and Practice
of Investment Treaties, S. 77.
673 Zur zunachst zentralen Bedeutung des nationalen Rechts und dem Voélkerrecht nur als Lickenfiiller, Bérnsen,
Nationales Recht in Investitionsschiedsverfahren, S. 29ff; inzwischen hat sich dieses Verhéltnis umgedreht,
ebenda, S. 145.
674 Vives, Cuademos Derecho Transnacional 2014, S. 269, 282 mit einer Analyse der entsprechenden
schiedsgerichtlichen Praxis.
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des nationalen Rechts muss aber gerade in Fallen, in denen dessen Anwendung durch das
Schiedsgericht nicht ausdriicklich angeordnet wurde, in einer Weise erfolgen, die die Souveranitat des
Gaststaates bei der Bestimmung des Inhalts der eigenen Rechtsvorschriften moglichst weitgehend

schont.

d) Stabilisierungsklauseln
Im Zusammenhang mit der Anwendung von nationalem Recht stellen sich weiterhin Fragen bei der
Vereinbarung einer Stabilisierungsklausel in einem Investitionsvertrag zwischen dem Investor und dem
Gaststaat. Als Stabilisierungsklausel versteht man eine Vorschrift, die die Anwendung der
Rechtsvorschriften des Gaststaates vorsieht, die zum Zeitpunkt des Abschlusses des
Investitionsvertrags in Kraft sind. Spatere Anderungen des nationalen Rechts bleiben dadurch folglich
unberiicksichtigt. Stabilisierungsklauseln beriihren die staatliche Souveranitat in besonderem MakRe,
weil sie die Entscheidungsfreiheit des Staates auch fiir die Zukunft einschranken®’®, sind gleichzeitig
aber fiir die Investoren von hoher Bedeutung, weil sie die Méglichkeit einseitiger Anderungen an den
Gesamtumstianden der Investition verringern®’®. Sie existieren im Wesentlichen in zwei Varianten:
entweder ein ,Einfrieren” des Rechts oder eine Klausel zum sogenannten ,economic equilibrium’’ .
Der Gaststaat kann im ersteren Fall also vereinbaren, dass das auf einen konkreten Investor
anwendbare Recht wahrend der Dauer der Investition, oder jedenfalls fiir einen bestimmten Zeitraum,
konstant bleibt. Im Zweifel ist dem Investor gegeniliber dann anderes Recht anzuwenden als im
Verhaltnis zu anderen Personen. Das wiederum kann Probleme mit MFN-Klauseln zur Folge haben,
weil das alte Recht glinstiger sein kann, als das aktuelle. Weil eine solche Regelung massiv in die
Souveranitat eingreift und Staaten oft fiir einen langen Zeitraum bindet und somit die Entwicklung
lahmen kann, werden statt starren Stabilisierungsklauseln in der Regel eher Klauseln mit dem
»economic equilibrium* abgeschlossen. Diese Regelung garantiert dem Investor, dass ihn negativ

betreffende Gesetzgebung entweder durch entsprechend positive Anderungen an anderen Stellen

oder durch eine Entschadigungspflicht ausgeglichen wird.

e) Fazit
Das Investitionsschutzabkommen stellt die wichtigste Quelle fiir die anwendbaren Regeln dar.
Allerdings muss das Schiedsgericht auch anderes zwischen den Parteien geltendes Vélkerrecht und

auch das nationale Recht beachten, weil es keine umfassende Regelung ist, die ohne den Riickgriff auf

675 Diehl, The core standard of international investment protection, S. 259ff; Dalhuizen/Guzman, The applicable
Law in foreign investment disputes, verfigbar unter http://ssrn.com/abstract=2209503, zuletzt abgerufen am
12.04.19, S. 7; Gindler, Die local remedies rule im internationalen Investitionsschutzrecht, S. 106f.

676 Boknik, SchiedsVZ 2019, S. 277, 278.

677 Dazu ausfuhrlich Taillant/Bonnitcha, Cordonier-Segger/Gehring/Newcombe, Sustainable Development in World
Investment Law, S. 63.
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678 Den internationalen Verpflichtungen entgegenstehendes

allgemeine Prinzipien auskommt
nationales Recht muss im Zweifel aber unangewendet bleiben oder vélkerrechtsfreundlich

interpretiert werden®”.

Die Beachtung des nationalen und europdischen Rechts erfolgt dabei allerdings stets im Rahmen einer
RechtmaRigkeitspriifung nach dem IIA®®. Allein dieser ist unmittelbar anwendbar, bestimmt jedoch
kraft Verweises in vielen Punkten die Anwendbarkeit sonstigen Volkerrechts und des nationalen
Rechts. In beiden Fallen kann das Unionsrecht mitumfasst sein. Insgesamt ldsst sich feststellen, dass
das nationale Recht im Investitionsschutzrecht wohl eine groRere Rolle spielt, als in allen anderen
Gebieten des Volkerrechts®®'. Dies macht eine klare und liberzeugende Losung des Verhiltnisses von

nationalem zu internationalem Recht umso notwendiger.

Insgesamt ware eine groRRere Klarheit hinsichtlich des anwendbaren Rechts wiinschenswert. Das setzt
die ausdriickliche Rechtswahl voraus und, soweit mehrere Rechtsquellen angegeben werden, in
welcher Reihen- oder Rangfolge diese anwendbar sein sollen. Auch muss verhindert werden, dass
nationales Recht in Umgehung von Art. 27 WVK genutzt wird, um die internationalen Verpflichtungen
aus dem IIA zu umgehen®®?. Der Unterschied zwischen der Beachtung und der Anwendung nationalen

Rechts ist dabei nur gradueller Natur®®,

Die Anwendung von nationalem Recht durch einen Verweis des internationalen Rechts ist bei
internationalen  Gerichten die Regel. Grundsatzlich wird diese auch durch die
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit akzeptiert und umgesetzt®®*. Der Umgang von Schiedsgerichten mit
nationalem Recht wird allerdings nicht selten kritisiert. Er wiirde die staatliche Souveranitat nicht
hinreichend beachten und damit nicht dem Willen der Staaten als Herren der Vertrdge entsprechen.
Hepburn schlussfolgert daraus ,,If investment tribunals seek greater acceptance of their decisions by
states, they must pay close attention to the method with which they engage with an important

expression of state sovereignty — the elaboration of domestic law.“*®

678 Dazu Orakhelashvili, 1CSID Review 2016, S. 344, 346; Redfern/Hunter on International Arbitration
beschreiben ebenfalls die intrinsische Verbundenheit von IIAs und nationalem Recht, siehe dort S. 467f mwN.
679 Dalhuizen/Guzman, The applicable Law in foreign investment disputes, verfligbar unter
http://ssrn.com/abstract=2209503, zuletzt abgerufen am 12.04.19, S. 15; gleiches gilt auch fir das Unionsrecht
sieche beispielsweise EuGH C-286/90, Rn. 9; siehe dazu etwa Bdrnsen, Nationales Recht in
Investitionsschiedsverfahren, S. 209.
680 Rdsch, Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 132f; Schill, JWIT 2015, S. 379, 387.
681 Paparinskis, JIWIT 2016, S. 919, 929.
682 N&her zur Problematik Redfern/Hunter on International Arbitration, S. 467.
683 Lang, Transnationales Wirtschaftsrecht, Nr. 156, S. 19.
684 Siehe dazu etwa Fraport vs. Phillippinen, Award, 16.08.2007, Rn. 335, 394.
685 Siehe nur Hepburn, Domestic Law in International Investment Arbitration, S. 195.
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Der Umgang der Schiedsgerichte mit nationalem Recht ist also politisch brisant und heikel.
Insbesondere ist es nicht moglich, den Schiedsgerichten Anwendung oder Beachtung nationalen
Rechts zu entziehen, weil dieses hdufig notwendige Vorfragen fir die Losung des Konflikts zwischen

Investor und Gaststaat regelt.

AbschlieBend ldsst sich das komplexe Verhaltnis von internationalem zu nationalem Recht gut mit den
Worten von Sasson zusammenfassen: “When a Bilateral Investment Treaty (BIT) contains a legal
concept, the interpretation of the concept may require the application of municipal rules. In these
circumstances, the tribunal is still applying international law, but in doing so must refer to municipal
law in order to give meaning to the term, consistent with its context in the BIT and the purpose and
object of the BIT. Municipal law is relevant to the extent that international law must refer to it to
determine the existence of rights on the international plane. In such cases, a renvoi to municipal law,

or to municipal legal systems, is a crucial aspect of the application of international law.**®”

Im nachsten Schritt ist zusammenfassend darzustellen, in welchen Féllen Unionsrecht und
Investitionsschutzrecht gleichlaufend Geltung beanspruchen, dabei jedoch zu unterschiedlichen
materiellen Losungen oder jedenfalls zu unterschiedlichen mit der Beilegung von Streitigkeiten
befassten Organe kommen (D). Solche Konflikte werden, wie eben aufgezeigt, nicht selten

vorkommen.

D Fazitzu Zustandigkeitskonflikten
Streng genommen handelt es sich auch bei den in Konflikt stehenden Regelungen zu den gerichtlichen
Zustandigkeiten nicht um einen Kompetenzkonflikt zwischen den Gerichten. Der Konflikt besteht
vielmehr schon auf der Ebene dariiber, namlich darin, dass internationale Vertrage unterschiedliche
Zustandigkeiten regeln — eigentlich geht es folglich wiederum um einen Konflikt unterschiedlicher
Normen®®’. Dafiir sind grundsitzlich die Auslegungsregeln der Wiener Vertragsrechtskonvention
anzuwenden. Jedoch enthalten diese und auch keine andere internationale Quelle ein konsistentes
System fiir die Auflésung solcher Konflikte®. Allgemein sind die Regeln des lex posterior und der lex
specialis anzuwenden. Diese helfen allerdings im Verhaltnis von Investitionsschiedsgerichten zum
EuGH nur bedingt weiter. Das Problem dirfte sein, dass je eine Regel flir den Vorrang einer der
Gerichtssysteme streitet: Das Unionsrecht ist das spdtere Recht: kein Investitionsschutzabkommen
zwischen zwei Mitgliedsstaaten wurde jedenfalls nach dem Vertrag von Lissabon abgeschlossen oder

nach Abschluss des Assoziierungsabkommens mit der EU und nur zwei als schon beide

686 Sasson, Substantive Law in Investment Treaty Arbitration, S. 2f.
687 Athen/Dérr, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 344 AEUV, Rn. 19.
688 Athen/Dérr, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 344 AEUV, Rn. 19f.
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Mitgliedsstaaten der EG waren, namlich zwischen Deutschland und Griechenland und Deutschland und
Portugal®®. Allerdings ist das Unionsrecht deutlich allgemeiner gehalten und, insbesondere was die
Streitbeilegung angeht, nicht speziell auf den Rechtsschutz der Investoren ausgelegt®®. Die
Schiedsgerichte tendieren dazu, in diesem Fall die lex specialis Regelung vorrangig anzuwenden®®*. Der

EuGH sieht wiederum im Unionsrecht das héherrangige Recht, allerdings ohne dies zu begriinden®®.

Alternativ konnte dieser Konflikt nach dem Vorbild der Bosphorus-Rechtsprechung des EGMR
beziehungsweise der Solange-Rechtsprechung des deutschen Verfassungsgerichts aufzuldsen sein®®.
Sowohl EGMR als auch BVerfG nehmen in den genannten Rechtsprechungslinien ihre eigene
Prifungskompetenz zu Gunsten von derjenigen des EuGH zurtick, solange der Schutz, der durch diesen
gewabhrleistet wird, nicht hinter demjenigen der EMRK bzw. des Grundgesetzes zurlickbleibt. Dies wird
anhand einer generell-abstrakten und nicht konkret-individuellen Analyse bestimmt. In diesen Fallen
ist eine harmonische Interpretation der Verpflichtungen aus den unterschiedlichen Rechtsquellen
ohne weiteres moglich und ware wohl insoweit auch auf das Unionsrecht tGbertragbar. Allerdings sind
die Unterschiede, die zwischen den hauptsachlich dem Schutz der Menschen-, Grund- oder
Burgerrechte dienenden Regelungswerken von EMRK, GG und europdischer Grundrechtecharta
erheblich geringer als dies im Verhaltnis von Unionsrecht zum Investitionsschutzrecht der Fall ist. Eine
Ubertragung dieser Rechtsprechung ist folglich zwar moglich, aber von sehr eingeschrinkter

praktischer Bedeutung.

Diesen Ansatz verfolgte dennoch etwa die Kommission im Electrabel-Fall, in dem sie auf eine
umfassende Vergleichbarkeit von investitionsschiitzenden Standards, materiell wie prozessual
abstellte und das Schiedsgericht dazu aufforderte, seine eigene Priifkompetenz dementsprechend zu
Gunsten des Unionsrechts zuriickzunehmen®*. Das Schiedsgericht ist dieser Argumentation jedoch

nicht gefolgt.

Auch das Unionsrecht ist wesentlich von seiner gerichtlichen Durchsetzbarkeit abhdngig. Soweit es also
Licken im Individualrechtsschutz aufweist, ist es nur bedingt zur Durchsetzung

investitionsschitzender Regelungen geeignet. Stuft man das Streitbeilegungssystem der

689 Siehe dazu schon oben unter Investitionsschutz zwischen EU-Mitgliedsstaaten. Die beiden dlteren deutschen
Vertrage enthielten insbesondere auch noch keine Schiedsklausel, bezlglich der materiellen
investitionsschiitzenden Regelung besteht bei einem einheitlichen Auslegungsorgan kaum die
Wahrscheinlichkeit fur das Auftreten eines Konflikts. Eine Ausnahme dazu bildet allerdings der ECT, dazu genauer
unten unter Sonderfall Energy Charter Treaty.
690 So schon Wehland, SchiedsVZ 2008, S. 222, 226.
691 Siehe etwa Vattenfall vs. Deutschland, Decision on the Achmea Issue, 31.08.2018, Rn. 217.
692 EuGH C-284/16 (Achmea), insbesondere Rn. 32f,
693 Siehe dazu Résch, Intraeuropdischer Investitionsschutz, S. 232ff.
694 Electrabel vs. Ungarn, ICSID Case Nr. ARB/07/19, Award vom 21.11.2015, Rn. 4.102ff.
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Investitionsschutzvertrdge aus Sicht der Investoren mit guten Argumenten als den besseren
Rechtsschutz ein, wird die limitierte Ubertragbarkeit etwa der Bosphorus Rechtsprechung des EGMR,
die oben dargestellt wurde, noch deutlicher. Wenn schon die Rechtsschutzmoglichkeit besser ist,
dirfte fur eine Zuriickstellung der investitionsschiitzenden Vorschriften aus den IIAs kaum Raum

verbleiben.

Enthélt das IIA eine fork in the road Klausel, muss sich der Investor schon zu Beginn der Streitigkeit
Uberlegen, welches Forum er zur Durchsetzung seiner Interessen nutzen will. Dies kann allerdings zur
Konsequenz haben, dass abweichende Entscheidungen zwar ausgeschlossen sind, der EuGH allerdings
auch nicht mit der Losung einer Streitigkeit befasst wird, die andernfalls in seine Zustandigkeit fallen
wirde. Allerdings ist die Wirkung dieser Klausel auch nicht zu Gberschatzen, ebenso wie der Grundsatz
des res iudicata kann er im investitionsschutzrechtlichen Zusammenhang leicht umgangen werden,

indem ein anderer Teil staatlicher MaBnahmen angegriffen wird oder ein anderer Klager tatig wird.

Das Unionsrecht unterscheidet sich also nicht nur in materieller Hinsicht vom Investitionsschutzrecht,
sondern auch hinsichtlich der Konfliktlosung. Dies dirfte wohl auch der Unterschied sein, der sich
praktisch am meisten auswirkt. Sofern die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit jedoch in das
europdische Rechtsschutzsystem miteinbezogen ist, was sogleich unter § 3 zu priifen ist, besteht keine

Konfliktlage.

§3.Einbindung der Schiedsgerichte in das Gerichtssystem der Union
Wie aufgezeigt, beanspruchen sowohl das internationale Investitionsschutzrecht als auch das
Unionsrecht, in vielen Streitigkeiten sowohl die materielle Regelung eines Falles als auch die
gerichtliche Zustandigkeit fiir sich. Aus Sicht des Investitionsschutzrechts ist dieser Fall weder
auBergewohnlich noch problematisch: im Verhéltnis zum nationalen Rechtsweg tritt dies regelmaRig
auf. Es ist allerdings zu prifen, ob auch aus Sicht des Unionsrechts dieses Nebeneinander von
materieller Regelung und gerichtlicher Streitentscheidung zuldssig ist. GemaR Art. 19 Abs. 1 AEUV ist

es Aufgabe des Gerichtshofs, das Recht bei der Anwendung und Auslegung der Vertrage zu wahren.

Dabei stellt sich insbesondere die Frage, inwiefern das Investitionsschutzrecht trotz der Schranken in
das Unionsrecht und dessen Streitbeilegungsmechanismen miteinbezogen werden kann. Dies wird
notwendig, weil der EUGH in der Achmea-Entscheidung zu Recht die Beachtbarkeit des nationalen, also
auch des européischen Rechts angenommen hat®”. In einem ersten Schritt ist zu priifen, ob Art. 344

AEUV und die vom EuGH daraus abgeleitete Autonomie des Unionsrechts der Existenz von

695 EuGH C-284/16 (Achmea), Rn. 40ff.
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Investitionsschiedsgerichten entgegensteht (A). Im zweiten Schritt ist dann zu analysieren, ob
Investitionsschiedsgerichte als Gericht eines Mitgliedsstaats angesehen werden kénnen (B) oder ob,
parallel zu den fiir die Handelsschiedsgerichtsbarkeit entwickelten MaRstaben, die Kontrolle im
Rahmen des Vollstreckungsverfahrens als ausreichend einzustufen ist (C). AbschlieBend ist zu
beurteilen, ob die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit in der Union tatsachlich noch Liicken im

Rechtsschutz schlief$t oder nicht mehr notwendig ist (D).

A Autonomie des Unionsrechts
Zunachst ist zu priifen, ob die Kompetenzen von Investitionsschiedsgerichten mit Art. 344 AEUV in
Konflikt stehen (1). AnschlieRend wird die Rechtsprechung des EuGH zur Autonomie des Unionsrechts

darzustellen sein (lIl), bevor ein Fazit gezogen werden kann (lll).

I  Art. 344 AEUV
Art. 344 AEUV verpflichtet die Mitgliedsstaaten, ,Streitigkeiten (iber die Auslegung oder Anwendung
der Vertrdge nicht anders als hierin vorgesehen zu regeln®. Die Vorschrift wird dariiber hinaus anhand

eines Erst-Recht-Schlusses auf Streitigkeiten zwischen der Union und den Mitgliedsstaaten erstreckt®®.

Durch Art. 344 AEUV sollen insbesondere die Kompetenzen des EuGH fiir die Auslegung des
Unionsrechts gewahrt werden und damit dessen Autonomie®’. Die Autonomie des Unionsrechts
umfasst in diesem Zusammenhang insbesondere die ,,verfassungsrechtlichen Strukturmerkmale sowie
das interne institutionelle Gleichgewicht der EU“®®®, Gleichzeitig ist Art. 344 AEUV Auspragung der
Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit aus Art. 4 Abs. 3 EUV®®. Teilweise wurde nun argumentiert, die
Existenz von Investitionsschiedsgerichten wiirde gegen diesen Grundsatz verstoRRen. Jedenfalls seien
jedoch die engen Grenzen der Beteiligung der EU an volkerrechtlichen Streitbeilegungsmechanismen

an diesem MaRstab zu messen’®.

696 Dittert, von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 344 AEUV, Rn. 4; die beiden Fille die der EuGH anhand des
Art. 344 AEUV zu entscheiden hatte waren EuGH C-459/03 (Mox Plant) und das EuGH Gutachten 2/2013. Beide
Falle betrafen moégliche Konflikte zwischen EU-Mitgliedsstaaten oder zwischen einem Mitgliedsstaat und einem
Unionsorgan, siehe dazu Lang, Beitrage zum Transnationalen Wirtschaftsrecht Nr. 135, S. 14.
697 Siehe etwa Athen/Dérr, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 344 AEUV, Rn. 3.
698 Lang, Beitrage zum Transnationalen Wirtschaftsrecht Nr. 135, S. 9.
699 Wegener, Caliess/Ruffert, Art. 344 AEUV, Rn. 2; Athen/Dérr, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
Europaischen Union, Art. 344 AEUV, Rn. 3.
700 Lang, Beitrage zum Transnationalen Wirtschaftsrecht Nr. 135, S. 7.
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1) Streitigkeit zwischen den Mitgliedsstaaten
Im ersten Schritt ist zu prifen, ob eine Streitigkeit zwischen den Mitgliedsstaaten vorliegt (a). Ist dies
zu verneinen, stellt sich die Frage, ob eine solche fiir die Anwendung von Art. 344 AEUV zwingend

notwendig ist (b).

a) Liegt eine Streitigkeit zwischen den Mitgliedsstaaten vor
Zunéchst ist eine Streitigkeit zwischen dem Investor eines EU-Mitgliedsstaates und einem anderen EU-
Mitgliedsstaat  keine  Streitigkeit zwischen  Mitgliedsstaaten. Es  handelt sich  bei
Investitionsschiedsgerichten um Gerichte, die eine Streitigkeit zwischen einem Mitgliedsstaat auf der
einen und einer privaten Partei auf der anderen Seite vorsehen’®. Fiir die Auffassung, dass es sich
dabei um unterschiedliche Mechanismen handelt, die unterschiedlich zu bewerten sind, spricht, dass
viele llAs nicht einen, sondern zwei Streitbeilegungsmechanismen vorsehen: Einen fiir die
Streitigkeiten zwischen den Staaten und einen weiteren separaten fir die zwischen Investor und Staat.
Trotzdem konnte diese Interpretation zu kurz gegriffen sein, immerhin basiert das Einverstandnis fiir
die Schiedsabrede auf Seiten des Staates auf seiner volkerrechtlichen Verpflichtung gegeniliber dem
anderen Staat. Dies allein macht jedoch eine investitionsschutzrechtliche Streitigkeit nicht zu einer

Streitigkeit zwischen den Mitgliedsstaaten

Etwas anderes konnte jedoch gelten, soweit der Investor im Schiedsverfahren eigentlich Rechte seines
Heimatstaats geltend machen wiirde und nicht seine eigenen. Daflir spricht etwa, dass der llA, der die
streitentscheidenden Normen enthélt, von diesen beiden Mitgliedsstaaten abgeschlossen wurde.
Daher lasst sich argumentieren, der Investor nehme nur prozessstandschaftlich die Rechte seines
Heimatstaates wahr. Diese Uberlegung basiert auf dem alten System der diplomatic protection, nur in
umgekehrter Richtung: Dadurch wurde es den Staaten moglich, die Rechte ihrer Investoren durch
volkerrechtliche Mittel zu schiitzen und zwar lber das volkerrechtlich anerkannte Recht fiir eigene

Staatsangehdrige tatig zu werden’®2.

Jedoch ist zwischen den durch den Investor und den Staat vorgebrachten Rechten zu unterscheiden.
Nach neuerer Ansicht ist der Investor selbst jedenfalls teilrechtsfahig im Voélkerrecht und damit auch

in der Lage, seine eigenen Rechte geltend zu machen’®. Diese Rechte sind andere als diejenigen, die

701 Stébener de Mora, EuZW 2018, S. 363, 365.
702 Permanent Court of International Justice, Panevezy-Saldutikis Railway (1939), S. 16: “In taking up the case
of one of its nationals, by resorting to diplomatic action or international judicial proceedings on his behalf, a state
is in reality asserting its own right, the right to ensure in the person of its nationals respect for the rules of
international law”; zitiert nach Redfern/Hunter on International Arbitration, S. 442.
703 Siehe nur Griebel, Internationales Investitionsschutzrecht, S. 97 mwN.
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seinem Heimatstaat zustehen’®*. Eine solche Herleitung tber diplomatic protection wiirde diesen

Unterschieden nicht gerecht.

Dagegen wird geltend gemacht, es handele sich um Rechte, die nur aufgrund der internationalen
Abkommen des Heimatstaats des Investors U(iberhaupt bestehen wiirden. Selbst in den
Menschenrechtsabkommen, die Menschenrechte fir universell erkldaren, also fir die Staaten
indisponibel machen, sei die Moglichkeit vorgesehen, fiir den Staat an die Stelle des Einzelnen zu
treten und dessen Klage zu (ibernehmen, ohne dass dieser im weiteren einen Einfluss darauf haben’®.
Eine solche Maoglichkeit ist im Investitionsschutzrecht nicht vorgesehen, was abermals die
ungeniigende Vergleichbarkeit mit diplomatic protection zeigt. Der Investor muss seinen Heimatstaat
nicht tGber die Einreichung einer Schiedsklage informieren, letzterer muss dariiber hinaus weder die
Klage autorisieren noch hat er die Moéglichkeit den Investor dazu zu zwingen sie zurtickzunehmen. Auch
der geltend gemachte Schaden zeigt den Unterschied zwischen den Rechten des Heimatstaates und
des Investors. Dieser berechnet sich ausschlieRlich nach dem 6konomischen Verlust des Investors.
Andere Aspekte, wie ein eventueller Schaden des Heimatstaates, werden nicht miteinbezogen’®.
SchlieRlich flieBt eventuell zu zahlender Schadensersatz direkt an den Investor, der auch seine eigenen

Prozesskosten zu tragen hat’”’.

Insgesamt kann es deswegen nicht lGberzeugen, die Rechte des Investors als nur abgetretene Rechte
des Heimatstaats einzuordnen. So stellte der English Court of Appeal zu Recht fest: it is both artificial
and wrong in principle to suggest that the investors is in reality pursuing a claim vested in his or its

home state””®.

Auch die grundsatzlich zusatzlich vorhandene Moglichkeit von diplomatic protection kann nicht fir
eine Einstufung einer Streitigkeit zwischen den Mitgliedsstaaten sprechen. Die Zuordnung eines
Investorenrechts zu seinem Heimatstaat ist lediglich eine rechtliche Fiktion’®. Bei Investor- Staat-
Schiedsverfahren handelt es sich gerade nicht um Streitigkeiten zwischen zwei Mitgliedsstaaten,
sondern um die Streitigkeit zwischen einem Mitgliedsstaat und einem Privaten. Eine Streitigkeit

zwischen den Mitgliedsstaaten liegt folglich nicht vor.

704 Zur andauernden Diskussion um die Einordnung von Investorenrechte Fecak, International Investment
Agreements and EU Law, S. 44; siehe ausfiihrlich auch Diehl, The core standard of international investment
protection, S. 300ff; Reuter, ZaorV 2020, S. 379, S. 385ff.
705 Siehe dazu etwa Binder, JIWIT 2016, S. 964, 980f mwN.
706 Braun, JWIT 2014, S. 73, 93; Reuter, ZaorV 2020, S. 379, 387.
707 Siehe ausfihrlich Braun, JWIT 2014. S. 73, 91.
708 Zitiert nach Braun, JWIT 2014, S. 73, 88.
709 Dazu etwa Kriebaum, Eigentumsschutz im Voélkerrecht, S. 29f.; Braun, JWIT 2014, S. 92.
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Etwas anderes konnte allerdings wohl dann gelten, wenn der Investor unter der Beherrschung eines
anderen EU-Mitgliedsstaats steht’'?. Dieser Aspekt kénnte fiir den Fall Vattenfall noch interessant
werden. Vattenfall ist zu 100 % Eigentum des schwedischen Staates. Diese Unterscheidung zwischen
privaten und staatlichen Investoren geht auch deutlich aus den Investitionsschutzvertragen hervor.
Diese begriinden regelmaRig in zweierlei Hinsicht die Kompetenz eines Schiedsgerichts. Einmal in den
genannten Investor-Staat-Streitigkeiten tiber einen konkreten Einzelfall und ein weiteres Mal fiir Staat-
Staat-Streitigkeiten (iber die Auslegung des Investitionsschutzabkommens im Allgemeinen. Fir
letztere konnte eventuell ein Konflikt mit Art. 344 zu bejahen sein. Fiir erstere ist dies jedoch
abzulehnen’™. Es handelt sich um vélkerrechtliche Vertrige, die nicht die Bindung der Union

betreffen’?.

b) Notwendigkeit einer Streitigkeit zwischen den Mitgliedsstaaten
In der Literatur wird (berwiegend davon ausgegangen, dass eine Streitigkeit zwischen den
Mitgliedsstaaten notig sei, damit das Verbot des Art. 344 AEUV eingreife’*®. Auf die Streitigkeiten

zwischen einem Privaten (Investor) und einem Mitgliedsstaat sei Art. 344 AEUV nicht anwendbar’*.

Dagegen berufen sich die Kommission und einige Mitgliedsstaaten fiir die Anwendung von Art. 344
AEUV auf den unterschiedlichen Wortlaut in Art. 344 AEUV im Verhiltnis zu Art. 273 AEUV’". Letzterer
statuiert die Zustandigkeit des Gerichtshofs ,fiir jede mit dem Gegenstand der Vertrdge im
Zusammenhang stehende Streitigkeiten zwischen Mitgliedsstaaten {(...), wenn diese bei ihm aufgrund

eines Schiedsvertrags anhdngig gemacht wird".

Dem Wortlaut nach ist die Anwendung von Art. 344 AEUV, im Gegensatz etwa zu Art. 273 AEUV, nicht
auf die Streitigkeiten zwischen Mitgliedsstaaten beschrankt. Auch eine systematische Auslegung
spricht flir eine weite Auslegung der Norm. Art. 344 AEUV steht gerade nicht in den Vorschriften Gber
den EuGH, die gerade die Rolle des EuGH im Kompetenzgefiige schiitzen sollen, sondern in den

allgemeinen Schlussvorschriften’*®. Zwar ist es nur den Mitgliedsstaaten verboten, Streitigkeiten

710 Ahner, Investor-Staat-Schiedsverfahren nach Europaischem Unionsrecht, S. 215.

711 So auch Achmea vs. Slovakei, Award on Jurisdiction, Arbitrability and Suspension, 26.10.2010 Rn. 276;
ebenso Tietje, Transnationales Wirtschaftsrecht 2011, Heft Nr. 104, S. 1, 18.

712 Athen/Dérr, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 344 AEUV, Rn. 27.

713 Athen/Dérr, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 344 AEUV, Das Recht der Européischen Union, Rn. 25; Rdsch,
Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 125ff; Schill, JWIT 2015, S. 379, 385.

714 So auch Carducci, ICSID Review 2018, S. 582, 600f.; Résch, Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 127f.
715 Zitiert nach Schlussantrdge GA Wathelet zu Achmea, Rn. 144; siehe dazu auch Berger, SchiedsVZ 2017, S.
282, 284; dieser Standpunkt entspricht auch der schiedsgerichtlichen Praxis, siehe dazu Achmea vs. Slowakei,
Award on Juridiction, Arbitrability and Suspension, 26.10.2010, Rn. 276f.

716 Siehe dazu Hindelang, Conceptualisation and Application of the Principle of Autonomy of EU Law — The
CJUE’s Judgement in Achmea put in Perspective, S. 9, abrufbar unter
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3266123, zuletzt abgerufen am 30.10.2019.
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anders zu delegieren als in den Vertragen vorgesehen. Daflir, dass sich dieses Verbot aber nur auf
Streitigkeiten zwischen lhnen bezieht, finden sich keine Anhaltspunkte. Praktisch diirfte dies zwar der
Regelfall sein, der Anwendungsbereich des Art. 344 AEUV ist jedoch nicht auf Streitigkeiten zwischen
den Mitgliedsstaaten und der Union beschrankt. Der Ankniipfungspunkt des Verbots ist vielmehr die
Anwendung oder Auslegung des Unionsrechts. Es muss sich folglich nicht um eine Streitigkeit zwischen
den Mitgliedsstaaten handeln. Zumindest ein Mitgliedsstaat muss allerdings betroffen sein. Auf
Streitigkeiten zwischen Privaten findet Art. 344 AEUV keine Anwendung’"’. Allerdings muss zusatzlich

die Anwendung oder Auslegung der Vertrage (l1) betroffen sein.

2) Anwendung oder Auslegung der Vertrage
Zu prifen ist folglich, ob es sich bei Streitigkeiten zwischen einem Investor und einem EU-
Mitgliedsstaat um eine Streitigkeit (iber die Anwendung oder Auslegung der Vertrage handelt’*®. Der
Begriff der Vertrage ist in diesem Zusammenhang weit zu verstehen und umfasst nicht nur die

Griindungsvertrige, sondern auch das européische Sekundarrecht’*.

Nach der Rechtsprechung des EuGH im Mox Plant Fall muss jedenfalls ein bedeutender Teil der
Streitigkeit die Auslegung von Unionsrecht betreffen’?. In diesen Fllen gilt, was der EuGH bereits in
seiner Eco-Swiss Entscheidung feststellte: ,Fiir das Gemeinschaftsrecht besteht jedoch ein
offensichtliches Interesse daran, dass jede Bestimmung des Gemeinschaftsrechts unabhéingig davon,
unter welchen Voraussetzungen sie angewandt werden soll, eine einheitliche Auslegung erhdlt, damit

kiinftige unterschiedliche Auslegungen verhindert werden.“’**

Ob ein bedeutender Teil der Streitigkeit das Unionsrecht betrifft, ist anhand der streitentscheidenden
Normen festzustellen, deren Anwendung in der Sache notwendig ist’?’>. Die streitentscheidenden
Normen im Falle von Investor-Staat-Streitigkeiten sind, wie eben aufgezeigt, in erster Linie im IIA zu
finden. Allerdings spielt das Unionsrecht sowohl als Teil des Volkerrechts, als auch des nationalen
Rechts des Gaststaates eine nicht zu vernachlassigende Rolle. Die europarechtlichen Vorschriften sind

zwar nicht die streitentscheidenden Normen im engeren Sinne, aber durchaus fiir die Entscheidung in

717 EuGH Gutachten 1/09, Rn. 63.
718 Die Art der Ubertragung diirfte dabei irrelevant sein. Die teilweise vorgeschlagene Riickbesinnung auf
Investor-Staats-Vertrige diirften unionsrechtlich ebenso problematisch sein, wie die Ubertragung von
Konfliktbeilegungskompetenzen durch IlAs.
719 Wegener, Calliess/Ruffert, Art. 344 AEUV, Rn. 1; Athen/Dérr, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
Europaischen Union, Art. 344 AEUV, Rn. 27.
720 EuGH C-459/03 (Mox Plant), Rn. 135.
721 EuGH C-126/97 (Eco-Swiss), Rn. 40.
722 Athen/Dérr, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 344 AEUV, Rn. 29; AA Résch,
Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 127f, der auf die Natur der Streitigkeit abstellen will.
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der Sache notwendig’®. Dies gilt selbst dann, wenn nicht die Anwendung des Unionsrecht in Frage
steht, sondern lediglich seine Interpretation. Dies ist fiir einen Konflikt als ausreichend zu erachten’**.
Schon in der Bestimmung des Unionsrechts als anwendbaren Rechts kdnnte allerdings aus
europarechtlicher Sicht ein Problem liegen. Ob Unionsrecht anzuwenden ist, ist nicht selten selbst
strittig — und eine Frage, die das Unionsrecht selbst beantwortet. Allein die Antwort auf die Frage, ob
das Unionsrecht als Tatsache in einer Investor-Staats-Streitigkeit hinzuzuziehen ist, dem
Investitionsschiedsgericht zu Uberlassen, kdnnte bereits mit dem Unionsrecht unvereinbar sein. Die
Beachtung nationalen Rechts ist auch unabhangig von der Rechtswahlklausel notwendig — andernfalls
ware ,die Frage der Vereinbarkeit von Intra-EU-1IAs mit dem Unionsrecht keine Frage des Prinzips,

“I25  problematisch wéaren nicht nur gegensitzliche

sondern eine Frage der Vertragsgestaltung
Regelungen, sondern auch parallele Regelungen, die die Union an ein bestimmtes Verstandnis binden
kénnten’?®. Auch wenn das Europarecht nicht gepriift wird, sondern nur zur Prézisierung der
Fragestellung herangezogen wird, scheint der EuGH dies fiir nicht mit dem Europarecht vereinbar zu

halten’?’.

Frihere Literatur sah dagegen die Vereinbarkeit von Schiedsgerichten mit der Autonomie der
Unionsrechtsordnung noch als weitgehend unproblematisch an: Diese werde durch die Auslegung von
Unionsrecht durch die Schiedsgerichte nicht beeintrachtigt, weil deren Interpretation keine
Bindungswirkung zukommen wiirde. Problematisch ware allenfalls das Risiko, dass der EuGH durch
eine Entscheidung eines Schiedsgerichts faktisch nicht mehr ausschlieflich zustandig sei und die als

gering eingeordnete Gefahr einer faktischen Bindungswirkung bestiinde’?.

Der EuGH sieht in der Zustandigkeit von Investitionsschiedsgerichten fiir Streitigkeiten zwischen einem

Investor aus einem EU-Mitgliedsstaat und einem anderen EU-Mitgliedsstaat eine Gefdahrdung der

723 Dazu Athen/Dérr, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 344 Rn. 28; siehe dazu
ausfihrlich oben unter Europarecht.
724 Instruktiv dazu Hindelang Conceptualisation and Application of the Principle of Autonomy of EU Law — The
CJUE's Judgement in Achmea put in Perspective, S. 10, abrufbar unter
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3266123, zuletzt abgerufen am 30.10.2019; zu eng
dagegen Résch, Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 128.
725 Lang, Transnationales Wirtschaftsrecht, Nr. 156, S. 18.
726 Diese Problematik lag dem EWR Gutachtanten 1/91 zugrunde: Die vom EWR Gerichtshof auszulegenden
Vorschriften stimmten weitgehend wortgleich mit dem Unionsrecht (iberein. Vom EWR Gerichtshof
vorgenommene Interpretationen hatten folglich den EuGH faktisch binden kénnen, siehe dort Rn. 4f, 41ff.
727 Classen, EuR 2018, S. 361, 365; fiir den Fall des ECT hat der EuGH dies zwischenzeitlich in der Rechtssache
Republik Moldau gegen Komstroy (EuGH C-741/19) folgendermaRen klargestellt: Der ECT sei selbst Teil des
Unionsrechts und schon daher exklusiv durch den EuGH auszulegen; die Auslegung durch ein Schiedsgericht sei
geeignet, die einheitliche Auslegung des Unionsrechts zu gefahrden (siehe dort insbesondere Rn. 57ff).
728 Ahner, Investor-Staat-Schiedsverfahren nach Europaischem Unionsrecht, S. 218ff; Rdsch, Intraeuropaisches
Investitionsschutzrecht S. 136.
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Autonomie des Unionsrechts — sogar unabhangig davon, ob die Rechtswahlklausel einen
ausdriicklichen Bezug auf nationales oder europdisches Recht beinhaltet. Dieses in der Achmea-
Entscheidung erzielte Ergebnis war durch nachfolgend darzulegende Entscheidungen vorgezeichnet

worden (ll).

Il.  Rechtsprechung des EuGH
Insbesondere im Rahmen verschiedener Gutachtenverfahren hatte der EuGH zu verschiedenen
Gerichten Stellung zu nehmen, die geeignet waren die Autonomie des Unionsrechts zu beeintrachtigen
und hat dabei groRe Skepsis tiber deren Zulissigkeit gezeigt’?. In den Gutachtenverfahren 1/91 und
1/92 ging es dabei jeweils um die Schaffung eines Gerichtshofs fiir den Européischen Wirtschaftsraum.
Dessen Kompetenzen hatten die Auslegung von zum Unionsrecht gleichlautenden Vorschriften sogar
unter Berlicksichtigung der bisherigen Rechtsprechung des EuGH umfasst. Obwohl der EuGH dort und
seit dem auch in standiger Rechtsprechung betonte, dass es der Union generell offen stiinde,
volkerrechtliche Abkommen zu unterzeichnen, die auch ein Streitbeilegungssystem enthielten, lehnte
er die vorgesehenen Mechanismen in den eben zitierten Gutachten ab. Zum gleichen Ergebnis kam er
in drei weiteren Verfahren, zwei zum Beitritt der Union zur EMRK und einem zur Schaffung eines
gemeinsamen europdischen Patentgerichts. Die Griinde fiir diese Entscheidungen und deren

Ubertragbarkeit auf die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit sind im Folgenden zu untersuchen.

1) EuGH Gutachten zur Schaffung eines Organs zur Auslegung der EWR-Regeln
Das Recht des Europadischen Wirtschaftsraums sollte durch eine wortliche Entsprechung zum
Unionsrecht mit diesem homogenisiert werden. Allerdings erachtete der EuGH den Zweck des
Unionsrechts als erheblich weiter als die EWR-Regeln, die folglich nach anderen Maximen auszulegen

730 Weiterhin sollte nur die bis zum Tag der Unterzeichnung des EWR-Abkommens

gewesen waren
erfolgte Rechtsprechung des EuGH bei dessen Auslegung berlicksichtigt werden und der Vorrang
dieser Regelungen konnte nicht hinreichend durch das Abkommensrecht sichergestellt werden,
sondern blieb dem nationalen Recht iiberlassen’®*. Nachdem es dem EWR-Gerichtshof hitte obliegen
konnen, zwischen der Zustandigkeit der Union und derjenigen der Mitgliedsstaaten zu entscheiden,
sah der EuGH die Autonomie des Unionsrechts als gefihrdet an’*?. SchlieRlich hitte der EWR

Gerichtshof verbindlich tiber die RechtméRigkeit von Handlungen der Union entscheiden kénnen’*:.

729 Nicht selten wurde dem EuGH sogar ein eifersiichtiges Wachen lber die eigenen Kompetenzen attestiert,
siehe etwa Hindelang, Archiv des Volkerrechts 2015, S. 68, 68.
730 EuGH Gutachten 1/91, Rn. 14.
731 EuGH Gutachten 1/91, Rn. 26f.
732 EuGH Gutachten 1/91, Rn. 31ff.
733 EuGH Gutachten 1/91, Rn. 40ff.
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Dem zweiten Gutachten lagen die gednderten Vorschriften zu Grunde, die es insbesondere dem EuGH
erlaubten, unabhidngig von anderen Instanzen und verbindlich fir die Gerichte der EWR-
Mitgliedsstaaten (iber die Auslegung des Abkommens zu entscheiden®. Zwar war ein EFTA-
Gerichtshof vorgesehen, dieser durfte jedoch nur fiir die EFTA, nicht aber flr die Union verbindliche

Entscheidungen treffen’>.

2) EuGH Gutachten zum Beitritt der EU zur EMRK
Der EuGH war zweimal mit der Frage befasst, ob der Beitritt der Union zur EMRK mit den Vertragen
vereinbar sei. Das erste Mal konnte er diese Frage aus kompetenzrechtlichen Griinden noch ohne
groReren Begriindungsaufwand ablehnen’®. Inzwischen ist der Beitritt zur EMRK jedoch in Art. 6 Abs.2
EUV durch das Primarrecht selbst vorgesehen. Der Beitrittsentwurf wurde also erneut Gegenstand

eines EuGH-Verfahrens namlich des Gutachtens 2/2013.

Der EuGH betont in dieser Entscheidung, dass zur Erhaltung der besonderen Merkmale und der
Autonomie der Unionsrechtsordnung ein Gerichtssystem geschaffen worden sei, in dessen Rahmen es
Aufgabe der mitgliedsstaatlichen Gerichte und des Gerichtshofs sei, die volle Anwendung des
Unionsrechts zu gewdhrleisten. Ein Schliisselelement stelle dabei das Vorabentscheidungsverfahren
dar, welches die Koharenz der Auslegung sicherstellen solle’’. Gleichzeitig stellte der EuGH erneut
klar, dass eine internationale Ubereinkunft, die ein Gericht, welches mit der Auslegung des
volkerrechtlichen Abkommens befasst sei, schaffen wiirde, mit dem Unionsrecht vereinbar sei. Dies
gelte jedenfalls solange, als dabei keine verbindliche Auslegung des Unionsrechts vorgegeben
wiirde’®®. Wichtig dabei ist das Wort ,,insbesondere”, welches deutlich macht, dass der EuGH nicht nur
in diesem Fall das Ubereinkommen fiir problematisch halt”*°. Eine potentielle Beeintrichtigung der
Autonomie des Unionsrechts sah der EuGH weiterhin in der eingerdumten Entscheidungsbefugnis Gber
die Kompetenzen von Union und den Mitgliedsstaaten’®®. Von internationalen
Streitbeilegungsinstanzen, die nicht in das System des europaischen Primarrechts integriert sind, darf
das Unionsrecht weiterhin auch nicht angewendet werden und Entscheidungen dieser Instanz diirfen

keine, auch nicht faktische Bindungswirkung fiir Organe der Union haben’**.

734 EuGH Gutachten 1/92, Rn. 12ff.
735 EuGH Gutachten 1/92, Rn. 19.
736 EuGH Gutachten 2/94, Rn. 36.
737 EuGH Gutachten 2/2013, Rn. 174ff.
738 EuGH Gutachten 2/2013, Rn. 182ff.; dazu Résch, Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 141f.
739 Classen, EuR 2018, S. 361, 365.
740 EuGH Gutachten 1/13, Rn. 191ff; Schill, JWIT 2015, S. 379, 384.
741 Schill, JWIT 2015, S. 379, 384f.
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Das EuGH-Gutachten wurde viel kritisiert, insbesondere was das Verstindnis der EMRK anbelangte’?.

Insgesamt handele es sich dabei um eine ,, Autonomie Uber alles” Rechtsprechung des EuGH, die in

743 \Weiterhin wurde

bislang ungekanntem MaR die internationale Integration der EU gefahrde
befiirchtet, der EGMR kdnnte mit einigen Rechtsfragen an Stelle des EuGH befasst werden und diesem
somit faktisch die Entscheidungskompetenz entziehen’**. Diese Problematik besteht bis zu einem
gewissen Grad jedoch ohnehin: Die standige Rechtsprechung des EGMR betont, dass internationale
Verpflichtungen — wie auch die aus den EU-Vertragen — die Staaten nicht von Verpflichtungen aus der

EMRK befreien konnen’.

Die Auslegung des Art. 344 AEUV und der Autonomie des Unionsrechts wurde als zu weitreichend
kritisiert. Dies kann jedoch durch die Trennung einer europaischen und einer volkerrechtlichen
Perspektive abgemildert werden. Diese Interpretation von Art. 344 AEUV passt nur soweit
ausschlieBlich Staaten beteiligt sind; bei der Einbindung von Privaten soll Art. 344 AEUV nicht

greifen’*®,

3) EuGH Gutachten zum europdischen Patentgericht
Der EuGH hatte im Gutachten 1/09 Uber die Zulassigkeit der Schaffung eines europdischen
Patentgerichts zu entscheiden. Darin betont er, wie in standiger Rechtsprechung, die grundsatzliche
Zulassigkeit der Schaffung internationaler Gerichte, an die auch die Union gebunden sein darf, solange
es dabei nicht um die Auslegung von Unionsrecht, sondern nur um die Auslegung des internationalen
Abkommens selbst geht’*’. Nachdem das Patentgericht aber auch Regeln des Binnenmarktrechts und
Wettbewerbsrechts hatte anwenden und auslegen missen, flir dessen Wahrung die
mitgliedsstaatlichen Gerichte und letztlich der EuGH zustandig sind, hat der EuGH den geplanten
Entzug dieser Kompetenz flr unionsrechtswidrig erklart. Insbesondere war eine betrachtliche Anzahl
an Klagen unter Anwendung des Unionsrechts zu erwarten’*®. Den Gerichten der Mitgliedsstaaten
wiirde folglich ihre tragende Rolle fiir Klagen einzelner entzogen’*. Die Unionsrechtswidrigkeit sollte

sogar gelten, obwohl das Patentgericht dem EuGH gegeniiber vorlageberechtigt gewesen ware’°.

742 Streinz/Michl, Streinz AEUV, Art 6 EUV, Rn. 18.
743 Grabenwarter, EuZW 2015, S. 180, 180.
744 Thym, EuZW 2015, S. 180, 180.
745 EGMR Matthews vs GroRbritannien, Urteil des EGMR vom 18.02. 1999, Beschwerdenr. 24833/94, Rn. 32ff.;
dazu Breuer, EuR 2015, S. 330, 336; insofern gilt derselbe Rechtsgedanke, der Art. 27 WVK zu Grunde liegt.
746 So fir den Menschenrechtsschutz, Breuer, EuR 2015, S. 330, 339f.
747 EuGH Gutachten 1/09, Rn. 75ff.
748 EuGH Gutachten 1/09, Rn. 72f.
749 EuGH Gutachten 1/09, Rn. 79ff; siehe dazu etwa Lang, Beitrdge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Nr.
138, 2015, S. 16.
750 Dazu Gruber, GRUR Int., 2015, S. 323, 324.
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Allerdings sah der EuGH die Durchsetzbarkeit des Unionsrechts als nicht gewahrleistet an’>'. Art. 344
AEUV sah der EuGH jedoch als nicht betroffen an, weil es um die Streitigkeiten zwischen einzelnen
ohne unmittelbare Beteiligung der EU-Mitgliedsstaaten ging’*. Dies zeigt auch, dass der EuGH die
Autonomie des Unionsrechts nicht ausschliefRlich aus Art. 344 AEUV ableitet. Das Patentgericht sollte
auBerhalb des institutionellen und gerichtlichen Rahmens der EU stehen’. Ob und inwiefern dies

auch fir die Investitionsschiedsgerichte gilt, ist sogleich unter (B) zu prifen.

4) Rechtsprechung im Fall Mox Plant
Im Fall Mox Plant hatte der EuGH dariiber zu befinden, ob eine Klage Irlands gegen GroBbritannien vor
dem Internationalen Seegerichtshof gegen seine ausschlieRlichen Zustdandigkeiten verstieR. Nachdem
bei der Streitigkeit unionsrechtliche Vorschriften jedenfalls auch streitentscheidend waren’**, bejahte
der EuGH die Pflicht der Mitgliedsstaaten, in solchen Fallen ausschlieRlich den von den EU-Vertragen
vorgesehenen Streitbeilegungsmechanismus zu verwenden’*. Irlands Vorlage an den Seegerichtshof

erachtete der EuGH folglich als unionsrechtswidrig.

Ob eine Streitigkeit das Unionsrecht betrifft und damit in die ausschlieSliche Kompetenz des EuGH
fallt, richtet sich nach unionsrechtlicher Perspektive. Damit das Unionsrecht als betroffen gilt, ist keine
Deckungsgleichheit erforderlich, es geniigt, dass die Union auf diesem Gebiet Regelungen getroffen

hat, die denen des internationalen Abkommens im Wesentlichen entsprechen’*,

Bemerkenswert ist abschlieBend noch der Umgang des befassten Schiedsgerichts mit der Problematik
der iberschneidenden Kompetenzen mit dem EuGH. Als klar wurde, dass dieser sich ebenfalls mit dem
Fall befassen wiirde, stellte das Schiedsgericht das Verfahren zwischenzeitlich ein und nach Abschluss
des Verfahrens vor dem EuGH wurde die Einstellung permanent, obwohl dazu kein rechtlicher Zwang
bestand. Der Umgang des Schiedsgerichts ist also ein gutes Beispiel fiir die Kooperation internationaler

Gerichte”’.

751 EuGH Gutachten 1/09, Rn. 87f.
752 EuGH Gutachten 1/09, Rn. 63.
753 EuGH Gutachten 1/09, Rn. 71.
754 EuGH C-459/03 (Mox Plant), Rn. 110ff.
755 EuGH C-459/03 (Mox Plant), Rn. 122ff.
756 Nach Wegener, ZUR 2006, S. 582, 583.
757 Ausfihrlich dazu Lock, Das Verhéltnis zwischen dem EuGH und internationalen Gerichten, S. 40ff.; die
fehlende Kooperation des EuGH in diesem Fall wurde dagegen Uberwiegend kritisch beurteilt, siehe etwa
Lavranos, EuR 2007, S. 440, 459ff. mwN. Allerdings bedurfte auch das Schiedsgericht wiederholter
Aufforderungen, um das Verfahren auszusetzen, siehe dazu EuGH C-459/03, Rn. 30ff.
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5) Vorgaben der Autonomie des Unionsrechts an die Zuldssigkeit internationaler
Konfliktlosungsmechanismen unter Einbeziehung der EU

Der EuGH hat aus der Autonomie des Unionsrechts verschiedene Aspekte abgeleitet, insbesondere im

Verhéltnis zum nationalen Recht, die aber auf das Investitionsschutzrecht (ibertragen werden

missen’>®:

- die unmittelbare Anwendbarkeit des Unionsrechts auch im Falle fehlender Umsetzung, die der
EuGH an der Rechtssache van Gend”® entwickelt hat und welche seitdem in stindiger
Rechtsprechung angewendet wird,

- den Vorrang des Unionsrechts sogar gegeniiber dem Verfassungsrecht, EUGH C-6/64 (Costa
Enel),

- Das Vorlagerecht und die Vorlagepflicht der mitgliedsstaatlichen Gerichte gemal3 Art. 267
AEUV’®,

- Das Verwerfungsmonopol beziglich Akten von Unionsorganen, EuGH C-314/85 (Foto Frost),

- Die Verantwortlichkeit der Mitgliedsstaaten bei UnionsrechtsverstéRen durch die Gerichte der
Mitgliedsstaaten, EuGH C-224/01 (Kobler),

- Entscheidungen iiber die Zustandigkeiten der Union oder ihrer Organe’®,

- Andere Streitbeilegungsinstanzen dirfen die autonome Interpretation des Unionsrechts durch
den EuGH nicht negativ beeinflussen’®’. ,Beeinflussen” umfasst in diesem Zusammenhang
nicht nur die Moglichkeit einer rechtlichen Bindungswirkung, sondern auch faktische
Beeinflussungen, wie insbesondere die Einstufung einer Handlung als volkerrechtswidrig was
wiederum eine Haftung — etwa durch das Investitionsschutzrecht aber auch durch etwa die

EMRK — auslésen kann’®3.

758 Nach Schill, in Bungenberg/Reinisch/Tietje, EU and Investment Agreements, S. 41f.
759 EuGH C-26/62; siehe zu diesem Aspekt der Autonomie des Unionsrechts etwa auch Hindelang, Archiv des
Volkerrechts 2015, S. 68, 73.
760 Siehe dazu insbesondere EuGH Gutachten 2/13, Rn. 196ff; Lang, Beitrdge zum Transnationalen
Wirtschaftsrecht Nr. 135, S. 16.
761 Siehe dazu Rdsch, Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 142, 144ff, der jedoch die fehlende
Ubertragbarkeit der Problematik auf das Investitionsschutzrecht betont; siehe auch Hindelang, Archiv des
Volkerrechts 2015, S. 68, 74; Lang, Beitrage zum Transnationalen Wirtschaftsrecht Nr. 135, S. 13ff; Schill, JWIT
2015, S. 379, 384.
762 Hindelang, Archiv des Volkerrechts 2015, S. 68, 74.
763 Siehe dazu etwa Lang, Beitrage zum Transnationalen Wirtschaftsrecht Nr. 135, S. 10.

148



Insbesondere mit der Achmea-Entscheidung fiigt der EuGH dem Prinzip der Autonomie des
Unionsrechts Aspekte der Geltung der rule of law, insbesondere der damit verbundenen

Rechtsschutzgarantie, hinzu’®.

Ill.  Fazit
Der EuGH akzeptiert eine Kontrolle der Rechtmaligkeit von Akten der Union oder auch nur der
Mitgliedsstaaten, sei diese volkerrechtlicher oder sogar ebenfalls unionsrechtlicher Natur, nur in
seltenen Fillen’®. Auch wenn eine solche Skepsis gegeniiber einer externen Kontrolle grundséatzlich
verstandlich ist, so stellt sich dieses Problem doch ebenfalls fiir jedes nationale Verfassungsgericht im
Verhiltnis zum Volkerrecht und fur die Unionsmitglieder sogar in besonderer Weise eben durch den
EuGH. Die liberwiegend kooperative Rechtsprechung der Verfassungsgerichte der Mitgliedsstaaten

hat die EU in der heutigen Form (iberhaupt ermdglicht.

Der EuGH hat es bisher versaumt in seinen Urteilen ein Mal} zu finden, welches einerseits die Einheit
der Rechtsordnung der Union schiitzt und sichert, gleichzeitig aber nicht dem Abschluss
internationaler Abkommen unter Beteiligung der EU oder seiner Mitgliedsstaaten zu sehr
entgegensteht. Noch weiter gehender als die meisten Verfassungsgerichte glaubt der EuGH,
Autonomie und Souveranitit verteidigen zu miissen’®®. Mit dem EuGH Gutachten 1/17 zum CETA-
Abkommen hat der EuGH einen wichtigen ersten Schritt in die Richtung gemacht, internationale
Streitbeilegung nicht nur fir theoretisch mit dem Unionsrecht vereinbar zu erklaren, sondern auch

eine konkrete Umsetzung erstmals zuzulassen’®’.

Gefahrdungen der Autonomie des Unionsrechts sieht der EuGH insbesondere dann, wenn andere
Gerichte Interpretationen des Unionsrechts vornehmen. Allerdings zeigt das System der
Vorabentscheidung auch, dass der EuGH keineswegs als einzige Instanz Unionsrecht anwenden darf.
Im Gegenteil, zumeist sind die Gerichte der Mitgliedsstaaten damit betraut. Diese sind allerdings in das
unionsrechtliche  Konfliktbeilegungssystem  miteinbezogen; ob  dies auch fir die
Investitionsschiedsgerichte in hinreichendem MaRe gilt, ist noch ndher zu untersuchen’®®. Das

Rechtsprechungsmonopol des EUGH beschradnkt sich auf die finale und bindende Interpretation des

764 Siehe dazu instruktiv Hindelang, Conceptualisation and Application of the Principle of Autonomy of EU Law
— The CJUE's Judgement in Achmea put in Perspective, S. 2f, abrufbar unter
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3266123, zuletzt abgerufen am 30.10.2019.
765 Zur ,hohen Schwelle” fiir die Anerkennung internationaler Abkommensgerichte siehe auch Résch,
Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 147.
766 Naher dazu etwa Wendel, NJW 2015, S. 921, 923.
767 Ausfihrlich dazu unten unter Ausschlieliche Kompetenzen des EuGH.
768 Siehe dazu unten unter Investitionsschiedsgerichte als Gericht eines Mitgliedsstaats.
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Unionsrechts’®®: Autonomie des Unionsrechts bedeutet nicht Autarkie’’°. Die Union kann auch nicht
verhindern, dass Gerichte von Drittstaaten Unionsrecht anwenden und zwar in anderer als vom EuGH

vorgesehenen Art und Weise. Dies steht allenfalls der Vollstreckung in der Union entgegen.

Die Miteinbeziehung von Unionsrecht in investitionsrechtliche Streitigkeiten dient auRerdem der
Vermeidung von Normwiderspriichen. Insoweit also Unionsrecht durch die Schiedsgerichte nicht
beachtet werden darf, wie etwa in 8.31 Abs. 2 CETA vorgesehen, erhoht dies das Risiko von
Wertungswiderspriichen’’*. Auch aus der schiedsgerichtlichen Praxis lassen sich einige Problemfille
aufzeigen: In Maffezini gegen Spanien stand etwa die Umsetzung einer Richtlinie in Frage, die
gegebenenfalls unmittelbar hatte angewendet werden miissen, sofern die entsprechenden
unionsrechtlichen Grundsitze dies vorgesehen hatten’’?. Die in diesem Fall vom Schiedsgericht
gefundene Losung sollte der Vermeidung eines Konflikts mit dem Unionsrecht dienen: Das Unionsrecht
sollte nur insoweit angewendet werden, wie es zum Verstandnis der nationalen MaRnahme notwendig
ist und weder die Giiltigkeit noch die Interpretation in Frage stellt. Damit sollten die exklusiven
Kompetenzen des EuGH gewahrt bleiben’”?. Eine Anwendung der unionsrechtlichen Vorschriften
durch die Schiedsgerichte nur auf Basis der acte claire beziehungsweise acte éclairée Doktrinen scheint
angesichts der zahlreichen aufgezeigten Uberschneidungen als nicht ausreichend. Selbst wenn der
EuGH, was angesichts der obigen Analyse unwahrscheinlich erscheint, eine solche Argumentation
akzeptieren wiirde, dirfte der Grofteil der mit der Anwendung von Unionsrecht verbundenen

Probleme so nicht I6sbar sein’’%.

Mit durchaus verstandlichen Griinden sieht der EuGH also die Autonomie des Unionsrechts durch die
Investitionsschiedsgerichte als gefdahrdet an, weil zwar keine rechtliche, bis zu einem gewissen Grad
allerdings eine faktische Bindungswirkung von Entscheidungen der Investitionsschiedsgerichte
ausgehen kann’’>. Dies gilt allerdings nur, sofern diese nicht in das Konfliktbeilegungssystem, das von

Art. 344 AEUV vorausgesetzt wird, integriert sind, also nicht als ,Gericht eines Mitgliedsstaats” zu

769 Siehe etwa Fecak, International Investment Agreements and EU Law, S. 379; so auch Achmea, Award on
Jurisdiction, Arbitrability and Suspension, 26.10.2010, Rn. 282
770 Schlussantrdge des Generalanwalts zum EuGH Gutachten 1/17, Rn. 59.
771 So etwa Bodenheimer/Eller, RIW 2018, S. 786, 791; Lock, Das Verhaltnis zwischen dem EuGH und
internationalen Gerichten, S. 167.
772 Siehe dazu etwa Vives, Cuadermos de derechos transnacional 2014, S. 269, 284f.
773 Vives, Cuadermos de derechos transnacional 2014, S. 269, 287.
774 So vorgetragen durch Achmea vs. Slowakei, Award on Jurisdiction, Arbitrability and Suspension, 26.10.2010;
gegen eine Akzeptanz durch den EuGH Ahner, Investor-Staat-Schiedsverfahren nach Européischem Unionsrecht, S.
237.
775 Zu den ,spill-over effects” siehe anschaulich etwa Hindelang, Archiv des Voélkerrechts 2015, S. 68, 75.
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qualifizieren sind (B) oder jedenfalls einer hinreichenden Kontrolle durch das Gericht eines

Mitgliedsstaates unterliegen (C).

B Investitionsschiedsgerichte als Gericht eines Mitgliedsstaats
Artikel 267 AEUV misst den Gerichten der Mitgliedsstaaten eine zentrale Bedeutung fir die Sicherung
des judicial dialogues und der einheitlichen Anwendung des Unionsrechts bei’’®. Wenn
Investitionsschiedsgerichte als Gerichte eines Mitgliedsstaats einzuordnen waren, stiinde die
Autonomie des Unionsrechts ihrer Existenz nicht entgegen. Sie waren in diesem Fall Teil des vom

Unionsrecht vorgesehenen Konfliktlosungsmechanismus.

Der EuGH priift in standiger Rechtsprechung die nachfolgend naher zu analysierenden Merkmale, um
zu festzustellen, ob das vorlegende Organ ein Gericht im Sinne des Art. 267 AEUV ist. Art. 267 AEUV
spricht dabei einmal von ,,Gericht eines Mitgliedsstaats”, einmal von einem ,einzelstaatlichen Gericht".
Eine Begrenzung dieses Wortlauts auf ,,ordentliche Gerichte” ist in jedem Fall als zu eng einzustufen’”’.
Vorab lasst sich noch feststellen, dass Schiedsgerichte jedenfalls nicht generell von der
Vorlageberechtigung ausgeschlossen sind. In Portugal unterliegen etwa die Steuerfestsetzungen der
Entscheidung eines Schiedsgerichts, wie es die dortige Verfassung vorsieht’’. Ein auf dieser Grundlage

gebildetes Schiedsgericht sah der EuGH als vorlageberechtigt an’’®.

Der Gerichtsbegriff ist autonom europarechtlich zu bestimmen’®°. Nachfolgend ist also zu priifen, ob
ein Investitionsschiedsgericht diese Merkmale erflllt oder jedenfalls erflllen konnte. Die Prifung
erfolgt sowohl anhand von strukturellen als auch von funktionalen Kriterien’®*. Strukturell muss also
eine gewisse Einbindung in das Justizsystem eines Landes bestehen und funktionell der anrufende

Spruchkérper eine Entscheidung mit Rechtsprechungscharakter treffen’®?.

Das Schiedsgericht miisste daflir auf einer gesetzlichen Grundlage stehen (I), einen stindigen

Charakter aufweisen (ll), obligatorische Gerichtsbarkeit (Ill) Gber ein streitiges Verfahren ausiiben (1V)

776 EuGH C-284/16 (Achmea), Rn. 32ff; Hindelang, Archiv des Volkerrechts 2015, S. 68 77.
777 So aber Résch, Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 150; die Beschrankung auf ordentliche Gerichte
ist gerade in deutschem Zusammenhang erst recht irrefihrend. Die Vorlagebefugnis etwa der
Verwaltungsgerichtsbarkeit kann nicht ernstlich angezweifelt werden.
778 Siehe Art. 209 der portugiesischen Verfassung.
779 EuGH C-377/13, Rn. 34.
780 Wegener, Calliess/Ruffert, Art. 267 AEUV, Rn. 19.
781 EuGH C-363/11, Rn. 21.
782 Karpenstein, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 267 AEUV, Rn. 16; siehe auch
Midekke, Handbuch des Rechtsschutzes der Europaischen Union, § 10, Rn. 23.
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und dieses unter Anwendung von Rechtsnormen (V) unabhingig zu entscheiden (VI)’®. SchlieRlich

muss die Zurechenbarkeit zu einem der Mitgliedsstaaten bestehen (VIII).

I Gesetzliche Grundlage
Um die vom EuGH entwickelten Kriterien zu erfillen, muss das Organ auf Basis einer gesetzlichen
Grundlage tatig werden. Dieses Kriterium bezweckt, dass nur Einrichtungen, die die Mitgliedsstaaten
mit der Erflllung von Aufgaben im Bereich des Rechtsschutzes betraut haben, vorlageberechtigt sein
sollen, weil es wiederum die Mitgliedsstaaten sind, die mit der Durch- und Umsetzung des

Europarechts betraut sind’®.

Wie Generalanwalt Wathelet in seinen Schlussantragen zum Achmea-Verfahren hervorhebt, gibt es
mehrere Arten von Schiedsgerichtsbarkeiten, ndamlich die Schiedsgerichtsbarkeit zwischen zwei
privaten Personen, zwei Staaten und einem Staat und einem Investor’®®. Fiir die rein private
Schiedsgerichtsbarkeit kann das Merkmal der gesetzlichen Grundlage nicht als erfillt betrachtet
werden, weil diese auf privatvertraglichen Schiedsabreden beruhen 7%, Folglich ist ,die 6ffentliche
Gewalt in die Entscheidung, den Weg der Schiedsgerichtsbarkeit zu wdhlen, nicht einbezogen’®’. Fiir

die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit gelten jedoch etwas andere Regeln.

Die gesetzliche Grundlage kann entweder in dem volkerrechtlichen Abkommen an sich oder jedenfalls
in dem entsprechenden nationalen Zustimmungsgesetz gesehen werden’®®. Zwar beruht auch die
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit auf einer Schiedsvereinbarung, diese wurde jedoch gerade nicht nur
von den Beteiligten des Schiedsverfahrens also Investor und Gaststaat getroffen, sondern zwischen

dem Heimatstaat des Investors und dem jetzigen Beklagten. Von einer Schiedsklausel, die erst und

783 Etwa EuGH C-394/11, Rn. 38 und dort angefiihrte Rechtsprechung; siehe dazu auch Midekke, Handbuch des
Rechtsschutzes der Europadischen Union, § 10 Rn. 22 mwN.
784 GA Szpunar zu C-377/13, Rn. 21; Ehricke, Streinz AEUV, Art. 267 AEUV, Rn. 33.
785 GA Wathelet zu EuGH C-284/16 (Achmea) Rn. 91.
786 Schiedsgerichte, die aufgrund privatrechtlicher Vereinbarung tatig werden sind keine Gerichte im Sinne des
Art. 267 AEUV, siehe dazu etwa Midekke, Handbuch des Rechtsschutzes in der Europédischen Union, § 10, Rn. 24.
787 EuGH C-102/81, Rn. 12; EuGH C-127/97, Rn. 34; Karpenstein, Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV, Das Recht der
Europaischen Union, Art. 267 Rn. 18.
788 GA Wathelet, Schlussantrage C 284/16 Rn. 96; so auch etwa Bodenheimer/Eller, RIW 2018, 786, 790;
Andersen/Hindelang, IWIT 2016, S. 984, 1009; Welches der beiden Merkmale das jeweils entscheidende ist hangt
wiederum von dem Versténdnis des nationalen Rechts ab, in welchem Verhéltnis es zum Volkerrecht steht. Im
Wesentlichen kann man dabei zwischen einem monistischen und einem dualistischen System unterscheiden,
also der Frage ob es sich um ein gesamtes Rechtssystem handelt, welches sowohl aus dem nationalen Recht als
auch dem Volkerrecht besteht oder um zwei getrennte Rechtssysteme; dazu etwa Bérnsen, Nationales Recht in
Investitionsschiedsverfahren, S. 15ff, 145; Herdegen, VV6lkerrecht, § 22 Rn. 1ff.
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ausschlieBlich durch die Parteien des konkreten Rechtsstreits geschlossen wurde, kann also gerade

nicht ausgegangen werden’®.

Gegen eine Erfillung dieses Kriteriums konnte wiederum sprechen, dass Investitionsschiedsverfahren
in ihrer konkreten Form jeweils durch die Erhebung einer Schiedsklage durch den Investor eingeleitet
werden’®. Zu Beginn der konkreten Streitigkeit ist der Staat folglich nicht mehr wie vom EuGH
gefordert, in die Erhebung der Schiedsklage dermaRen mit einbezogen, dass er darauf Einfluss nehmen
konnte. Eine entsprechende Willenserklarung des Staates zum Abschluss eines Schiedsvertrags kann
jedoch auch vorher schon erteilt worden sein. Auch im Zivilrecht kennt man die offerta ad incertas
personas als bereits rechtsverbindliche Willenserklarung. Dieses Prinzip kann hier Gibertragen werden.

Die Beteiligung im Vorfeld des Verfahrens ist also als ausreichend zu erachten.

Anderes kénnte wiederum dann gelten, wenn, wie teilweise argumentiert wird, die Investoren im
Rahmen von Investitionsschiedsverfahren eigentlich Rechte ihres jeweiligen Heimatstaats
wahrnehmen. Diese Auffassung ist allerdings nur historisch verstandlich: Wenn davon ausgegangen
wird, dass Investoren im Volkerrecht keine eigenen Rechte haben, kann dies als Erklarung fiir eine
Klageberechtigung herangezogen werden. Inzwischen ist jedoch allgemein anerkannt, dass es die
Rechte der Investoren selbst sind, die sie einklagen und ihnen insoweit eine Teilrechtsfahigkeit im
Vélkerrecht zukommt’®*. Allerdings sind die Staaten schon vor der Entstehung des jeweiligen Konflikts

durch die Vereinbarung eines Streitbeilegungsmechanismus beteiligt.

Damit ist die 6ffentliche Gewalt in hinreichender Weise eingebunden’. Eine ausreichende gesetzliche
Grundlage fiir die Qualifikation eines Investitionsschiedsgerichts als Gericht im Sinne des Art. 267 AEUV

liegt folglich vor.

Il.  Stdndiger Charakter
Problematisch ist in jedem Fall die Frage des stiandigen Charakters der

Investitionsschiedsgerichtsbarkeit. Die Schiedsgerichte werden immer nur fiir einen konkreten Fall

789 Anders ware dies evtl. fiir die allerdings zunehmend weniger bedeutsamen Vertrage zwischen dem Investor
und dem Gaststaat zu sehen.
790 Kritisch zu diesem Aspekt etwa Hindelang, Conceptualisation and Application of the Principle of Autonomy
of EU Law — The CJUE’s Judgement in Achmea put in Perspective, S. 9, abrufbar unter
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3266123, zuletzt abgerufen am 30.10.2019.
791 Zur Diskussion etwa Diehl, The core standard of international investment protection, S. 305f. Dann wiirde
auch schon ein VerstolR gegen Art. 344 AEUV anzunehmen sein, siehe dazu oben unter Liegt eine Streitigkeit
zwischen den Mitgliedsstaaten vor.
792 So etwa Résch, Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 151, 156; Bodenheimer/Eller, RIW 2018, S. 786,
790; kritisch, aber einer Offnung gegeniiber Schiedsgerichten nicht generell verschlossen Streinz, Art. 267 AEUV,
Rn. 33 mwN.
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gebildet und I6sen sich hinterher wieder auf. Fraglich ist, ob Investitionsschiedsgerichten trotzdem ein

standiger Charakter attestiert werden kann.

Diese Frage wird nicht zuletzt von der konkreten Ausgestaltung des Investitionsschutzabkommens und
dessen Ausgestaltung hinsichtlich der Bildung des Schiedsgerichts abhdangen. Die Organisation eines
Schiedsverfahrens kann von einer Institution’®® oder ad hoc durchgefiihrt werden, je nachdem kénnte

die Antwort auf die Frage der Standigkeit durchaus unterschiedlich ausfallen.

Generalanwalt Wathelet zeigt in seinen Schlussantrdgen jedoch auf, dass der EuGH in seiner
Rechtsprechung auch vorher schon nicht auf die Standigkeit des Bestehens des konkreten
Spruchkérpers abstellt, sondern das Merkmal der stindigen Anrufbarkeit in den Vordergrund riickt’®*.
Der EuGH selbst hatte dies in einem anderen Zusammenhang wie folgt formuliert: ,,Das (Schiedsgericht
weist) ndmlich, obwohl die Zusammensetzung seiner Spruchkérper von kurzer Dauer ist und deren

Tétigkeit jeweils mit ihrer Entscheidung dndert, insgesamt als Teil des Systems stdndigen Charakter

aufu795 .

Jedenfalls im Falle von organisierten Investitionsschiedsgerichten lassen sich gute Argumente fiir ein
solches bestandiges System anfiihren. ICSID, UNCITRAL und SCC, haben etwa eine permanente
Verwaltung, die derjenigen nicht undhnlich ist, wie sie an nationalen Gerichten zu finden ist. Im Fall
Achmea bestand dieses System etwa in der Benennung der Stockholm Chamber of Commerce als
Institution, welcher die Befugnis eingerdaumt wurde, die Schiedsrichter zu bestimmen. Das Verfahren
hatte nach den UNCITRAL Regeln stattzufinden’?®. Zumindest die Schiedsinstitution war folglich als

standig einzuordnen.

Im Fall Merck/Canada stellte der EuGH darliberhinausgehend nicht einmal auf eine zugrunde liegende
Schiedsinstitution ab, sondern lie} die Tatsache geniigen, dass die Zustdndigkeit des Gerichts auf
einem permanent bestehenden Gesetz beruht’®’. Ubertragt man diese Argumentation auf den Fall der
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit, ist auch deren Standigkeit zu bejahen: Der dem Schiedsverfahren
zu Grunde liegende IIA besteht dauerhaft und gentigt daher dem vom EuGH definierten Kriterium der

Standigkeit.

793 Ublich sind insbesondere die Verfahren unter der Geltung von ICSID, UNCITRAL oder der Stockholm Chamber
of Commerce. Der GroRteil der Investitionsschiedsverfahren wird mit Hilfe einer dieser Institutionen
durchgefihrt.
794 Schlussantrdge zu EuGH C-284/16, Rn. 100ff.
795 EuGH C- 377/13 Rn. 26.
796 GA Wathelet, Schlussantrage C-284/16 Rn. 107.
797 EuGH C-555/13, Rn. 19.
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Berger vertritt allerdings die Auffassung, dass beide Standigkeitsmerkmale kumulativ vorliegen
missen, um die fehlende Permanenz des Spruchkorpers zu kompensieren. Ad hoc Schiedsgerichte
seien aufgrund des regelmafRig fehlenden rechtlichen Rahmens im nationalen Prozessrecht keine

stindigen Gerichte im Sinne des AEUV’®,

Dem lasst sich entgegenhalten, dass auch in der staatlichen Gerichtsbarkeit die Permanenz nicht in der
personlichen Besetzung des Spruchkorpers liegt, sondern in dessen institutioneller Verfestigung.
Diesbeziiglich besteht eine hohe Ahnlichkeit zur Schiedsgerichtsbarkeit, welche die Bejahung der

Dauerhaftigkeit von letzterer erlaubt.

Jedenfalls was die institutionalisierte Schiedsgerichtsbarkeit angeht, die den weitaus grofReren Anteil
in der Praxis ausmacht, sprechen jedoch gute Argumente dafiir, die Standigkeit der Schiedsgerichte zu

bejahen’.

III.  Obligatorische Gerichtsbarkeit
Das Merkmal der obligatorischen Gerichtsbarkeit soll nach der bisherigen Rechtsprechung des EuGH
insbesondere als Abgrenzung zum Handeln mancher Gerichte als Verwaltungsbehorde dienen®%. Wie
oben ausgefiihrt, erfolgt die Bestimmung des Gerichtscharakters autonom europarechtlich und kann

demzufolge von der nationalstaatlichen Einstufung abweichen®’.

Je nach Ausgestaltung der Schiedsklausel kénnte es fraglich sein, ob es sich tatsachlich um eine
obligatorische Gerichtsbarkeit handelt. Schliellich hat der Investor in der Regel noch die Wahl, ob er
vor nationalen Gerichten oder vor dem Schiedsgericht gegen die angegriffene Mallnahme vorgehen
will®°2, Die Rechtsprechung des EuGH zeigt jedoch, dass der obligatorische Charakter auf Seiten des
Staates als ausreichend zu erachten ist. Dieser hat sich mit dem Abschluss des
Investitionsschutzabkommens dem Schiedsspruch eines nach dem Abkommen gebildeten
Schiedsgerichts obligatorisch unterworfen. Der EuGH folgte in diesem Punkt, allerdings ohne ihn ndher
auszufiihren, dem Vorschlag des Generalanwalts, der eine Wahl zwischen der Schiedsgerichts- und

Verwaltungsgerichtsbarkeit als dem obligatorischen Charakter nicht abtraglich betrachtete®®. Er

798 So etwa Berger, SchiedsVZ 2017, S. 282, 285.
799 So auch Résch, Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 157f.
800 In Deutschland wird beispielsweise das Familiengericht in einigen Entscheidungen als Verwaltungsbehorde
tétig, ungeachtet seiner eigenen Benennung als Gericht siehe dazu Karpenstein, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das
Recht der Europaischen Union, Art. 267 Rn. 18.
801 EuGH C-363/11, Rn. 18.
802 Kritisch deswegen zur Einstufung als obligatorisches Gericht Rdsch, Intraeuropaisches
Investitionsschutzrecht, S. 159.
803 GA Szpunar Schlussantrdge zu EuGH C-377/13, Rn. 26.
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verwies in diesem Zusammenhang auch auf friihere Entscheidungen des EuGH, wonach es ausreichend

sei, dass im konkreten Fall kein Einverstiandnis mehr erforderlich war:

»Der konkrete Spruchkérper wird zwar fiir jedes Verfahren gesondert auf Antrag des beteiligten
Steuerpflichtigen berufen, das Recht des Steuerpflichtigen, die Einsetzung des Schiedsgerichts zu
fordern, und die Art und Weise der Berufung seiner Mitglieder ergibt sich jedoch aus Rechtsvorschriften.
Der Antrag des Steuerpflichtigen dient lediglich dazu, das Verfahren nach diesen Vorschriften in Gang

zu setzen. %

Generalanwalt Szpunar stellte in diesem Fall darauf ab, dass durch den Gesetzgeber zwei gleichrangige
Systeme geschaffen wurden, von denen zwar keines zwingend sei, die sich aber gegenseitig
ausschlossen. Die Wahl, die der Steuerpflichtige habe, beruhe gerade nicht auf eigener Initiative,
sondern auf dem Willen des Gesetzgebers. Allerdings flihrt er aus, dass damit gerade kein zusatzlicher,
sondern nur ein alternativer Rechtsweg geschaffen wiirde®®. Dies unterscheidet den Fall von den
Ublichen Formulierungen in den Investitionsschutzabkommen, die den nationalen Rechtsweg meist

nicht ausschlieflen.

Mit Generalanwalt Wathelet ist davon auszugehen, dass das Einverstandnis schon im vélkerrechtlichen
Investitionsschutzabkommen liegt. Damit wurde es erstens nicht zwischen den Parteien des
Rechtsstreits vereinbart, denn diese sind Staat und Investor. Zweitens wurde das Einverstandnis nicht
fur einen konkreten Fall gegeben, wie es bei privaten Schiedsvereinbarungen der Fall ist. Es ist
stattdessen von genereller Natur. Die Zustimmung stellt ein Einverstdndnis zur Erhebung einer
Schiedsklage dar, welches jederzeit durch den Investor genutzt werden kann. Es ist also nicht mehr
von einer vertraglichen Einigung im Einzelfall abhingig und damit auch obligatorisch®®®. Fir den
obligatorischen Charakter der Schiedsgerichte spricht weiterhin die Verbindlichkeit der

Entscheidung®”’.

Es ist auBerdem gerade typisch, dass der obligatorische Charakter eines Verfahrens in erster Linie den
Beklagten betrifft. Der Klager hat des Ofteren die Wahl zwischen verschiedenen Foren, zumeist in
ortlicher Hinsicht. Durch sein Einverstandnis hat der Gaststaat sich der schiedsgerichtlichen

Beurteilung unterworfen, ohne dies im konkreten Fall noch einmal bestatigen zu missen. Fir den

804 GA Szpunar Schlussantrage zu EuGH C-377/17, Rn. 36.
805 GA Szpunar Schlussantrdge zu EuGH C- 377/13, Rn. 40.
806 Behrens, EuZW 2018, S. 49, 50; siehe dazu etwa Andersen/Hindelang JWIT 2016, S. 984, 1009; Diehl, The core
standard of international investment protection, S. 5; nachdem das Schiedsverfahren zumindest fiir den Staat als
obligatorisch anzusehen ist, geht auch Rdsch von einer grundsatzlichen Vorlagebefugnis aus, siehe Résch,
Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 160.
807 Classen, EuR 2018, S. 361, 366.
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Gaststaat ist die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit folglich obligatorisch, was wiederum dem

Erfordernis der obligatorischen Gerichtsbarkeit nach dem Europarecht geniigt.

IV.  Streitiges Verfahren
Das Verfahren vor den Investitionsschiedsgerichtsbarkeiten diirfte auch als streitiges Verfahren im
Sinne des AEUV anzusehen sein. Insbesondere geht es bei diesem Merkmal darum, dass ein
tatsachliches Verfahren zu der gestellten Frage anhangig ist, es also nicht abstrakt um die Klarung einer
Rechtsfrage geht, deren Antwort im Interesse des Fragestellers liegt®®®. AuRerdem sollen Mediations-

und ahnliche Verfahren von der Vorlageberechtigung ausgeschlossen werden.

Das Verfahren vor dem Schiedsgericht dhnelt im Grundsatz dem Verfahren vor den nationalen
Gerichten. Generalanwalt Wathelet fuhrte etwa zum Fall Achmea aus, dass die Grundsitze des
kontradiktorischen Verfahrens und das Recht auf richterliches Gehér durch UNCITRAL festgelegt und

hinreichend sichergestellt seien®®.

In seiner auf Konsens beruhenden Kompetenz gibt es zwar auch Ahnlichkeiten zum
Mediationsverfahren, jedoch wird eine fiir die Parteien verbindliche Entscheidung getroffen, und zwar
nicht auf Basis tGbereinstimmender Interessen wie im Falle eines Mediationsverfahrens, sondern der

anwendbaren Rechtsnormen wie in einem Gerichtsverfahren tblich.

V.  Anwendung von Rechtsnormen
Weiterhin miissten Rechtsnormen angewendet werden. Das Schiedsgericht dirfte also nicht, was
durchaus privatvertraglich vereinbar wére, ex aequo et bono entscheiden. Auch dies ist in Abgrenzung
zur privaten Schiedsgerichtsbarkeit zu verstehen, die teilweise auch nach Billigkeitsgesichtspunkten zu

entscheiden hat®°.

In modernen Investitionsschiedsverfahren besteht eine solche Méglichkeit jedoch nicht mehr®!*. Die
Schiedsgerichte entscheiden auf Basis von Investitionsschutzabkommen und des Vélkerrechts, welche

beide als Rechtsnormen zu qualifizieren sind.

VI.  Unabhdingige Entscheidung
SchlieBlich misste die Entscheidung unabhangig getroffen werden. Das Merkmal der Unabhangigkeit

in nach der Rechtsprechung des EuGH in zweierlei Hinsicht zu prifen, extern und intern. Die externe

808 Ehricke, Streinz, EUV/AEUV, Art. 267 AEUV, Rn. 29.
809 Schlussantrage des Generalanwalts zu EuGH C-284/16 (Achmea), Rn. 120ff.
810 Middeke, Handbuch des Rechtsschutzes in der Europdischen Union, § 10, Rn. 24.
811 Friher war dies nicht uniblich, siehe dazu oben unter 19. Jahrhundert: Industrialisierung und
Zentralisierung. In diesem Fall war meist auch der Entscheidungstrager kein Jurist, sondern Politiker.
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Unabhédngigkeit betrifft die Unabhangigkeit der Einrichtung und lhrer Mitglieder beziglich der
Streitigkeit gegenilber Dritten. Die interne Unabhadngigkeit umfasst etwa die Unparteilichkeit der

Mitglieder und fehlende persdnliche Interessen in dem konkreten Fall®*2,

Die Schiedsrichter sind in ihrer Funktion nicht weisungsgebunden. Sie werden allerdings durch die
Parteien benannt und grundsatzlich auch bezahlt. Dies gilt jedoch unabhdngig von ihrer Entscheidung
und trifft auch auf staatliche Gerichte zu. Auch das Merkmal der Unabhangigkeit steht einer Einstufung

als Gericht eines Mitgliedsstaats also nicht notwendigerweise entgegen.

Als klassisches Merkmal fiir die Unabhangigkeit wird die Unabsetzbarkeit angesehen. In dieser Form
kann davon bei einem Schiedsgericht, welches sich nach Abschluss des Falles wieder auflst, natirlich
nicht gesprochen werden. GA Szpunar argumentierte in dieser Hinsicht wie folgt: Es handele sich um
selbststandige Personen fiir die die Tatigkeit als Schiedsrichter keine hauptberufliche Tatigkeit
darstelle. Sie muissten daher keine negativen Konsequenzen aus den von lhnen getroffenen
Entscheidungen befiirchten®. Der EuGH hat dieses Merkmal in seiner anschlieRenden Entscheidung
nicht einmal problematisiert. Die Unabhangigkeit wird regelmaRig durch die zugrundeliegende

Schiedsordnung gewihrleistet. Im Fall Achmea l3sst sich dies fiir die UNCITRAL-Regeln bejahen®*.

Falls ein Anlass zu Zweifeln an der Unabhangigkeit der Schiedsrichter besteht, so findet sich dieser
nach den Statistiken eher auf Seiten der klagenden Unternehmen und weniger auf der Seite der
Staaten. So lasst sich feststellen, dass einige der haufig benannten Schiedsrichter ausschlieRlich von
staatlicher Seite benannt wurden und es in diesen Verfahren {berproportional oft zu
Klageabweisungen kam®. Nur in deutlich geringerem MaR lieR sich dieses Phianomen auch bei
Schiedsrichtern feststellen, die von Investorenseite bestellt wurden. Diese Statistiken sind allerdings
nicht signifikant genug, um die Unabhangigkeit von Schiedsgerichten insgesamt anzweifeln zu

kénnen®'e.

Schlieflich werden Schiedsgerichte gerade geschaffen, um eine unabhangige Streitbeilegungsinstanz
darzustellen — wobei hier der Fokus der Unabhangigkeit auf der Unabhangigkeit von den ansonsten

staatlichen Konfliktbeilegungsmechanismen liegt®'’. Es lieRe sich folglich von einer gegeniiber den

812 EuGH C 517/09 Rn. 39f.; Schlussantrage GA Szpunar zu EuGH C-377/13 Rn. 44,
813 Schlussantrage GA Szpunar zu EuGH C-377/13, Rn. 47.
814 Behrens, EuZW 2018, S. 49, 50.
815 Report der UNCITRAL Working Group |Ill, 35. Sitzung 2018, S. 8ff; abrufbar unter
https://undocs.org/en/A/CN.9/935, zuletzt abgerufen am 09.03.2020.
816 Trotzdem gibt es durchaus dahingehende Reformbestrebungen, um die Unabhangigkeit der Schiedsrichter
in noch starkerem MaRe sicherzustellen, siehe dazu Kaufmann-Kohler/Potesta, The Composition of a Multilateral
Investment Court and of an Appeal Mechanism for Investment Awards, S. 43ff.
817 Siehe zu diesem Punkt etwa Rdsch, Intraeuropdisches Investitionsschutzrecht, S. 158.
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staatlichen Gerichten héheren Unabhangigkeit von beiden (!) Streitparteien sprechen. Am Merkmal
der fehlenden Unabhéangigkeit kann die Einstufung der Investitionsschiedsgerichte als Gericht eines

Mitgliedsstaats folglich nicht scheitern.

VII.  Zwischenergebnis
Es handelt sich bei Investitionsschiedsgerichten folglich um Gerichte im Sinne des Art. 267 AEUV. Die

Achmea-Entscheidung problematisiert diesen Punkt nicht weiter, bestatigt ihn aber auch nicht explizit.

Dies kann auch im Umkehrschluss aus der Auslegung von 344 AEUV gefolgert werden, die eine

schiedsgerichtliche Befassung mit Unionsrechtsstreitigkeiten ausschlieRt®®,

VIII.  Eines Mitgliedsstaats
SchlieBlich konnte die Zuldssigkeit eines Vorabentscheidungsverfahrens noch daran scheitern, dass
Art. 267 AEUV ausdriicklich vom ,,Gericht eines Mitgliedsstaats” spricht (Abs. 2) bzw. sprachlich wohl
noch eindeutiger, von einem ,einzelstaatlichen Gericht” (Abs. 1). Ein Investitionsschiedsgericht konnte
dagegen als Gericht mehrerer Mitgliedsstaaten anzusehen sein (1). Dariber hinaus misste es dem

Gerichtssystem der Mitgliedsstaaten zugehorig sein (2).

1) Schiedsgericht als Gericht mehrerer Mitgliedsstaaten
Die Einordnung eines Schiedsgerichts als Gericht eines Mitgliedsstaats im Sinne von Art. 267 AEUV
wirde nicht schon daran scheitern, dass keine Zuordnung zu nur einem Mitgliedsstaat nicht moglich
ist. Nachdem am eigentlichen schiedsgerichtlichen Verfahren nur ein Mitgliedsstaat beteiligt ist,
kénnte man das Schiedsgericht als Gericht eines Mitgliedsstaats einordnen. Selbst wenn man ein
Investitionsschiedsgericht jedoch nicht als Gericht (nur) eines Mitgliedsstaates ansieht, so wiirde
dieser Punkt nicht gegen die Vorlagebefugnis streiten, hat der EuGH doch klar gedauBert, dass ,nichts
(dagegenspricht), dass ein mehreren Mitgliedsstaaten gemeinsames Gericht dem Gerichtshof ebenso
wie die Gerichte einzelner Mitgliedsstaaten Fragen zur Vorabentscheidung vorlegen kann"®"°. Dies sei,
so weiter der EuGH, dem Ziel des heutigen 267 AEUV entsprechend notwendig, um die einheitliche

Auslegung von Rechtsvorschriften der Gemeinschaft sicherzustellen®%°.

818 Es handelt sich nicht um zulassige auBergerichtliche Streitigkeiten, muss sich also um gerichtliche handeln;
siehe Herrmann, Streinz, 344 AEUV, Rn. 4; siehe zu Art. 344 AEUV ausfihrlich oben unter Art. 344 AEUV.

819 EuGH C-337/95, Rn. 21.

820 Damals Art. 177 EGV; Fir eine Einstufung als gemeinsames Gericht mehrerer Mitgliedsstaaten etwa
Hindelang, Conceptualisation and Application of the Principle of Autonomy of EU Law — The CJUE’s Judgement
in Achmea put in Perspective, S. 15, abrufbar unter
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3266123, zuletzt abgerufen am 30.10.2019.
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2) Zurechenbarkeit zu den Mitgliedsstaaten
Fraglich ist allerdings, ob eine hinreichende Einbindung in die Gerichtssysteme der Mitgliedsstaaten
gegeben ist. Fiir eine solche Einbindung spricht etwa, dass die Investitionsschiedsgerichte ,,von den
staatlichen Parteien der BITs als Streitbeilegungsmechanismus eingerichtet worden (... seien, daher

handele) es sich schlieflich auch um Gerichte , eines Mitgliedsstaates” im Sinne von Art. 267 AEUV“®**,

An diesem Merkmal ldsst der EuGH im Fall Achmea jedoch die Zulassigkeit einer Vorlagefrage
scheitern. Er stellt dabei nicht die Gerichtsqualitat des Investitionsschiedsgerichts in Frage, betont aber
die fehlende Einbindung in das Justizsystem der Mitgliedsstaaten und der Union. Das
Investitionsschiedsgericht weise einen Ausnahmecharakter aus, der ihn gerade von den
mitgliedsstaatlichen Gerichten abhebe, was auch insbesondere Sinn der Schiedsvereinbarung sei®*.
Eine nahere Begrindung wird nicht angefiihrt, dabei ware sie an dieser Stelle definitiv notwendig. Es
liegt mitnichten auf der Hand, dass die unstrittige Sonderstellung der Investitionsschiedsgerichte im
Rechtsschutzsystem der Mitgliedsstaaten und der Union zur Folge haben miisse, dass die Zurechnung
dieser Schiedsgerichte zu den entsprechenden Mitgliedsstaaten entfillt. Im Gegenteil sprechen
gewichtige Grinde fir eine Zurechnung. Schliefllich wirken beim Abschluss der
Investitionsschutzabkommen mindestens die Exekutive, regelmaRig aber auch die Legislative des
Vertragsstaats mit. Teils ist sogar die Judikative durch die Verfassungsgerichtsbarkeit vor dem
Inkrafttreten des Vertrags daran beteiligt. Wenn aber eine oder sogar mehrere Gewalten eines Staates
an der Grundlage fir ein Gericht mitwirken, so erscheint es kaum haltbar, dass diese Gerichte nicht

dem Staat zurechenbar sein sollen.

Nicht abzustreiten ist andererseits die Sonderstellung der Schiedsgerichte, insofern als sie nicht einem
der beiden Vertragspartner allein zugeordnet werden kénnen. Gerade diese Tatsache tragt maRgeblich
zur Unabhéngigkeit der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit bei®?. Dies hatte aber nicht der
Einschatzung entgegengestanden, dass solche Schiedsgerichte eben beiden Vertragsparteien

zuzuordnen sind und deswegen als gemeinsame Gerichte mehrerer Mitgliedsstaaten einzustufen sind.

Vollige Unabhangigkeit und gleichzeitige Zurechenbarkeit sind des Weiteren zwei sich zumindest

teilweise widersprechende Kriterien. Die fiir Investitionsschiedsgerichte gefundene Balance zwischen

821 Behrens, EuZW 2018, S. 49, 50.
822 EuGH C-284/16 (Achmea), Rn. 45f.; zustimmend etwa Scheu/Nikolov, The Incompatibility of Intra-EU
Investment Treaty Arbitration with European Union Law — Assessing the scope of the ECJ’s Achmea Judgement,
S. 9f, abrufbar unter https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3545811, zuletzt abgerufen am
10.03.2020; Miiller/Simon, NJOZ 2018, S. 961, 963; siehe dazu auch Bérnsen, Nationales Recht in
Investitionsschiedsverfahren, S. 23.
823 Classen, Ludwigs/Remien, Investitionsschutz, Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsstaat in der EU, S. 74.
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diesen beiden Zielen stiinde der Einordnung als Gericht eines Mitgliedsstaats jedoch nicht zwingend

entgegen.

Nur scheinbar spricht auch die fehlende Durchsetzbarkeit der Vorlagepflicht gegen eine Einbindung in
das europdische Justizsystem. Zwar kénnten die Mitgliedsstaaten die Investitionsschiedsgerichte
schwerlich dazu zwingen, unionsrechtliche Fragen dem EuGH zur Vorabentscheidung vorzulegen, dies
gilt jedoch auch fiir jedes andere Gericht: Der Status als Gericht setzt eine solche Weisungsfreiheit
gerade voraus. Von einer freiwilligen Vorlage an den EuGH durch die Schiedsgerichte kann wohl
dariber hinaus nicht ausgegangen werden. Trotz zahlreicher Moéglichkeiten ist eine solche Vorlage
bisher unterblieben. Der EuGH durfte und musste folglich berechtigte Zweifel haben, ob die
Investitionsschiedsgerichte an einer entsprechend notwendigen Zusammenarbeit interessiert sind®**.

Allerdings hatte auch der EuGH in seinen vorherigen Urteilen anklingen lassen konnen, dass eine solche

Vorlage nicht als unzuldssig abgewiesen werden wirde, sondern im Gegenteil erwiinscht sei.

IX.  Ubertragbarkeit
Der EuGH macht mit seiner Formulierung im Tenor ,eine(r) Bestimmung... wie“ deutlich, dass er diese
Entscheidung auch auf Schiedsklauseln in anderen Intra-EU-11As {ibertragen will®**. Gute Griinde etwas

anderes anzunehmen gibt es auch nicht®*®

. Unabhdngig davon, wie die Klausel beziglich der
Bestimmung des anwendbaren Rechts ausgestaltet ist, ist die Beachtung von Unionsrecht im
innereuropaischen Verhaltnis unvermeidbar und damit aus Sicht des EuGH dessen Autonomie

gefahrdet.

Die Konstellation, die dem Achmea-Fall zu Grunde lag, hatte, bis auf die Weite der Klausel des
anwendbaren Rechts die denkbar autonomiefreundlichste Ausgestaltung: Durch die Festlegung der
Stockholm Chamber of commerce als Schiedsinstitution und der UNCITRAL-Regeln fiir den Ablauf des
Schiedsverfahrens war die notwendige Dauerhaftigkeit gegeben, welche bei einem Ad-hoc Tribunal

mit groRerer Wahrscheinlichkeit abgelehnt worden ware. Andererseits handelte es sich nicht um ein

824 Dazu etwa Hindelang, Conceptualisation and Application of the Principle of Autonomy of EU Law — The CJUE’s
Judgement in Achmea put in Perspective, S. 15, abrufbar unter
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3266123, zuletzt abgerufen am 30.10.2019; siehe auch
Lenk, Preliminary references and investment tribunals: ist he Luxembourg Court extending a helping hand?
Verfliigbar unter http://eulawanalysis.blogspot.com/2016/03/preliminary-references-and-investment.html
zuletzt abgerufen am 11.11.2019.
825 So auch Klages, EuZW 2018, S. 217, 218; so auch Scheu/Nikolov, The Incompatibility of Intra-EU Investment
Treaty Arbitration with European Union Law — Assessing the scope of the ECJ’s Achmea Judgement, S. 5ff,
abrufbar unter https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3545811, zuletzt abgerufen am
10.03.2020.
826 Fiir eine Ubertragbarkeit auf alle Intra-EU-Investitionsstreitigkeiten auch etwa Scheu/Nikolov, Arbitration
International 2020, S. 1, 5.
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Verfahren unter Geltung der ICSID Regelungen, die eine Uberpriifbarkeit der schiedsgerichtlichen
Entscheidung quasi unmaoglich machen, weil gemaR Art. 54 Abs. 1 ICSID Convention der Schiedsspruch

so zu behandeln ist wie ein letztinstanzliches nationales Urteil.

Trotz der zentralen Bedeutung der Achmea-Entscheidung ist es wichtig, die Grenzen dessen

festzuhalten, was in der Entscheidung festgestellt wurde:

- Die Achmea-Entscheidung hat keine volkerrechtlichen Auswirkungen auf die Wirksamkeit des
lIAs zwischen der Slowakei und den Niederlanden insgesamt®?’. Daraus folgt insbesondere,
dass auch die Wirksamkeit aller anderen 1lAs zwischen EU-Mitgliedsstaaten nicht durch die
EuGH Entscheidung beriihrt wird®*.

- Die Achmea-Entscheidung wurde fiir einen IIA getroffen, der mitgliedsstaatliches Recht, und
damit das Unionsrecht, ausdriicklich zum anwendbaren Recht erkldrt hat. Damit war das
Unionsrecht tatsachlich anzuwenden und nicht, wie sonst zumeist, als Fakt heranzuziehen.

- Die Achmea-Entscheidung kann nicht ohne weiteres auf Verfahren unter dem ECT Ubertragen
werden, weil hier die Union selbst Vertragspartei ist und somit an den ECT gebunden®®.

- Fraglich ist dartber hinaus die Auswirkung des Achmea Urteils auf ICSID Verfahren, die einem
eigenen, geschlossenen Vollstreckungssystem folgen und nicht Gegenstand eines nationalen
Aufhebungsverfahrens sein kénnen.

- Die Ubertragbarkeit auf Investor-Staats-Streitigkeiten, welche auf Investor-Staats- Vertrigen
beruhen, ist wohl abzulehnen. Dort besteht gréRere Ahnlichkeit, mit der vom EuGH
akzeptierten privaten Schiedsgerichtsbarkeit®®. Dies ist nicht unproblematisch, beide sind, wie

oben festgestellt, eng verflochten und genauso ,aulRergewdhnlich”. Aber private Akteure und

827 Carducci, ICSID Review 2018, S. 582, 596.

828 Allerdings war die Entscheidung Anlass fur das kirzlich geschlossene Multilaterale Abkommen zur
Aufhebung der Intra-europaischen Investitionsschutzabkommen, siehe dazu ndher unten unter Volkerrechtliche
Konsequenzen der Unvereinbarkeit des klassischen Investitionsschutzes mit dem Unionsrecht

829 Der EuGH hat in seiner Entscheidung C-741/19 (Republik Moldau gegen Komstroy LLC), zwischenzeitlich die
Ubertragbarkeit der Achmea-Rechtsprechung auf den ECT bejaht. Dem legte er folgende Argumentation zu
Grunde: Der ECT wurde auch von der Union unterzeichnet und ist insofern ebenfalls Teil des Unionsrechts.
Daraus ergibt sich, dass der EuGH, soweit Mitgliedsstaaten der Union betroffen sind, selbst zur Auslegung der
ECT befugt ist. In der Konsequenz der oben ausgefiihrten Grundsatze bedeutet dies wiederum, dass die
Zustandigkeit der Schiedsgerichte zur Auslegung des ECT in diesen unionsrechtlich relevanten Fallen entfallt.
Dazu EuGH C-741/19, Rn. 39ff. Insbesondere in der Literatur wird jedoch nach wie vor die Auffassung vertreten,
diese Auslegung gelte nicht uneingeschrankt, insbesondere nicht fir ECT-Verfahren unter Geltung von ICSID. In
diesem Fall kdnne das Unionsrecht als geltendes Volkerrecht den insofern eindeutigen Regelungen des ECT nicht
entgegengehalten werden. Es bestehe fiir diese Verfahren, die ohne lex arbitri durchzufiihren seien, nach den
Regeln der WVK keine Moglichkeit, Unionsrecht bei der Auslegung des ECT zu beriicksichtigen; siehe dazu
Nikolov, EuR 2022, S. 496, 501f.

830 So auch Scheu/Nikolov, The Incompatibility of Intra-EU Investment Treaty Arbitration with European Union
Law — Assessing the scope of the EC)'s Achmea Judgement, S. 5ff, abrufbar unter
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3545811, zuletzt abgerufen am 10.03.2020.
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auch die Mitgliedsstaaten gegeniiber einem Privaten, sind nicht an das gegenseitige Vertrauen

der EU-Mitgliedsstaaten untereinander gebunden®".

Auch in den Fillen, in denen eine Ubertragbarkeit angenommen wird, ist damit noch nicht ohne
weiteres die daraus folgende Frage beantwortet, ob sich die Achmea-Entscheidung auch aus
schiedsrichterlicher Sicht auf die Zustdandigkeit des Schiedsgerichts auswirkt. Die Schiedsgerichte

haben dies bisher ausnahmslos verneint®?,

Die Antwort auf diese Frage ist insbesondere deshalb relevant, weil eine Durchsetzung eines
Schiedsspruchs, auch wenn er in Konflikt zur Achmea-Entscheidung des EuGH ergangen ist, auflerhalb

der EU nicht aussichtslos erscheint®®.

Aus volkerrechtlicher Perspektive dirfte ein solches
Durchschlagen der Unionsrechtswidrigkeit auf volkerrechtliche Abkommen schwerlich anzunehmen
sein, stlinde es doch mit dem Rechtsgedanken des Art. 27 WVK in allzu deutlichem Konflikt und wiirde
aus volkerrechtlicher Sicht gefahrliche Prazedenzfalle schaffen, indem nationales Recht oder jedenfalls

nicht hdherrangiges internationales Recht vélkerrechtliche Abkommen verdrangt®*.

X.  Bewertung und Fazit
Wie die Auffassung des Generalanwalts Wathelet zeigen, ware eine Einstufung der
Investitionsschiedsgerichte als Gericht eines Mitgliedsstaats durchaus moglich gewesen. Aus Griinden,
die rechtspolitisch liberzeugender sind als in systematischer Hinsicht, ist der EUGH dieser Auffassung

jedoch nicht gefolgt.

Insbesondere verkennt er dabei die Rolle des Europarechts und des nationalen Rechts im
Schiedsverfahren. Das Schiedsgericht prift nur die Vereinbarkeit einer MalRnahme mit dem
Investitionsschutzabkommen. Die Zustdndigkeit des Schiedsgerichts in Achmea fiir sich genommen
kann nicht als VerstoR gegen das Unionsrecht angesehen werden. Problematisch wird diese

835

Zustandigkeit erst durch die Einordnung von Unionsrecht als anwendbares Recht®>". In anderem

Zusammenhang hatte der EuGH eine fiir die Unionsorgane unverbindliche Auslegung von Unionsrecht

831 So auch Scheu/Nikolov, The Incompatibility of Intra-EU Investment Treaty Arbitration with European Union
Law — Assessing the scope of the ECs Achmea Judgement, S. 24, abrufbar unter
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3545811, zuletzt abgerufen am 10.03.2020.
832 Siehe als prominentestes Beispiel das Verfahren Vattenfall vs. Deutschland, ICSID Case No. ARB/12/12.
833 Siehe dazu sogleich unter Durchsetzbarkeit auRerhalb Europas.
834 Die Ubertragbarkeit wohl zu stark ablehnend Reuter, ZaérV 2020, S. 379, 383, der anfiihrt, die EuGH-
Entscheidung wirde die Investorenrechte nicht mit einbeziehen und wiirde dementsprechend auch nicht auf
diese anwendbar sein.
835 Orakhelashvili, 1ICSID Review 2016, S. 344, 356; dies ist nach der EuGH-Rechtsprechung im Komstroy-
Verfahren fiir den ECT jedoch zwingend, da dieser, als Rechtsakt der EU, selbst Unionsrecht darstelle (EuGH C-
741/19, dort Rn. 59ff).
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durch ein Schiedsgericht, dessen primarer Priifungsmafistab ein volkerrechtlicher Vertrag war, auch
bereits akzeptiert®*. Das Schiedsgericht muss das geltende nationale Recht — und dazu gehért bei den
EU-Mitgliedsstaaten selbstverstandlich auch das Europarecht — heranziehen, um den Fall in seiner
Gesamtheit betrachten zu kénnen. Eine Auslegung des Europarechts, erst recht keine in irgendeiner
Form fiir eine dem Europarecht unterworfene Behorde oder anderes Gericht verbindliche, erfolgt
dadurch allerdings gerade nicht®*’. Durch die Bezugnahme auf nationales Recht sollte ein Konflikt mit
diesem nicht geschaffen, sondern gerade vermieden werden®®. Der EuGH l3sst jedoch die abstrakte
Gefahrdung einer das Investitionsschutzrecht nicht vollumfanglich regelnden Unionsrechtsordnung
geniigen, um auf die Unvereinbarkeit der Schiedsklausel mit dem Unionsrecht zu schlieRen®*. Dabei
ist das mit dem Investitionsschutz verbundene systemische Risiko fur das Unionsrecht aufgrund der
Unverbindlichkeit fir Unionsbehérden und der primadren Auslegung von llIAs eher als gering
einzustufen®?. Hilt namlich ein Schiedsgericht eine MaRnahme fiir unvereinbar mit dem
Investitionsschutzabkommen, so kann es lediglich einen Schadensersatzanspruch zubilligen, nicht
jedoch in die Hoheitsgewalt des Staates derart eingreifen, dass etwa Naturalrestitution gewahrt wird,
wie es etwa die Riickgdngigmachung einer Enteignung darstellen wiirde®*!. Allerdings zeigt der Fall
Micula, dass auch eine Entschadigungspflicht jedenfalls theoretisch gegen das Unionsrecht, an dieser

Stelle das Beihilfenrecht, verstoRen kann®*2.

Soverstandlich diese Entscheidung in der Sache schlussendlich auch sein mag, soist die daran zahlreich
angebrachte Kritik doch nicht unberechtigt. Jedenfalls ware eine deutlich ausfiihrlichere Begriindung
wiinschenswert gewesen®?, insbesondere weil der EuGH den differenzierteren Ansitzen des

Generalanwalts nicht folgt, ja nicht einmal Bezug darauf nimmt. Besonders deutlich formuliert diese

836 Vives, Cuadermos de derechos transnacional 2014, S. 269, 289 mit Verweis auf den Fall Iron Rhine Railway
Arbitration.
837 So auch Rdsch, Intraueropdisches Investitionsschutzrecht, S. 137.
838 Stobener de Mora, EuZW 2018, 363, 364f.; Bodenheimer/Eller, RIW 2018, 786, 788f; dazu allgemein Bérnsen,
Nationales Recht in Investitionsschiedsverfahren, S. 199.
839 Lang, Transnationales Wirtschaftsrecht, Nr. 156, S. 19.
840 Lang, Transnationales Wirtschaftsrecht, Nr. 156, S. 14.
841 Schill, ZabRV 2018, S. 32, 44; Borner, SchiedsVZ 2017, S. 2, 4; Classen, EuZW 2014, 611, 615; Generalanwalt
Bot, EuGH Gutachten 2/17, Rn. 95ff; zur Aufhebung eines Schiedsspruchs, der in Verletzung dieser Pflicht
erlassen wurde siehe etwa United States District Court fort he District of Columbia, 7.6. 2018, Hardy Exploration
& Production v. Government of India; siehe dazu Wilske/Markert/Bréuninger, SchiedsVZ 2019, 101, 111f.; aA
etwa Fecak, International Investment Agreements and EU Law, S. 50, 116 mwN der allerdings auch feststellt,
dass Schiedsgerichte bisher nie etwas anderes als Schadensersatz zugesprochen haben. Er begriindet dies
allerdings mit hauptsachlich praktischen Erwdgungen wie etwa einer besseren Vollstreckbarkeit.
842 AA. Classen, EuR 2012, S. 611, 621, der argumentiert, dass ein finanzieller Ausgleich nicht gegen das
UnionsrechtverstofRen konne. Die EuG Entscheidung im Fall Micula war jedoch spéter, sodass fraglich sein dirfte,
ob Classen diese Argumentation auch danach noch aufrechterhalten wirde; nach der zweiten EuGH
Entscheidung (EuGH T-624/15, T-694/15 und T-704/15, Rn. 73ff) war diese Frage jedoch nicht
entscheidungsrelevant und wurde daher durch den EuG nicht beantwortet.
843 Scholtka, EuZW 2018, S. 239, 244.
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Kritik etwa Klages, der davon spricht, dass der Generalanwalt mit der Pinzette hantiert habe, wahrend
der EuGH die verfassungsrechtliche Axt angelegt hatte®**. Dabei wird auch in der Literatur anerkannt,
dass Investitionsschiedsverfahren Aspekte der Autonomie des Unionsrechts beriihren. Diese werden
jedoch als weniger weitgehende Eingriffe als in den EMRK-Gutachten zugrundeliegenden
Konstellationen eingeordnet, weshalb von einer Vereinbarkeit der beiden Mechanismen auszugehen
sei®®®. Die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit unterscheidet sich jedoch von den sonstigen
internationalen Konfliktlésungsmechanismen, an denen die EU beteiligt ist, namlich etwa das WTO-
Streitbeilegungsverfahren und der EMRK, insbesondere insofern, als es sich um tatsachlich rechtlich

und nicht wie in den anderen Fallen nur politisch durchsetzbare Entscheidungen handelt®*°.

Andersherum fordert der EuGH die Durchsetzbarkeit der Vorlageverpflichtung aus 267 AEUV im
Rahmen etwa eines Vertragsverletzungsverfahrens. Dies dirfte im Rahmen der
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit schwerlich durchsetzbar sein®*’. Auch ohne eine solche
unmittelbare Durchsetzbarkeit hatte der EuGH die Investitionsschiedsgerichte jedoch als
vorlageberechtigte Gerichte gemaR Art. 267 AEUV einordnen koénnen. So hatte er der nicht
hinnehmbaren Anwendung von Unionsrecht durch ein Gericht, das nicht in das europaische System
von Rechtsbehelfen miteingebunden war, entgegenwirken kénnen — das Problem war also zum guten
Teil selbst geschaffen®*®. Das enge Verstindnis des EuGH, was vorlageberechtigte Gerichte angeht, war
jedenfalls nicht zwingend. Immer mehr internationale Abkommen enthalten Zustdndigkeiten des

EuGH fiir unionsrechtliche Vorfragen®*.

Die materielle Problematik hatte etwa Breuer anhand des EMRK-Gutachtens anschaulich
herausgearbeitet: Auf der einen Seite steht der maximale Schutz des einzelnen, sei er
menschenrechtlicher oder investitionsschutzrechtlicher Natur, auf der anderen der Grundsatz des
gegenseitigen Vertrauens, der elementar fir das Europarecht ist und eine individuelle Prifung

weitgehend vermeiden soll®*°.

Europarecht und Volkerrecht bieten folglich unterschiedliche Antworten auf die Frage, ob die
Schiedsklauseln aller Intra-EU-11As unwirksam seien. Wahrend diese Frage aus Sicht des Europarechts

und der Kommission eindeutig ist, besteht fiir die Staaten die Notwendigkeit sich (iber die Rangfolge

844 Klages, EuZW 2018, S. 217, 217.
845 Lang, Beitrage zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Nr. 138, 2015, S. 17.
846 Siehe dazu Hindelang, Archiv des Voélkerrechts 2015, S. 68, 80.
847 Dazu etwa Claassen, EUR 2012, S. 611, 619, der allerdings gleichzeitig betont, dass ein solches Verfahren
jedenfalls bisher nicht nur auf diese Argumentation gestitzt eingeleitet wurde.
848 Wernicke, NJW 2018, S. 1644, 1645; Carducci, ICSID Review 2018, 582, 597.
849 Siehe Gundel, EuZW 2019, S. 934, 935ff mwN.
850 Breuer, EuR 2015, S. 330, 334.
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zweier unvereinbarer Vorschriften Klarheit zu verschaffen®?. Bislang hat die Achmea-Entscheidung des
EUGH die Schiedsgerichte auch nicht dazu gebracht, ihre Zustdndigkeit in Intra-EU-
Investitionsschutzverfahren abzulehnen; diese beriefen sich darauf, dass es sich entweder um ICSID

oder ECT Schiedsabreden handele, auf die Achmea nicht {ibertragbar sei®**.

C Gewahrleistung der Geltung des Unionsrechts durch Kontrolle durch ein
vorlageberechtigtes Gericht

Auch wenn eine Einbindung in die Gerichtssysteme der Mitgliedsstaaten abgelehnt wurde, kdnnten
Investitionsschiedsgerichte trotzdem mit dem Unionsrecht vereinbar sein, wenn eine spatere
Kontrolle die Geltung des Unionsrechts sicherstellen konnte. Diesen Mechanismus hat der EuGH fir
die Handelsschiedsgerichtsbarkeit akzeptiert. Eine solche Kontrolle koénnte durch ein
mitgliedsstaatliches Gericht im Rahmen eines Aufhebungs- (I) oder Vollstreckungsverfahrens (Il)
erfolgen. SchlieBlich ist noch zu fragen, was fur Auswirkungen bei einer Vollstreckung auBerhalb der

Union aus dem Unionsrecht folgen (lIl).

Vorweg sei noch erwahnt, dass das Schiedsrecht generell versucht, solche nationalen Nachkontrollen
auf das unbedingt Notwendige zu beschranken, weil sie dem Zweck einer vollig unabhangigen
Streitbeilegungsinstanz grundlegend widersprechen und Verfahrensdauern teils nicht unerheblich

verlingern®3,

L. Aufhebungsverfahren

Die fuir das Aufhebungsverfahren geltenden Regeln unterscheiden sich, je nachdem ob es sich um ein

Verfahren unter Geltung von ICSID handelt (2) oder nicht (1).

1) Grundsatz
In seiner Achmea-Entscheidung hat der EuGH gepriift, ob die Geltung des Unionsrechts statt
unmittelbar durch eine Vorlageberechtigung des Investitionsschiedsgerichts selbst mittelbar durch ein
entsprechendes Recht eines solchen Gerichts kompensiert werden kann, welches mit der Uberpriifung

einer schiedsgerichtlichen Entscheidung befasst werden kann®* Fiir privatvertragliche

851 Zur Diskussion Boknik, EuZW 2018, S. 837, 837f.
852 Dazu Wilske/Markert/Bréduninger, SchiedsVZ 2019, 101, 116 mwN; fiir Deutschland insbesondere interessant
die Entscheidung zur Zulassigkeit der Klage von Vattenfall Vattenfall vs. Germany, ICSID Case No. ARB 12/12, vom
31.08.2018, Decision on the Achmea Issue.
853 Classen, EuR 2012, S. 611, 622; Spiegel, EuZW 1999, S. 565, 568.
854 EuGH C-284/16 (Achmea), Rn. 50ff.
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Schiedsgerichte hat der EuGH in seiner Eco Swiss Entscheidung anerkannt, dass die Effizienz des

Schiedsverfahrens eine begrenzte Uberpriifbarkeit rechtfertigen®>*.

Das Aufhebungsverfahren richtet sich grundsatzlich nach dem nationalen Recht der Mitgliedsstaaten.
Eine dahingehende Harmonisierung durch Unionsrecht ist bislang nicht erfolgt. Trotzdem ist das
diesbezliglich geltende Recht weitgehend einheitlich, weil es zumeist eine Umsetzung des UNCITRAL
Model Law on International Commercial Arbitration®® ist, in der die Linder zumeist keine

wesentlichen Anderungen hinzugefiigt haben®’.

Das auf das Aufhebungsverfahren anwendbare Recht ist das Recht des Staates, in dem das
Schiedsgericht seinen Sitz hatte. Es bleibt folglich bis zu einem gewissen Grad dem Zufall Gberlassen,
ob eine Uberpriifbarkeit eines Investitionsschiedsspruchs gewéhrleistet werden kann. Das
Schiedsgericht kann ndamlich im Rahmen seiner vertraglich vorgegebenen, aber in diesem Punkt meist
nicht einschrankenden Regeln selbst festlegen, wo es seinen Sitz wahlt. Hatte das Schiedsgericht im
Achmea-Verfahren also nicht Deutschland, sondern etwa die Schweiz als Sitz gewdhlt, ware die
deutschen Gerichte nie mit der Frage befasst worden und ebenso wenig wohl der EuGH. Allerdings
hatte man die Intra-EU-IIAs dahingehend modifizieren kénnen, dass die auf dieser Grundlage

gebildeten Schiedsgerichte einen Sitz innerhalb der EU hatten wahlen mussen.

Die Wahl des Sitzes des Schiedsgerichts unterliegt jedenfalls in UNCITRAL Verfahren wie in Achmea der
Wahl des Schiedsgerichts, die folglich erheblichen Einfluss darauf haben und die Anwendung von
Unionsrecht auf ein Aufhebungsverfahren verhindern kénnen®®. Unter Geltung der SCC und ICC
Regelungen obliegt es nicht dem Schiedsgericht, sondern dem administrativen Unterbau des Gerichts
iber den Sitz zu entscheiden®®. Auch in diesem Fall hat das Unionsrecht jedoch keine Méglichkeit

einen Sitz innerhalb der EU zu erzwingen.

Im Fall Achmea hat der I. Zivilsenat des BGH den im Fall Achmea ergangenen Schiedsspruch

aufgehoben®®. Die Entscheidung des EuGH zeige, dass die Schiedsklausel als mit dem Unionsrecht

855 EuGH C-126/97 (Eco-Swiss), Rn. 35.
856 Abrufbar unter https://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/modellaw/commercial_arbitration zuletzt
abgerufen am 08.11.2019, in der veranderten Fassung von 2006.
857 Siehe dazu auch Scheu/Nikolov, Arbitration International 2020, S. 1, 7f.
858 So auch Scheu/Nikolov, The Incompatibility of Intra-EU Investment Treaty Arbitration with European Union
Law — Assessing the scope of the EC’s Achmea Judgement, S. 11, abrufbar unter
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3545811, zuletzt abgerufen am 10.03.2020.
859 Siehe dazu So auch Scheu/Nikolov, The Incompatibility of Intra-EU Investment Treaty Arbitration with
European Union Law — Assessing the scope of the ECJ's Achmea Judgement, S. 12, abrufbar unter
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3545811, zuletzt abgerufen am 10.03.2020.
860 BGH Beschluss vom 31.10.2018, SchiedsVZ 2019, S. 46.
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unvereinbar anzusehen sei. Daher kdnne in Art. 8 Abs. 2 des IlAs kein wirksames Angebot auf den
Abschluss eines Schiedsvertrags gesehen werden®®*. Die Slowakische Republik habe sich auch nicht in
anderer Form rigelos auf das Schiedsverfahren eingelassen oder sei wegen Treu und Glauben daran
gehindert, sich auf die Unwirksamkeit der Schiedsklausel zu berufen®?2. Mangels Schiedsabrede ist

daher der Schiedsspruch gemals § 1059 Abs. 2 ZPO aufzuheben gewesen.

2) ICSID-Schiedsspriiche
Um einer Uberpriifung durch das nationale Recht vorzubeugen sind Schiedsgerichte unter der Geltung
der ICSID-Konvention exterritorialisiert. Kein nationales Recht kann folglich seine Anwendung auf

Aufhebungsverfahren beanspruchen.

Schiedsspriiche, die unter dem Regelungswerk von ICSID abgelaufen sind, sind folglich noch restriktiver
zu Uberpriifen. Materielle Uberpriifungen kénnen ausschlieRlich durch die in der ICSID Convention
vorgesehenen Annulment Committees vorgenommen werden, vgl. Art. 54 ICSID-Konvention.
Staatliche Gerichte dirfen folglich weder im Rahmen der Aufhebung noch der Vollstreckung die

Entscheidung tiberpriifen®®,

Il.  Volistreckungsverfahren
Auch beziiglich des Vollstreckungsverfahrens ist zwischen der allgemeinen Regelung (1) und

derjenigen, die fiir ICSID-Verfahren gelten (2) zu unterscheiden.

1) Allgemein
Alternativ.  kdnnte  eine  unionsrechtliche Konformitatsprifung  im Rahmen  des
Vollstreckungsverfahrens stattfinden. Auch dieses ist fir Schiedsspriiche nicht unionsrechtlich
harmonisiert. Allerdings besteht eine faktische Harmonisierung dadurch, dass alle EU-
Mitgliedsstaaten, wie insgesamt die meisten Staaten der Welt die New York Convention unterzeichnet
und ratifiziert haben®®. Die New York Convention ist auf die Vollstreckung von

Investitionsschiedsspriichen anwendbar®®.

861 BGH SchiedsVZ 2019, S. 46, 49.
862 BGH SchiedsVZ 2019, S. 46, 50f.
863 Burgstaller, Baltag, 50 Years of ICSID: Unsettled Issues, S. 410f; Classen, EuR 2012, S. 611, 621.
864 Die NYC hat 162 Mitgliedsstaaten. Zahlen nach Wilske/Markert/Ebert, SchiedsVZ 2020, S. 97, 98; alle EU-
Mitgliedsstaaten sind Vertragsstaaten der NYC, Classen, EuR 2012, S. 611, 625; Dies gilt jedoch nicht fir die EU
selbst. Ein Beitritt der Union ware nach jetzigem Rechtsstand wohl auch schwierig, weil die NYC nur den Beitritt
von Staaten vorsieht, dazu Ahner, Investor-Staat-Schiedsverfahren nach Europaischem Unionsrecht, S. 248.
865 Statt vieler Schill, ZaORV 2011, S. 247, 262 mwN; siehe auch Burgstaller, Baltag, 50 Years of ICSID: Unsettled
Issues, S. 410 mwN; aA Flessner, Ludwigs/Remien, Investitionsschutz, Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsstaat in
der EU, S. 92
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Das nationale Recht, nach welchem sich die Aufhebbarkeit und Vollstreckbarkeit von Entscheidungen
grundsatzlich richtet, ist folglich jeweils der NYC nachgebildet. Die New York Convention reduziert
weitgehend die Griinde, aus denen einem Schiedsspruch aufgehoben die Vollstreckbarkeit verweigert
werden kann: GemiR Art. 5 NYC sind lediglich die Verletzung oder Uberschreitung der Schiedsklausel,
die fehlende Verbindlichkeit des Schiedsspruchs fiir die Parteien oder ein Widerspruch gegen die

offentliche Ordnung als Griinde zur Versagung der Anerkennung oder Vollstreckbarkeit anerkannt.

Ansatzpunkt fiir einen Einfluss des Unionsrechts ware hier die Ungiiltigkeit der Schiedsklausel, die sich
aus dem Unionsrecht ergeben wiirde. Sofern der Sitz des Schiedsgerichts innerhalb der Union war,
konnte das Unionsrecht als lex arbitri der Vollstreckung auch aulRerhalb der Union nach der NYC
entgegenstehen. Wenn auch der Sitz auRerhalb der Union lag ist dies nach den geltenden Regeln nicht

moglich®®.

Etwas weiter gehen die Moglichkeiten jedoch, wenn man bedenkt, dass gegen einen Staat vollstreckt
werden soll. Dieser hat aulRerhalb seines Hoheitsgebiets meist nur wenig Besitz, der wiederum nicht
selten den besonderen Schutzmechanismen der Diplomatie unterliegt. Gegen Botschaften und deren
Besitz kdnnen im Wesentlichen keine Zwangsvollstreckungen betrieben werden. Wird also ein EU-
Mitgliedsstaat verklagt muss regelmaRig das Vollstreckungsverfahren innerhalb der EU stattfinden und
kénnte so eine gewisse Uberpriifbarkeit gewihrleisten. Allerdings sind die Griinde die
Vollstreckbarkeit zu verweigern aus guten Griinden sehr eingeschrankt, regelmaRig noch weiter als die

Grinde im Aufhebungsverfahren.

Diese Schwierigkeiten bei der Vollstreckbarkeit haben wiederum Rickkoppelungseffekte auf die
Reichweite und den Inhalt eines Schiedsspruchs. Dies gilt, weil es Aufgabe eines Schiedsgerichts ist, zu
einer vollstreckbaren Entscheidung zu kommen. Auch hier spielt also das nationale, und europidische,
Recht wiederum eine Rolle. Das Schiedsgericht muss sich dessen bewusst sein, dass dessen
Regelungen der Vollstreckbarkeit entgegenstehen kénnen und entsprechende Erwagungen schon bei

der Findung des Schiedsspruchs miteinbeziehen®®’.

2) ICSID-Verfahren
Fir ICSID-Verfahren legt Art. 54 Abs. 1 ICSID Convention fiir seine Vertragsstaaten ein eigenes
Vollstreckungsregime fest, welches die Gleichsetzung von Schiedsspriichen mit letztinstanzlichen

nationalen Urteilen vorsieht. Die Glltigkeit dieser Vorschrift ist zwar auf finanzielle Verpflichtungen

866 Siehe ausfiihrlich und instruktiv dazu Scheu/Nikolov, Arbitration International, S. 1, 20f.
867 Siehe dazu etwa Vattenfall vs. Deutschland, Decision on the Achmealssue, 31.08.2018, Rn. 230, die allerdings
eine Ubertragung der Achmea Rechtsprechung auf den dort einschligigen ECT ablehnten oder jedenfalls als
auBerhalb ihrer Kompetenz liegend ansahen.
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aus dem Schiedsspruch beschrankt, allerdings hat diese Beschrdankung wenig faktische Auswirkungen,
weil die finanziellen Verpflichtungen in aller Regel Kern des Schiedsspruchs sind. Eine sonst (ibliche
ordre public Priifung muss folglich bei der Vollstreckung von ICSID-Schiedsspriichen unterbleiben. Bei
Vollstreckungen gegen den Staat dirften selten Vollstreckungshindernisse greifen. [CSID-
Schiedsspriiche stellen aus Sicht des Unionsrechts folglich ein noch groReres Problem dar®®®. GemaR
der ICSID-Konvention entscheidet allein das mit dem Fall betraute Schiedsgericht tiber die Reichweite
der Schiedsklausel, eine vergleichbare Priifung wie unter Geltung der NYC ist hier nicht moglich.
Diesbeziiglich konnte es zu einem offenen Konflikt zwischen ICSID und dem Unionsrecht kommen. Aus
unionsrechtlicher Sicht greift der Vorrang des Europarechts namlich auch gegeniber dem

Volkerrecht®®.

Ill.  Durchsetzbarkeit aufserhalb Europas
Selbst wenn der EuGH entgegen des eindeutigen Wortlauts der ICSID-Konvention das Unionsrecht so
auslegt, dass es der Durchsetzbarkeit eines Schiedsspruchs innerhalb der EU selbst im Rahmen von
ICSID-Verfahren entgegenstehen wiirde, dirfte doch als fraglich gelten, ob diese Auslegung auch
auBerhalb von Europa Beachtung finden wiirde. AuRer im Rahmen der angesprochenen Comity
besteht auRerhalb der Union kein Geltungsanspruch des Unionsrechts®’®. Ob drittstaatliche Gerichte
dieser Auslegung des Unionsrechts folgen wiirden, lage folglich allein in ihrem Ermessen. Nachdem die

871

Unionsrechtswidrigkeit nicht auf die volkerrechtliche Gultigkeit durchschlagen diirfte®’”, scheint eine

unionsrechtsfreundlichen Anwendung unwahrscheinlich, insbesondere in den ICSID-Féllen, in denen

einer solchen Auslegung eine echte vélkerrechtliche Pflicht des Drittstaats entgegensteht®’2.

Etwas anderes konnte dann gelten, wenn schon die Entscheidung Uber die fehlende Vollstreckbarkeit
in einem Mitgliedsstaat die Vollstreckung in einem Drittstaat hindern wiirde. In diesem Fall konnte der
vor dem Schiedsgericht verklagte Staat in einem EU-Mitgliedsstaat eine Klage mit dem Ziel erheben
die fehlende Vollstreckbarkeit des Schiedsspruchs festzustellen. Ob diese Entscheidung jedoch
wiederum vor dem Gericht des Drittstaates, welches anschlieBend mit einer neuerlichen
Vollstreckungsentscheidung betraut wiirde, anerkannt wird, richtet sich rein nach dem dortigen

nationalen Recht und kann folglich durch das Unionsrecht nicht sichergestellt werden. In Deutschland

868 So auch So auch Scheu/Nikolov, The Incompatibility of Intra-EU Investment Treaty Arbitration with European
Union Law — Assessing the scope of the EC)’s Achmea Judgement, S. 13, abrufbar unter
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3545811, zuletzt abgerufen am 10.03.2020.
869 Siehe dazu auch Scheu/Nikolov, Arbitration International 2020, S. 1, 15ff.
870 Dazu etwa Lang, Policy Papers on Transnational Economic Law, 501lI, S. 7.
871 Dazu sogleich ndher unter Volkerrechtliche Konsequenzen der Unvereinbarkeit des klassischen
Investitionsschutzes mit dem Unionsrecht.
872 Naher dazu Scheu/Nikolov, Arbitration International 2020, S. 1, 12ff.
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wirde eine solche Entscheidung etwa nicht anerkannt, weil Exequaturentscheidungen selbst keinen
vollstreckungsfihigen Inhalt hitten®”®. Die einzige denkbare Lésung wire folglich internationale
Abkommen abzuschlieBen, die die Anerkennung von Entscheidungen Uber die fehlende
Vollstreckbarkeit von Schiedsgerichten zum Gegenstand hatten. Nachdem dies bisher nicht erfolgt ist,
kann die Durchsetzbarkeit einer effektiven gerichtlichen Kontrolle anhand des Unionsrechts nicht

gewabhrleistet werden.

IV.  Fazit
Ein Schiedsspruch unterliegt der Uberpriifung am Schiedsort und im Vollstreckungsstaat®’*. Nur wenn
jedenfalls einer dieser beiden Staaten ein EU-Mitgliedsstaat ist, kann das Unionsrecht in diesem
Verfahrensstadium noch eine Rolle spielen. Eine Uberpriifbarkeit im Aufhebungsverfahren hitte etwa
dadurch sichergestellt werden konnen, dass Schiedsgerichten die Pflicht eines Sitzes in der EU
auferlegt worden ware. In aller Regel finden bei Intra-EU-Streitigkeiten entweder das Schiedsverfahren
oder das Vollstreckungsverfahren, nicht selten sogar beide, in der EU statt®”>. Rechtlich zwingend oder
aus Sicht des Unionsrecht durchsetzbar ist dies jedoch nicht. Gegen ICSID Verfahren sind nationale
Verfahren quasi unméglich. Im Micula Verfahren verbot die Kommission Rumanien dennoch ihrer
Verpflichtung aus dem ICSID Schiedsspruch nachzukommen. Das diesbeziigliche Verfahren lief tber

876

zehn Jahre®’®. Inzwischen hat der EuGH die Anwendbarkeit von Unionsrecht auf den Sachverhalt

abgelehnt®”’, sodass es noch zu keinem unmittelbaren Konflikt gekommen ist.

Entgegen einiger Stimmen in der Literatur®’® erachtet der EuGH die Uberpriifbarkeit von
Schiedsspriichen im Rahmen des Aufhebungs- und Vollstreckungsverfahrens nicht als ausreichend, um
die volle Geltung des Unionsrechts sicherstellen zu kénnen®”. Insbesondere in ICSID-Verfahren, aber
angesichts des fehlenden Einflusses des Unionsrechts auf die Wahl des Schiedsortes und den

aufgezeigten Konsequenzen diirfte dieser Schluss als Giberzeugend einzuordnen sein.

D Notwendigkeit der Schiedsgerichtsbarkeit
Angesichts der Unvereinbarkeit der Schiedsklausel mit dem Unionsrecht ist im Folgenden zu

analysieren, inwiefern die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit im europaischen Rahmen notwendig ist,

873 Kritisch dazu zu Recht Kall, IHR 2018, S. 137, 144ff.
874 Spiegel, EuZW 1999, S. 565, 568.
875 Siehe Rdsch, Intraeuropdisches Investitionsrecht, S. 220f.
876 Siehe fiir eine Ubersicht etwa Burgstaller, Baltag, 50 Years of ICSID: Unsettled Issues, S. 419ff.
877 EuGH T-624/15, T-694/15 und T-704/15, Rn. 73ff.
878 So etwa Bodenheimer/Eller, RIW 2018, S. 786, 790, die argumentieren eine ordre public Uberpriifung etwa
anhand der ZPO sei ausreichend, um die zwingenden Vorschriften des Unionsrechts umzusetzen.
879 EuGH C-284/16 (Achmea), Rn. 50ff.
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oder etwa durch die mitgliedsstaatlichen und unionalen Gerichte ersetzt werden kann. Auch soll ein

kurzer Uberblick tiber mogliche Alternativen gegeben werden.

Rechtspolitisch wurde vor der Achmea-Entscheidung liberwiegend flir eine Vereinbarkeit von Intra-
EU-lIIAs mit dem Unionsrecht pladiert, insbesondere um Unzuldanglichkeiten in den Gerichtssystemen
vorwiegend einiger osteuropiischer Mitgliedsstaaten begegnen zu kénnen®*°. Diese bestehen auch
aus Sicht der EU, die durch die Kommission entsprechende Vertragsverletzungsverfahren etwa gegen
Polen und Ungarn eingeleitet hat. Ob daraus folgt, dass die Rechts- und Werteunion, die der EuGH

aufrechterhalten will, realitdtsfern und nur Fiktion und Dogma seien®®", ist jedoch zu bezweifeln.

Im Folgenden sind zunachst die Anwendbarkeit von IlAs durch nationale Gerichte zu analysieren (l),
bevor kurz die Mediation als mogliche Alternative (ll) betrachtet wird. Schlieflich ist auf die
Moglichkeit einer Umdeutung zur Befassung des EuGH mit Investitionsstreitigkeiten einzugehen (1V)

und ein Fazit zu ziehen (V).

I Anwendung von IlAs durch nationale Gerichte
Die Anwendung der investitionsschitzenden Regelungen durch die bereits etablierten und in den
meisten Fallen auch gut funktionierenden nationalen Gerichte ware die einfachste Losung. Weitere
Vorteile sind etwa gut etablierte und konsistente Entscheidungspraktiken®?. Inwieweit der
Instanzenzug als Vor- oder Nachteil anzusehen ist, ist dagegen nicht ohne weiteres zu beantworten.
Uberwiegend gut funktionierende nationale Gerichte lassen sich auch Drittstaaten attestieren, mit
denen die Union bisher Investitionsschutzabkommen abgeschlossen hat. Dies gilt etwa fiir Kanada und

Singapur %%,

Die Anwendung von Investitionsschutzabkommen wiirde jedoch einige Anderungen an diesen
Abkommen voraussetzen: Zunichst sollen die aktuellen Anwendungsprobleme kurz dargestellt

werden (1) bevor sie auf mogliche diesbeziigliche Verbesserungen analysiert werden (2).

1) Aktuelle Probleme der Anwendbarkeit
Im Folgenden soll kurz die Anwendung von Investitionsschutzrecht durch nationale Gerichte naher
beleuchtet werden. Dabei ist insbesondere die Form, in der Investitionsschutzrecht in nationales Recht
umgesetzt wurde, das relevante Kriterium, ob und wie die nationalen Gerichte die Moglichkeit und

Verpflichtung haben das Investitionsschutzrecht miteinzubeziehen.

880 Etwa Behrens, EuZW 2018, S. 49, 50.
881 So etwa Wernicke, NJW 2018, S. 1644, 1647.
882 Andersen/Hindelang, JWIT 2016, S. 984, 1012.
883 Siehe dazu schon Tams, JWIT 2014, S. 585, 610.
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Regelmalig werden Investitionsschutzabkommen, auch mit guten Griinden, nicht als Gesetz
verabschiedet. In Deutschland wird aller Regel etwa lediglich nach dem in Art. 59 Abs. 2 GG
vorgesehenen Verfahren ein Zustimmungsgesetz durch den Bundestag beschlossen, ohne dass eine
Umsetzung des Investitionsschutzabkommens vorgesehen ist. Gleiches gilt fiir die meisten Staaten, die
einem dualistischen System folgen®**. Eine Umsetzung der llAs in nationales Recht wire auch schwierig
zu erreichen, weil das Investitionsschutzabkommen seinem Wesen und Anspruch nach Auswirkungen
auf alle Bereiche der Staatsgewalten haben soll —was die konkreten Verpflichtungen sind geht, in aller
Regel aber gerade nicht aus dem Investitionsschutzabkommen hervor. In dieser Hinsicht ist das
Investitionsschutzrecht etwa mit den Grundrechten vergleichbar, die einen gewissen Rahmen oder
Handlungsspielraum schaffen, zumeist allerdings ohne konkrete Einzelfragen zu regeln. Hinsichtlich
des Bestimmtheitsgrundsatzes ware es auch wohl nach deutschem Recht auch verfassungswidrig, den

Vertragstext eines Investitionsschutzabkommens als Gesetz zu verabschieden.

Eine gewichtige Konsequenz, die sich aus dieser fehlenden Umsetzung ergibt, ist jedoch die Tatsache,
dass nationale Gerichte®®® die Vertrage regelmaRig nicht unmittelbar anwenden diirfen, sondern
allenfalls versuchen kdnnen, die nationalen Regelungen im Sinne des Investitionsschutzabkommens
auszulegen. Mangels Gesetzesqualitat konnen Investitionsschutzabkommen nicht als konkurrierendes
oder spezielleres Gesetz herangezogen werden. Dies ware mit einem kontinentaleuropaischen
Rechtssystem auch schwer vereinbar. Die einzige verbleibende Maoglichkeit fiir ein Gericht ist folglich

allerdings derjenige, Investitionsschutzabkommen bei der Auslegung von Normen zu beriicksichtigen.

Im Rahmen der Auslegung gilt insbesondere, anders als im Fall konkurrierender Normen: Der Wortlaut
bildet die dulere Grenze moglicher Auslegung. Diskriminiert also etwa ein Gesetz eklatant
auslandische Investoren — was, wenn es sich um juristische Personen handelt etwa durch das
Grundgesetz nicht ausgeschlossen ist — bliebe es dem nationalen Gericht verwehrt, das

Investitionsschutzabkommen zur Korrektur heranzuziehen.

Im nationalen Recht gilt weiterhin, dass die Verfassung und nicht etwa wie von Art. 27 WVK
vorgesehen, das Volkerrecht als letztendlich héherrangig einzustufen ist. Auch diese kann zwar
volkerrechtsfreundlich ausgelegt werden. Allerdings ist die Rolle des nationalen Rechts aus Sicht des

nationalen Richters eine weitaus gewichtigere als aus Sicht eines Schiedsrichters, der einen

884 Siehe fiir das Beispiel Australien etwa Schill, European Yearbook of International Economic Law 2016, S. 309,
321 mit Verweis auf Philipp Morris vs. Australien, Award on Jurisdiction and Admissibility, 17.12.2015, und
weiteren Nachweisen; Trakman/Sharma, Hindelang/Krajewski, Shifting Paradigms in International Investment
Law: More Balanced, Less Isolated, Increasingly Diversified, S. 319ff.
885 Auch nationale Behérden kdnnen Investitionsschutzrecht nicht unmittelbar anwenden. Siehe zur Forderung
dies zu andern schon Bungenberg, GewArch 2014, S. 382, 388.
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internationalen Vertrag auslegt: Wenn sich ein Staat zu einem Handeln durch einen Vertrag
verpflichtet, kann er sich nicht auf innerstaatliches Recht berufen, um sich seinen Verpflichtungen
wieder zu entziehen. Die Vereinbarkeit oder Umsetzbarkeit des internationalen Rechts mit dem
nationalen Recht muss vorher gepriift werden und darf spater nicht mehr angetastet werden, es sei
denn, der internationale Vertrag wird nach den darin vereinbarten Regeln modifiziert oder

aufgehoben.

Die fehlende unmittelbare Anwendbarkeit von Investitionsschutzabkommen durch nationale
Behorden und Gerichte kann nicht ohne weiteres gedndert werden. Allerdings konnen weitere,
nachfolgend aufzuzeigende Malinahmen ergriffen werden, um den Rechtsschutz durch nationale

Gerichte zu verbessern.

2) Mogliche Verbesserungen
Im Folgenden soll auf mogliche Verbesserungen eingegangen werden, insbesondere was die
Verfahrenssprache (a), die Verfahrensdauer (b) und die Qualitdt der Gerichte, insbesondere am

Malstab von deren Unabhéangigkeit (c) dargestellt werden.

a) Verfahrenssprache
Aus Investorensicht sicherlich positiv zu bewerten, ist, dass es zunehmend mehr innerstaatliche
Gerichtsverfahren gibt, die auf Englisch durchgefiihrt werden und daher fiir internationale Investoren
leichter zuganglich sind®*®. Die Kernkritikpunkte werden damit allerdings in der Regel nicht behoben:
Der Investor muss sich immer noch auf ein unbekanntes nationales Verfahren einlassen, mit eigenen

Regeln des Prozess- und materiellen Rechts. Die Sprache spielt dabei nur eine untergeordnete Rolle.

b) Verfahrensdauer
Kennzeichen fir die Schiedsgerichtsbarkeit ist regelmaRig die Tatsache, dass eine einzige Instanz
letztverbindlich entscheidet und damit das Verfahren erheblich beschleunigt wird. Die
Verfahrensdauern vor den Gerichten der EU-Mitgliedsstaaten sind sehr unterschiedlich, durch den
Instanzenzug allerdings zumeist deutlich langer. Schlusslicht im Zivilverfahren ist etwa Italien mit einer
durchschnittlichen Verfahrensdauer von etwa neun Jahren bis zur letztinstanzlichen Entscheidung. In
Verfahren vor den Verwaltungsgerichten liegt Zypern mit etwa elf Jahren Verfahrensdauer (fir zwei

Instanzen) auf dem letzten Platz®®’. Investitionsschiedsverfahren dauern dagegen durchschnittlich 3,7

886 Wilske/Markert/Bréuninger, SchiedsVZ 2019, 101, 119f; fir Deutschland etwa ein Projekt in Nordrhein-
Westfalen, dazu etwa Mankowski/Hblscher/Gerhardt, Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des
Rechtsschutzes in der Européischen Union, § 38, Rn. 76 mwN.
887https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/upholding-rule-law/eu-justice-
scoreboard_en, S. 12ff, zuletzt abgerufen am 30.07.2023.
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Jahre®®, Auch dies ist schon eine erhebliche Dauer. Allerdings ist miteinzubeziehen, dass diese
Streitigkeiten oft einen enormen Streitwert und hohe Komplexitdat aufweisen und auch in den
nationalen Verfahren regelmaRig nicht in der durchschnittlichen Verfahrensdauer abgeschlossen

werden dirften.

c) Qualitdt und Unabhdngigkeit
Auch beziglich der Qualitdit der Rechtsprechung, die im Folgenden in erster Linie an der
Unabhangigkeit der Richter gemessen werden soll, gibt es in einigen EU-Mitgliedsstaaten durchaus
Fragezeichen®®®. Untersuchungen der Kommission zeigen, dass in etwa der Hilfte der Mitgliedsstaaten
die Unabhangigkeit der Richter von etwa der Halfte der Befragten Unternehmen und Privatpersonen
angezweifelt wurde®”. Insbesondere wird dabei die Unabhingigkeit von der Politik bezweifelt. Das
Vertrauen in die Unabhédngigkeit von Privaten Uberwiegt, allerdings zumeist nicht wesentlich.
Insbesondere werden auch bessere Regelungen zur statusbedingten Unabhangigkeit gefordert. In

diesem Bereich gibt es fiir die Gerichte der Mitgliedsstaaten folglich Verbesserungspotential.

Aus diesem Grund gibt es seit 2007 einen européischen Strukturfond, der zur Verbesserung der
Justizsysteme der Mitgliedsstaaten beitragen soll®*!. Daneben wird in der Literatur aber auch ein
»Sicherheitsnetz”, in Form eines weiteren Streitbeilegungsmechanismus gefordert, bis eine
hinreichende Verbesserung eingetreten ist®**. Um ein investitionsfreundliches Umfeld
aufrechtzuerhalten, sei es notwendig, die Unabhangigkeitsprobleme der Gerichte der Mitgliedsstaaten

anzuerkennen und diese nicht zu verharmlosen®3.

d) Uberformung nationalen Prozessrechts
Soweit das nationale Recht keinen Rechtsschutz vorsieht, das Unionsrecht einen solchen aber verlangt,

greift das Unionsrecht auch in das nationale Prozessrecht, insbesondere die

888 Siehe dazu schon oben unter Ausschépfung des Rechtswegs.
889 Die Qualitat von Urteilen einzuordnen ist generell schwierig bis unméglich. Besteht jedoch keine richterliche
Unabhangigkeit ist zu vermuten, dass dies die Urteilsfindung nicht selten beeinflussen wird, gerade bei Fallen
von erheblichem 6ffentlichem Interesse.
890 EU lJustice Scoreboard 2019, S. 44f; abrufbar unter https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-
fundamental-rights/upholding-rule-law/eu-justice-scoreboard_en; zuletzt abgerufen am 10.04.2020; siehe zur
Problematik auch etwa Andersen/Hindelang, JWIT, 2016, S. 984, 990.
891 Dazu etwa die  jahrlich veroffentlichten Justice scoreboards, abrufbar unter
https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/upholding-rule-law/eu-justice-
scoreboard_en; zuletzt abgerufen am 04.09.2019; dort wird ausdriicklich auch der positive Effekt
funktionierender Gerichtssysteme auf die 6konomische Entwicklung betont (S. 4).
892 Andersen/Hindelang, JWIT 2016, S. 984, 984.
893 Andersen/Hindelang, JWIT 2016, S. 984, 990.
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Zulassigkeitsvoraussetzungen ein und schafft auf diese Weise Klagemoglichkeiten. Auch dies erfordert

der Grundsatz der Effektivitit des Unionsrechts®®*.

3) Fazit
Nationale Gerichte konnen die Aufgaben der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit nur bedingt
ibernehmen, insbesondere weil sie die Investitionsschutzabkommen nicht unmittelbar anwenden
kénnen. Darlber hinaus bemiihen sich jedoch sowohl die Mitgliedsstaaten als auch die EU den

Rechtsschutz zu verbessern und zu vereinfachen®”.

Trotzdem verbleibt der Vergleich von nationalen Gerichten mit Schiedsgerichten wie der Vergleich
zwischen Apfel und Birnen: Es gibt Ahnlichkeiten aber auch erhebliche Unterschiede, wie etwa im

Rahmen des anwendbaren Rechts®®.

Der nationale Rechtsweg hat allerdings durchaus auch Vorteile, jedoch bestehen diese teilweise vor

allem aus Sicht des Gaststaates:

- Der Investor wird der territorialen Souveranitat des Gaststaates unterworfen,

- auch alle anderen Rechtskonflikte werden liber nationale Gerichte gel6st, deshalb werden

- internationale Investoren nicht bevorzugt gegeniber kleineren nationalen Investoren, gerade
in Staaten, in denen das Rechtssystem nicht optimal funktioniert;

- dariber hinaus besteht regelmiRig ein Instanzenzug®”’.
Aus Sicht des Investors werden diese Punkte jedoch regelmaRig eher Nachteile als Vorteile darstellen.

Il.  Mediation
Insbesondere die EU-Kommission versucht aulRergerichtliche Streitbeilegungsmechanismen als Ersatz
fir die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit zu etablieren®®. Dafiir spricht insbesondere, dass diese
Losung wegen ihrer fehlenden Verbindlichkeit relativ einfach politisch umsetzbar ist. Des Weiteren
dirfte ein Mediationsmechanismus nicht mit dem Unionsrecht in Konflikt geraten. Allerdings sind

Mediationsverfahren jedenfalls im Investitionsschutzrecht regelmaRig wenig erfolgsversprechend.

894 Zur Uberformung etwa des deutschen Prozessrechts aufgrund unionsrechtlicher Anforderungen siehe etwa
Geimer, Zoller, Zivilprozessordnung, Einleitung, Rn. 150 mwN; siehe auch Art. 10 des Draft Agreements on
Termination of Intra-EU-1lAs.
895 Siehe ausfiihrlich dazu etwa Wagner, Rechtsstandort Deutschland im Wettbewerb.
896 Zu diesem Bild etwa Trakman/Sharma, Hindelang/Krajewski, Shifting Paradigms in International Investment
Law: More Balanced, Less Isolated, Increasingly Diversified, S. 330f.
897 Trakman/Sharma, Hindelang/Krajewski, Shifting Paradigms in International Investment Law: More Balanced,
Less Isolated, Increasingly Diversified, S. 331f; Ausfihrlich zu Vor- und Nachteilen einer Riickkehr zum nationalen
Rechtsschutz, Gindler, S. Die local remedies rule im Investitionsschutzrecht, 250ff.
898 Siehe dazu Andersen/Hindelang, JWIT 2016, S. 984, 1006 mwN.
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Nach bisheriger Erfahrung ist festzuhalten, dass in den Fillen, in denen die Anrufung eines
Schiedsgerichts erwogen wurde, die Beziehung zwischen den Streitparteien schon so nachhaltig
gestort ist, dass einvernehmliche Konfliktldsungen nicht mehr in Betracht kommen. Ein langes,
kostenintensives Schiedsverfahren ist auch fiir die Parteien nur die ultima ratio. Darliber hinaus gilt,
selbst wenn die Anzahl tatsdchlich durchgefiihrter Investitionsschiedsstreitigkeiten recht gering blieb,

Ill

konnte mit dem ,,Drohpotenzial” eines Verfahrens vor einem internationalen Schiedsgericht in vielen

Fillen eine einvernehmliche Lésung bewirkt werden®. Dies ist bei von der EU-Kommission als Ersatz

vorgesehenen Mediationsverfahren nicht im gleichen MaRe der Fall®®.

Ill.  Umdeutung der Schiedsklausel zur Befassung des EuGH
Alternativ kdonnte man eine Befassung des EuGHs mit Investitionsstreitigkeiten aufgrund des
Parteiwillens als ergdnzende Vertragsauslegung annehmen. Diese misste aus volkerrechtlicher
Perspektive dem Ubereinstimmenden Willen der Vertragsparteien entsprechen (1) und wiederum mit

dem Unionsrecht vereinbar sein (2).

1) Ubereinstimmender Parteiwille
Um eine solche Auslegung vornehmen zu kénnen, misste eine Befassung des EuGH dem Willen beider
Vertragsparteien entsprechen. Der urspringliche Willen der Vertragsparteien war es,
Investitionsschiedsgerichte mit der Losung von Investitionsstreitigkeiten zu betrauen. Die Parteien
haben dabei keine Ausfallregelung fir den Fall der Unionsrechtswidrigkeit der Schiedsklausel
getroffen. Fir eine Befassung des EuGH konnte nun folgendes Argument sprechen: Es war offenbar
der Wunsch der Vertragsparteien, nicht die nationalen Gerichte des betroffenen Staates damit zu
befassen, sondern ein neutrales, internationales Streitbeilegungsorgan. Dies wiirde auf den EuGH
zutreffen. Dariber hinaus wollten die Vertragsparteien ein Streitbeilegungssystem schaffen, das mit
ihren sonstigen internationalen Verpflichtungen, insbesondere dem Unionsrecht nicht in Konflikt
steht. Bezieht man nun die Rechtsprechung des EuGH zur Autonomie des Unionsrechts mit ein, kommt

nur noch dieser zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten in Frage. Entsprechend wird eine solche

899 https://www.dihk.de/themenfelder/international/europaeische-union/recht-und-binnenmarkt/umfragen-
und-prognosen/umfrage-streitbeilegung-2017, abgerufen am 14.3.2019.
900 So auch Hindelang, Conceptualisation and Application of the Principle of Autonomy of EU Law — The CJUE's
Judgement in Achmea put in Perspective, S. 18, abrufbar unter
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3266123, zuletzt abgerufen am  30.10.2019;
Andersen/Hindelang JWIT 2016, S. 984, 1006; der einvernehmlichen Streitbeilegung am Beispiel der Ukrainie
positiver gegenliberstehend etwa Karel/Rybak, SchiedsVZ 2020, S. 65, 65ff; trotzdem wird die Mediation auch in
aulRereuropdischen Fallen durch die Union gefordert und forciert, siehe dazu etwa https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1571043676275&uri=COM:2019:457:FIN  zuletzt abgerufen am
08.10.2020.
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Option auch in einem inoffiziellen und nicht weiterverfolgten Vorschlag durch einige

Mitgliedsstaaten®* und Teile der Literatur erwogen®.

Das Volkerrecht und insbesondere die WVK wiirden dem wohl nicht entgegenstehen. Zwar sieht der
Wortlaut der llAs etwas anderes vor, eine sich wandelnde Bedeutung von verwendeten Begriffen ist
auch im Vélkervertragsrecht unter Geltung der WVK nichts Ungewdhnliches’®. Dabei ist zunachst das
gemeinsame Verstandnis des Wortlauts zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu beachten, was
sicherlich gegen eine Umdeutung spriche. GemaR Art. 31 a) ist auRerdem jede spiatere Ubereinkunft
der Parteien in die Auslegung miteinzubeziehen®®. Als solche sind EUV und AEUV zu betrachten. Sie
kénnen demzufolge Indizien fiir das einvernehmliche Verstindnis des Vertragstexts darstellen®®,
welche das urspriingliche Verstandnis abzudndern in der Lage sind®®. Der Effektivitatsgrundsatz und

%7 und kénnten folglich fiir eine

die dynamische Auslegung sind etwa auch im Volkerrecht anerkannt
entsprechende Umdeutung der Schiedsklausel sprechen. Ob eine solche Losung tatsadchlich in Betracht
kommt, ist jedoch im Einzelfall anhand der unterschiedlichen Investitionsschutzabkommen zu priifen.
Der Zweck des Vertrags ist stets diesem selbst zu entnehmen®®. Grundsatzlich scheint dies jedoch

moglich.

2) Vereinbarkeit mit Unionsrecht
Dariber hinaus misste eine solche Befassung des EuGH auch mit dem Unionsrecht vereinbar sein.
Eine Befassung des EUGH mit Streitigkeiten kommt nur insoweit in Betracht, als ihm das Unionsrecht
ausdrticklich entsprechende Kompetenzen erteilt. In Betracht kime hier insbesondere Art. 273 AEUV,
der wie folgt lautet: ,,Der Gerichtshof ist fiir jede mit dem Gegenstand der Vertrdge in Zusammenhang
stehende Streitigkeit zwischen Mitgliedstaaten zusténdig, wenn diese bei ihm aufgrund eines

Schiedsvertrags anhdngig gemacht wird.”

Investitionsstreitigkeiten zwischen einem EU-Mitgliedsstaat und einem Investor aus einem anderen
EU-Mitgliedsstaat sind wie oben geprift Streitigkeiten, die mit dem Gegenstand der Vertrdge in
Verbindung stehen. Die Regelung soll zur Stirkung der Autonomie des Unionsrechtssystems

gegenlber dem internationalen Recht beitragen und Streitigkeiten entscheiden, die zwar nicht

901Abrufbar unter https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/I/intra-eu-investment-
treaties.pdf?__blob=publicationFile&v=4, zuletzt abgerufen am 09.03.2020.
902 Nacimiento/Bauer, BB 2018, S. 1347, 1349.
903 Siehe dazu ausfihrlich, Bjorge, The evolutionary interpretation of treaties, S. 188ff.
904 Lock, Das Verhaltnis zwischen dem EuGH und internationalen Gerichten, S. 58ff.
905 V. Heinegg, lpsen, Vélkerrecht, S. 477.
906 Lock, Das Verhaltnis zwischen dem EuGH und internationalen Gerichten, S. 58ff.
907 V. Heinegg, lpsen, Volkerrecht, S. 479f.
908 V. Heinegg, lpsen, Voélkerrecht, S. 476.
178


https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/I/intra-eu-investment-treaties.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/I/intra-eu-investment-treaties.pdf?__blob=publicationFile&v=4

unionsrechtlicher Art sind, aber im Zusammenhang damit stehen®®. Eine diesbeziigliche Verpflichtung
besteht allerdings nicht, weil Art. 344 AEUV diesbeziiglich nicht einschldgig ist und die

Zustandigkeitsvereinbarung auf freiwilliger Zustimmung beruht®*°.

Die grundsatzlich volkerrechtliche Zulassigkeit einer Umdeutung des Schiedsvertrags wurde eben
bejaht. Die Zustandigkeitsvereinbarung muss jedoch ausdrticklich erfolgen, vergleiche Art. 38 § 6 der
Verfahrensordnung des EuGH, es wirde also einer dokumentierten Einigung zwischen den
Mitgliedsstaaten (iber die Zustindigkeit des EuGH bediirfen®!. Eine entsprechende schriftliche

Erklarung der Mitgliedsstaaten diirfte dazu allerdings geniigen.

Allerdings beschrankt Art. 273 AEUV seine Anwendbarkeit auf Streitigkeiten zwischen den
Mitgliedsstaaten und ist insofern enger als der Wortlaut des Art. 344 AEUV. Vorliegend handelt es sich
um eine Investor-Staats-Streitigkeit, die jedoch auf einem internationalen Abkommen zwischen zwei
Mitgliedsstaaten beruht. Eine Qualifizierung als Streitigkeit zwischen den Mitgliedsstaaten wurde oben
abgelehnt. Bisher war der EUGH noch nicht mit einer auf Art. 273 AEUV begriindeten Klage befasst.
Wie er selbst diese Vorschrift anwenden wiirde, kann folglich nicht festgestellt werden. Allerdings war
der EuGH bisher bei der Annahme der eigenen Kompetenzen eher grof3ziigig. Er hat etwa bereits
geurteilt, dass es moglich ist, ihm Streitigkeiten mit Drittstaatenbezug zu (ibertragen, sofern dadurch
die von den Vertragen vorgesehene Rolle nicht beeintrachtigt werde®*2. Gleiches muss folglich umso
mehr fir Streitigkeiten gelten, deren Verwurzelung im Unionsrecht starker ist als beim

Drittstaatenbezug.

Der Wortlaut des Art. 273 AEUV lasst jedoch auf eine eher restriktive Handhabung schlieRen®*®. Zudem
haben die Mitgliedsstaaten inzwischen ihren Willen erklart, Intra-EU-Investitionsschutzabkommen
aufzukindigen und nicht alternative Formen der Streitbeilegung zu finden. Insofern ist eine
Miteinbeziehung des EuGH in Investor-Staats-Streitigkeiten auf diese Weise abzulehnen. Auch die
eingeschrankten Individualklagemoglichkeiten, oben im Rahmen der Nichtigkeitsklage genauer

analysiert, sprechen gegen eine Befassung des EuGH mit Investitionsstreitigkeiten auf diesem Wege.

IV. Fazit
Weder nationale Gerichte, noch andere internationale Gerichte oder alternative

Streitbeilegungsformen  bieten  Investoren den gleichen Schutz wie bisher die

909 Schwarz, Handbuch des Rechtsschutzes in der Europédischen Union, § 15, Rn. 1.
910 Schwarz, Handbuch des Rechtsschutzes in der Europédischen Union, § 15, Rn. 3.
911 Dazu und zum Schriftformerfordernis siehe Schwarz, Handbuch des Rechtsschutzes in der Europdischen
Union, § 15, Rn. 8ff.
912 Siehe etwa EuGH Gutachten 1/09, Rn. 76; siehe dazu auch Burgstaller, JWIT 2014, S. 551, 564.
913 Siehe nur Schwarz, Handbuch des Rechtsschutzes in der Europdischen Union, § 15, Rn. 11f.
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Investitionsschiedsgerichtsbarkeit. Das jedenfalls bisher ersatzlose Entfallen des Investitionsschutzes

im Verhiltnis zwischen den EU-Mitgliedsstaaten wird daher als Riickschritt angesehen®*.

Dementsprechend fordern Literatur®®, Interessensvertreter der Wirtschaft®®

, aber auch einige
Mitgliedsstaaten®’ dringend die Einfilhrung eines neuen Schutzmechanismus fiir EU-interne

Investitionen. Die Argumente dafiir sind Gberwiegend rechtspolitischer Natur.

Zunéchst wird eingewandt, europaische Investoren wiirden dadurch schlechter gestellt als Investoren
aus Drittstaaten. Rechtlich gesehen ist eine solche EU-Inlander-Diskriminierung unproblematisch.
Auch faktisch gesehen ist fraglich, ob sich Investoren aus Drittstaaten und EU-Mitgliedsstaaten ohne
weiteres miteinander vergleichen lassen®*®; diesen konkreten Schutzmechanismus haben jedoch nur

noch aulRereuropaische Investoren zur Verflgung.

Problematisch werden kann dies insbesondere im Zusammenspiel mit dem nachfolgenden Argument
fur einen neuen Investitionsschutzmechanismus: Durch die Abschaffung wirden insbesondere
kleinere und mittlere Investoren benachteiligt, wahrend groBe Investoren aufgrund ihrer
Verhandlungsmacht weiterhin auf einen weitreichenden Schutz vertrauen kénnen®*®. Im Rahmen des
CETA Gutachtens hat der EuGH gerade den gleichwertigen Zugang zu Gericht insbesondere fiir kleinere
und mittlere Unternehmen als wesentliche Voraussetzung fiir die unionsrechtliche Zulassigkeit der
dort vorgesehenen Streitbeilegung erachtet. Sehr groRRe internationale Investoren diirften Konflikte
sinternationalisieren” kdnnen, indem eine nichteuropaische Muttergesellschaft als Kldger auftritt. Dies
ist nach der aktuell herrschenden Definition des Investors regelmaRig ohne weiteres moglich®®®.

Dadurch wiirde nicht mehr ein innereuropaischer IlA die Grundlage fiir das Schiedsverfahren bilden,

914 Résch, Intraeuropaischer Investitionsschutz, S. 259; Kréll bezeichnet die Einstufung staatlicher Gerichte als
hinreichenden Schutz mit Blick auf die festgestellten rechtsstaatlichen Mangel sogar als bigott, siehe SchiedsVZ
2020, S. 156, 156.
915 Wilske/Markert/Bréuninger, SchiedsVZ 2019, S. 101, 115; Stébener de Mora, EuZW 2018, S. 363, 369; EuZW
S. 923, 924; jedenfalls fiir die Notwendigkeit einer Ubergangslésung Hindelang, Conceptualisation and
Application of the Principle of Autonomy of EU Law — The CJUE’s Judgement in Achmea put in Perspective, S. 18,
abrufbar unter https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3266123, zuletzt abgerufen am
30.10.2019.
916 Etwa https://www.handelsblatt.com/politik/international/investor-staats-schiedsverfahren-
investitionsschutz-ausgehebelt-deutsche-wirtschaft-fordert-neue-regeln/24194786.html zuletzt abgerufen am
29.08.19; diese Forderung kommt auch aus entsprechenden Kreisen der Rechtswissenschaft, siehe etwa
Andersen/Hindelang, JWIT, 2016, S. 984, 991.
917 Nonpaper von 2016, abrufbar online https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/l/intra-eu-
investment-treaties.pdf?__blob=publicationFile&v=4, zuletzt abgerufen am 01.02.2020.
918 Siehe dazu naher unten unter Diskriminierungsverbot.
919 Schill, European Yearbook of International Economic Law 2016, S. 309, 317; zur Prognose der steigenden
Bedeutung von Investor-Staat-Vertragen etwa Griebel, Internationales Investitionsschutzrecht, S. 98; Boknik,
SchiedsVZ 2019, S. 277, 277.
920 Siehe zum weiten Investorenbegriff schon oben unter Sachliche Anwendbarkeit.
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sondern ein [IA mit einem Drittstaat®’. Gleichzeitig ginge damit die Méglichkeit der Einflussnahme des

EuGH oder anderer unionaler Organe weiter zurtick.

Gegen eine Aufrechterhaltung des Sonderschutzes fiir Investoren mag sich dartber hinaus auch die
Frage stellen, ob damit das richtige politische Signal gesendet worden wadre. Statt einseitig den
Rechtsschutz fiir Investoren zu stdrken, versucht die Kommission mittelfristig fiir alle potentiellen
Kldger einen besseren Rechtsschutz zu schaffen®”’. Dieser Aufgabe nachzukommen ist durch die
faktische Abschaffung des Intra-EU-Investitionsschutzes allerdings umso wichtiger geworden. Ob ein
solcher Sonderweg negativ zu beurteilen ist, oder lediglich der besonderen Situation und Bedeutung

von Auslandsinvestitionen gerecht werden sollte, ist ebenfalls politisch strittig.

In der ECOFIN-Ratsentscheidung vom 11.7.2017 haben die Mitgliedsstaaten jedenfalls beschlossen,
den vollstandigen, starken und effektiven Schutz von Investitionen zu erhéhen, insbesondere auch in
prozessualer Hinsicht und falls notwendig, bestehende Schutzmechanismen zu verbessern oder neue
zu schaffen®®. Dies entspricht auch der Position der Kommission, die diese im Rahmen der

924

Aufkindigung der Intra-EU-IIAs zum Ausdruck gebracht hat™".

Auch bleibt zu bedenken, dass der Investitionsschutz nicht aus dem Europarecht verschwindet. Die
zahlreichen Vorschriften zum Binnenmarkt und teilweise zur GrCH sollen Investitionen in anderen EU-
Mitgliedsstaaten fordern und tun dies auch schon auf gewichtige Weise. Dies gilt etwa fiir die
Niederlassungsfreiheit, die weit Uber die Bestimmungen des klassischen Investitionsschutzes
hinausgeht, indem sie ein Recht auf Marktzugang festlegt. Uber das Vertragsverletzungsverfahren
kann die Kommission auch Uber den individuellen Rechtsweg vor nationalen Gerichten hinaus,
Investitionsschutz innerhalb von Europa betreiben®® und damit Investorenrechte auch dort stérken,

wo der nationale Rechtsweg vielleicht noch nicht einen geniligenden Standard garantiert.

Aus Defiziten des staatlichen Rechtsschutzes kann auRRerdem noch nicht gefolgert werden, dass
Investitionsschiedsgerichte die insgesamt bessere Losung darstellen, auch diese weisen eine nicht

unerhebliche Menge an Defiziten auf®?®. Generell ist es nicht einfach, wenn tiberhaupt méglich, zwei

921 Zum Phanomen des Treaty shopping in diesem Zusammenhang etwa Bodenheimer/Eller, RIW 2018, S. 786,
792.
922 Siehe deswegen befiirwortend Hindelang, Conceptualisation and Application of the Principle of Autonomy
of EU Law — The CJUE’s Judgement in Achmea put in Perspective, S. 9, abrufbar unter
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3266123, zuletzt abgerufen am 30.10.2019.
923 Siehe dazu auch Draft Agreement on Termination of bilateral investment treatiies between the member
states of the European Union, Rn. XV.
924 Siehe dazu Stébener de Mora, EuZW 2019, S. 883, 883.
925 Siehe dazu etwa auch Klages, EuZW 2018, S. 217, 218.
926 So auch Andersen/Hindelang, JWIT 2016, S. 984, 999.
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Rechtsschutzsysteme zu vergleichen, die insgesamt jeweils einem komplizierten System von

Entscheidungen folgen, die zudem jeweils voneinander abhingig sind®’.

Der Investitionsschutz, wie er bisher umgesetzt wurde, ist zwischen den EU-Mitgliedsstaaten erst
einmal am Ende. Letztere haben auch bereits ihren Willen kundgetan, dies auch durch die
Aufkiindigung der Investitionsschutzvertrige formell ordnungsgemadR umzusetzen®®®. Das
entsprechende Abkommen ist inzwischen geschlossen worden und wird im nachsten Abschnitt ndher
zu beleuchten sein. Eventuell wird als Nachfolgemechanismus ein Modell gewahlt, welches besser in
das Rechtsschutzsystem der Union integriert ist, allerdings mit ziemlicher Sicherheit mit dem Nachteil
langerer Verfahrensdauern. So wiinschenswert bei einigen Urteilen eine Berufungsinstanz oder eine
Vorlage auch gewesen sein mag, so zentral ist doch der Vorteil eines verhaltnismaRig schnell

rechtskraftigen und vor allem vollstreckbaren Schiedsspruchs.

Wie diese Aufkiindigung aus voélkerrechtlicher Sicht ablauft und ablaufen darf, istim nachsten Schritt

zu klaren (§ 4).

§4. Volkerrechtliche Konsequenzen der Unvereinbarkeit des klassischen

Investitionsschutzes mit dem Unionsrecht
Die Mitgliedsstaaten haben angekiindigt, die Intra-EU-IIAs zum Ende des Jahres 2019 kiindigen zu
wollen®”. Dies zeigt, dass eine ,,automatische” Kiindigung weder mit dem EU-Beitritt noch mit dem
EuGH-Urteil zu Achmea erfolgt ist. Eine solche Kiindigung ist zwar noch nicht erfolgt, allerdings haben
sich die Mitgliedsstaaten wohl schon auf einen Entwurf fir einen multilateralen Aufhebungsvertrag

930

der Investitionsschutzabkommen geeinigt™. Folglich muss eine Kiindigung nach den geltenden

volkerrechtlichen Regelungen erfolgen (A). Wie diese fiir IlAs ausgestaltet sind, wurde bisher wenig

927 Paparinskis, JWIT 2016, S. 919, 926ff beschreibt anschaulich die Probleme der Vergleichbarkeit, kommt
allerdings nichtsdestotrotz zu dem Schluss, ein Vergleich habe trotz der damit verbundenen Schwierigkeiten
positive Auswirkungen.

928 Declaration of the representatives of the governments of the member states, 15 January 2019, On the legal
consequences of the judgement of the Court of Justice in Achmea and on investment protection in the European
Union; dazu Stébener de Mora, EuZW 2019, S. 140, 140.

99  Diese Kiindigung ist mittlerweile durch das Ubereinkommen zur Beendigung bilateraler
Investitionsschutzvertrage zwischen den Mitgliedsstaaten der Europédischen Union erfolgt (abrufbar unter
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:22020A0529(01); zuletzt abgerufen am
30.07.2023); die im Nachfolgenden dargestellten Regelungen sind im Wesentlichen unveradndert geblieben;
soweit neuere Entwicklungen seit dem fritheren Stand dieser Arbeit Gberholt gemacht haben, werden diese
jeweils kurz zusammengefasst.

930 https://ec.europa.eu/info/files/200505-bilateral-investment-treaties-agreement_en, zuletzt abgerufen am
09.05.2020; siehe dazu etwa Stébener de Mora, EuZW 2019, S. 883, 883; diesem Vertrag haben allerdings
Osterreich, Schweden und Finnland nicht mit abgeschlossen, siehe dazu etwa Bungenberg, EuZW 2020, S. 445,
445,
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untersucht, bisherige Neufassungen haben das Schutzniveau zumeist erhéht und nicht verringert®!.

Ndher zu betrachten ist dabei insbesondere der Umgang mit den sog. Sunset-clauses (B) bevor ein

abschlieRendes Fazit gezogen wird (C).

A Notwendigkeit der Kiindigung
Eben so wenig wie der Beitritt zur EU will und kann die Achmea-Entscheidung des EuGH den
Fortbestand der unionsinternen [lAs nach volkerrechtlichen Regeln beriihren. Mit der
Unionsrechtswidrigkeit der Schiedsklausel entfallt jedoch quasi jegliche Durchsetzbarkeit und damit
ein erheblicher Teil der Daseinsberechtigung der Investitionsschutzvertrige®?. Die Erklarung der
Mitgliedsstaaten die Intra-EU-IIAs aufkiindigen zu wollen, ist folglich nur konsequent und dient der
Einheitlichkeit des Unionsrecht und dem in diesem grundlegend statuierten Grundsatz des
gegenseitigen Vertrauens. Die Kiindigungsmoglichkeiten fiir die llAs richten sich nach den darin
enthaltenen Vorschriften (I) oder nachrangig, soweit anwendbar, den allgemeinen Vorschriften zum

Volkervertragsrecht (l1), insbesondere aus der WVK.

I Kiindigung von IIAs nach den darin enthaltenen Regelungen
Investitionsschutzabkommen enthalten selbst Regelungen zu ihrer Kiindigung. Diese sind jedoch
zumeist an bestimmte Zeitpunkte gebunden. RegelmaRig ist etwa vorgesehen, dass ein IIA eine
Mindestdauer von 15 Jahren in Kraft ist und, sofern er nicht fristgemall gekiindigt wird, sich
automatisch um weitere langere Zeitspannen verlangert. Eine solche Kindigung von Intra-EU-
Investitionsschutzabkommen wiirde zur Folge haben, dass noch flir mindestens ein weiteres Jahrzehnt
unterschiedliche Intra-EU-IlAs in Kraft blieben und nur nach und nach aufgekiindigt werden kdnnten.
Beziiglich der Kiindigungsmoglichkeiten, die von den |lAs vorgesehen sind, ist dabei allerdings zu
beachten, dass zumeist nur die einseitige Kiindigung geregelt wurde. Wollen beide Staaten, wie im
Falle der Mitgliedsstaaten der Union wohl zu vermuten, einen IIA aufheben, ist zu prifen nach welcher

Malgabe dies moglich ist.

Il.  Kiindigung nach MafSgabe der WVK

Die WVK erlaubt grundsatzlich einvernehmliche Kiindigungen (1), sieht jedoch bei der Betroffenheit

von Rechten Dritter bestimmte Einschréankungen vor (2).

931 Nowrot, Hindelang/Krajewski, Shifting Paradigms in International Investment Law: More Balanced, Less
Isolated, Increasingly Diversified, S. 230.
932 Miiller/Simon, NJOZ 2018, S. 961, 964.
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1) Einvernehmliche Kiindigung
In Betracht kommt dabei insbesondere die einvernehmliche Aufhebung, wie sie etwa von der WVK
vorgesehen ist. Deren Anwendung setzt allerdings voraus, dass es sich bei den IlAs nicht um ein
abschlieendes Sonderrecht handeln darf, welches die Kiindigungsmaoglichkeiten abschlieRend regelt.
Dagegen spricht, dass die WVK die Moglichkeit der einvernehmlichen Vertragsaufhebung statuiert, sie

in dieser Hinsicht zu wiederholen ist folglich nicht notwendig®®.

Art. 54 WVK statuiert dabei das Recht der Kiindigung nach Malgabe der Vertragsbestimmungen oder
jederzeit durch eine einvernehmliche Kiindigung®**. Dabei sind lediglich die Formerfordernisse der Art.
65ff WVK, insbesondere das Schriftformerfordernis des Art. 67 Abs. 2 WVK zu beachten. Eine

einvernehmliche Kiindigung ist folglich grundsatzlich jederzeit méglich®®*.

2) Miteinbeziehung Dritter
Art. 37 Abs. 2 WVK statuiert im Grundsatz, dass vom Vertrag beglinstigte Dritte ihr Einverstandnis zur
Kindigung des Vertrages geben miissen®®. Es ist folglich zu priifen, ob der Investor ein solcher ist.
Grundsatzlich war Art. 37 WVK nur fir die Beteiligung von Staaten am Vélkerrecht konzipiert. Dieser
Schutz von Dritten ist jedoch dem Wortlaut des Art. 37 WVK auf Staaten beschrankt und eng zu
lesen®’. Auch der Schutz von tatsachlich berechtigten Dritten findet in der WVK eine Limitierung, wenn
die Voraussetzungen des Art. 62 WVK vorliegen®®. Dazu miissen auRerordentliche Umstinde ein
Festhalten am Vertrag als unzumutbar erscheinen lassen. Ob dies tatsachlich der Fall ist, kann jedoch

dahinstehen, wenn der Schutz des Art. 37 WVK nicht auf Investoren (ibertragen werden kdnnte.

Fir eine solche Ubertragung konnte allenfalls sprechen, dass durch die strenge Anwendbarkeit
ausschlieBlich auf Staaten durch die parallelen Regelungen auf internationalen Organisationen in der
WVKIO durchbrochen wurde®®°. Allerdings bedarf es in diesen Fallen der ausdriicklichen Anerkennung
der Rechte durch den Dritten, in diesem Fall also des Investors. Diese implizit durch den Markteintritt

oder die Verfahrenseinleitung anzunehmen erscheint zu weit. Zudem Iasst sich das Argument der

933 So im Ergebnis auch Gatzsche, Aufhebungen und Abdnderungen von Investitionsschutzabkommen, S.158,
die Art. 54 WVK sogar als fir die Vertragspartner indisponibel einordnet.
934 Siehe zur Anwendung auf die einvernehmliche Kiindigung von Intra-EU-IIAs etwa Binder, JWIT 2016, S. 964,
976f mwN.
935 Diese ist in der Zwischenzeit durch das eben zitierte Abkommen auch erfolgt.
%3¢ Das entsprechende Abkommen wurde ohne Beteiligung der betroffenen Investoren als internationale
Ubereinkunft zwischen den von den llAs betroffen EU-Mitgliedsstaaten beendet; dies zeigt, dass auch die
Mitgliedsstaaten davon ausgingen, dass dies zur Wirksamkeit des Aufhebungsabkommens nicht erforderlich sei.
937 Nowrot, Hindelang/Krajewski, Shifting Paradigms in International Investment Law: More Balanced, Less
Isolated, Increasingly Diversified, S. 250.
938 Nowrot, Hindelang/Krajewski, Shifting Paradigms in International Investment Law: More Balanced, Less
Isolated, Increasingly Diversified, S. 244.
939 Gatzsche, Aufhebungen und Abanderungen von Investitionsschutzabkommen, S. 162ff.
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Aufweichung der engen Regelung des Art. 37 WVK genauso gut umkehren: Damit eine Durchbrechung
der grundsatzlichen Berechtigung nur staatlicher Dritter akzeptiert werden kann, bedarf es einer
ausdriicklichen Regelung, die fiir Investoren nicht erfolgt ist. Auch die Reichweite der Akzeptanz der
WVKIO ist bisher noch nicht mit derjenigen der WVK vergleichbar. Sie ist bisher nicht von geniligend

Staaten ratifiziert, um in Kraft getreten zu sein.

Den Investor als vertraglich berechtigten Dritten in diesem Sinne zu verstehen, wiirde jegliche
einvernehmliche Kiindigungsméglichkeit vollstindig ausschlieRen und ist daher abzulehnen®.
Insbesondere beim Klagerecht handelt es sich um ein Recht, was nur aus dem gegenseitigen
Abkommen der beiden Staaten abgeleitet werden kann, diese miissen a contrario folglich auch das
Recht haben, die Moglichkeit der Erhebung einer Schiedsklage wieder aufzuheben, ohne durch ihre
eigenen Vereinbarungen fiir die Zukunft daran gebunden zu sein®*!. Dagegen wird in der Literatur etwa
eingewendet, dass dem Investor ein eigenes Klagerecht zukommt, welches er auch ohne
Einverstandnis seines Heimatstaates wahrnehmen kann. Daraus wird dann regelmaRig gefolgert, dass
es sich auch bei den materiellen Rechten um direkte und nicht um abgeleitete Rechte handeln misste,
die folglich einer einvernehmlichen Kiindigung ohne die Beachtung der im 1A festgelegten Fristen und

Ubergangszeitrdume entgegenstiinden®*?.

3) Fazit
Die Moglichkeit das Investitionsschutzabkommen ohne Beteiligung des Investors einvernehmlich
aufzukindigen, scheint fir diesen zunachst misslich. Allerdings ist dieser grundsatzlich durch eine
weitere investitionsschutzrechtliche Klausel geschiitzt, ndmlich die im Folgenden nadher zu

betrachtende Sunset-clause (B).

B Umgang mit Sunset-clauses
Investitionen miissen, um einerseits nachhaltig zu sein und anderseits Aussicht auf einen legitimen
Profit mit sich zu bringen, regelmalig auf eine gewisse Dauer ausgelegt sein. Damit der Schutz der
Investition wahrend dieser Dauer umfassend gewahrleistet ist, enthalten 11As regelmalig eine gewisse
Mindestlaufzeit und eine Sunset-clause. Letztere verlangert den Schutz fiir bestehende Investitionen

nach der Kiindigung des llIAs. Sie steht einer Kiindigung zwar nicht entgegen, verlangert aber die

940 Binder, JWIT 2016, S. 964, 979; Wycherar/Mimnagh, Austrian Yearbook on International Arbitration 2019, S.

408.

941 Siehe ausfiihrlich dazu Binder, JWIT 2016, S. 964, 979ff mwN.

942 Siehe ausfiihrlich dazu Gatzsche, Aufhebungen und Abanderungen von Investitionsschutzabkommen, S. 25ff.
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Wirksamkeit aller oder jedenfalls einiger investitionsschiitzender Regelungen. Zweck einer Sunset-

clause ist folglich eine méglichst hohe rechtliche Sicherheit und Stabilitat fiir den Investor®.

Faktisch stehen damit auch die Sunset-clauses einer unmittelbaren Aufhebung der Regelungen des
Investitionsschutzes zur Herstellung eines unionsrechtskonformen Zustands entgegen. Daher ist zu
analysieren, ob diese im Falle einer einvernehmlichen Kiindigung Gberhaupt greifen (). Im Anschluss
werden die Moglichkeiten einer Vorab-Aufhebung der Sunset-clause (IlI) und eine mogliche Verletzung

des Vertrauensschutzprinzips (1) dargestellt.

L. Anwendbarkeit auf einvernehmliche Kiindigung
Fraglich ist zunachst, ob die Sunset-clause auf einvernehmliche Kiindigungen Gberhaupt anwendbar
ist. Dies hangt wie meist mit der konkreten Formulierung und der im IIA zum Ausdruck kommenden
Reichweite der Sunset-clause ab, die folglich mit jedem neuen IIA variiert und letztlich einzeln zu

prifen ware®*.

Es finden sich Beispiele, in denen die Sunset-clause ausdriicklich auf Falle einseitiger Kiindigung
beschrankt sind, etwa Art. 16 des Abkommens zwischen der Tschechoslowakei - beziehungsweise
Tschechien als Rechtsnachfolger - und Dinemark®®. Jedenfalls in diesen Fallen ist eine
einvernehmliche Kiindigung moglich, ohne dass die Sunset-clause greift, weil kein Investor ein

berechtigtes Vertrauen in den Fortbestand des IIAs haben durfte.

Typischerweise ist die Sunset-clause allerdings weit formuliert und zumindest dem Wortlaut nach nicht
auf einseitige Kindigungen des 1lAs beschrankt®®. Dem ldsst sich entgegenhalten, dass
einvernehmliche Kindigungen generell in 1IAs zumeist nicht geregelt sind, sondern lediglich
vorausgesetzt werden. Einvernehmliche Aufhebungen sind zudem ein relativ neues Phanomen.

Angesichts der klaren Regelung der WVK dirften die Vertragsparteien davon ausgegangen sein, die

943 Nowrot, Hindelang/Krajewski, Shifting Paradigms in International Investment Law: More Balanced, Less

Isolated, Increasingly Diversified, S. 243.

944 Ausfuhrlich dazu Nowrot, Hindelang/Krajewski, Shifting Paradigms in International Investment Law: More

Balanced, Less Isolated, Increasingly Diversified, S. 255ff; ein Beispiel fiir eine enge Survival Clause findet sich
etwa in Art. 22 US Model BIT 2012:

“A Party may terminate this Treaty at the end of the initial ten-year period or at any time thereafter by giving
one year’s written notice to the other Party. For ten years from the date of termination, all other Articles shall
continue to apply to covered investments established or acquired prior to the date of termination.”

945 Siehe dazu etwa Binder, JWIT 2016, S. 964, 977 mwN; weitere Beispiele finden sich etwa bei Gatzsche,
Aufhebungen und Abédnderungen von Investitionsschutzabkommen, S. 104ff; siehe zur Diskussion auch
Nikolov/Schneider, SchiedsVZ 2020, S. 138, 141f.
946 Siehe Gatzsche, Aufhebungen und Abdnderungen von Investitionsschutzabkommen, S. 107; dies gilt etwa
fur Art. 13 Abs. 3 des deutschen Modell BITs der wie folgt lautet: ,,(3) Fiir Kapitalanlagen, die bis zum Zeitpunkt
des AufSerkrafttretens dieses Vertrags vorgenommen worden sind, gelten die Artikel 1 bis 12 noch fiir weitere
zwanzig Jahre vom Tag des Auflerkrafttretens des Vertrags an.”
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[IAs ohne weiteres einvernehmlich beendigen zu kénnen auch ohne dies vorher vertraglich festgelegt
zu haben®’. Teile der Sunset-clauses stammen dariiber hinaus aus einer Zeit, wo es noch keine 1SDS-
Klauseln gab. Folglich hatte die Durchsetzung dem Staat und nicht dem Investor zugestanden, worauf
ersterer ohne weiteres hitte verzichten kdnnen®®. Allerdings kénnte aus der Tatsache, dass diese
Klauseln nach der Einflihrung von ISDS nicht entsprechend gedndert wurden, auch das Argument

gefolgert werden, die Parteien hatten eine Anwendung durch den Investor akzeptiert.

Teilweise wird noch vorgebracht, Ziel der Sunset-clause sei es dem Heimatstaat des Investors die
Moglichkeit zu geben, auf den Schutz Einfluss zu nehmen. Dies bliebe bei einvernehmlichen
Kindigungen gewahrt. Aus diesem Grund wird die Unanwendbarkeit auf einvernehmliche
Kindigungen angenommen®®. Allerdings greift diese Argumentation zu kurz, nicht nur der
Heimatstaat des Investors, sondern insbesondere auch der Investor selbst, soll durch die Sunset-clause
geschiitzt werden. Uberzeugender ist es daher, die Anwendbarkeit der Klausel von der Weite ihrer
Formulierung abhdngig zu machen. Selbst in Féllen, in denen die Sunset-clause auch auf
einvernehmliche Kiindigungen anzuwenden ist, bleibt den Vertragsstaaten jedoch grundsatzlich die

Méglichkeit, diese zu verdndern oder sogar aufzuheben (11)°*°.

Il.  Vorab-Aufhebung der Sunset-clause
Die Vertragsstaaten haben nicht nur die Moglichkeit, Abkommen einvernehmlich aufzuheben, sondern
auch diese teilweise oder vollstandig abzudandern. Dies gilt im Grundsatz auch fir die Sunset-clause.
Die Suspendierung der Wirkung der Sunset-clause, ist auch der Mechanismus, der von dem
Multilateralen Aufhebungsvertrag zur Beendigung samtlicher Intra-EU-IIAs, siehe dort Art. 2 und 3,

vorgesehen ist. Ein solches Vorgehen wahlte auch etwa Tschechien bei der Kiindigung der Intra-EU-

947 Gatzsche, Aufhebungen und Abdnderungen von Investitionsschutzabkommen, S. 109f.
948 Nowrot, Hindelang/Krajewski, Shifting Paradigms in International Investment Law: More Balanced, Less
Isolated, Increasingly Diversified, S. 256.
949 Titi, Journal of International Arbitration, S. 425, 438f.
90 pas Aufhebungsabkommen formuliert in Art. 2 Abs. 2 folgendes zur Sunset-clause: ,Zur Klarstellung: Die
Nachwirkungsklauseln in den (...) bilateralen Investitionsschutzvertragen werden gemaR Abs. 1 beendet und
entfalten keine Rechtswirkung”; die beteiligten Mitgliedsstaaten gingen also davon aus, die Sunset-clause
einvernehmlich und auch gleichzeitig mit dem IIA aufheben zu kénnen, ohne dass dies von der Formulierung der
Sunset-clause im einzelnen IIA abhdngig ware; dies ergibt sich auch aus der Auslegung des Anhangs B des
Aufhebungsabkommens: Dieser listet die mogliche Fortgeltung einiger Sunset-clauses bezliglich IIAs auf, die
bereits vor dem Ergehen des Achmea-Urteils des EuGH im Jahr 2018 (einseitig und ohne entsprechende
Sonderregel) aufgekiindigt worden waren.
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l1As™?, Statt einer vollstindigen Aufhebung wurde die zeitliche Wirkung von Sunset-clauses verkiirzt®?2.

Soweit eine vollstdndige Aufhebung der Sunset-clause als zuldssig erachtet wird, muss gleiches umso
mebhr fir eine zeitliche Verkiirzung der Schutzvorschriften gelten, nachdem diese in geringerem MaRe

in die Rechte des Investors als betroffenen Dritten eingreifen.

Uberwiegend werden die Aufhebung oder Verkiirzung der Sunset-clauses wohl als zuldssig
angesehen®?. In einem weiteren Schritt ist nachfolgend zu priifen, ob damit die

Vertrauensschutzgesichtspunkte gewahrt bleiben (lll).

IlI.  Verletzung des Vertrauensschutzprinzips
Ein einvernehmliches Aufheben des Investitionsschutzvertrags unter Umgehung der Sunset-clause
konnte den Investor jedoch in seinem geschiitzten Vertrauen verletzen, welches sich entweder aus

dem Investitionsschutzvertrag (1) oder dem allgemeinen Volkerrecht ergeben kdnnte (2).

1) Aus dem Investitionsschutzvertrag
Stabilitdat, Rechtssicherheit und erhoéhten Vertrauensschutz sind Aspekte, die IlAs durch einzelne
Klauseln wie FET und die Sunset-clause, aber auch durchihre Existenz an sich dem Investor garantieren
sollen. Aufhebungen des IlAs, ohne dass die darin vorgesehenen Ubergangsfristen beachtet werden,
gefdahrden diese Vertragsziele in erheblichem Malie. So wird auch angemerkt, eine Kiindigung ohne
Beachtung der Sunset-clause sei eine , Negierung von Vertrauensschutz und Riickwirkungsverbot,

welche sich die Union als Rechtsgemeinschaft keineswegs leisten kénnte“*>*,

Im Zweifel hatten Schiedsgerichte Uber die Fortgeltung des zugrundeliegenden IlAs aufgrund der
Sunset-clause zu entscheiden. In den bisher wenigen Fillen einer vorherigen Kiindigung war die
Fortgeltung bisher nicht angezweifelt worden®>. Eine Einschrinkung durch das Prinzip des
Vertrauensschutzes fand sich etwa im Fall Magyar Farming gegen Ungarn, in der das Schiedsgericht

ausfuhrte:

951 Titi, Journal of International Arbitration, S. 425, 437f mwN; Gatzsche, Aufhebungen und Abanderungen von
Investitionsschutzabkommen, S. 100; Nowrot, Hindelang/Krajewski, Shifting Paradigms in International
Investment Law: More Balanced, Less |Isolated, Increasingly Diversified, S. 263f; Lavranos
http://arbitrationblog.practicallaw.com/the-end-of-intra-eu-bits-is-nearing/, zuletzt abgerufen am 15.04.2020;
daraus kann allerdings nicht gefolgert werden, dass aus dem Vorgehen Tschechiens auch eine entsprechende
Notwendigkeit unabhangig von der Anwendbarkeit auf einvernehmliche Kiindigungen folgt. Die Aufhebung
diente lediglich der Schaffung von Rechtssicherheit.

952 Titi, Journal of International Arbitration, S. 425, 437f.

953 Binder, JWIT 2016, S. 964, 978f.

954 Stébener de Mora, EuZW 2018, S. 363, 366.

955 Siehe dazu Zarowna, Termination of BITs and Sunset Clauses- What can Investors in Poland expect?
http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2017/02/28/booked-22-february-polish-bits/ zuletzt abgerufen
am 14.11.2019.
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»,The BIT is an international treaty that confers rights on private parties. While the Contracting States
remain the masters of their treaties, their control is limited by the general principles of legal certainty

and res inter alios acta, aliis nec nocet nec prodest.”**®

Denkbar ware dariiber hinaus die oben angesprochenen legitimen Erwartungen des Investors auf eine
stabile Rechtslage auf die Geltung des IlAs zu erstrecken. Dies wiirde jedoch zu einer zu starken
Verstetigung und faktischen Unabanderbarkeit des Investitionsschutzes fiihren, der der zentralen Rolle

der Staaten als Vertragsherren nicht gerecht werden wiirde™’.

Gerade bei européischen Tochtergesellschaften von auBereuropdischen Mutterkonzernen kénnten
solche Fragen auch tatsachlich noch vor Schiedsgerichte gelangen. Dies gilt insbesondere, weil man
sich jedenfalls dem Wortlaut nach auch tber MFN-Klauseln auf Sunset-clauses berufen kann®®.
Allerdings ware es damit fir einen erheblichen Zeitraum faktisch unmaglich, einzelne 11As zu kiindigen
oder auch nur zum Nachteil des Investors abzuindern, weil dieser sich immer Gber MFN-Klauseln auf

959

andere ginstigere Investitionsschutzabkommen berufen konnte®”. Dieses Ergebnis war sicherlich

nicht von den Vertragsstaaten so gewollt.

Laufende Schiedsverfahren sind durch die Kiindigung jedoch nicht betroffen®®. In diesen Fillen wurde
das Klagerecht bereits ausgeiibt, kann folglich nicht riickwirkend entzogen werden®®*. Die Schiedsklage
beruht dann nicht mehr nur auf dem Abkommen, sondern auf dem durch Investor und Gaststaat
ausgedrickten Einvernehmen, eine Streitigkeit mittels eines Schiedsgerichts beizulegen.

Missbrauchspravention ist ein weiteres dazu anzufiihrendes Argument: Bestlinde die Moglichkeit die

956 Magyar Farming Company Ltd, Kntyre Kft and Inicia ZRT gegen Ungarn, ICSID Case No. ARB/17/27, Award
vom 13.11.2019, Rn. 222.
957 Siehe ausfiihrlich Gatzsche, Aufhebungen und Abanderungen von Investitionsschutzabkommen, S. 174f.
958 Naher dazu Titi, Journal of International Arbitration, S. 425, 439.
959 Gatzsche, Aufhebungen und Abdnderungen von Investitionsschutzabkommen, S. 192.
960 Wpycherar/Mimnagh, Austrian Yearbook on International Arbitration 2019, S. 410 mwN; die im
Aufhebungsabkommen dafiir vorgesehene Regelung lasst nur abgeschlossene Schiedsverfahren unberiihrt. Art.
7 bis 9 des Abkommens regeln die Pflichten der Parteien und UbergangsmaRnahmen fiir noch anhingige
Schiedsverfahren: Diese sehen vor, dass das Schiedsgericht tGber die von den EU-Mitgliedsstaaten gewiinschte
Folge des Achmea-Urteils unterrichtet wird; das betroffene Gericht soll darum ,ersucht” werden, den
Schiedsspruch aufzuheben oder zu annullieren oder von dessen Vollstreckung oder Vollziehung abzusehen; die
Formulierung ,ersuchen” zeigt jedoch den begrenzten Einfluss auf Gerichte auRerhalb der Européischen Union;
mit dem Investor soll in einen strukturierten Dialog eingetreten werden, der im Detail in Art. 9 des Abkommens
geregelt wird; dabei geht es um eine, durch einen unabhangigen Vermittler beaufsichtigte, Form der
einvernehmlichen Streitbeilegung und zielt auf eine giitliche Einigung ab; eine letztendliche, finale und fir beide
Seiten verbindliche Entscheidung ohne eine solche giitliche Einigung, kann jedoch durch das Verfahren nicht
erzielt werden: Zwar kann der Vermittler einen Kompromissvorschlag unterbreiten, der jedoch, ohne die
entsprechende Einigung der Parteien, keine Bindungswirkung entfaltet; Dieser Art der Konfliktbeilegung diirfte
aus den oben erlduterten Griinden (siehe oben unter Mediation), keine allzu grofRe Bedeutung zukommen; unter
gewissen Voraussetzungen, dazu sogleich, soll jedoch noch ein Zugang zu nationalen Gerichten moglich sein.
961 Binder, JWIT 2016, S. 964, 981f.
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Schiedsklage noch durch den Heimatstaat des Investors zu verhindern, wiirde der Konflikt damit eben

gerade doch wieder politisiert.

Letztendlich ist jede Losung, die die Aufrechterhaltung der Bindung eines Staates an eine
volkerrechtliche Verpflichtung gegen dessen Willen beinhaltet, untragbar. Die Staaten sind die Herren
der Vertrage und die primaren Voélkerrechtssubjekte und missen daher jederzeit die Moglichkeit
haben, diese Vertrage abzuschlieRen, abzudndern oder auch aufzuheben®®?. Allenfalls l4sst sich
darliber nachdenken, ob der Investor gegen seinen eigenen Heimatstaat, der an einer solchen
einvernehmlichen Kiindigung mitgewirkt hat, einen Staatshaftungsanspruch hat. Ob dies der Fall ist,
ist jedoch nach dem jeweiligen nationalen Recht zu beurteilen®®. Aus dem europiischen
Staatshaftungsanspruch kann eine solche Verpflichtung jedenfalls nicht abgeleitet werden. Die
Kindigung der Intra-EU-llAs ist vom Unionsrecht gerade gefordert. Dieser Pflicht nachzukommen,

verletzt das Unionsrecht folglich nicht, sondern dient gerade dessen effektiver Umsetzung.

2) Aus dem allgemeinen Volkerrecht
GemaR Art. 70 WVK werden schon entstandene Rechte von Dritten nicht durch die Kiindigung berihrt.
Allerdings bleibt auch hier die Rolle der Vertragsstaaten als Herren der Vertrage erhalten, denen es in
erster Linie obliegt, selbst die Konsequenzen einer Kiindigung festzulegen®®*. Art. 70 WVK ist nur eine
Auffangregelung. Schaffen die Vertragsstaaten nun ausdriicklich die Sunset-clause vor der Kiindigung
des lIAs ab, wird deren Wille deutlich, den Investitionsschutz nicht mehr weiter aufrechtzuerhalten.
Die Rechtsfolgen des Art. 70 WVK oder sonstige Vorschriften des allgemeinen Vélkerrechts stehen dem

nicht entgegen.

C Umgang mit bisherigen Schiedsverfahren nach dem Aufhebungsabkommen
Das multilaterale Aufhebungsabkommen regelt auch den vorgesehenen Umgang mit Schiedsspriichen

und Schiedsverfahren, die auf Basis eines Intra-EU-IIAs ergangen sind oder die noch laufen.

Art. 5 des Abkommens stellt dabei klar, das Intra-EU-IIAs nicht als rechtliche Basis fur zukiinftige
Schiedsverfahren dienen kénnen. Art. 6 des Abkommens besagt, dass bisher auf dieser Grundlage
ergangene Schiedsspriiche nicht aufgrund des Aufhebungsabkommens riickabgewickelt oder

entsprechende Verfahren eingeleitet werden sollen.

962 AA Reuter, ZaorV 2020, S. 379, 389, der davon ausgeht, einmal zugestandene Recht kénnten nicht
zurlickgenommen werden.
963 Siehe zu dieser Moglichkeit etwa Nikolov/Schneider, SchiedsVZ 2020, S. 138, 142.
964 Nowrot, Hindelang/Krajewski, Shifting Paradigms in International Investment Law: More Balanced, Less
Isolated, Increasingly Diversified, S. 251.
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Der Umgang mit laufenden Schiedsverfahren ist in den Artikeln 7 bis 9 geregelt. Danach sollen die
Mitgliedsstaaten zunachst das Schiedsgericht tiber die Achmea-Entscheidung und ihre rechtlichen
Konsequenzen informieren und staatliche Gerichte, seien sieinnerhalb oder auRerhalb der EU gelegen,
dazu anhalten, die entsprechenden Schiedsspriiche aufzuheben oder ihnen die Vollstreckung zu
verweigern. Mit dem Investor soll eine Moglichkeit zur einvernehmlichen Streitbeilegung gefunden
werden, die die ausdriickliche Verpflichtung des Investors enthélt, seine laufende Schiedsklage
zuriickzuziehen, auf die Vollstreckung verkiindeter Schiedsspriiche zu verzichten und keine neuen
Schiedsverfahren mehr einzuleiten®®. Sofern keine einvernehmliche Lésung gefunden werden kann,

steht dem Investor der nationale Rechtsweg offen®®.

Stichtag fir die Beurteilung, ob es sich um ein abgeschlossenes Verfahren handelt, ist der Tag, an dem
die Achmea-Entscheidung des EuGH ergangen ist, also der 16.03.2018. Als abgeschlossen gelten nur

Verfahren, in denen eine Vollstreckung oder Leistung auf den Schiedsspruch bereits erfolgt ist.

D Fazit
Die investitionsschitzenden Normen haben keine objektiv-rechtliche Dimension und stehen daher zur
Disposition der Vertragsparteien. Als solche sind nur die Staaten anzusehen, die folglich die
Investitionsschutzabkommen ohne weiteres einvernehmlich aufheben kénnen. Eventuelle
Verletzungen des Vertrauensschutzprinzips und damit einhergehende Staatshaftung muss der Investor
gegen seinen Heimatstaat geltend machen, ein entsprechender Anspruch aus dem IIA oder dem
allgemeinen Volkerrecht besteht nicht. Nachdem die Kiindigung unionsrechtlich geboten ist, diirfte ein
unionsrechtlicher Staatshaftungsanspruch kaum Aussicht auf Erfolg haben. Allenfalls wird der Investor
verlangen koénnen, zum frithestmoglichen Zeitpunkt Uber die geplante Aufkiindigung des
Investitionsschutzabkommens informiert zu werden, damit ihm madglichst viel Zeit zum Handeln

verbleibt.

Um moglichst rasch die Intra-EU-Investitionsschutzabkommen derart zu kiindigen, dass sie keine
rechtliche Wirkung mehr erzeugen, muss eine gemeinsame koordinierte Kiindigung erfolgen®’.

Andernfalls ermoglichen MFN-clauses das Berufen auf vorteilhaftere, weil in zeitlicher Hinsicht langer

965 Siehe dazu auch Nikolov/Schneider, SchiedsVZ 2020, S. 138, 141.
966 Dazu Bungenberg, EuZW 202, S. 445, S. 446; dies gilt jedoch nach dem beschlossenen Entwurf nur unter
einigen einschrankenden Bedingungen (Art. 10 des Abkommens): Zwar werden die nationalen Vorschriften zu
Klagefristen entsprechend angepasst, einen Hinweis auf die Verlangerung eventueller Verjahrungsfristen besteht
jedoch nicht, auch wenn diese regelmaRig durch die Erhebung der Schiedsklage gehemmt gewesen sein diirften;
dariber hinaus muss der Investor fiir den Zugang zum nationalen Gericht die Schiedsklage zurtickziehen und auf
alle daraus bereits resultierenden Rechte verzichten; der geltend gemachte Anspruch kann dabei nur auf
nationales oder europaisches Recht gestiitzt werden -der Riickgriff auf die materiell-rechtlichen Vorschriften des
IIA ist gemal Abs. 3 ausdricklich ausgeschlossen.
967 Andersen/Hindelang, JWIT, 2016, S. 984, 988.
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wirksame Abkommen. Dies wiirde die Reform erheblich verzégern®®. Die Verhandlungen iiber einen
solchen multilateralen Vertrag sind inzwischen abgeschlossen, der Aufhebungsvertrag allerdings noch
nicht in Kraft. Nachdem dies jedoch bereits mit der zweiten Ratifikation erfolgen soll, vgl. Art. 16 und

17 des Abkommens, ist ein rasches Wirksamwerden der Bestimmungen zu erwarten®®.

§5.Sonderfall Energy Charter Treaty
Von den insgesamt 105 Schiedsverfahren unter dem Dach von ICSID die einen Mitgliedsstaat der EU
auf Beklagtenseite aufwiesen, stammt die zugrundeliegende Schiedsklausel in immerhin 43 % der Falle
aus dem Energy Charter Treaty’’® (im Folgenden ECT). Dieser stellt in doppelter Hinsicht eine
Besonderheit im Investitionsschutzrecht dar: Zum einen, weil sich die geschiitzten Investitionen auf
den Energiesektor beschranken und zum anderen weil dieser noch nach dem alten Muster verfasste
Investitionsschutzvertrag nicht nur von den Mitgliedsstaaten der Union, sondern als einziger dieser Art

auch von dieser selbst unterzeichnet und ratifiziert wurde.

Daruber hinaus sind am ECT auch Drittstaaten beteiligt, so dass eine einseitige kurzfristige Beendigung
durch die Union und ihre Mitgliedsstaaten ohne Einverstandnis der besagten Drittstaaten, welches
wohl kaum gegeben werden wiirde, ausscheidet. Das Unionsrecht kann aulRerdem dem auf dieser
Grundlage gebildeten Schiedsgericht nicht die Zustdndigkeit entziehen. Schliefllich greifen die
volkerrechtlichen Konkurrenzregeln, die sowohl der AEUV in Art. 216 als auch der EuGH in seiner

Achmea-Entscheidung ausdriicklich anerkennen®’*.

Aus unionsrechtlicher Sicht muss jedoch festgestellt werden, dass Art. 344 AEUV auch volkerrechtliche
Abkommen der Union umfasst, die einen integralen Bestandteil der Unionsrechtsordnung bilden®’2.
Der EuGH hat auch bereits entschieden, dass gemischte Ubereinkommen, wie der ECT, denselben

Status haben, wie rein unionale Ubereinkommen, soweit es um Bestimmungen geht, die in die

968 Titi, Journal of International Arbitration, S. 425, 440; zu den verzdgernden Folgen siehe auch

Wycherar/Mimnagh, Austrian Yearbook on International Arbitration 2019, S. 411.

969 Siehe dazu Nikolov/Schneider, SchiedsVZ 2020, S. 138, S. 141; der Aufhebungsvertrag ist, wie eben

ausgefiihrt, inzwischen trotz erheblichen Widerstands (in Deutschland etwa im Wege der

Verfassungsbeschwerde geltend gemacht, siehe BVerfG, Beschluss vom 23.03.2020 — 2BvQ 6/20) in Kraft

getreten; die obigen Ausfihrungen sind insoweit inzwischen (berholt; den Versuch, die

Investitionsschiedsgerichtsbarkeit fir intra-EU-Streitigkeiten im Rahmen von ad-hoc-Schiedsverfahren zu

erhalten, hat der EuGH ebenfalls unterbunden (siehe dazu EuGH C-109/20).

970 ICSID Caseload statistics, April 2017, S. 9.

971 Stébener de Mora, EuZW 2018, S. 923, 924; diese Aussage ist inzwischen durch die EuGH Entscheidung in

Sachen Republik Moldau gegen Komstroy (C-741/19) als tGberholt zu betrachten; der EUGH argumentiert dabei,

dass der ECT als Teil des Unionsrechts durch ihn selbst final auszulegen sei und Streitigkeiten zwischen einem

Investor aus einem EU-Mitgliedsstaat und einem anderen EU-Mitgliedsstaat im Ergebnis schon nicht vom

Anwendungsbereich des ECT umfasst seien (ebendort, Rn. 85).

972 EuGH C-741/19, Rn. 59ff; siehe auch Herrmann, Streinz AEUV, 344 AEUV, Rn. 2; EuGH C-459/03, Rn. 121ff.
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Zustandigkeit der Union fallen®”2. Soweit ein ,,bedeutender Teil der Streitigkeit (...) die Auslegung oder
Anwendung des Gemeinschaftsrechts betrifft“ handelt es sich um eine Frage deren Beantwortung in
der ausschlieBlichen Kompetenz des EuGH liege®”*. Dabei geniigt es, dass Vorschriften des
Unionsrechts im fraglichen Rechtsstreit eine Rolle spielten®”®. Die Autonomie des Unionsrechts ist
folglich auch durch den ECT gefihrdet®®. Dies gilt auch, wenn im Unterschied etwa zu dem dem
Achmea Fall zugrundeliegenden Il1A zwischen der Tschechoslowakei und den Niederlanden der ECT in
Art. 26 Abs. 6 ausdriicklich nur auf das internationale Recht und den Vertrag selbst als anwendbares
Recht, nicht also auf das Europarecht verweist®’’. Die impliziten Verweise auf das nationale Recht

dirften in dieser Hinsicht also minimiert sein.

Aus unionsrechtlicher Perspektive besteht folglich auch eine Normenhierarchie, die jedenfalls das
europaische Primarrecht Uber das Abkommensrecht des ECT stellen wiirde. Dies stellt aus
volkerrechtlicher Perspektive wiederum keine akzeptable Losung dar, weil die EU damit einseitig tGber
den Umfang und Inhalt ihrer eigenen Bindung an das Volkerrecht entscheiden konnte. In dieser
Hinsicht ist es liberzeugender, die fiir das Verhaltnis zum nationalen Recht geltenden Grundsatze des
Volkerrechts heranzuziehen, die die grundsatzliche Unbeachtlichkeit der nationalen Regeln statuieren.
Das Volkerrecht, an das auch die Union als Vélkerrechtssubjekt gebunden ist, lasst grundsatzlich den
Rickgriff auf nationales, also auch europdisches Recht nicht zu, um sich aus vélkerrechtlichen
Verpflichtungen zu befreien®’®. Nachdem der ECT auch Teil des Unionsrechts geworden ist, kénnen
Verletzungen desselben etwa im Rahmen einer Individualnichtigkeitsklage vor dem EuGH gerligt

werden, sofern deren Zuldssigkeitsvoraussetzungen erfiillt sind®’°. Insbesondere kénnten hier

973 EuGH C-459/03, Rn. 15, 84.
974 EuGH C-459/03, Rn. 135.
975 Athen/Dérr, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 344 AEUV, Rn. 29.
976 Der EuGH sieht in der Rechtssache Republik Moldau gegen Komstroy (C-741/19) diese Gefdhrdung sogar als
besonders bedeutend an, weil der ECT als Rechtsakt der Union selbst Teil des Unionsrechts sei; daher sei die
Auslegung durch ein Schiedsgericht, welches nicht der Kontrolle durch den EuGH unterliege und dessen
Entscheidung nur im Ausnahmefall und mittelbar durch diesen tGberpriift werden kénne, aus unionsrechtlicher
Perspektive nicht tragbar; im Ergebnis miisse daher die Anwendung des ECT auf Streitigkeiten zwischen einem
Investor aus einem EU-Mitgliedsstaat und einem anderen EU-Mitgliedsstaat unterbleiben; stattdessen legte der
EuGH in diesem Verfahren selbst den Investitionsbegriff aus Art. 1 Abs. 6 ECT aus und kam zu dem Ergebnis, dass
schon begrifflich in diesen intra-EU-Streitigkeiten keine Investition im Sinne des ECT vorliege (dort insbesondere
Rn. 71ff.).
977 Vives, Cuademos Derecho Transnacional 2014, S. 269, 281; siehe zum anwendbaren Recht oben unter
Anwendbares Recht im Schiedsverfahren;
978 Art. 27 u. 46 Wiener Vertragsrechtskonvention; dazu Wernicke, NJW 2018, S. 1644, 1646 und oben unter
Unionsrecht als Voélkerrecht.
979 Siehe dazu etwa Lock, Das Verhiltnis des EUGH zu internationalen Gerichten, S. 185; ein paralleles Verfahren
mit einer Individualnichtigkeitsklage vor dem EuG und einem Investitionsschiedsverfahren unter Geltung des
ECT, dem einzigen unmittelbar gegen die EU bisher ist aktuell der Fall Nordstream gegen die EU, siehe EuG, T-
530/19, dazu etwa Rusche, EuZW 2020, S. 169, 170.
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umfassend auch MaRnahmen der EU-Mitgliedsstaaten iberpriift werden, weil diese in Umsetzung von

Unionsrecht, namlich dem ECT, erfolgen.

Dementsprechend pladieren nicht nur die Organe der EU fiir eine Ubertragbarkeit der Achmea-
Entscheidung, sondern auch ein erheblicher Teil der Literatur®’. Samtliche Schiedsgerichte, die
dariiber zu befinden hatten, haben bisher allerdings eine Ubertragung der Achmea-Rechtsprechung
auf die Falle des ECT abgelehnt®®. Aufgrund der Beteiligung von Drittstaaten wird diese Meinung auch
in der Literatur vertreten und eine Ubertragung der CETA-Rechtsprechung als vorzugswiirdig
eingeordnet®?. Rechtstechnisch wird argumentiert, sollte der ECT auf Intra-EU-Verfahren deshalb
nicht anwendbar sein, weil es sich nicht um unterschiedliche, sondern den letztendlich gleichen
Vertragspartner handeln wiirde®®. Aktuell zeigt die Tatsache, dass alle Mitgliedsstaaten und die EU
selbst den ECT unterschrieben haben, deutlich auf, dass es sich um mehrere unterschiedliche
Vertragspartner handelt. Wirden die EU-Mitgliedsstaaten den ECT aufkiindigen und nur die Union
darin verbleiben, lieBe sich argumentieren, es handele sich nicht um einen Streit zwischen

unterschiedlichen Vertragsparteien des ECT, wenn es um Intra-EU-Streitigkeiten ginge®®*.

Auch der ECT wird aktuell reformiert, unter anderem mit dem Versuch der EU, sich gegen Intra-EU-

Verfahren abzusichern. Allerdings besteht auch innerhalb der EU keine entsprechende Einigkeit: Sechs

985

EU-Mitgliedsstaaten sprachen sich im Jahr 2019 gegen diesen Versuch aus™. Aufgrund der Beteiligung

von Drittstaaten kann der ECT jedenfalls nicht einseitig durch die Union reformiert werden. Daher fillt

986

er auch nicht unter das Draft Agreement on Termination of Intra-EU-IIAs™". Die entsprechenden

Verhandlungen mit den anderen Vertragsstaaten laufen aktuell*®’.

980 Siehe nur Lang, Policy Papers on Transnational Economic Law, 50 Ill, S. 4. So auch Scheu/Nikolov, The
Incompatibility of Intra-EU Investment Treaty Arbitration with European Union Law — Assessing the scope of the
ECJ)’s Achmea Judgement, S. 15ff, abrufbar unter
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3545811, zuletzt abgerufen am 10.03.2020

981 Siehe als prominentestes Beispiel das Verfahren Vattenfall vs. Deutschland, ICSID Case No. ARB/12/12.

982 Stébener de Mora/Wernicke, EuZW 2019, 970, 976; Reuter, Za6rV 2020, S. 379, 389ff.

983 So insbesondere die Position der EU-Kommission die von einer ,,implied disconnection clause” ausgeht, siehe
dazu Keller/Schmitt, Krenzler/Herrmann/Niestedt, EU-AuBenwirtschafts- und Zollrecht, VO 1219/2012, vor Art.
1, Rn. 42.

984 Lang, Transnationales Wirtschaftsrecht, Nr. 156, S. 39; ebenso etwa der Vorschlag von Fecak, International
Investment Protection and EU Law, S. 376.

985 Dazu etwa Wilske/Markert/Bréuninger, SchiedsVZ 2019, S. 101, 115; siehe zu den neueren Entwicklungen
auch Wilske/Markert/Ebert, SchiedsVZ 2023, 121, S. 133.

986 Siehe dort Rn. X.

987 Siehe fiir eine Ubersicht etwa Beham/Prantl, Intra-EU Investment Reform: What Options for the Energy
Charter Treaty?’, Kluwer Arbitration Blog, January 7 2020, verfiigbar unter
http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2020/01/07/intra-eu-investment-reform-what-options-for-the-
energy-charter-treaty/ zuletzt abgerufen am 11.02.2020.
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Auch in dieser Sache kénnte der EUGH jedoch demnachst fiir Klarheit sorgen: Ein schwedisches Gericht
hat einen der Achmea-Konstellation ahnlichen Fall unter Geltung des ECT dem EuGH zur
Vorabentscheidung vorgelegt®®. Die schwedischen Gerichte der Vorinstanz hatten die Giiltigkeit der
Schiedsabrede mit einer bemerkenswerten Interpretation angenommen: Aus der Beteiligung am
Schiedsverfahren folge eine stillschweigend vereinbarte Schiedsklausel, die darlber hinaus auch mit
dem Unionsrecht vereinbar sei. Angesichts dessen, dass schon Polen als beklagter Staat von Beginn an
die Zustandigkeit des Schiedsgerichts geriigt hatte, wird dieses Verstandnis zu Recht als sehr kiinstlich
kritisiert. Auch das Verstandnis der europadischen 6ffentlichen Ordnung, die das schwedische Gericht
auf materielle Aspekte beschrankte und daher fir nicht auf die Schiedsklausel anwendbar hielt, diirfte
zu kurz greifen®®. Die Wahrscheinlichkeit, dass der EUGH ein solches Verstindnis teilt, diirfte als sehr

gering einzuschitzen sein®®°.

988 https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw11099.pdf, zuletzt abgerufen am
17.04.2020.
989 So auch Scheu/Nikolov, Arbitration International 2020, S. 1, 9ff.
90 Die Ausfiihrungen zum ECT sind inzwischen zu groRen Teilen als Giberholt zu betrachten; angesichts der
weiterhin schnellen Entwicklungen soll nur kurz der Stand zum Zeitpunkt im Juli 2023 dargestellt werden: Der
Reformprozess des ECT lauft aktuell weiter, die flir November 2022 geplante Verabschiedung eines reformierten
ECT scheiterte jedoch am Boykott durch sechs EU-Mitgliedsstaaten, die in der Folge ihren Austritt aus dem ECT
erklart haben, unter anderem Deutschland und Frankreich; infolgedessen gilt nach wie vor der unreformierte
Vertragstext und fir die Staaten, die ihre Mitgliedschaft aufgekiindigt haben, die 20jahrige Sunset-Clause
bezliglich deren Aufhebung oder Neutralisierung international bisher keine Einigkeit erzielt werden konnte; die
Rechtsprechung zum ECT und seine Durchsetzung haben sich in den vergangenen Jahren international
uneinheitlich entwickelt: Wahrend die Gerichte der EU-Mitgliedsstaaten der Linie des EuGH aus den Urteilen zu
Achmea und Komstroy gefolgt sind, wurde das Primat des Unionsrechts Gber die volkerrechtlichen Regelungen
in den nationalen Gerichten von Nicht-EU-Mitgliedsstaaten und durch die internationale Schiedsgerichtsbarkeit
weitgehend abgelehnt; infolgedessen laufen aktuell zahlreiche komplexe Verfahren zur Aufhebung oder
Vollstreckung teils in EU-Mitgliedsstaaten, in denen Schiedsspriiche wegen der Unvereinbarkeit der
Schiedsklausel mit dem Unionsrechts aufgehoben oder deren Vollstreckung abgelehnt wird und teils in
Drittstaaten, die dieser Linie zumeist nicht folgen; siehe fiir einen Uberblick iiber einige beispielhafte Verfahren
etwa Wilske/Markert/Ebert, SchiedsVZ 2023, S. 121, 133, 135ff.
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Kapitel 4  Investitionsschutz im Verhaltnis der EU und ihrer

Mitgliedsstaaten zu Drittstaaten

Investoren aus Mitgliedsstaaten der EU stellen einen Gesamtanteil von 58 % der Klager unter der ICSID-
Convention®. Sie haben insgesamt etwa 1200 IlAs mit Drittstaaten abgeschlossen®. Dies zeigt zum
einen, dass die EU-Mitgliedsstaaten zum einen liberwiegend kapitalexportierende Staaten sind und
zum anderen, dass der Fortbestand dieses Schutzes der Investoren fiir die Union ein wichtiges Ziel bei
der Erneuerung der bestehenden Investitionsschutzvertrige darstellen muss®>. Sowohl hinsichtlich
des Kapitalexports, als auch des Kapitalimports, nimmt die Union als Ganzes gesehen eine fiihrende
Rolle in der Welt ein®®. SchlieBlich sind die Mitgliedsstaaten der Union zwar {iberwiegend
kapitalexportierend, aber auch Empfangerstaaten von 6.295 Milliarden Euro auslandischer
Direktinvestitionen aus Drittstaaten. Dies liegt auch darin begriindet, dass sie insgesamt mit einer der
weltweit offensten Investitionsregelungen ausgestattet ist°>®. SchlieRlich zeigt es die Bedeutung, die

der Union bei der Reform des Investitionsschutzrechts zukommt®®®.

Neben dem Anreiz Investitionen zu foérdern, haben die EU und ihre Mitgliedsstaaten auch ein gewisses
Interesse daran, jedenfalls in strategisch wichtigen Bereichen, etwa der Infrastruktur im weiten Sinne,
Uber auslandische, insbesondere eben nicht-europaische Direktinvestitionen mitzuentscheiden. Das
fur das Unionsrecht grundlegende Prinzip gegenseitigen Vertrauens ist im Verhaltnis zu Drittstaaten
nicht anwendbar. Dementsprechend tritt die Verordnung zur Schaffung eines Rahmens fiir die
Uberpriifung auslidndischer Direktinvestitionen in der Europdischen Union Mitte 2020 in Kraft, die
insbesondere die diesbeziigliche Koordination und den Informationsaustausch zwischen den
Mitgliedsstaaten verbessern soll. Sie versucht diesem Spannungsfeld gerecht zu werden®®’. Dariiber
hinaus besteht auch noch ein wichtiges Bedirfnis europdische Investitionen im nichteuropaischen
Ausland zu schiitzen. Zwischen diesen Notwendigkeiten, also dem Schutz der eigenen Investitionen in
Drittstaaten, der Absicherung strategisch wichtiger Bereiche im Fall von Investitionen aus Drittstaaten

und dem generellen Ziel der Investitionsférderung in Europa muss folglich eine gute Balance gefunden

991 ICSID Caseload statistics, April 2017, S. 17.
992 Zahlen nach Ghouri, Interaction and Conflict of Treaties in Investment Arbitration, S. 150. Von den dort
genannten 1400 BITs der EU-Mitgliedsstaaten miissen die rund 200 innereuropdischen abgezogen werden.
Damit sind EU-Mitgliedsstaaten an mehr als einem Drittel aller 11As weltweit beteiligt.
993 Siehe zur Bedeutung des Investitionsschutzes etwa Dederer, RIW 2019, S. 397, 397. In besonderem Malie
gilt dies fur Deutschland.
994 Hinojosa-Martinez, JWIT 2016, S. 86, 95; Vives, Cuademos Derecho Transnacional 2014, S. 269, 270.
995 https://ec.europa.eu/germany/news/direktinvestitionen20190214_de; zuletzt abgerufen am 27.12.2019.
996 Zu den Reformbestrebungen siehe unten unter Der Reformprozess des Investitionsschutzes.
997 Dazu Brauneck, EuZW 2018, S. 188, 190.
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werden, die regelmafig die Notwendigkeit der Reziprozitat volkerrechtlicher Verpflichtungen

beachtet.

Der Schutz von Investitionen aus Drittstaaten beruht dabei nicht ausschlieflich auf
Investitionsschutzabkommen:  Drittstaatsangehdrige  kdnnen sich  zwar nicht auf die
Personenverkehrsfreiheiten, wohl aber auf die produktbezogenen Schutznormen des Unionsrecht
berufen®®®. Insbesondere die Kapitalverkehrsfreiheit ist nicht auf die Anwendung auf innereuropiische
Sachverhalte beschrankt. Beschrankungen des Kapitalverkehrs diirfen grundsatzlich im Verhéltnis zu
Drittstaaten nicht weitreichender sein als im Binnenmarkt®°. Investitionsschiitzende Vorschriften, die
in der Union auf etwa die Niederlassungsfreiheit gestiitzt werden, finden bei Gesellschaften aus
Drittstaaten allerdings keine unmittelbare Anwendung. Wie weit der Schutz von
Drittstaatsinvestitionen geht, hangt vom Anwendungsbereich der jeweiligen Investitionsschiitzenden
Norm ab. In vielen Féllen sind die investitionsschiitzenden Normen des Unionsrechts jedoch auch auf

Investoren aus Drittstaaten anwendbar®®®.

In diesem Rahmen soll zunachst eine Analyse des Umfangs der Unionskompetenz zum Abschluss von
neuen Investitionsschutzabkommen erfolgen (§ 1). AnschlieBend werden zunachst die
volkerrechtlichen Abkommen der Union (§ 2) und die der Mitgliedsstaaten auf ihre Vereinbarkeit mit

dem Unionsrecht analysiert.

§ 1 Kompetenz der Union zum Abschluss von Investitionsschutzabkommen
Bis zum Vertrag von Lissabon war die Zustandigkeit der Union fiir den Investitionsschutz im Verhaltnis
zu Drittstaaten sehr begrenzt. Sie betraf insbesondere einige Teilaspekte, die sich aus der materiellen
Kompetenz insbesondere fiir die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63ff. AEUV), aber etwa auch bezlglich
etwa des Dienstleistungssektors ergaben'®’. Inzwischen erméachtigt Art. 207 AEUV die Union in den
Fillen der gemeinsamen Handelspolitik und des Investitionsschutzes zur ,Gestaltung nach
einheitlichen Grundsdtzen". Wenn die Union in diesen Fragen weiterhin eine weltweit flihrende Rolle

einnehmen will — wie es ihr eigener Anspruch ist — dann ist diese Ausweitung der AuRenkompetenzen

998 Frenz, Europaische Grundfreiheiten, Rn. 293ff.
999 Hinojosa-Martinez, JWIT 2016, S. 86, 106f.
1000 Basener, Investment Protection in the European Union, S. 157.
1001 Siehe diesbezuglich Brown/Naglis, Bungenberg/Reinisch/Tietje, EU and Investment Agreements, S. 19; aus
der Innenkompetenz, also der Kompetenz eine Rechtsfrage mit Giltigkeit fir die Union zu regeln folgt regelmaRig
auch eine Aulenkompetenz, also die Befugnis, entsprechende volkerrechtliche Vertrdge mit Drittstaaten
abzuschlieRen, kritisch dazu Blanke, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 20 EUV, Rn. 80.
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konsequent'®®, Diese Kompetenzen der Union sind unter Beachtung des einschligigen Vélkerrechts

auszuiiben®®®,

Bei der Analyse der Kompetenzen der Union und lhrer Mitgliedsstaaten gibt es einen wesentlichen
Unterschied zwischen Unionskompetenzen und denen der Mitgliedsstaaten: Die Kompetenz der EU
reicht nur soweit, wie die Mitgliedsstaaten ihr diese vertraglich zugestanden haben. Die
Mitgliedsstaaten haben wiederum eine umfassende Kompetenz fiir alle verbleibenden Aspekte'®®*. Im
Gegensatz zur grundsatzlich unbeschrankten Kompetenz von Staaten zum Abschluss internationaler
Abkommen ist die Kompetenz von internationalen Organisationen also auf die Kompetenzen
beschrinkt, die ihnen ibertragen wurden. Die grundlegende Ubertragung der Kompetenzen ist dabei
in den Art. 2 bis 6 AEUV geregelt. Dabei besteht nach der Rechtsprechung des EuGH ein Gleichlauf
zwischen Innen- und AuRenkompetenzen der Union. Erfasst die Kompetenz der Union eine Regelung

im Innenverhiltnis ,dann gilt dies auch im Verhéltnis zu Drittstaaten'®®.

Entscheidend fiir die Reichweite der Kompetenz der Union zum Abschluss von
Investitionsschutzabkommen ist der zugrundeliegende Investitionsbegriff (A), aus dem sich im
Wesentlichen der Umfang der Kompetenz ableiten ldsst, der jedoch auch noch durch weitere Faktoren

beschrankt wird (B).

A Investitionsbegriff
Die Zustandigkeit der Union aus Art. 207 AEUV erstreckt sich auf auslandische Direktinvestitionen (I).

Flr die Kompetenz bezliglich anderer Investitionen bedarf es einer anderen Rechtsgrundlage (I1).

L Direktinvestition im Sinne des Art. 207 AEUV
Mit dem Vertrag von Lissabon ist Art. 207 AEUV, der die Grundséatze der gemeinsamen Handelspolitik

regelt, um die ,,ausldndischen Direktinvestitionen” erweitert worden. Damit wurde ein bereits friih von

1002 Dazu etwa Hatje, Ludwigs/Remien, Investitionsschutz, Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsstaat in der EU, S.
237ff.
1003 EuGH C-402/05 und 415/05 (Kadi), Rn. 291.
1004 Zum Grundsatz der sogenannten begrenzten Einzelermachtigung ausfihrlich siehe Frenz, Handbuch des
Europarechts Band 5, S. 447f; dazu speziell bezlglich des Investitionsschutzes Carducci, ICSID Review 2018, S.
582, 589ff; ausfiihrlich am Beispiel CETA siehe Bdumler, EuR 2016, S. 607, 615ff.
1005 Siehe etwa EuGH Gutachten 2/2015, Rn. 58 mwN, siehe auch Art. 3 Abs. 2 AEUV in Verbindung mit Art. 3
Abs. 1 e) fur die gemeinsame Handelspolitik und damit auch den Investitionsschutz.
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der Kommission geduBerter Wunsch'® schlieRlich gegen den lange Zeit erfolgreichen Widerstand der

Mitgliedsstaaten durchgesetzt'®”’.

Malgebliches Ankipfungskriterium ist der Begriff der auslandischen Direktinvestitionen. Auslandisch
in diesem Sinne sind nur Investitionen, die einen ,iber die Union hinausweisende Komponente“
aufweisen'®®, Der Begriff der Direktinvestitionen wird im AEUV mehrfach verwendet, ihm ist jedoch

stets die gleiche Bedeutung zuzuordnen®®®,

1) Begriffsbestimmung
Der Investitionsbegriff des Unionsrechts ist insgesamt demjenigen aus dem internationalen
Investitionsschutzrecht sehr dhnlich. Letztlich stammen beide aus denselben internationalen Quellen,
insbesondere den entsprechenden Definitionen der OECD'*. Bis zu einem gewissen Grad hat der
europaische Investitionsbegriff dennoch ein Eigenleben entwickelt. Investitionsschutzabkommen
differenzieren generell nicht zwischen Direkt- und Portfolioinvestitionen®**. Schon dem Wortlaut nach
sollte der Union folglich durch Art. 207 AEUV gerade keine umfassende Kompetenz fiir den

Investitionsschutz Gibertragen werden'*?,

Der Begriff der auslandischen Direktinvestition ist auRerdem enger gefasst, als der Investitionsbegriff
in den meisten Investitionsschutzabkommen'®*?, Dies ldsst sich schon aus dem Gebrauch des niher
definierenden Terminus , Direkt” ableiten'®**. Er beschreibt , grenziiberschreitende Investitionen einer
inldndischen Person in auslédndische Unternehmen oder Betriebsstitten, die darauf gerichtet sind,

mafigeblichen Einfluss auf die Geschdftsfiihrung (...) auszuiiben“*®*. Die Beziehung zwischen Investor

1006 Néher dazu Herrmann, EuZW 2010, S. 207, 207; siehe auch Hinojosa-Martinez, JWIT 2016, S. 86, 97ff, die
zur Entstehung des Art. 207 AEUV ausfiihrt, dieser sei im Rahmen der Verhandlungen (ber den
Verfassungsvertrag von Europa mehrfach integriert worden und schlieRlich trotz einer grofen Zahl an
Anderungs- oder Klarstellungsvorschligen ohne gréRere Diskussion in den AEUV (ibernommen worden; dies ist
zugleich Ausdruck des engen Zusammenhangs zwischen grenziiberschreitendem Handel und Investitionen, siehe
dazu schon oben unter Einleitung.
1007 Basedow, JWIT 2016, S. 743, 744.
1008 Generalanwaltin zum Gutachten EuGH 2/2015, Rn. 313; zur Bestimmung der Herkunft einer Investition
allgemein siehe oben unter Persénliche Anwendbarkeit.
1009 Hinojosa-Martinez, JWIT 2016, S. 86, 91.
1010 Siehe dazu etwa Hinojosa-Martinez, JWIT 2016, S. 86, 88.
1011 Stegmann, Responsibility of the EU and the Member States under EU International Investment Protection
Agreements, S. 21; sieche am Beispiel EUSFTA etwa auch EuGH Gutachten 2/2015, Rn. 79.
1012 Terhechte, EuR 2010, S. 517, 521
1013 Dort wird eine solche Unterscheidung inzwischen nicht mehr getroffen, siehe Terhechte, EuR 2010, S. 517,
521.
1014 Schlussantrage der Generalanwalting Sharpston zum EuGH Gutachten 2/2015, Rn. 312ff; Darliber hinaus
auch aus den Dokumenten zur Entstehung des Art. 207 AEUV, siehe dazu Hinojosa-Martinez, JWIT 2016, S. 86,
99ff mwN.
1015 Hahn, Calliess/Ruffert EUV/AEUV, Art. 207 AEUV, Rn. 30; zum weiteren Investitionsbegriff in 11As siehe oben
unter Sachliche Anwendbarkeit.
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und dem Unternehmen, in das investiert werden soll, muss dafiir eine gewisse Dauerhaftigkeit
aufweisen und direkt erfolgen’®'®. Das maRgebliche Unterscheidungskriterium zu den sogenannten
Portfolioinvestitionen oder, zur besseren Unterscheidung, Wertpapieranlagen, die zwar von den
meisten Investitionsschutzabkommen, nicht aber von Art. 207 AEUV umfasst sein sollen, ist die
beabsichtigte Kontrolle bzw. der maRgebliche Einfluss auf die Geschaftsfiihrung. Bei
Direktinvestitionen beabsichtigt der Investor regelmaRig, langerfristig Waren oder Dienstleistungen im

Ausland zu produzieren.’®*’ Dagegen dienen Portfolioinvestitionen allein der Geldanlage'®®.

Auch dem Wortsinn nach handelt es sich bei Wertpapieranlagen nicht um Direktinvestitionen, sondern
lediglich indirekte Beteiligungen an einer Gesellschaft. Portfolioinvestitionen sollen in erster Linie auf

1019 Wertpapieranteile scheiden damit nicht generell als Direktinvestition

Verzinsung ausgerichtet sein
aus, missen jedoch in einem gewissen Umfang getéatigt werden, um als Direktinvestition zu gelten: Als
guantitatives Unterscheidungsmerkmal werden Beteiligungen von meist 10%, vereinzelt aber auch
20% angesehen'®. Der EuGH geht aber nicht von einer festen Grenze aus, sondern stellt darauf ab,
ob die Aktienanteile ihrem Eigner einen tatsachlichen Einfluss auf die Verwaltung erlauben oder er an
deren Kontrolle beteiligt ist'***. Dies ist bei Aktienbeteiligungen von weniger als 10% jedoch regelméiRig
nicht der Fall’®??. Die differenzierende Rechtsprechung des EuGH zeigt die Schwierigkeit einer
generellen Einordnung: Welche Rechte mit jeweiligen Aktienanteilen einhergehen, kann nur von Fall
zu Fall unterschieden werden und hangt noch dazu vom geltenden, zumeist nationalen,

Gesellschaftsrecht ab'?

. Zwei Kriterien miissen folglich erfillt sein, damit es sich um eine
Direktinvestition im Sinne des Unionsrechts handelt: Zum einen muss eine dauerhafte Beziehung
zwischen Investor und Unternehmen bestehen und zum anderen muss dem Investor ein bedeutender

Einfluss auf die Kontrolle und Verwaltung des Unternehmens zukommen.

1016 EuGH Gutachten 2/2015, Rn. 80.
1017 Krajewksi, Wirtschaftsvolkerrecht S. 168f.
1018 Schlussantrage der Generalanwaltin Sharpston zum EuGH Gutachten 2/2015, Rn. 321.
1019 EuGH Gutachten 2/2015, Rn. 227; siehe auch Hahn, Calliess/Ruffert EUV/AEUV Art. 207 AEUV, Rn. 31.
1020 Fir 10 % als Minimalbeteiligung siehe etwa EuGH C-436/08 Rn. 236; siehe zur Diskussion auch Krajewski,
Wirtschaftsvélkerrecht, S. 168f; Fecak, International Investment Agreements and EU Law, S. 63; auf 10% der
Stimmanteile statt der Aktien stellt etwa der OECD Begriff der Direktinvestitionen ab, siehe Schlussantrage der
Generalanwaltin Sharpston zum EuGH Gutachten 2/2015, Rn. 320 mwN.
1021 EuGH Gutachten 2/2015, Rn. 80 mwN.
1022 EuGH C-436/08 und C-437/08 (Haribo), Rn. 137; Schlussantrage der Generalanwiltin Sharpston zum EuGH
Gutachten 2/2015, Rn. 319; Ahner, Investor-Staat-Schiedsverfahren nach Europaischem Unionsrecht, S. 117f;
Hinojosa-Martinez, JWIT 2016, S. 86, 88.
1023 Hinojosa-Martinez, JWIT 2016, S. 86, 92.
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2) Einschrankung auf Handelsaspekte
Aus dem systematischen Zusammenhang von Art. 206 und 207 AEUV wird teilweise abgeleitet, die
Kompetenz der Union fiir auslandische Direktinvestitionen bestehe nur, soweit davon Handelsaspekte
betroffen seien. Dafiir spricht die Uberschrift (iber Titel Il des fiinften Teils des AEUV in dem von der

gemeinsamen Handelspolitik die Rede ist.

Eine Wortlautanalyse der Art. 206 und 207 AEUV spricht allerdings fir ein sehr weites Verstandnis der
Unionskompetenz in diesem Zusammenhang. Die Formulierung , die Handelsaspekte des geistigen
Eigentums"“, eine Beschrankung, die bezliglich der ADI gerade fehlt, zeigt, dass die Mitgliedsstaaten bei
den Verhandlungen durchaus tber weitere Beschriankungen der Kompetenz nachgedacht, diese

1024 Dabei ist die Formulierung in der englischen Fassung

jedoch offenbar verworfen haben
,commercial aspects” auch deutlich weniger beschrdnkend als die deutsche Formulierung
,Handelsaspekte”. Auch die franzosische Fassung ,aspects commerciaux” ist deutlich weniger
einschrankend als die deutsche. Die Bedeutung des Wortes kommerziell ist, auch im englischen und
franzosischen, gerade nicht auf den Handel beschrankt. Selbst im Bereich des Schutzes des geistigen
Eigentums greift die Beschrankung folglich weniger weit, als vorgebracht wird. Daraus Beschrankungen
fir den Investitionsschutz abzuleiten, muss folglich fehlgehen. Fir Handelsaspekte des
Investitionsschutzes war die Union zudem schon vor dem Vertrag von Lissabon zustdndig, insofern
hatte die Erweiterung des Art. 207 AEUV keine Auswirkungen, was nicht mit dem Willen der

1025 Handel und Investitionen stehen auBerdem in einem

Mitgliedsstaaten Ubereinstimmen drfte
engen Zusammenhang. Allein aus dem gemeinsamen Titel im AEUV Beschrankungen der Kompetenz

abzuleiten liberzeugt also nicht.

Integriert wurde die Kompetenz fiir Direktinvestitionen im Rahmen der WTO-Verhandlungen, die
gerade auch die internationale Investitionspolitik umfassend regeln sollten. Die Tatsache, dass der
Union diese Kompetenz Ubertragen wurde, sollte eine einheitliche Verhandlungsposition

1926 ynd ,,um anzuerkennen, dass die Finanzstréme den Giiterverkehr ergénzen und heute

ermoglichen
einen Grofteil des Handels ausmachen“*°*. Trotzdem spricht der differenzierende Wortlaut des Art.
207 AEUV gerade nicht fiir eine in handels- und investitionsschutzrechtlichen Fragen allumfassende

Kompetenz der Union'®%. Der EuGH entnimmt aus der Formulierung des Art. 207 AEUV ,,ausldndische

1024 Weif3, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 207 AEUV, Rn. 40; Hinojosa-Martinez, JWIT 2016, S.
86, 101, die jedoch die praktischen Folgen dieser Einschrankung zu Recht als eher gering einstuft, weil die
meisten Investitionsschutzvorschriften gleichzeitig handelsbezogen sind.
1025 Siehe dazu Weif3, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 207 AEUV, Rn. 44.
1026 Hinojosa-Martinez, JWIT 2016, S. 86, 101f mwN.
1027 Schlussantrage der Generalanwaltin Sharpston zum EuGH Gutachten 2/2015, Rn. 329 mwN.
1028 Bédumler, EuR 2016, S. 606, 617.
201



Direktinvestitionen” den Willen der Vertragsparteien, auch nur diese der uneingeschrinkten

1029 " |n systematischer Hinsicht sei dies dadurch

Regelungsbefugnis der Union zu unterwerfen
begriindet, dass nur insoweit eine Einflussnahme auf die Geschéftsfiihrung der Gesellschaft moglich
sei, der Austausch von Handel und Investitionen tatsachlich betroffen sein konnte'®°. Entgegen der
Ausflihrungen einiger Mitgliedsstaaten und des Rates wiirde die Kompetenz nicht schon deshalb
begrenzt, weil es um den Schutz und nicht die Zulassung, die allein Einfluss auf den gemeinsamen
Handel haben konne, der ausldandischen Investitionen ginge. Bei Investitionsentscheidungen ist es
nicht moglich, streng zwischen Marktzugangsregeln und Investitionsschutz nach Markteintritt zu
unterscheiden, weil der Schutz der Investition nach Markteintritt eine schon vor dem Markteintritt zu
beachtende Komponente darstellt'***. Sofern ein spezifischer Zusammenhang zum Handel bestiinde,
sei von einer Kompetenz auszugehen, insbesondere da Art. 207 AEUV nicht zwischen dem Schutz und
der Zulassung von Investitionen unterscheide’®*?. Die im Kapitel 9 des Abkommens zwischen der EU
und Singapur, zu dem der EuGH gutachterlich Stellung zu nehmen hatte, enthaltenen
Schutzvorschriften dienten der Rechtssicherheit der Investoren und damit der Vereinfachung des

1033 Dijes macht jedoch eine Beschridnkung auf Handelsaspekte

gemeinsamen Handelsverkehrs
entgegen dem Wortlaut des Art. 207 AEUV nicht zwingend notwendig, sondern zeigt lediglich die

zwischen diesen beiden Rechtsgebieten bestehenden Verflechtungen.

Il.  Kompetenz der Union fiir Portfolioinvestitionen
Die Tatsache, dass Portfolioinvestitionen nicht von Art. 207 AEUV umfasst sind, hat nicht automatisch
als Konsequenz, dass die Union iiber keine entsprechenden Regelungskompetenzen verfiigt. Diese
Kompetenzen kdnnen sich weiterhin aus anderen Vorschriften der Vertrage ergeben, insbesondere
wenn  gemeinsame  europdische Regeln  bestehen, die durch  Abschluss eines
Investitionsschutzabkommens beeintrachtigt oder in ihrer Tragweite verandert werden kdnnten, vgl.

Art. 3 Abs. 2 Variante 3 AEUV.

Das Verstdndnis der verschiedenen Unionsorgane geht dabei bezlglich der Reichweite der

Unionskompetenzen fir Investitionen auseinander: Die Kommission geht davon aus, auch fir

1029 EuGH Gutachten 2/2015, Rn. 83.
1030 EuGH Gutachten 2/2015, Rn. 84.
1031 Weif3, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 207 AEUV, Rn. 40.
1032 EuGH Gutachten 2/2015, Rn. 85ff.
1033 EuGH Gutachten 2/2015, Rn. 94. Die Abschnitte zum Investitionsschutzrecht enthalten die tiblichen oben
unter Materieller Investitionsschutz vorgestellten Schutzklauseln.
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Portfolioinvestitionen bestiinde eine umfassende Regelungskompetenz der Union'®*. Der Rat hat

hingegen ein deutlich engeres Verstindnis der Unionskompetenzen im Sinn*°*.

Die Erteilung von Kompetenzen muss nicht notwendigerweise ausdriicklich erfolgen, auch implizite
Ermachtigungen sind denkbar. Wie oben angedeutet, war die Kommission auf dieser Basis vor dem

1036

Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon auch schon tatig geworden Insbesondere waren

Direktinvestitionen auch vorher schon von Art. 63 AEUV umfasst, der Einschrankungen des

1037

Kapitalverkehrs auch im Verhaltnis zu Drittstaaten grundsatzlich verbietet und insgesamt einer

1038 Dje Kapitalverkehrsfreiheit kommt folglich als

Regelungsbefugnis der Union unterwirft
Rechtsgrundlage fir weitere Unionskompetenzen in Betracht. Allerdings zeigt schon Art. 65 AEUV, dass
diese Kompetenz nicht umfassend ist, sondern einige Kompetenzen der Mitgliedsstaaten, etwa im

Bereich des Steuerrechts, unangetastet lasst.

Unternehmenswertpapiere und deren Erwerb kénnen Art. 63 AEUV, also der Zahlungsverkehrsfreiheit,
unterfallen und damit von der ausschlieRlichen Kompetenz der Union erfasst sein'®*. Dies wire
insbesondere dann der Fall, wenn die Wirksamkeit unionsrechtlicher Vorschriften durch
mitgliedsstaatliche [lAs mit Drittstaaten gefihrdet wiirden, vgl. Art. 3 Abs 2 AEUV'®*. Dafiir miisste
wiederum die Union ihre entsprechende interne Kompetenz ausgelibt haben. Allein die Tatsache, dass
sie den Erwerb von Unternehmensanteilen auf Basis des Art. 63 AEUV regeln diirfte, ist noch nicht
ausreichend, um die Gefahr einer Beeintrachtigung von gemeinsamen Regelungen zu begriinden®**.
Im Bereich der Kapitalverkehrsfreiheit hat die Union jedoch von der bestehenden
Regelungskompetenz noch nicht umfassend, sondern nur teilweise Gebrauch gemacht'®*. Nur

insoweit kommt folglich eine Unionskompetenz in Betracht. Bisher bestehen noch keine umfassenden

Regelungen, die durch den Abschluss von IlAs beeintrachtigt werden kdénnten.

Art. 63 AEUV bestimmt grundsatzlich, dass Beschrankungen des Kapital- und Zahlungsverkehrs sowohl
zwischen den Mitgliedsstaaten, als auch im Verhaltnis zu Drittstaaten verboten sind. Diese Vorschrift

bedarf jedoch nadherer Ausformung und durchsetzender Regelungen, was eine grundsatzliche

1034 Ahner, Investor-Staat-Schiedsverfahren nach Européischem Unionsrecht, S. 93, KOM 2010, 343; a.A. BVerfGE
123, 267 (Lissabon), Rn. 379, dazu Lavranos, Bungenberg/Reinisch/Tietje, EU and Investment Agreements, S. 167.
1035 Schlussantrage der Generalanwaltin zum Gutachten 2/2015, Rn. 280ff.
1036 Hinojosa-Martinez, JWIT 2016, S. 86, 108.
1037 Hinojosa-Martinez, JWIT 2016, S. 86, 89.
1038 Schlussantrage der Generalanwaltin Sharpston zum EuGH Gutachten 2/2015, Rn. 314.
1039 Argumentation der Kommission zum Gutachten 2/2015 des EuGH, siehe dort Rn. 229, 280.
1040 Siehe auch EuGH C-22/70, Rn. 20ff, siehe dazu Nowak/Masur, EuR 2015, S. 189, 190ff.
1041 Schlussantrage der Generalanwaltin Sharpston zum EuGH Gutachten 2/2015, Rn. 350ff.
1042 Bdumler, EuR 2016, S. 607, 616.
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Kompetenz der Union begriindet’®*. Diese wird grundsitzlich auch den Abschluss entsprechender
internationaler Abkommen umfassen: Art. 63 AEUV bindet die Drittstaaten nicht, zur effektiven
Durchsetzung der Kapitalverkehrsfreiheit werden also regelmaRig internationale Abkommen
notwendig sein'®“. Im Singapur Gutachten argumentierte die Generalanwiltin fiir eine ausschlieRliche
Unionskompetenz wie folgt: Der freie Kapitalverkehr habe eine interne aber auch eine externe
Komponente. Letztere kdnne nicht einseitig verwirklicht werden, sondern nur in Form eines
internationalen Abkommens mit dem Drittstaat. Daher sei es notwendig, im Sinne des Art. 216 Abs. 1
zweite Alternative ein entsprechendes Abkommen abzuschlieRen, um die Verwirklichung der im AEUV
festgesetzten Ziele zu erreichen®. Eine solche aus Art. 216 AEUV abgeleitete Kompetenz ist jedoch
eine geteilte Zustandigkeit. Dies ergibt sich aus der Regelung des Art. 4 Abs. 1 AEUV, der jede
Kompetenz der Union jenseits der in Art. 3-6 AEUV genannten Kompetenzen als geteilte Kompetenz

einordnet®*®.

Jedoch koénnen sich einige MaRnahmen der Union auf Kompetenzen im Bereich der
Kapitalverkehrsfreiheit stiitzen. Dies gilt insbesondere fiir Art. 64 Abs. 2 AEUV, der der Union
Kompetenzen fiir MalRnahmen Ubertragt ,fiir den Kapitalverkehr mit dritten Ldndern im
Zusammenhang mit Direktinvestitionen (...)“. Allerdings zielt die Vorschrift darauf ab, den grundsatzlich
freien Kapitalverkehr mit Drittstaaten gegebenenfalls auch beschrianken zu kénnen®’. Auch aus Art.
64 Abs. 2 AEUV folgt dementsprechend keine umfassende Regelungskompetenz der Union beziiglich

samtlicher Kapitalbewegungen'®.

In der Literatur wird die Kompetenz der Union fiir Portfolioinvestitionen teilweise auf einen Erst-Recht-
Schluss gestiitzt. Wenn schon die Direktinvestitionen von der EU geregelt werden diirften, so miisste
dies a maiore ad minus auch fiir die Portfolioinvestitionen gelten, weil eine Regelung der letzteren
einen weitaus weniger gewichtigen Eingriff in die Kompetenzen der Mitgliedsstaaten darstelle®*.
Dieses Argument kann jedoch nicht Gberzeugen. Portfolioinvestitionen kénnen zwar im Verhaltnis zu

Direktinvestitionen ein Minus darstellen, sind zumeist jedoch eher ein aliud. Wertpapieranlagen

bezwecken nur in seltenen Fallen eine effektive Kontrolle tber die Verwaltung des Unternehmens.

1043 Ress/Ukrow, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 63 AEUV, Rn. 31.
1044 EuGH Gutachten 2/2015, Rn. 240; siehe auch Ress/Ukrow, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art.
63 AEUV, Rn. 103ff.
1045 Schlussantrage der Generalanwaltin zum Gutachten 2/2015, Rn. 366ff.
1046 Siehe etwa EuGH Gutachten 2/2015, Rn. 243.
1047 Ress/Ukrow, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 64 AEUV, Rn. 20.
1048 Hinojosa-Martinez, JWIT 2016, S. 86, 95.
1049 Hoffmeister/Uniivar, Bungenberg/Reinisch/Tietje, EU and Investment Agreements, S. 66; dies entspricht
auch der Position des Européischen Parlaments, siehe zusammenfassend die Schlussantrdge der Generalanwaltin
zum Gutachten 2/2015, Rn. 279.
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Fiir Portfolioinvestitionen besteht folglich keine umfassende Regelungskompetenz der Union'®®.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus Art. 3 Abs. 2 AEUV. Andernfalls ware auch die Beschrankung
des Art. 207 AEUV auf Direktinvestitionen ohne Wirkung'®®. Soweit eine solche Kompetenz besteht,

handelt es sich allerdings um eine mit den Mitgliedsstaaten geteilte Kompetenz'®*2.

B Weitere Beschrankungen der EU-Kompetenz
Neben der im Investitionsbegriff verankerten Beschrankung der Unionskompetenzen bestehen
weitere Einschrankungen, die sich aus der systematischen Auslegung der Unionsvertrage ergeben.
Diese sollen nachfolgend analysiert werden. Zundchst soll dabei die Kompetenz der Union zur
Kiindigung alter mitgliedsstaatlicher Abkommen betrachtet werden (1), bevor prozessuale (ll) und
materielle  (Ill)  Beschrankungen der Kompetenz zum  Abschluss von  unionalen

Investitionsschutzabkommen naher beleuchtet werden.

I Kiindigung alter Abkommen
Fraglich ist weiterhin, ob die Union die Kompetenz hat, alte Abkommen der einzelnen Mitgliedsstaaten
mit den jeweiligen Drittstaaten aufzukiindigen. Die Kommission sieht sich infolge des
Kompetenziibergangs als Rechtsnachfolgerin fiir die Mitgliedsstaaten. In diesem Fall wére eine
zusatzliche Kiindigung der Abkommen durch die einzelnen Mitgliedsstaaten unnétig. Der Rat und die
einzelnen Mitgliedsstaaten bezweifeln jedoch {iberwiegend die diesbeziigliche Rechtsnachfolge'®.
Die Antwort auf die Frage ist in erster Linie aus dem Unionsrecht abzuleiten aber auch volkerrechtliche

Vorgaben miissen erfiillt werden'%*,

Bezogen auf das GATT ging der EuGH davon aus, dass die Union an die Stelle der Mitgliedsstaaten
getreten sei'®°. Allerdings ging es in diesem Fall nicht um den Austritt aus der Vereinbarung. Die
Mitgliedsstaaten bleiben auch nach dem Kompetenziibergang an ihre alten Abkommen gebunden, wie
auch Art. 351 AEUV Kklarstellt. Nach diesem obliegt es dem Mitgliedsstaat, eventuelle
Unvereinbarkeiten mit dem Unionsrecht, im Zweifel durch eine Kiindigung, zu beheben. Auch
volkerrechtlich ware eine Rechtsnachfolge die Ausnahme von dem Prinzip, dass die Vertragspartner
Herren der Vertrage sind und bleiben. Dies hatte daher einer eingehenden Begriindung und eines

entsprechenden Vorbringens der Kommission bedurft, die jedoch lediglich auf das durch die Union

1050 So auch Weif, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 207 AEUV, Rn. 46.
1051 Stegmann, Responsibility of the EU and the Member States under EU International Investment Protection
Agreements, S. 23.
1052 Schlussantrage der Generalanwaltin zum Gutachten 2/2015, Rn. 278.
1053 Schlussantrage der Generalanwaltin zum Gutachten 2/2015, Rn. 371ff.
1054 Schlussantrage der Generalanwaltin zum Gutachten 2/2015, Rn. 378.
1055 EuGH 21/72 bis 24/72, Rn. 18.
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tibliche Vorgehen verwiesen hat'%*®

. Der EuGH hat dieser volkerrechtlich Gberzeugenden Losung
jedoch nicht zugestimmt. Aus der ausschlieRlichen Zustdndigkeit der Union folge, dass die
Mitgliedsstaaten keine Rechtsakte erlassen dirften, die Auswirkungen auf die Auslibung exklusiver
Unionskompetenzen, in diesem Fall fiir die Regelung von Direktinvestitionen habe'®*’. Auch der Schutz
der Drittstaaten und der Integritdt der Voélkerrechtsordnung, die durch Art. 351 AEUV sichergestellt
werden sollten, sei nicht verletzt. Das Inkrafttreten neuer unionsrechtlicher Vorschriften diirfte die
volkerrechtliche Wirksamkeit von Vertragen nicht beeintrachtigen. Enthadlt der volkerrechtliche
Vertrag der Union mit dem Drittstaat jedoch eine Klausel wie Art. 9.10 EUSFTA, wiirde der Drittstaat

freiwillig auf diesen Schutz verzichten'®®, Es soll sich folglich nicht um einen unzulssigen Vertrag zu

Lasten Dritter handeln, weil dieser Dritte an dem neuen Vertrag beteiligt wurde.

Jedenfalls praktisch dirfte dem EuGH in dieser Hinsicht zuzustimmen sein. Einzelne
Aufhebungsabkommen durch die Mitgliedsstaaten waren aufwandig und langwierig, ohne dass daraus
ein konkreter Nutzen entstiinde. Konfliktfalle konnten allenfalls dort auftreten, wo alte
mitgliedsstaatliche 1lAs flir den Investor glinstiger waren. Dieser kdnnte sich Uber die Sunset-clause
weiterhin auf die alten Bestimmungen zu berufen'®®. Nach dem Vorbild innereuropdischer lIAs diirfte
diese Sunset-clause jedoch als durch den Abschluss eines neuen Investitionsschutzabkommens implizit

aufgehoben gelten.

Il.  Prozessuale Beschrdnkungen
Streitbeilegungsregeln haben grundsatzlich Hilfscharakter und sind daher regelmafig von der
materiellen Kompetenz der Union mitumfasst'®°. So wurde vor dem Singapur-Gutachten des EuGH
allgemein auch von einer Zusténdigkeit der Union fiir die Streitbeilegung ausgegangen®®®*. Fraglich ist

allerdings, ob dies auch im Investitionsschutzrecht gilt.

Im Rahmen der Beschrinkung der Ubertragung von Streitbeilegungskompetenzen stellt sich die Frage,
ob die Union durch den Abschluss von Investitionsschutzabkommen mit Drittstaaten den
mitgliedsstaatlichen Gerichten ihre bisherige Zustandigkeit entziehen darf (1). Aber auch andersherum

kann sich die Frage stellen: Wenn ein bisheriger einzelstaatlicher IIA durch einen der Union abgeldst

1056 Schlussantrage der Generalanwaltin zum Gutachten 2/2015, Rn 394ff.
1057 EuGH Gutachten 2/2015, Rn. 248ff.
1058 EuGH Gutachten 2/2015, Rn. 253ff
1059 Spannend ware dies etwa fir die Streitbeilegung, sofern die alten IlAs noch Verweise auf klassische
Schiedsabreden enthielten und nicht auf entsprechende Abkommensgerichte, wie in den neueren EU-
Abkommen vorgesehen.
1060 Schlussantrage der Generalanwiltin zum EuGH Gutachten 2/2015, Rn. 529; im Umkehrschluss etwa
ersichtlich aus EuGH Gutachten 2/2015, Rn. 292.
1061 Siehe etwa Weif3, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 207 AEUV, Rn. 40f.
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wird, der nicht eine vollig identische Streitbeilegungsklausel enthalt, kdnnen den mitgliedsstaatlichen
Gerichten wieder Zustdndigkeiten zufallen, fiir die vorher die Investitionsschiedsgerichte
ausschlieBlich oder jedenfalls konkurrierend zustandig waren (2). Auch dieser Fall misste folglich von

der Unionskompetenz fiir die Regelung von Direktinvestitionen mitumfasst sein.

1) Entzugder Zustdndigkeit mitgliedsstaatlicher Gerichte
Im Falle der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit kommt der Streitbeilegung eine héhere Bedeutung zu
als ein bloRer Hilfscharakter'®®2. Dies begriindet der EuGH in erster Linie mit der Méglichkeit, den
Gerichten der Mitgliedsstaaten ihre Kompetenz zu entziehen. Darliber hinaus lasst sich am aktuellen
Kindigungsprozess der Intra-EU-1IAs aufzeigen, dass die Schiedsklausel die zentrale Vorschrift des

Investitionsschutzes ist, mit der die Wirksamkeit des Schutzes steht und fallt.

Wie auch der in Art. 207 AEUV ausdriicklich vorgesehene Verweis auf Art. 218 AEUV klarstellt, hat die
Union insbesondere auch die Kompetenz zum Abschluss von Investitionsschutzabkommen. Trotzdem
verbleibt die Frage was von diesen Investitionsschutzabkommen alles erfasst werden kann. Im
Gutachten zum Abkommen mit Singapur hat der EuGH die Zustandigkeit grundsatzlich zwar bestatigt,
aber in einem entscheidenden Punkt auch eingeschrankt: Die Schiedsklausel sei nicht von der
ausschlieBlichen Kompetenz der Union umfasst, weil es dem Mitgliedsstaat nicht zumutbar sei, dass
ohne sein ausdriickliches Einverstidndnis sein Gerichtssystem potentiell umgangen werden kénnte'®3,
Vorher war die Literatur weit Gberwiegend davon ausgegangen, dass auch ISDS ohne weiteres von der
Kompetenz der Union erfasst sei, weil der Streitbeilegungsmechanismus Ublicherweise Gegenstand
von llAs sei, und die Kompetenz im Rahmen des Vertrags von Lissabon von den Mitgliedsstaaten auf
die Union Uibertragen worden sei'®*. Auch die Generalanwiltin hatte in ihren Schlussantrigen darauf
abgestellt, dass Streitbeilegungsklauseln den Charakter von Nebenbestimmungen hatten und daher
flr sich genommen nicht dazu geeignet seien, die Kompetenzverteilung zwischen der Union und ihren

1065

Mitgliedsstaaten zu berlhren Infolgedessen hat die Union samtliche bisherigen

1066

Investitionsschutzabkommen als gemischte Abkommen geschlossen™°, was zu erheblichen

Komplikationen und Verzégerungen gefiihrt hat'%®’.

1062 EuGH Gutachten 2/2015, Rn. 292; Tams, JWIT 2014, S. 585, 586.
1063 EuGH Gutachten 2/2015, Rn. 290ff.
1064 So statt vieler Schill, Bungenberg/Reinisch/Tietie, S. 40; ebenso Hoffmeister/Uniivar,
Bungenberg/Reinisch/Tietje, EU and Investment Agreements, S. 70.
1065 Schlussantrage der Generalanwaltin zu EuGH Gutachten 2/2015, Rn. 523ff,
1066 Hahn, Calliess/Ruffert EUV/AEUV, Art. 207 AEUV, Rn. 22f.
1067 Das CETA Abkommen ist etwa in weiten Teilen vorlaufig anwendbar, nicht allerdings im Bereich des
Investitionsschutzes.
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Die Position, wonach die Annahme der Schiedsklausel nicht von der Kompetenz des Art. 207 AEUV
umfasst sei, wird zu Recht kritisch bewertet. Engel zeigt richtigerweise auf, dass nicht der Investor die
Wahl hat den Mitgliedsstaat zu verklagen'®®. Wer der richtige Beklagte ist wird ndmlich im Rahmen
der VO 912/2014 in einem unionsinternen Verfahren geklart, in dem der Mitgliedsstaat, ohne dass
dafiir Griinde genannt werden missten, die Durchflihrung des Schiedsverfahrens verweigern kann. In
diesem Fall tritt die Union an seiner Stelle als Beklagte auf'®’. Die VO folgt dem Grundsatz, dass
derjenige als Beklagter fungieren sollte, der der MaBnahme am nachsten steht und daher

voraussichtlich auch fir eventuelle VerstoRe haften musste®’°.

Auch Engel sieht jedoch eine Kompetenzverletzung im Falle eines EU only Abkommens mit der
Begriindung, dass der Mitgliedsstaat nicht verhindern konnte, dass ein Fall nicht von seinen nationalen

Gerichten, sondern durch ein internationales Schiedsgericht entschieden wiirde'’*.

Gute Argumente sprechen allerdings auch dafiir die Schiedsklausel als ebenso von der
Unionskompetenz abgedeckt anzusehen. Investitionsschutzabkommen sind ein von den meisten EU-
Mitgliedsstaaten vielgenutztes Mittel und in allen Abkommen neuerer Art ist eine Schiedsklausel
enthalten. Es scheint schwer vorstellbar, dass die Mitgliedsstaaten die materielle Regelungskompetenz
auf die Union Ubertragen wollten allerdings die Aspekte der Streitschlichtung davon ausgenommen
haben. Dies stellt sich als kiinstliche Trennung einer einheitlichen Sachfrage dar. Auf der anderen Seite
ist dem EuGH zuzugeben, dass die Degradierung von Schiedsbestimmungen als reine
Nebenbestimmung der zentralen Rolle der Streitbeilegung im Investitionsschutzrecht kaum gerecht

werden kann.

2) Riickiibertragung auf nationale Gerichte
Wenn die Union den mitgliedsstaatlichen Gerichten keine Kompetenzen entziehen darf, stellt sich
umgekehrt die Frage, ob sie ihnen mit dem Abschluss einzelstaatlicher BITs ,verloren gegangene”
Kompetenzen wieder zuriickgeben darf. Dies diirfte jedoch weitgehend unproblematisch sein: Kein BIT
schlieft den Zugang zu den nationalen Gerichten von Anfang an aus. Der Zugang zu den nationalen
Gerichten wird — und auch dies nur wenn eine fork in the road clause im IIA enthalten ist — dann
unzuldssig, wenn der Investor einen entsprechenden Antrag auf Eroffnung eines Schiedsverfahrens

1072

gestellt hat

1068 Engel, SchiedsVZ 2017, S. 291, 293.

1069 Naher dazu Engel, SchiedsVZ 2017, S. 291, 293.

1070 Weif3, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 207 AEUV, Rn. 41.

1071 Engel, SchiedsVZ 2017, S. 291, 293

1072 Siehe zur Fork in the road Klausel oben unter Wahlrecht zwischen den Rechtswegen: Fork in the road.
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Il.  Materielle Beschrdnkungen
Auch in materieller Hinsicht konnte die Kompetenz der Union zum Abschluss von IlAs beschrankt sein.
Dies wird fiir den Schutz von Investitionen nach Markeintritt (1), Beschrankungen aus Art. 345 AEUV

(2) und Vorschriften zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung (3) vertreten.

1) Schutz von Investitionen nach Markteintritt
Die Zulassung von Investitionen fallt unter die gemeinsame Handelspolitik. Fraglich ist jedoch, in
welchem Umfang dies auch fiir den Schutz der Investitionen nach Marktzugang gilt. Soweit es sich um
den ,Handel mit Dienstleistungen” handelt, gelten die Regelungen des General Agreement on Trade
in Services (GATS), die insbesondere auch die Grundsatze der Inlandergleichbehandlung und der

1073

Meistbegiinstigung enthalten

Das entscheidende Kriterium soll die Auswirkung auf auslandische Direktinvestitionen sein, die
gefordert, erleichtert oder geregelt werden sollen. Dies ist auch bei MaRhahmen zum Schutz der
Investition nach deren Tatigung der Fall'®’*. Praktisch ist diese Unterscheidung in vielen Féllen ohnehin
kaum trennscharf zu realisieren. Genau wie im Unionsrecht hdangt die Attraktivitat eines Zielsstaates
auch von den dort herrschenden Bedingungen nach Markteintritt ab. Insofern sind die dort geltenden
Regeln, selbst wenn sie nicht den Markteintritt unmittelbar betreffen, gleichwohl von Bedeutung fiir
die Investitionsentscheidung des Investors'®”>. Die Kompetenz der Union auf Markteintrittsregelungen

fur Investitionen zu beschranken kann folglich nicht Gberzeugen.

2) Beschrankung aus Art. 345 AEUV
Mayr vertrat wiederum am Beispiel von CETA und vor Erscheinen des EuGH Gutachtens 2/15 die These,
dass sich eine Einschrankung der Zustandigkeit flr Investitionsschutz insbesondere aus Art. 345 AEUV
ergebe, welcher festschreibt, dass die Eigentumsordnung der Mitgliedsstaaten unberiihrt bleiben
miusse. Die Union habe folglich nicht die Kompetenz, Eigentumsschutz durch den Abschluss von
internationalen Abkommen zu garantieren. Dies gelte, weil eine ausdriickliche Kompetenz aus Art. 207
AEUV nicht gegeben sei und daher implizite Kompetenzen zu prifen seien, die anhand der Systematik
der Vertrage zu bestimmen seien. Insofern bestiinde konsequenterweise auch keine Kompetenz ein

Schiedsgericht mit dieser Entscheidung zu betrauen'®’s.

1073 Schlussantrage der Generalanwaltin zum Gutachten EuGH 2/2015, Rn. 326 mwN.
1074 Schlussantrage der Generalanwaltin zum Gutachten EuGH 2/2015, Rn. 328.
1075 Hinojosa-Martinez, JWIT 2016, S. 86, 102.
1076 Mayr, EuR 2015, S. 575, 596.
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Richtigerweise muss dem allerdings entgegengehalten werden, dass Art. 345 AEUV von dieser
Auffassung zwar zu Recht als negative Kompetenznorm verstanden wird'%’’, dabei aber die Rolle des
Eigentumsschutzes im Investitionsschutzrecht verkannt wird. Dieser stellt Enteignungen zwar unter
gewisse Voraussetzungen'®’?, hat aber selbst im Falle einer Verletzung derselben keine Méglichkeit,
die Eigentumsordnung zu verandern. Die Mafistdbe zur Behandlung des Eigentums tangieren noch
nicht die Reichweite des Schutzes'®’”®. Anderes kdnnte im Falle einer Anordnung von Naturalrestitution
gelten. Zwar kdnnen Schiedsgerichte dem Wortlaut nach zumeist auch Naturalrestitution anordnen,
dies ist jedoch praktisch noch nicht vorgekommen und auch in der Literatur umstritten'®°. Auch die
bisherige Rechtsprechung ldasst einen eher restriktiven Ansatz bezlglich des Begriffs der
Eigentumsordnung erkennen, der sich insbesondere auf die Eigentumszuordnung beziehen soll'%,

Art. 345 AEUV verbietet es der Union nicht, due process Regelungen fiir die Vornahme der Enteignung

zu erstellen'®?. Nichts anderes tut das Investitionsschutzrecht.

Auch der Grundsatz, dass eine Norm nicht so auszulegen ist, dass sie einer anderen den
Anwendungsbereich vollstandig entzieht, gebietet es Art. 345 AEUV eng auszulegen'®®. Die Integration
von Eigentumsschutzvorschriften in Abkommen, die die Union gemaR Art. 207 AEUV abschlieBen kann,
sind ein wichtiger Bestandteil auf den sinnvollerweise nicht verzichtet werden kann'®®*. SchlieRlich
regelt auch die GrCH Voraussetzungen fiir den Eigentumsentzug. Waren die entsprechenden Klauseln

in den llIAs kompetenzwidrig musste dies auch fiir Art. 18 der GrCH gelten.

3) Beschriankungen bei Handlungen zu Gunsten der Offentlichen Ordnung
Im Rahmen des Gutachtenverfahrens zum IIA zwischen der Union und Singapur argumentierten einige
Mitgliedsstaaten, dass einige Bereiche, wie etwa die Ausnahmeklausel im Falle von zwingenden
Grinden der offentlichen Sicherheit oder Ordnung, der ausschliellichen Kompetenz der
Mitgliedsstaaten unterldgen. Der EUGH hielt dem zurecht entgegen, die entsprechenden Regelungen

seien gerade keine Verpflichtungen, die durch das Abkommen kompetenzwidrig geschaffen wiirden,

1077 Wernicke, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 345 AEUV, Rn. 10;

Keller/Schmitt, Krenzler/Herrmann/Niestedt, EU-AuBenwirtschafts- und Zollrecht, VO 1219/2012, Vor Art. 1, Rn.

15.

1078 Siehe dazu oben unter Eigentumsschutz.

1079 Keller/Schmitt, Krenzler/Herrmann/Niestedt, EU-AuBenwirtschafts- und Zollrecht, VO 1219/2012, Vor Art.

1, Rn. 16.

1080 Ahner, Investor-Staat-Schiedsverfahren nach Europdischem Unionsrecht, S. 233 mwN.

1081 So zu Recht Ahner, Investor-Staat-Schiedsverfahren nach Europaischem Unionsrecht, S. 131ff.

1082 Andersen/Hindelang, JWIT 2016, S. 984, 1003.

1083 Hinojosa-Martinez, JWIT 2016, S. 86, 105; in diesem Sinne auch Weif3, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht

der EU, Art. 207 AEUV, Rn. 42.

1084 Zur Bedeutung des Eigentumsschutzes im Investitionsschutzrecht siehe schon oben unter Eigentumsschutz.
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sondern dienten im Gegenteil gerade der Einhaltung dieser Kompetenzregeln, in dem entsprechende

Ausnahmen geschaffen wiirden um die Kompetenzen der Mitgliedsstaaten zu erhalten®®.

4) Fazit
Die Regelungsbefugnis der Union umfasst den Schutz von Investitionen auch nach Markteintritt. Aus
Art. 345 AEUV folgt ebenfalls keine Einschrankung, weil die Regelungen in IlIAs die
Eigentumsverhaltnisse in den EU-Mitgliedsstaaten nicht verdndert. Regelungen zu Gunsten der
offentlichen Ordnung diirfen nicht abschlieRend von lIAs der Union geregelt werden. Dies ist allerdings
auch praktisch nie der Fall, denn insoweit enthalten die llAs stets Verweise auf das nationale Recht.
Nur sofern Direktinvestitionen durch eine MaRRnahme geférdert, erleichtert oder geregelt werden

sollen, unterfillt diese MaRnahme der Kompetenz der Union*®®.

C Fazit: Geteilte Kompetenz
Hat die Union keine exklusive Kompetenz, kommt noch der Abschluss als gemischtes Abkommen in
Betracht. Ein solches ist regelmaRig erforderlich, wenn auch nur untergeordnete Teilfragen eines
Abkommens nicht in die exklusive Unionskompetenz fallen'®®’. Dies ist bei den zumeist umfassend
angelegten modernen Investitionsschutzabkommen regelmaRig der Fall. Sowohl Regelungen zur
Streitbeilegung als auch zu Portfolioinvestitionen fallen in die geteilte Zustandigkeit zwischen der

Union und den Mitgliedsstaaten'®®,

Weitere Regelungsbereiche verbleiben sogar in der
Regelungskompetenz der Mitgliedsstaaten'®®. Die Ausiibung der Unionskompetenz muss weiterhin
auch den Grundsatzen der VerhaltnismaRigkeit und, gerade bei der Frage von Kompetenzen besonders

relevant, auch dem Subsidiaritatsprinzip folgen.
Die geteilte Zustandigkeit fur Investitionsschutzabkommen hat einige praktische Konsequenzen:

- Erstens: Jeder einzelne Staat muss nach den von seiner Verfassung bestimmten Regeln die
Abkommen ratifizieren. Anders als im Rahmen der Union geniigt dabei selbst eine qualifizierte
Mehrheit nicht. Dies zieht den Prozess jedenfalls erheblich in die Ldnge und kann dem
Abschluss von Investitionsschutzabkommen im Zweifel auch vollig entgegenstehen. Im Fall
CETA wurde deshalb die vorlaufige Anwendbarkeit einiger Kapitel, allerdings nicht desjenigen

zum Investitionsschutzrecht, beschlossen.

1085 EuGH Gutachten 2/2015, Rn. 97ff.
1086 EuGH Gutachten 2/2015, Rn. 109; siehe auch Schlussantrage der Generalanwiéltin Sharpston zum EuGH
Gutachten 2/2015, Rn. 328.
1087 Bdumler, EuR 2016, S. 607, 616 mwN.
1088 Ahner, Investor-Staat-Schiedsverfahren nach Europaischem Unionsrecht, S. 189; kritisch dazu auch Terhechte,
EuR 2010, S. 517, 521.
1089 Lavranos, Bungenberg/Reinisch/Tietje, EU and Investment Agreements, S. 165.
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- Zweitens sind auch die Verhandlungsmandate der Kommission bisher doppelter Natur. Um
Kompetenzfragen zu diesem Zeitpunkt zu vermeiden, wurde ein solches Verhandlungsmandat
auch durch den Rat erteilt'*®.

- Drittens: Eie zwischen der Union und den Mitgliedsstaaten geteilte Kompetenz betrifft nicht
nur den Abschluss, sondern auch mégliche Anderungen oder die Kiindigung des
Abkommens'®?, Etwas anderes konnte lediglich gelten, wenn nur Teile gedndert werden, die

in die ausschlieBliche Kompetenz der Union fallen.

Wie schon der ECT missen folglich auch zukiinftig, jedenfalls umfassende,
Investitionsschutzabkommen durch Union und Mitgliedsstaaten gemeinsam abgeschlossen werden.
Die ausschlieBliche Kompetenz der Union fiir Investitionsschutzabkommen, die durch den Vertrag von
Lissabon vermeintlich geschaffen wurde, umfasst also noch nicht alle notwendigen Teile eines
umfassenden Investitionsschutzabkommens. Der Abschluss eines solchen fillt weiterhin in die mit den

Mitgliedsstaaten geteilte Kompetenz'%®.,

Die Frage der Zustandigkeit zum Abschluss von Investitionsschutzabkommen ist grundsatzlich von der
Frage der Bindung an die geschlossenen Abkommen zu unterscheiden. Handelt es sich allerdings um
echte gemischte Abkommen, ist jeder Vertragspartner, also Union und Mitgliedsstaaten unmittelbar

an das Abkommen gebunden'®®,

Soweit die Union und die Mitgliedsstaaten gemischte Abkommen abschlieRen, sollten sie tunlichst im
Vertragstext klarstellen, dass das Abkommen nicht auf innereuropaische Streitigkeiten anwendbar ist.
Stellt ein Vertragstext dies nicht klar, kann sich ein Investor eines EU-Mitgliedsstaats grundsatzlich auf
ein solches Abkommen berufen (wie aktuell beim ECT, dazu oben). Dies wiirde den aktuellen

Bestrebungen des Abschaffens um ein Intra-EU-Investitionsschutzes diametral entgegenlaufen.

§2.Investitionsschutzabkommen der Union insbesondere am Beispiel CETA
Unter Beachtung der eben herausgearbeiteten @ Kompetenzen darf die Union
Investitionsschutzabkommen abschlieRen. Auch insofern muss sie sich jedoch an die sich aus dem

unionsrechtlichen Primarrecht ergebenden Einschrankungen halten, die teilweise auf das Verhaltnis

1090 Siehe dazu am Beispiel der Verhandlungen mit Japan Hinojosa-Martinez, JWIT 2016, S. 86, 114; flr eine
ausfihrliche Darstellung des Verhandlungsgangs mit den notwendigen Handlungen der Union siehe Bdumler,
EuR 2016, S. 606, 618ff.
1091 Béumler, EuR 2016, S. 616, 627f.
1092 Siehe am Beispiel der Kompetenzen fiir den ECT etwa Stegmann, Responsibility of the EU and the Member
States under EU International Investment Protection Agreements, S. 18ff.
1093 Stegmann, Responsibility of the EU and the Member States under EU International Investment Protection
Agreements, S. 17.
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zu Drittstaaten Ubertragbar sein mogen. Darlber hinaus stellen sich in einigen Bereichen weitere
unionsrechtliche Fragen, die origindr im Verhaltnis zu Drittstaaten bestehen. Welche weiteren
Vorgaben das Unionsrecht an Investitionsschutzabkommen mit Drittstaaten stellt, soll anschliefend
am Beispiel des CETA Abkommens dargestellt werden. Investitionsschutzabkommen der EU sollen
dabei ein vergleichbares, nicht jedoch héheres Schutzniveau fiir ADI garantieren, als das Unionsrecht

1094 \orab ist weiterhin zu bemerken, dass

auch fiir mitgliedsstaatliche Investoren etabliert
volkerrechtliche Vertrdage der Union zundchst nur diese binden. Selbst wenn CETA jedoch nicht als
mixed agreement abgeschlossen worden ware, waren die Mitgliedsstaaten allerdings durch die

entsprechende unionsrechtliche Anordnung in Art. 216 AEUV ebenfalls daran gebunden®®.

Durch CETA sollen die wirtschaftlichen Beziehungen zwischen der Union und Kanada gestarkt und
vereinfacht werden'®. Soweit es bereits in Kraft ist, wurde diesbeziiglich auch bereits ein positiver

1097

Trend festgestellt

Das CETA Abkommen unterscheidet sich beziiglich des Investitionsschutzes von klassischen 1lAs
dadurch, dass es ein hybrides System schafft, welches klassische schiedsrechtliche Komponenten
enthilt, aber ebenfalls durch eine Verrichterlichung gekennzeichnet ist %, Diese Verrichterlichung
besteht vor allem in der Schaffung einer permanenten und daher der Intention nach unparteiischeren

109 " Materiell ist insbesondere die wiederholte Betonung des right to

Streitbeilegungsinstitution
regulate auffallig und die Einschrankung und Prazisierung weiterer materieller Klauseln, insbesondere

des FET-Standards.

Unionsrechtlich problematisch kdnnten dabei parallel zur Problematik im innereuropéischen
Verhiltnis zunachst die Umgehung ausschliellicher Kompetenzen des EuGH (I) und der
mitgliedsstaatlichen Gerichte (Il) sein. Des Weiteren darf die Bestimmung des richtigen Klagegegners
nur von einer zustdndigen Instanz vorgenommen werden (l11). Das CETA Abkommen dirfte weiterhin
nicht gegen das Diskriminierungsverbot verstoRen (IV) oder den Zugang zu Gericht vereiteln (V).
SchlieBlich muss die Gewahrung von Naturalrestitution ausgeschlossen sein (VI) und den

Mitgliedsstaaten die Bestimmung des 6ffentlichen Interesses obliegen (VII).

1094 Erwagungsgrund 4 VO 912/2014.
1095 Dazu Carducci, ICSID Review 2018, S. 582, 592.
1096 https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2016/july/tradoc_154775.pdf, zuletzt abgerufen am 01.03.2020.
1097 https://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1907, zuletzt abgerufen am 01.03.2020.
1098 Schlussantrage des Generalanwalts zum EuGH Gutachten 1/17, Rn. 18.
1099 Schlussantrage des Generalanwalts zum EuGH Gutachten 1/17, Rn. 21.
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A Ausschliefdliche Kompetenzen des EuGH
Art. 344 AEUV sichert die Autonomie des Unionsrechts in erster Linie durch die Zuteilung exklusiver
Kompetenzen an den EuGH ab. Diese Autonomie kénnte auch in Fallen mit Drittstaatenbezug der aus
unionsrechtlicher Sicht der Geltung von Investitionsschutzabkommen entgegenstehen. Sie besteht

nach der Rechtsprechung des EuGH jedenfalls auch im Verhiltnis zum Vélkerrecht'®.

Fraglich ist zundchst wieder, ob Art. 344 AEUV (iberhaupt einschlédgig ist. Wie oben ausgefiihrt
verpflichtet er die Mitgliedsstaaten, Streitigkeiten Uber die Anwendung und Auslegung der
unionsrechtlichen Vertrage keinem anderen als in diesen vorgesehenen Gerichten zu tbertragen. Der
Anwendung von Art. 344 AEUV kénnten jedoch mehrere Punkte entgegenstehen, die nachfolgend zu
analysieren sind. Insbesondere misste sich das Verbot des Art. 344 AEUV an einen weiteren
Adressatenkreis als nur die Mitgliedsstaaten richten (1) und die Streitigkeit die Anwendung und

Auslegung der Unionsvertrdge betreffen (2).

L. Normadressat von Art. 344 AEUV
Wie eben aufgezeigt, wird das CETA-Abkommen als gemischtes Abkommen abgeschlossen, also

sowohl von der Union als auch von den Mitgliedsstaaten.

Dem Wortlaut nach adressiert das Verbot des Art. 344 AEUV jedoch nur die Mitgliedsstaaten, nicht die
Union selbst. Fraglich ist jedoch, ob und in welchem MaRe eine extensive Auslegung geboten ist. Art.
344 AEUV wird regelmaRig dahingehend erweitert, dass er auch Streitigkeiten zwischen der Union und
den Mitgliedsstaaten und Streitigkeiten zwischen den Organen der Union mitumfassen soll''°*. Dies ist
sinnvoll, weil in diesen Streitigkeiten regelmaRig Normen des Unionsrechts streitentscheidend sein
dirften. Zur Auslegung dieser Normen soll der EuGH exklusiv befugt sein. Diese exklusive Kompetenz
des EuGH konnte auch durch die Ubertragung von Streitigkeiten zwischen Unionsorganen oder
zwischen der Union und ihren Mitgliedsstaaten auf andere Streitbeilegungsmechanismen umgangen

werden.

Die zentrale Einschrankung des Art. 344 AEUV beruht jedoch nicht auf dem Normadressaten, sondern
auf dem anwendbaren Recht. Die Tatsache, dass die Unionsvertrage nur die Union und ihre
Mitgliedsstaaten binden kdnnen, beruht schon auf dem vélkerrechtlichen Verbot von Vertragen zu

Lasten Dritter. Die diesbezligliche Einschrankung von Art. 344 AEUV ist fir diese rein deklaratorisch.

1100 EuGH Gutachten 1/17, Rn. 1009.
1101 Dazu Wegener, Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 344 AEUV Rn. 1.
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Fraglich ist folglich insbesondere, ob es sich um eine Streitigkeit Gber die Anwendung und Auslegung
der Unionsvertrage handelt. Bejahendenfalls ware Art. 344 AEUV wohl so zu verstehen, dass er einer
Ubertragung von Streitbeilegungskompetenzen entgegenstiinde. Zwar richtet sich der Normbefehl des
Art. 344 AEUV an die Mitgliedsstaaten, dies bedeutet aber nicht notwendigerweise, dass diese

Streitparteien sein missen*®,

IL Unionsrecht als anwendbares Recht
Fraglich ist also, ob es sich bei Investitionsstreitigkeiten zwischen einem kanadischen Investor und der
EU oder einem Mitgliedsstaat der EU um eine Streitigkeit handelt, bei der die Anwendung oder

Auslegung von Unionsrecht in Frage steht.

Die CETA Gerichte haben gemal der ausdriicklichen Anordnung in Art. 8.31 CETA nur das Abkommen
selbst anzuwenden. Art. 8.31 CETA stellt auRerdem klar, dass die Union und ihre Mitgliedsstaaten nicht
an eine eventuell vorgenommene Bewertung durch das Schiedsgericht gebunden wéren. Schon diese
Aussage zeigt, dass es nicht méglich ist — und auch nicht wiinschenswert wire 3, das nationale oder
europdische Recht bei der Betrachtung von investitionsschutzrechtlichen Streitigkeiten vollstandig
aullen vor zu lassen. Soweit Unionsrecht oder nationales Recht allerdings zu bestimmen ist, ist dies als

1104

Tatsache und nicht als Rechtsfrage zu behandeln Es dient folglich nur der richtigen

Sachverhaltsermittlung'®®. Auch der EuGH erkennt in seinem Gutachten an, dass die Analyse des
nationalen und europdischen Rechts zur Ermittlung der Reichweite, der vom Investor vor dem CETA

Gericht angefochtenen MaRnahme zwangslaufig notwendig ist*'%.

1102 Die Unionsorgane sind wiederum nicht an Art. 344 AEUV gebunden, siehe dazu Athen/Dérr,
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 344 AEUV, Rn. 41; Burgstaller, JWIT 2014, S.
551, 562, der jedoch die Mitgliedsstaaten durch Art. 344 AEUV eingeschrankt sieht, was im Falle von gemischten
Abkommen problematisch sein kdnnte; siehe zur Kompetenz des Abschlusses von Il1As mit Drittstaaten unten
unter Abschluss neuer Investitionsschutzabkommen.
1103 LieRe man das nationale und europaische Recht bei der Betrachtung aulRen vor dirften die berechtigten
Regulierungsbediirfnisse, die CETA wiederholt betont, letztlich doch nicht beriicksichtigt werden. Das bei der
Abwagung von o6ffentlichen Interessen und solchen des Investors zu erzielende Ergebnis kdnnte dann nur zu
Gunsten des Investors ausfallen, dazu Schlussantrdge des Generalanwalts zum EuGH Gutachten 1/17, Rn. 130ff.
1104 Der Generalanwalt sieht dies als den entscheidenden Unterschied zum intraeuropaischen
Investitionsschutz, siehe Schlussantrige des Generalanwalts zum EuGH Gutachten 1/17, Rn. 123; siehe dazu auch
Gundel, EuZW 2019, S. 934, 936.
1105 Dazu etwa Jaeger, EuR 2016, S. 203, 211.
1106 EuGH Gutachten 1/17, Rn. 131; dies gilt auch fir die Rechtsbehelfsinstanz. Diese darf gemaR Art. 8.28 Abs.
2 b) den Urteilsspruch der ersten Instanz auch bei , offenkundigen Fehlern bei der Wiirdigung des Sachverhalts,
unter anderem bei der Beurteilung relevanter Vorschriften des nationalen Rechts” aufheben. Dies ermachtigt
jedoch auch die Rechtsbehelfsinstanz nicht zur Anwendung und Auslegung unionsrechtlicher Vorschriften, auch
die Rechtsbehelfsinstanz ist an die herrschende Auslegung des Unionsrechts gebunden, dazu EuGH Gutachten
1/17, Rn. 133; Entgegen der Auffassung des Generalanwalts ist die bloRe Existenz einer Rechtsmittelinstanz
jedoch keine Garantie dafiir, dass die Vorschriften des Unionsrechts entsprechen der herrschenden Meinung
ausgelegt werden. Zumindest bei der Schaffung des CETA-Gerichts bestehen keine erhéhten
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Fraglich ist allerdings, ob eine solche Unterscheidung praktisch moglich und rechtspolitisch
Uberzeugend ist. Generell gilt, dass anders als im innereuropdischen Verhaltnis die Anwendung von
Unionsrecht im Verhéltnis zu Drittstaaten in groBerem Mal ausgeschlossen werden kann, weil das
Unionsrecht insoweit keine Doppelrolle mehr einnimmt, sondern lediglich als nationales Recht

betrachtet werden kann und nicht gleichzeitig zwischen den Staaten geltendes Vélkerrecht ist*'%’.

Dariber hinaus gibt es einige unionsrechtliche Normen, die lediglich das EU-Innenverhéltnis betreffen.
Zu nennen ist in diesem Zusammenhang insbesondere das Prinzip gegenseitigen Vertrauens
beziehungsweise der gegenseitigen Anerkennung''®®. Auch Art. 344 AEUV ist Ausprigung dieses

Prinzips loyaler Zusammenarbeit.

Eine Unterscheidung zwischen der Anwendung von Unionsrecht und der Bestimmung dessen Inhalts
ist ein Ritt auf der Rasierklinge. Nicht zu Unrecht wird namlich bezweifelt, dass der Ausschluss der
Anwendbarkeit in der Praxis einen tatsichlichen Unterschied ausmacht'®®: Die Behandlung von
Unionsrecht als Fakt schlieRt die Notwendigkeit der Bestimmung dessen Inhalts nicht aus'**°. Der
Generalanwalt formuliert dies wie folgt: ,Diese Bestimmung (Art. 8.31 CETA) verdeutlicht den von den
Vertragsparteien gewdhlten Ansatz, wonach das CETA-Gericht das innerstaatliche Recht jeder
Vertragspartei so wenig wie méglich auslegen und stattdessen so beriicksichtigen soll, wie es ist.“**'*
Diese Formulierung zeigt deutlich das Dilemma, vor dem der Rechtsanwender in einem solchen Fall
steht. Statt das nationale Recht anzuwenden und ohne es auszulegen soll er es ,,einfach” so hinnehmen
wie es ist. Das Recht als gegeben hinzunehmen so wie es ist, ohne es anzuwenden und auszulegen, ist
jedoch in sich widersprichlich. Ob eine Norm eindeutig ist, und welchen Inhalt sie hat, ist Gegenstand

1112 Djese Aussagen des Generalanwalts sind mehr vom Ergebnis her als von der

der Auslegung
methodisch korrekten Auslegung gedacht. Allerdings hatte sich der EuGH vorher in eine kaum mehr
aufzuldsende Situation mandvriert: Einerseits sollte die Teilnahme der Union an internationalen
Streitbeilegungsmechanismen nicht vollig ausgeschlossen werden. Andererseits wurde bisher jede

kleinste Beriihrung des Unionsrechts ohne seine Beteiligung als Autonomieverstol gewertet.

Qualifikationserfordernisse fiir die Richter in zweiter Instanz. Sie kdnnen damit grundsatzlich genauso gut
vermeintliche Fehlinterpretationen beheben wie neue hinzufiigen.
1107 Schlussantrage des Generalanwalts zum EuGH Gutachten 1/17, Rn. 110.
1108 Schlussantrage des Generalanwalts zum EuGH Gutachten 1/17, Rn. 81.
1109 Hindelang, Archiv des Volkerrechts 2015, S. 68, 80; Stébener de Mora/Wernicke, EuZW 2019, 970, 973f; zu
Recht wird die Unterscheidung des EuGH auch als rein formell bezeichnet, siehe Gaspar-Szilagi, JIWIT 2016, S.
701, 728.
1110 So auch das belgische Vorbringen zum EuGH Gutachten 1/17, siehe Schlussantrige des Generalanwalts zum
EuGH Gutachten 1/17, Rn. 39ff.
1111 Schlussantrage des Generalanwalts zum EuGH Gutachten 1/17, Rn. 129.
1112 Wank, Juristische Methodenlehre, S. 176.
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Gegen vergleichbare LOsungen, etwa im inzwischen aufgekindigten NAFTA-Abkommen wurde
insbesondere eingewendet, dass dadurch die eigentlichen Probleme der Anwendung nationalen

Rechts nicht geldst, sondern bestenfalls verlagert wiirden''*?,

Auch der Ausschluss der Bindung der Unionsorgane an eine Bestimmung des Inhalts des Unionsrechts
durch das CETA-Gericht besteht trotz ausdriicklicher gegensatzlicher Anordnung in CETA. Zwar kann
das CETA-Gericht eine MaBnahme nicht fir unionsrechtswidrig erkldren, jedoch eine
Schadensersatzpflicht der Union daraus ableiten. Damit besteht weiterhin das Risiko einer ,faktischen

Bindung“ wegen der damit verbundenen finanziellen Konsequenzen''**,

Das Gutachten des EuGH, wonach der von CETA vorgesehene Streitbeilegungsmechanismus mit dem
Unionsrecht vereinbar ist, ist trotz aller berechtigten Kritik im Ergebnis begriiBenswert. Andernfalls
bliebe der Union die Teilnahme an volkerrechtlichen Streitbeilegungsmechanismen wohl verwehrt —
ein Ergebnis, welches der EuGH wiederholter eigener Aussage nach nicht anstrebt'**. Das Justizsystem
der Union weist also im Verhéltnis zu Drittstaaten eine groRere Flexibilitdt auf. Entsprechende

Abkommen sind nicht an das Korsett der Art. 267, 273 AEUV gebunden'**®,

Alternativ ware es nur noch moglich gewesen, den EuGH in die Streitbeilegung dergestalt mit

einzubinden, dass dem CETA-Gericht eine Vorlagemoglichkeit eingerdumt worden ware. Eine solche

1117

Moglichkeit wurde dementsprechend teilweise auch beflirwortet Sie wadre allerdings aus

d'**®, Bisher hatte der EuGH auch nur solche Vorlagen

unionsrechtlicher Perspektive systemfrem
akzeptiert, deren Antwort fiir das vorlegende Gericht bindend war''*°. Dies wire politisch gegeniiber

dem Abkommenspartner kaum durchsetzbar, zumindest nicht ohne diesem dasselbe Recht bei der

1113 Bérnsen, Nationales Recht in Investitionsschiedsverfahren, S. 41ff.
1114 Dazu etwa Hindelang, Conceptualisation and Application of the Principle of Autonomy of EU Law — The
CJUE's Judgement in Achmea put in Perspective, S. 13f, abrufbar unter
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3266123, zuletzt abgerufen am 30.10.2019.
1115 EuGH Gutachten 1/17 Rn. 106 mwN; vorher bereits kritisch deswegen Wernicke, NJW 2018, S. 1644, 1646,
der kaum Konstellationen erkennen konnte, die bei konsequenter Weiterfiihrung der EuGH Rechtsprechung eine
Teilnahme der Union an internationaler Konfliktbeilegung ermdglicht hatte.
1116 Gundel, EuZW 2019, S. 934, 937; Stébener de Mora/Wernicke, EuZW 2019, 970, 973f; auBerdem wird gegen
die im CETA-Gutachten gefundene und vom EuGH akzeptierte Losung noch eingewendet, sie sei zirkelsschlissig.
Das CETA-Abkommen wiirde durch dessen Abschluss Bestandteil des Unionsrechts, und zwar im Rang zwar unter
dem Primar- aber iber dem Sekundarrecht. Damit bestiinde auch dafiir eine ausschlielRliche Kompetenz des
EuGH. AuRerdem diirfe es durch die eigene Anordnung in Art. 8.31 CETA damit nicht mehr angewendet werden,
siehe dazu Gaspar-Szilagi, JWIT 2016, S. 701, 730. Dies diirfte jedoch als zu formalistisch einzustufen sein.
1117 So auch Gundel, EuZW 2019, S. 934, 936; Hindelang, Archiv des V6lkerrechts 2015, S. 68, 85f stuft dies als
einzig sicher unionsrechtskonforme Variante ein.
1118 EuGH Gutachten 1/17, Rn. 134.
1119 Dazu Gaspar-Szilagy, JWIT 2016, S. 701, 741 mwN.
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Bewertung des nationalen Rechts einzurdumen. Dariber hinaus wiirde es die Verfahrensdauer und die

damit verbundenen Kosten entsprechend erhdhen.

Positiv ist allerdings, dass die Autonomie des Unionsrechts dadurch jedenfalls nicht beriihrt ware **%°,

Umsetzbar ware eine solche Mdoglichkeit jedoch durchaus: In den Abkommen mit der Schweiz und
GrolRbritannien wird jeweils eine Vorlagepflicht normiert, die allenfalls durch die acte claire bzw. acte
éclairée Doktrin durchbrochen werden darf'*?!. Auch dies zeigt die Problematik der Behandlung von
Unionsrecht als Fakt. Besteht fiir den Fall keine entsprechende Rechtsprechung des EuGH kann es fir
das CETA-Gericht schwierig sein, den Inhalt des Unionsrechts zu bestimmen, ohne eine

Vorlagebefugnis zu haben.

1L Fazit
Der EuGH hélt den in CETA verankerten Streitbeilegungsmechanismus fiir mit dem Unionsrecht
vereinbar. Zentral fur diese Entscheidung war die mehrfache Absicherung in CETA, dass das CETA-

Gericht Unionsrecht nur als Fakt heranziehen darf, nicht aber anwenden kann.

Anders als beim Achmea-Verfahren, wo diese Einordnung nicht zwingend war, ist das CETA Gericht so
ausgestaltet, dass es aulRerhalb des Gerichtssystems der Union steht. Dadurch ist die Autonomie des
Unionsrechts nicht zwingend verletzt'*??. Trotzdem auch hier eine Vorlage zum EuGH im Rahmen einer
Uberpriifung der Vollstreckbarkeit nicht in jedem Fall sichergestellt werden kann, ist der in CETA

verankerte Streitbeilegungsmechanismus mit dem Unionsrecht vereinbar''*,

Der EuGH hat damit dem eigenen Autonomieanspruch erste konkrete Grenzen gesetzt. Die bisherige
Rechtsprechung hatte zwar stets die grundsatzliche Moglichkeit betont, auch die Union in
internationale Streitbeilegung miteinzubeziehen, die im konkreten Fall vorgesehenen Regelungen
jedoch fiir unionsrechtswidrig gehalten. Der Zeitpunkt und die Umstdnde fiir diese Rechtsprechung
sind sicherlich sorgfaltig gewahlt, sah er sich doch nach dem Achmea-Urteil und dem Gutachten zum
EU-Beitritt zur EMRK erheblicher Kritik ausgesetzt. Insbesondere im reinen AufRenverhiltnis besteht
nun die Moglichkeit, die EU einer externen Kontrolle zu unterwerfen, sofern dabei die im CETA-

Gutachten herausgearbeiteten Grundsatze beachtet werden.

1120 EuGH Gutachten 1/17, Rn. 117.
1121 Siehe dazu Gundel, EuZW 2019, S. 934, 938 mwN.
1122 EuGH Gutachten 1/17, Rn. 113ff.
1123 Zu diesem Punkt etwa Schlussantrdge des Generalanwalts zum EuGH Gutachten 1/17, Rn. 182; siehe zur
Problematik der Vollstreckung schon oben unter Gewahrleistung der Geltung des Unionsrechts durch Kontrolle
durch ein vorlageberechtigtes Gericht.
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AbschlieRend ladsst sich mit Gundel folgendes festhalten: ,Der Autonomieanspruch des Unionsrechts
kann nicht bedeuten, dass auch jenseits der réiumlichen Grenzen der Union jede gerichtliche Befassung

mit (unionsrechtlich geregelten) Sachverhalten schlieflich den EuGH erreichen miisste.“****

Dies hat der EuGH durch die im CETA-Gutachten gemachten Zugestandnisse auch anerkannt.

B Ausschlieflliche Kompetenzen nationaler Gerichte bei der Umsetzung von
Europarecht

Dem CETA Gericht werden keine ausschlieRlichen Kompetenzen im Bereich des Investitionsschutzes
Ubertragen. Daher werden die Rechte der nationalen Gerichte, anders als es bei der Einflihrung eines
gemeinsamen Patentgerichts geplant war, welches in dieser Form vom EuGH im Gutachten 1/09
abgelehnt wurde, nicht beriihrt. Es handelt sich nicht um eine andere Streitbeilegung nach
Unionsrecht, sondern um eine zusatzliche volkerrechtliche Absicherung bestimmter Standards. Wie
der Generalanwalt treffend formuliert, geht es dabei um ,,zwei Rechtsschutzméglichkeiten, die sich
ergénzen aber nicht gegeneinander austauschbar sind“***>. Auch ist nicht mit einer zum Patentrecht
vergleichbaren hohen Anzahl an Klagen zu rechnen, die die Rolle von nationalen Gerichten im

europdischen Rechtsschutzsystem signifikant beeintrachtigen wirden.

Doppelte Klagen sollen durch CETA ebenfalls vermieden werden. Daher bestimmt Art. 8.22, dass der
Investor innerstaatliche Klagen zuriicknehmen muss, beziehungsweise auf das Recht verzichtet diese
einzureichen, soweit sie dieselben MaBBnahmen betreffen, die auch vor dem CETA Gericht anhangig
gemacht worden sind. Soweit das Ergebnis einer nationalen Gerichtsentscheidung die MalRnahme ist,
die vor dem CETA Gericht angefochten wird, muss der nationale Rechtsweg vollstandig bestritten
worden sein*'?°. In dieser Hinsicht nimmt das CETA-Abkommen den mitgliedsstaatlichen Gerichten und
letztendlich dem EuGH die Moglichkeit, einen Sachverhalt nach den nationalen und européischen
Normen zu beurteilen. Sowohl fiir die hier gewahlte, als auch fiir die gegenteilige Regelung gibt es gute
Argumente. Die Vermeidung von doppelten Klagen dient der Vermeidung widersprichlicher
Entscheidungen und der Verfahrensékonomie. Fiir eine doppelte Klagemoglichkeit spricht dagegen die
Tatsache, dass anhand von zwei unterschiedlichen MaRstdben, zum einen dem Unionsrecht und dem
nationalen Recht und zum anderen dem CETA-Abkommen gepriift wiirde — widersprichlich im
engeren Sinne kdnnten die Entscheidungen folglich gar nicht sein. In diesem Fall waren allerdings
Regelungen zur Vermeidung von Doppelkompensationen notwendig. Auch das Klageziel unterscheidet

sich zwischen Unionsrecht und Investitionsschutzrecht: SchliefRlich zielt der Investitionsschutz nur auf

1124 Gundel, EuZW 2019, S. 934, 938.
1125 Schlussantrage des Generalanwalts zum EuGH Gutachten 1/17, Rn. 168.
1126 Schlussantrage des Generalanwalts zum EuGH Gutachten 1/17, Rn. 171.
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Sekundarrechtsschutz. Im Falle der Rechtswidrigkeit einer MalRnahme kann folglich nur

Schadensersatz zugesprochen werden, nicht aber die MalRnahme an sich riickgangig gemacht werden.
Die gewdhlte Losung ist jedenfalls unionsrechtlich nicht problematisch und rechtspolitisch vertretbar.

C Bestimmung des richtigen Klagegegners
Die Bestimmung des richtigen Klagegegners und weiter formuliert, der Staatenverantwortlichkeit ist
aus allgemeiner vélkerrechtlicher Perspektive (1) anders zu beantworten, als aus der Perspektive des

Unionsrechts (2).

L. Vélkerrechtliche Perspektive
Das Volkerrecht nimmt den Staat grundsatzlich als eine Einheit war und differenziert bei der Haftung

1127 Anderes gilt grundsatzlich fiir internationale

nicht nach dem jeweils handelnden Organ
Organisationen, auf die zunachst die Draft Articles on the Responsibility of International Organizations
(DARIO) anwendbar sind und die zwischen der Haftung der Organisation selbst und ihrer
Mitgliedsstaaten grundsatzlich unterscheidet. Ob diese Regelungen auf das Verhaltnis der Union zu
ihren Mitgliedsstaaten iibertragen werden kann, ist allerdings umstritten'*?®, GemaR Art. 64 DARIO
sind die Regelungen jedenfalls nicht zwingend, sondern dirfen von den Internationalen

Organisationen abweichend geregelt werden. Insofern ist nachfolgend die entsprechende

unionsrechtliche Regelung zu untersuchen.

Il.  Unionsrechtliche Perspektive
An die Bestimmung des richtigen Klagegegners gekoppelt(a), aber grundsatzlich davon zu

unterscheiden, ist die finanzielle Verantwortung (b) fur eine Handlung.

1) Klagegegner
Die Bestimmung des richtigen Beklagten darf nicht durch das Schiedsgericht vorgenommen

werden®?,

Unionsrechtliches Sekundarrecht wiederum wiirde das Schiedsgericht und den
Vertragspartner, in diesem Fall Canada, nicht binden. Insofern muss die Bestimmung des richtigen

Klagegegners anhand eines vom Abkommen selbst vorgesehenen Mechanismus erfolgen.

Dem entspricht CETA durch Art. 8.21, der einen differenzierten Mechanismus vorsieht:

1127 Karpenstein/Kottmann, EuZW 2015, S. 256, 257.
1128 Karpenstein/Kottmann, EuZW 2015, S. 256, 257 mwN.
1129 So schon EuGH Gutachten 1/91, Rn. 34f; ebenso VO 912/2014; siehe dazu auch etwa Schill,
Bungenberg/Reinisch/Tietje, EU and Investment Agreements, S. 49; Lang, Beitrdge zum Transnationalen
Wirtschaftsrecht, Nr. 138, 2015, S. 15.
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- Gemal Abs. 2 muss der Investor zunachst die MaRnahmen angeben, bezliglich derer er eine
Klage anzustrengen beabsichtigt. Dazu Gbermittelt er der Union ein entsprechendes Ersuchen
um die Feststellung des richtigen Beklagten.

- Gemal Abs. 3 teilt die EU dem Investor den richtigen Beklagten innerhalb von 50 Tagen nach
seinem Ersuchen mit.

- Unterbleibt eine entsprechende Mitteilung so greift die Auffangregel des Abs. 4 ein. Die Union
ist Schiedsbeklagte, wenn zumindest eine der angegriffenen MaBnahmen eine Mallnahme der
Union ist (b). Wurden die MaBnahmen allein durch einen Mitgliedsstaat ausgefiihrt, ist dieser
der richtige Schiedsbeklagte (a).

- Das CETA-Gericht ist sowohl an eine erfolge Feststellung gemafl Abs. 3, als auch an die

Auffangregelung des Abs. 4 gebunden (Abs. 7).

Kritisch wird dabei insbesondere die Auffangregelung des Abs. 4 gesehen: Die Zuordnung einer
Handlung zur Union oder zu einem Mitgliedsstaat ist nicht ohne weiteres moglich. Darliber hinaus kann
der Investor Einfluss auf diese Entscheidung nehmen, indem er den Klageantrag entsprechend

formuliert™°.

2) Finanzielle Verantwortlichkeit
Die Antwort auf die Frage, wer der finanziell Verantwortliche fiir eine MaRnahme ist, kann von der
Bestimmung des richtigen Klagegegners abweichen. Dies wird insbesondere regelméaRig dann der Fall
sein, wenn zwar ein Mitgliedsstaat eine MaRnahme erlassen hat, dies aber in Umsetzung von

unionsrechtlichen Normen geschehen ist.

Auch die Festlegung der finanziellen Verantwortung darf nicht durch das Schiedsgericht erfolgen.
Andernfalls wiirde es implizit Giber die Kompetenzverteilung zwischen Union und den Mitgliedsstaaten

entscheiden. Dies fillt in den ausschlieRlichen Aufgabenbereich des EuGH'3!,

Die im Folgenden kurz darzustellende Verordnung 912/2014 |6st dieses Problem zwar aus
unionsrechtlicher Sicht, entfaltet jedoch keine Bindungswirkung gegeniiber Drittstaaten und
Schiedsgerichten, sofern nicht ein volkerrechtlicher Vertrag einen Verweis oder eine entsprechende
Regelung vorsieht'**?. Einen insbesondere dynamischen Verweis in einen vélkerrechtlichen Vertrag zu

verankern und damit den Vertragspartner spiateren Anderungen der Rechtssetzung faktisch zu

1130 Hindelang, Archiv des Volkerrechts 2015, S. 68, 82.
1131 N&her dazu Kerkemeyer, EuZW 2016, S. 10, 14; dazu fir intraeuropaische Streitigkeiten ablehnend Résch,
Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 146f.
1132 Lang, Beitrdage zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Nr. 138, 2015, S. 15; Schlussantrdge des
Generalanwalts zum EuGH Gutachten 1/17, Rn. 161ff.
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unterwerfen, dirfte jedoch politisch nicht durchsetzbar sein. In CETA erlangt die Verordnung ihre
Wirkung durch Art. 8.21. Abs. 3 CETA. Dieser lasst das Verfahren zur Bestimmung des richtigen

Klagegegners vollstandig in der Hand der Union und trifft lediglich eine Ausfallregelung in Abs. 4.

Auch die Verordnung regelt dabei, dass finanzielle Verantwortung und Klagegegner auseinander fallen
kdnnen: Grundsatzlich liegt diese bei dem Organ, welches die angegriffene Handlung vorgenommen
hat, es sei denn eine entsprechende mitgliedsstaatliche Handlung war unionsrechtlich geboten, vgl.
Art. 3 Abs. 1 VO 912/2014'*. In der Regel sollten sie allerdings gleichzeitig vorliegen, damit der
Prozess von der letztendlich haftenden Partei gefiihrt wird. In jedem Fall bestehen regelmaRige
gegenseitige Informationspflichten. Praktisch dirfte es sinnvoll sein, die entsprechenden Institutionen
der EU oder der Mitgliedsstaaten aktiv in die Prozessfiihrung miteinzubeziehen. Eine diesbezigliche

Verpflichtung des Mitgliedsstaats ergibt sich etwa aus Art. 10 Abs. 1 c) VO 912/2014.

Generell wird die Union als Schiedsbeklagte favorisiert, um durch Zentralisierung erhohte
Kompetenzen nutzen zu kénnen'**. GemaR Art. 9 der Verordnung kann sowohl die Kommission die
Leitung des Schiedsverfahrens an sich ziehen, als auch der Mitgliedsstaat erkldren, nicht als
Schiedsbeklagter auftreten zu wollen. In diesen Fallen tritt jeweils die Union als Schiedsbeklagte auf.
Die Kommission Uibernimmt die Leitung des Schiedsverfahrens auf eigene Initiative, wenn die Union
ganz oder teilweise finanziell verantwortlich ware, oder die schadigende Handlung von einem Organ

der EU vorgenommen wurde.

Weitere Vorschriften schiitzen die Interessen des jeweils weniger in das Verfahren einbezogene Partei.
Insbesondere bestehen wahrend des Verfahrens Informationspflichten zu Gunsten dieser Partei und

besondere Voraussetzungen fiir den Abschluss eines Vergleichs.

In der Verordnung fehlen jedoch Regelungen zu den Situationen, in denen mehrere Mitgliedsstaaten
etwa im Rahmen einer Entscheidung zur gegenseitigen Anerkennung zusammenwirken. Hilfsweise

missen diesbeziiglich wohl die vélkerrechtlichen Regelungen gelten''®.

. Fazit
Ob und wie gut das von CETA vorgesehene Verfahren funktioniert, bleibt abzuwarten. Bislang gab es
noch keinen Fall, bei dem das Verfahren angewendet hatte werden miissen. Der von der Verordnung
vorgesehene Mechanismus erscheint allerdings sinnvoll und gut mit den Vorgaben von CETA vereinbar.

Durch eine Zusammenarbeit konnten einerseits zentralisierte Kompetenzen im Investitionsschutzrecht

1133 Siehe auch Erwé&gungsgriinde 5ff VO 912/2014.
1134 Erwagungsgrinde 10ff VO 912/2014.
1135 Karpenstein/Kottmann, EuZW 2015, S. 256, 258.
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genutzt und damit Kosten gespart werden. Andererseits ist die Miteinbeziehung der Mitgliedsstaaten

immer notwendig sobald Eigenheiten des nationalen Rechts relevant werden.

D Diskriminierungsverbot
Auch das Diskriminierungsverbot koénnte der materiellen Geltung des CETA-Abkommens
entgegenstehen, weil es kanadischen Investoren Rechte einrdumt, die anderen europdischen
Investoren nicht zustehen. Fraglich ist zunadchst, welche Auspragung des Diskriminierungsverbots fiir
diese Konstellation einschlagig ist. Art. 18 AEUV ist unmittelbar nur auf die Frage der Diskriminierung
im Verhaltnis von einem Unionsbiirger zu einem anderen anwendbar, nicht aber im Verhaltnis zu
einem Drittstaatsangehorigen. Trotzdem muss der Gleichbehandlungsgrundsatz auch in
internationalen Abkommen eingehalten werden''*°. Dieser folgt zwar weder aus Art. 18 AEUV noch
aus Art. 21 GrCH, aber doch aus Art. 20 GrCH, nach dem ,,alle Personen {(...) vor dem Gesetz gleich
(sind)“***’. Schon diese Formulierung erlaubt jedoch Ungleichbehandlungen durch Gesetz. Auch
insgesamt verpflichtet die Union sich durch Art. 20 der GrCH nicht zur Gleichbehandlung von
Drittstaatsangehorigen. Zumeist dirften diese in der Regel jedoch schlechter und nicht bessergestellt

werden als Angehorige der Mitgliedsstaaten.

Selbst wenn man den Gleichbehandlungsgrundsatz so verstiinde, dass er auch Ungleichbehandlungen
durch Gesetz verbieten wiirde, lage eine Diskriminierung nur dann vor, wenn es sich um eine andere
Behandlung handeln wiirde, die zwei Investoren betrifft, die in der gleichen Situation sind und deren

unterschiedliche Behandlung nicht gerechtfertigt ist.

Kanadische Investoren haben sowohl die Mdglichkeit, Rechtsmittel gegen die sie beeintrachtigende
Malnahmen vor den nationalen Gerichten als auch vor dem CETA Gericht einzulegen. Sie sind damit

bessergestellt als Investoren aus der Union in der Union'*®

, was eine unterschiedliche Behandlung
darstellt. Sofern eine Vergleichbarkeit dieser beiden Gruppen gegeben ist, wiirde eine solche Regelung
bei fehlender Rechtfertigung gegen das Diskriminierungsverbot des Unionsrechts verstoRen.
Insbesondere kdnnte dies in den Fallen problematisch sein, wo zwar die Klage durch einen kanadischen
Investor eingereicht wird, diese aber fiir eine in Europa angesiedelte Tochtergesellschaft angestrengt

wurde'® . In diesen Fillen ist die Ahnlichkeit zu rein europaischen Investoren noch gréRer, eventuelle

Unterscheidungen also noch schwieriger zu rechtfertigen. In diesem Fall eventuell gezahlter

1136 EuGH Gutachten 1/17, Rn. 165; siehe auch EuGH C-22/08, Rn. 51f.
1137 EuGH Gutachten 1/17, Rn. 171f.
1138 Schlussantrage des Generalanwalts zum EuGH Gutachten 1/17, Rn. 185.
1139 So die Argumentation Belgiens, siehe Schlussantrage des Generalanwalts zum EuGH Gutachten 1/17, Rn.
187.
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Schadensersatz kdame allerdings letztlich dem Investor zugute, fir den eine Tochtergesellschaft

wiederum eine Investition darstelle***°.

Zundchst wird gegen eine Vergleichbarkeit der Situationen die Tatsache eingewendet, dass der
Heimatstaat eines Investors einen IIA abgeschlossen habe und der Heimatstaat eines anderen nicht,
mache die Situationen nicht vergleichbar'**!. Dariiber hinaus ist der entscheidende sachliche Grund
fir die Ungleichbehandlung, dass eine Investition in einem fremden Wirtschaftsraum vorgenommen
wird, davon kann bei innereuropdischen Investitionen unter Geltung des Unionsrechts gerade nicht

1142 Es fehlt folglich an der Vergleichbarkeit. Die zugrunde liegenden

ausgegangen werden
unionsrechtlichen Regelungen sorgen dafiir, dass fiir europdische Investoren in Europa kein im
gleichen Mal3e fremder Rechtsrahmen zu Grunde liegt wie fiir kanadische Investoren. Das Unionsrecht
raumt europaischen Investoren dariiber hinaus an anderen Stellen auch Vorteile ein, auf die sich
kanadische Investoren nicht berufen kdnnen. Dies gilt etwa fiir die Grundfreiheiten soweit diese auf
eine Herkunft innerhalb der Union abstellen. Bei der Betrachtung der Gesamtsituation scheint daher

fraglich, ob tatsachlich eine Schlechterbehandlung von Investoren aus der Union vorliegt.

Dies gilt auch fiir das Wettbewerbsrecht, trotz der Zwickmiihle, die in der Micula Konstellation
augenfallig geworden ist: Wenn CETA Regulierungsbefugnisse nicht hinreichend anerkennen wiirde,
die das Unionsrecht aber vorsieht, kdnnte daraus eine Schlechterstellung des europaischen Investors
folgen. Im Fall Micula verstieR eine von der Union verhangte GeldbuRRe oder die Verpflichtung zur
Rickgewahrung einer staatlichen Beihilfe gegen das IIA. In diesem Fall bestehen nach dem Volkerrecht
andere Pflichten als nach dem Unionsrecht. Der Generalanwalt schatzt das damit verbundene Risiko
jedoch als gering ein, weil es hinreichend Mechanismen in CETA gabe, die eine Berlicksichtigung der

1143

nationalen Regulierungsbefugnisse sicherstellten Insbesondere erkennt CETA in Art. 17.2

ausdrucklich das Erfordernis eines freien und unverfalschten Wettbewerbs an. Soweit die Kommission

folglich Art. 101f AEUV anwende, bedirfte es ,,aufiergewéhnlicher Umstéidnde” um einen Konflikt mit

1144

dem Unionsrecht zufolge zu haben ™. Wenn ein Fehler bei der Anwendung der unionalen

Wettbewerbsregeln vorldge, sei insbesondere durch nationale Rechtsbehelfe ebenfalls Abhilfe

1145

moglich, daher sei der europdische Investor auch in diesem Fall nicht bessergestellt**. Eine

Vergleichbarkeit kann folglich mit guten Griinden abgelehnt werden.

1140 EuGH Gutachten 1/17, Rn. 183.
1141 Résch, Intraeuropaisches Investitionsschutzrecht, S. 124.
1142 EuGH Gutachten 1/17, Rn. 180; Schlussantrage des Generalanwalts zum EuGH Gutachten 1/17, Rn. 207.
1143 Schlussantrage des Generalanwalts zum EuGH Gutachten 1/17, Rn. 215ff.
1144 EuGH Gutachten 1/17, Rn. 186.
1145 EuGH Gutachten 1/17, Rn. 187f.
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Hilfsweise konnte auch von einer Rechtfertigung ausgegangen werden, die immer dann vorliegt, wenn
ein grundsatzlich legitimes Ziel verfolgt wird und die unterschiedliche Behandlung nicht in einem
unangemessenen Verhiltnis zu diesem Ziel steht''*®, Die Férderung kanadischer Investitionen in der
EU ist ein solches legitimes Ziel — die Férderung von auslandischen Direktinvestitionen ist etwa in Art.
207 AEUV genannt — und bei der Verfolgung ist den Unionsbehdrden eine groRer politischer

Einschatzungsspielraum einzurdumen.

Zusammenfassend sind die Situationen, in denen ein kanadischer Investor und ein europaischer
Investor in der EU investieren, nicht als vergleichbar anzusehen. Bei einer Gesamtbetrachtung ist ein
europaischer Investor zudem nicht schlechter gestellt, so dass auch insgesamt nicht von einer

Diskriminierung ausgegangen werden kann.

E Zugang zu Gericht
Im CETA-Gutachten misst der EuGH erstmals die Beteiligung der Union an einem internationalen
Gericht am MaRstab des Art. 47 GrCH''’. Dieser garantiert das Recht auf einen wirksamen
Rechtsbehelf und ein unparteiisches Gericht. Nachfolgend sollen insbesondere die Gewahrleistungen
der richterlichen Unabhangigkeit (1) und der freie Zugang zu Gericht, insbesondere hinsichtlich der

damit verbundenen Kosten (2) dargestellt werden.

L Richterliche Unabhdngigkeit
Auch wenn es sich um ein Organ handelt, welches hybride Aspekte sowohl von Gerichten als auch
Schiedsgerichten aufweist, nimmt das CETA Gericht Aufgaben der Rechtsprechung war und muss als
solches Rechtsnormen verbindlich auslegen'**®. Aus diesem Grund miissen hinreichende Garantien fiir
die Unabhingigkeit bestehen'*°. Allerdings muss dabei die Besonderheit des internationalen Kontexts

beachtet werden®'*°.

Allein die Tatsache, dass die Richter, entgegen der bisherigen Schiedspraxis, nur von den
Mitgliedsstaaten ernannt werden und damit der Einfluss der Investoren auf die Zusammensetzung der
Gerichte entfallt, steht der richterlichen Unabhangigkeit noch nicht entgegen. Dies ist bei staatlichen
Richtern und den Richtern von internationalen Gerichtshéfen ebenfalls regelmaRig der Fall. Jedoch
verstdrkt sich dadurch die Asymmetrie der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit. Investoren kritisieren

folglich ihren schwindenden Einfluss. Allerdings diirfte es, sofern politisch Gberhaupt gewiinscht, auch

1146 Siehe etwa EuGH C-390/15, Rn. 52f mwN.
1147 Stébener de Mora/Wernicke, EuZW 2019, S. 970, 974.
1148 Schlussantrage des Generalanwalts zum EuGH Gutachten 1/17, Rn. 244,
1149 EuGH Gutachten 1/17, Rn. 195f.
1150 EuGH Gutachten 1/17, Rn. 191.
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praktisch schwierig sein, Investoren bei der Besetzung eines dauerhaften Gerichts zu beteiligen. Die
Streitbeilegung nimmt im Investitionsschutzrecht eine zentrale Rolle ein. Damit dieses wirksam wird
und die erhofften Investitionsanreize schafft, muss das Vertrauen des Investors in die Rechtssicherheit

sich auch auf den Streitbeilegungsmechanismus beziehen kénnen**>*.

Nach der Rechtsprechung des EuGH hat das Erfordernis der Unabhdngigkeit zwei Aspekte: Im
Aullenverhaltnis muss sichergestellt sein, dass die Richter ihre Tatigkeit in volliger Autonomie ausiiben
kénnen und vor Druck von auRen geschitzt sind (a). Im Innenverhaltnis muss jedes personliche
Interesse am Ausgang eines Falles fehlen (b)'**2. Fiir die erste Instanz wie auch fiir die Berufungsinstanz

sollen diesbeziiglich gleiche Regeln gelten''**.

1) Autonomie der CETA-Richter
Die Autonomie der CETA-Richter soll insbesondere durch Regelungen zur Weisungsfreiheit (i)

Vergltung (ii) und ihre Unabsetzbarkeit (iii) sichergestellt werden.

a) Weisungsfreiheit
Gemall Art. 8.30 CETA missen die Mitglieder des Gerichts unabhangig sein und dirfen keiner
Regierung nahestehen. Dies schlieRt nach der amtlichen Anmerkung dazu jedoch nicht aus, dass sie
eine Vergltung von staatlicher Stelle enthalten. Die konkreten Vorgaben fiir das CETA-Gericht sind
dabei noch nicht festgelegt. Institutionell gibt es verschiedene rechtmaRige Moglichkeiten, die

Weisungsfreiheit sicherzustellen'*>*.

Allerdings sieht CETA die Maoglichkeit vor, durch gemeinsame Erklarungen verbindliche
Auslegungsentscheidungen treffen zu kénnen. Solche Erklarungen werden insbesondere durch einen
gemeinsamen Ausschuss verfasst. Solche Ausschiisse, die die von den Vertragsparteien vorgesehene
Interpretation auch nachtraglich klarstellen sollen, sind im Vélkerrecht {iblich und grundsatzlich nicht

zu beanstanden®'*.

Nach der Entscheidung des EuGH dirfen diese sich jedoch nicht auf laufende oder sogar

abgeschlossene Verfahren auswirken'**®. Dies sei durch Art. 8.31 Ill CETA nicht hinreichend

1151 EuGH Gutachten 1/17, Rn. 200.
1152 EuGH Gutachten 1/17, Rn. 202f; siehe auch EuGH C-216/18, Rn. 63ff.
1153 EuGH Gutachten 1/17, Rn. 226.
1154 Dazu etwa Bungenberg/Reinisch, From Bilateral Arbitral Tribunals and Investment Courts to a Multilateral
Investment Court, S. 47ff; siehe flir einen Vergleich mit weiteren Mdglichkeiten den IILCC Comparative Report
on the Creation and Implementation of a Multilateral Investment Court, abrufbar unter https://iilcc.uni-
koeln.de/sites/iilcc/Veranstaltungen/IILCC_Study_Group_on_ISDS_Reform_-_MIC_Report_-01-2020.pdf, S.
24ff, zuletzt abgerufen am 30.04.2020.
1155 EuGH Gutachten 1/17, Rn. 233.
1156 EuGH Gutachten 1/17, Rn. 236f.
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gewihrleistet'*’. Allerdings darf sich die Union an der Ausiibung der Kompetenz des gemeinsamen
Ausschusses nur in einer Weise beteiligen, die wiederum selbst mit dem Unionsrecht vereinbar ist*%.
Entscheidungen des gemeinsamen Ausschusses stellen wiederum gemafl Art. 218 Abs. 9 AEUV
Handlungen der Union dar, die wiederum der Kontrolle durch den EuGH unterliegen. Insofern hat
dieser eine Mdoglichkeit, mittelbar Einfluss auf die verbindliche Auslegung des CETA Abkommens zu
nehmen. Damit besteht nicht das Risiko, dass der Ausschuss Entscheidungen trifft, die nicht den

Malstdaben genligen, die der EuGH aus Art. 47 GrCH ableitet.

b) Vergilitung
Konkrete Regelungen des CETA Gerichts, etwa zur Vergiitung (Art. 8.27 CETA), finden sich nicht im
Abkommen selbst, sondern sind dem gemischten Ausschuss (iberlassen. Dies stellt nach dem
Gutachtenantrag Belgiens den Grundsatz der Gewaltenteilung in Frage'***. Das Richterstatut sehe
insbesondere vor, dass Richter vor Druck geschiitzt werden, der ihre Unparteilichkeit und

1160

Unabhdngigkeit in Frage stellen kann*"*". Wesentliche Richtlinien werden jedoch durch das Abkommen

selbst schon festgelegt™*®*. Auch die Standpunkte des Ausschusses sind, weil sie Handlungen der Union
darstellen, wie auch beziglich der Weisungsfreiheit, am MaRstab des Unionsrechts zu priifen, was eine

hinreichende Garantie richterlicher Unabhingigkeit darstellen sollte'*?.

Die von CETA festgesetzte Verglitung besteht aus einem fixen Lohn und einer von der aufgebrachten
Arbeitszeit abhangigen Komponente. Letztere ist daflir gedacht, die Kosten fiir die Streit- und
Vertragsparteien gerade zu Beginn zu minimieren, wenn noch nicht mit Vollbeschaftigung fiir die

Richter zu rechnen ist. AuRerdem entspricht es dem hybriden Streitbeilegungssystem aus Aspekten

1163

von richterlicher und schiedsrichterlicher Streitbeilegung™*°. Nach und nach soll die richterliche

Vergiitung jedoch durch eine festgelegte und vom Arbeitsaufkommen unabhangige Besoldung ersetzt

werden, die in der Hohe unter derjenigen etwa fiir die Richter am EuGH bleiben diirfte'***.

1157 Stébener de Mora/Wernicke, EuZW 2019, 970, 975f.
1158 EuGH Gutachten 1/17, Rn. 237.
1159 Schlussantrage des Generalanwalts zum EuGH Gutachten 1/17, Rn. 224ff.
1160 Art. 6.1. Richterstatut, angenommen 8.-10. 7. 1998 durch den Europarat.
1161 Schlussantrage des Generalanwalts zum EuGH Gutachten 1/17, Rn. 248.
1162 Schlussantrage des Generalanwalts zum EuGH Gutachten 1/17, Rn. 250.
1163 Schlussantrage des Generalanwalts zum EuGH Gutachten 1/17, Rn. 260.
1164 Dazu etwa Bungenberg/Reinisch, From Bilateral Arbitral Tribunals and Investment Courts to a Multilateral
Investment Court, S. 51f.
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Insbesondere die Vorldufigkeit der variablen Komponente der Richterbesoldung auf dem Weg zu
einem dauerhaften System war fiir den Generalanwalt Anlass dafiir die Besoldung als mit dem

Unionsrecht vereinbar anzusehen'®.

Auch hier muss der gemischte Ausschuss einvernehmlich entscheiden, weshalb das einseitige Ausliben
von Druck iiber finanzielle Anreize ausgeschlossen sein soll*®®. Allerdings kénnte an dieser Stelle auch
eine einvernehmliche Einflussnahme auf die Richter problematisch sein und deren Unabhéangigkeit

gefahrden.

Konkret vorgesehen sind aktuell eine Verglitung von 2000 € monatlich fiir erstinstanzliche Richter und
7000 € monatlich fiir die Richter der Berufungsinstanz. Dazu soll eine Tagespauschale abhangig vom
tatsdchlichen Arbeitsaufkommen hinzukommen, fir die es in der Hohe noch keine konkreten
Vorschlage gibt. Trotz der Einschrankung der erlaubten Nebentatigkeiten sollte die richterliche

Unabhangigkeit in finanzieller Hinsicht damit hinreichend sichergestellt sein.

c) Unabsetzbarkeit
Die Richter missen grundsatzlich unabsetzbar sein. Fir eine hinreichende Garantie ihrer
Unabsetzbarkeit sprechen insbesondere die konkreten Vorgaben, die Art. 8.27 Abs. 5 CETA an die
Amtszeit stellt. Eine finfjahrige Amtszeit bei einmaliger Wiederernennungsmoglichkeit reduziert das
Risiko der Einflussnahme mit Verweis auf spatere Karrierechancen. Teilweise wird jedoch noch eine
langere Amtszeit und das Verbot der Wiederernennung gefordert, um die Einflussnahmemaglichkeiten

noch weiter zu minimieren®'®’,

Auch die Moglichkeit der Abberufung, Art. 8.28 Abs.4 und 8. 30 Abs. 4 CETA, konnte der richterlichen
Unabhangigkeit entgegenstehen. Nachdem im Rahmen des gemeinsamen Ausschusses beide Parteien
an der Absetzung eines Richters mitwirken mussen, sah der Generalanwalt und dem folgend auch der

EuGH das Risiko politischer Entscheidungen im Einzelfall zu Recht als relativ gering an**®.

3) Ausschluss von Interessenskonflikten
Interessenskonflikte sollen insbesondere durch die Regelung des Art. 8.30 CETA ausgeschlossen
werden. Der Begriff des Interessenkonflikts ist dabei jedoch nicht in CETA selbst ndher definiert.
Allerdings verweist CETA auf die Leitlinien des internationalen Anwaltsverbands ,,International Bar

Association” (IBA) zu Interessenkonflikten in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit. Weitere

1165 Schlussantrage des Generalanwalts zum EuGH Gutachten 1/17, Rn. 261.

1166 EuGH Gutachten 1/17, Rn. 229.

1167 Dazu etwa Dazu etwa Bungenberg/Reinisch, From Bilateral Arbitral Tribunals and Investment Courts to a

Multilateral Investment Court, S. 55.

1168 Schlussantrage des Generalanwalts zum EuGH Gutachten 1/17, Rn. 267; EuGH Gutachten 1/17, Rn. 228.
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Regelungen sollen im Rahmen eines Verhaltenskodexes flir CETA-Richter durch den gemischten
Ausschuss festgelegt werden, vgl. Art. 8.44 Abs. 2 CETA. Die IBA Leitlinien sind international weithin
anerkannt und garantieren hohe Standards. Interessenkonflikte unterteilen sie nach einem
Ampelsystem in drei Kategorien: Eine Rote Liste beinhaltet Situationen, in denen von einem
Interessenkonflikt auszugehen ist. Fallgestaltungen in einer Orangene Liste, geben Anlass zu Zweifel
an der richterlichen Unabhangigkeit; und eine Griine Liste beschreibt als unproblematisch zu
erachtende Umstande. Fiir die Szenarien der Roten und Orangenen Listen besteht eine

Offenlegungspflicht der (Schieds-)Richter'*®.

In der Regel werden Fille zudem von einer mit drei Richtern besetzten Kammer verhandelt, deren
Zusammensetzung zufallig erfolgt. Dadurch sei der notwendige gleiche Abstand der Richter von beiden
Parteien gewahrleistet’'’®. Gerade durch die Investoren wird dies bestritten, die im Gegensatz zum
alten System keinen Einfluss mehr auf die Besetzung des Gerichtshofs insgesamt haben. Durch die
Beteiligung von Richtern beider Staaten und einem Drittstaatsangehorigen erscheint jedoch das Risiko
gering, dass von einer institutionellen Befangenheit auszugehen ist. Die IBA Leitlinien zusammen mit
den weiteren Regelungen, die durch den gemischten Ausschuss erlassen werden, sollte ausreichen,

um Interessenkonflikten vorzubeugen.

4) Fazit
Insgesamt ist die Schaffung eines Investitionsgerichtshofs Neuland und die Auswirkungen der
Regelungen sind noch kaum abzusehen. Jedoch kann bei der Schaffung des CETA-Gerichts auf die
Erfahrungen im Zusammenhang mit der Schaffung anderer internationaler Gerichtshéfe und

ausfuhrliche Literatur zurickgegriffen werden.

Kritisch zu beurteilen ist insbesondere die Schaffung des gemischten Gremiums: Dies ist einerseits ein
unionsrechtliches Erfordernis, weil es die mittelfristig unionskonforme Auslegung von Normen

I**7! und steht andererseits im Konflikt mit der richterlichen Unabhingigkeit. Die Arbeit

sicherstellen sol
des Gremiums wird daher vom EuGH streng zu (berwachen sein. Aktuell soll im Rahmen dieses

Gremiums noch die genauere Ausgestaltung des CETA-Gerichts diskutiert werden, etwa bezlglich des

1169 Die  vollstandigen IBA Leitlinien (Fassung  von 2014) sind abrufbar unter
https://www.ibanet.org/publications/publications_iba_guides_and_free_materials.aspx, zuletzt abgerufen am
30.04.2020; die Erlauterungen zu den verschiedenen Listen finden sich auf S. 19ff.
1170 EuGH Gutachten 1/17, Rn. 238.
1171 Dazu Schlussantrage des Generalanwalts zu EuGH Gutachten 1/17 Rn. 144ff.
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administrativen Unterbaus, dem konkreten Gehalt der Richter, den Kosten der Anrufung und weiterer

vergleichbarer Fragen''’%.

Il.  Freier Zugang zu Gericht
Der EuGH prift in seinem Gutachten zum CETA Abkommen ausfihrlich die Frage, ob das CETA
Abkommen den effektiven Zugang zu den Gerichten einschrankt. Insbesondere misse der Zugang auch
fur kleine und mittlere Unternehmen (KMU) gewahrleistet sein. Danach darf die Anrufung des Gerichts
nicht durch exzessive Gerichtskosten unverhiltnismaRig behindert werden'*’>. Aber auch weitere
Kosten, insbesondere fiir Rechtsbeistand und Rechtsvertretung miissen fir natirliche Personen und
KMU tragbar bleiben'*’*. Sollte das CETA Gericht nur fiir Investoren mit erheblichen finanziellen
Mitteln zugdnglich sein, sieht der EuGH die Verwirklichung des Ziels aus Art. 3 Abs. 5 EUV, die
Férderung des freien und gerechten Handels, gefihrdet'’*. Die bisher vorgesehenen Formulierungen,
nachdem der gemischte Ausschuss MalRnahmen zur Verringerung der Belastung von KMU ,,prift” sind,
wie der EuUGH zu Recht feststellt, keine konkrete rechtliche Verpflichtung zur Ergreifung geeigneter
MalRnahmen. In dieser Hinsicht erachtete er die bisherigen Vorschriften als nur deshalb mit dem
Unionsrecht vereinbar, weil es sich noch um ein geplantes Abkommen handele. Ein entsprechendes
Tatigwerden der Vertragsparteien sei aber notwendig, bevor CETA fiir die Union genehmigungsfadhig

werde!'’¢.

Dies ist insbesondere vor dem Hintergrund zu betrachten, dass in den aktuellen Reformen angestrebt
wird, die Drittfinanzierung von Verfahren zu erschweren und die Hinterlegung von
Prozesskostensicherheit vermehrt durch das Schiedsgericht anordnen zu lassen, um im Falle eines
Bankrotts oder der schlichten Zahlungsunwilligkeit des Investors sicherstellen zu kdnnen, dass die
Staaten ihre, meist erheblichen, Kosten erstattet bekommen. So verstandlich und richtig diese Ziele
sind, erschweren sie doch gerade fiir kleine und mittlere Unternehmen den Zugang zu den Gerichten.
Dies ist nicht schon deshalb problematisch, weil nicht erfolgsversprechende Klagen gar nicht erst
eingereicht werden, allerdings erhoht es aus Sicht des Unternehmens erheblich die eigene Vorleistung.
Insbesondere sind auch Falle denkbar, in denen ein Unternehmen einen solchen Prozess gerade wegen
der vorangegangenen Handlungen des Staates nicht finanzieren kann. In diesem Fall die

Klagemoglichkeit zu weitgehend einzuschranken, wiirde fiir das staatliche Handeln einen Anreiz

1172 Siehe naher dazu https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/?qid=1571043676275&uri=COM:2019:457:FIN, zuletzt abgerufen am 08.10.2020.
1173 EuGH Gutachten 1/17, Rn. 201; Stébener de Mora/Wernicke, EuZW 2019, S. 970, 974; Jarass, EU-
Grundrechte-Charta, Art. 47 Rn. 62f.
1174 EuGH Gutachten 1/17, Rn. 207ff.
1175 EuGH Gutachten 1/17, Rn. 213.
1176 EuGH Gutachten 1/17, Rn. 214ff.
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schaffen, ein Unternehmen nach Moglichkeit so stark zu schwéachen, dass es sich eine Klage schlicht

nicht mehr leisten kann.

Art. 47 Abs. 3 GrCH statuiert den Anspruch auf Prozesskostenhilfe, der nach der Rechtsprechung auch
fir Unternehmen gelten soll''”’. lhre Gewdhrung ist an die Erfolgsaussichten der Klage gekoppelt.
Dabei ist zu beachten, dass die Kostentragungsregeln auch der Verhinderung missbrauchlicher Klagen
dienen sollen %, Dariiber hinaus besteht gemaR Art. 8.27 Abs. 9 CETA die Méglichkeit, im
Einvernehmen der Parteien ein Gericht nur mit einem, statt mit drei Richtern zu besetzen, um die
Kosten zu verringern. SchlieBlich soll der gemischte Ausschuss erganzende Vorschriften zur

Verringerung der finanziellen Belastung von KMU erlassen, vgl. Art. 8.39 Abs. 6 CETA.

SchlieBlich ist in die Betrachtung miteinzubeziehen, dass der Zugang zum CETA Gericht jedoch nicht
die einzige Rechtsschutzmoglichkeit fiir KMU darstellt. Der nationale Rechtsweg ist ebenfalls eréffnet
—dies gilt jedoch insbesondere nicht fiir die Anwendung und Auslegung des CETA-Abkommens selbst.
Gerade fiir kleinere und mittlere Unternehmen gibt es Uberlegungen, diese insbesondere auch bereits
im Vorfeld einer Klage zu unterstiitzen. Angedacht wird etwa die Schaffung eines advisory centre,
welches die Erfolgsaussichten einer Klage priifen soll und eine erste Einschdtzung dazu abgeben
konnte. Dieses soll zum institutionellen Aufbau des CETA-Gerichts gehdren und von den
Vertragsstaaten finanziert werden''’®. Die Einfiihrung eines solchen advisory centre kénnte gleichzeitig
der Verfahrensstraffung dienen, indem relevante Dokumente aufbereitet wiirden. Gerade bei den

typischerweise umfangreichen Investitionsstreitigkeiten scheint ein solcher Mechanismus sinnvoll**¥°.

F Gewdhrung von Naturalrestitution
CETA schliel3t in Art. 8.39 die Moglichkeit der Naturalrestitution zwar nicht ausdriicklich aus, allerdings
ist das Gericht verpflichtet, soweit sie die Rickerstattung von Vermoégenswerten anordnen, dem
beklagten Staat alternativ die Zahlung eines Schadensersatzes zu ermoglichen. Infolgedessen kann das

Gericht keine durchsetzbare Naturalrestitution anordnen*'®*. Dies wird als erheblich geringerer Eingriff

1177 EuGH C-279/09, Rn. 59.

1178 Schlussantrage des Generalanwalts zum EuGH Gutachten 1/17, Rn. 255.

1179 Siehe dazu etwa IILCC Comparative Report on the Creation and Implementation of a Multilateral
Investment Court, abrufbar unter https://iilcc.uni-
koeln.de/sites/iilcc/Veranstaltungen/IILCC_Study_Group_on_ISDS_Reform_-_MIC_Report_-01-2020.pdf, S.
14ff, zuletzt abgerufen am 30.04.2020.

1180 Siehe dazu auch Bungenberg/Reinisch, From Bilateral Arbitral Tribunals and Investment Courts to a
Multilateral Investment Court, S. 21, 62.

1181 Dazu etwa Hindelang, Conceptualisation and Application of the Principle of Autonomy of EU Law — The
CJUE’s Judgement in Achmea put in Perspective, S. 16, abrufbar unter
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3266123, zuletzt abgerufen am 30.10.2019; zur

231


https://iilcc.uni-koeln.de/sites/iilcc/Veranstaltungen/IILCC_Study_Group_on_ISDS_Reform_-_MIC_Report_-01-2020.pdf
https://iilcc.uni-koeln.de/sites/iilcc/Veranstaltungen/IILCC_Study_Group_on_ISDS_Reform_-_MIC_Report_-01-2020.pdf
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3266123

in die staatliche Souveranitat eingeordnet. Der Staat kann, statt einer Anordnung Folge zu leisten, sich
auch davon freikaufen. Inwiefern damit praktisch tatsdchliche Unterschiede einhergehen, diirfte
jedoch sehr fraglich sein. Schon aktuell ist die Anordnung von Naturalrestitution durch Schiedsgerichte
die absolute Ausnahme. CETA-Gerichte kdnnen eine staatliche MaBnahme weder fiir nichtig erklaren,
noch den Staat zwingen, sie riickgdngig zu machen, sondern allenfalls den durch die MaBnahme am
Investor verursachten Schaden zu restituieren'*®2. Damit wird einer unionsrechtswidrigen Bindung der
Union oder ihrer Mitgliedsstaaten an eine bestimmte Interpretation auch des Unionsrechts durch das

CETA-Gericht hinreichend vorgebeugt.

G Festlegung des offentlichen Interesses und Austibung des Right to regulate
Durch CETA darf nicht das Abwagungsergebnis zwischen unternehmerischer Freiheit auf der einen
Seite und dem Schutz des 6ffentlichen Interesses auf der anderen Seite verbindlich vorgegeben
werden, es sei denn die Vertragspartner hatten sich auf eine Angleichung von Rechtsvorschriften

1183 Es darf folglich nicht dem CETA-Gericht obliegen, das Schutzniveau, welches von

geeinigt
nationalen oder unionalen Behérden dem offentlichen Interesse eingerdaumt wird, zu tiberpriifen. Dies
soll durch Art. 28.3 Abs. 2 CETA sichergestellt werden. Davon umfasst ist weiterhin das Recht im
offentlichen Interesse regulierend tatig zu werden, ohne sich dadurch schadensersatzpflichtig zu
machen (Art. 8.9 Abs. 2 CETA). Diese Klar- und Sicherstellungen durch die CETA Vorschriften erachtete
der EuGH als ausreichend, um die entsprechenden unionsrechtlichen Grundsitze zu wahren''®*.
Schadensersatz soll im Wesentlichen in Fallen ,,missbréuchlicher Behandlung, offenkundiger Willkiir

und gezielter Diskriminierung” geschuldet werden**®*.

H Fazit
Nicht nur was die prozessuale Verkniipfung zum Unionsrecht angeht, sondern auch bezlglich einiger
materieller Regelungen hat der EUGH im CETA Gutachten neue MalRstdbe gesetzt. Zukiinftige IIAs der
Union und wohl auch der Mitgliedsstaaten werden an diesen zu messen sein. Zu Recht werden diese

Grundsétze als der neue Goldstandard fiir [IAs angesehen''®°.

Praktisch hat der EUGH dabei bestatigt, dass nicht jeder mogliche Normkonflikt eines internationalen

Abkommens mit dem Unionsrecht die Unionsrechtswidrigkeit des Abkommens zur Folge hat.

AusschlieRlichkeit von Sekundarrechtssschutz in CETA siehe auch Hindelang, Archiv des Volkerrechts 2015, S.
68, 78.
1182 EuGH Gutachten 1/17, Rn. 144.
1183 EuGH Gutachten 1/17, Rn. 148ff.
1184 EuGH Gutachten 1/17, Rn. 156.
1185 EuGH Gutachten 1/17, Rn. 159
1186 Stobener de Mora, EuZW 2019, S. 970, 977.
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Insbesondere angesichts der nicht immer vorhersehbaren Auslegungen der Abkommen oder des
Unionsrechts ware sonst jegliche Beteiligung der Union an vélkerrechtlichen Vertragen oder jedenfalls
jegliche Unterwerfung unter internationale Streitbeilegung ausgeschlossen'®’. Die Zustandigkeit des
CETA Gerichts ist eng (genug) begrenzt, um die Autonomie des Unionsrechts nicht zu gefihrden*®,
Auch die vom EuGH vorgenommenen Einschrankungen werden schon als lberzogen kritisiert. Die
Abschottung des Unionsrechts gegeniiber dem Voélkerrecht sei starker als im Falle vieler Staaten und

1189

dadurch werde die internationale Handlungsfahigkeit der Union unterminiert’™®". Dabei werde

verkannt, dass Freihandel auch ein fiir sich eigenstandiges Ziel der Union sei, welches nicht den

anderen Werten der Union untergeordnet werden miisse'*®.

SchlieBlich sei es logisch nicht nachvollziehbar, weswegen mit einem Staat wie Kanada, welcher
hinsichtlich des Rechtsstaatsindex deutlich (iber vielen EU-Mitgliedsstaaten stiinde, ein alternativer
Streitbeilegungsmechanismus gewahlt werden diirfe, nicht aber mit anderen EU-Mitgliedsstaaten***.
Zudem wurden oder sollten weit Giberwiegend die neueren EU-Investitionsschutzvertrage mit Staaten
abgeschlossen werden, deren funktionierendes Rechtssystem nicht generell in Frage gestellt werden
kann'**’,  Wollte man denselben MaRstab anlegen, so wire auch fiir diese EU-

Investitionsschutzvertrage die Notwendigkeit einer solchen schiedsgerichtlichen Streitbeilegung zu

hinterfragen.

Es lassen sich sicherlich gute Argumente in beide Seiten finden und dass das gesamte System insgesamt
auf den Prifstand gehort und reformbediirftig ist, soll ebenfalls nicht in Frage gestellt werden. Fiir eine
Schiedsklausel in TTIP argumentiert etwa Schill. Sie sei notwendig, weil aufgrund von Spezifika des US-
amerikanischen Rechts volkerrechtlich garantierte Rechte teils nicht zur Kontrolle der eigenen
Legislative oder Exekutive herangezogen werden oder durch political questions rechtsfreie Raume
geschaffen wiirden''®>. Ahnliche Aspekte werden sich in vielen Staaten finden lassen. In Deutschland
ist dies etwa die fehlende Grundrechtsberechtigung von auslandischen juristischen Personen. Dies soll
lediglich verdeutlichen, dass es berechtigte Griinde gibt, aus denen sich Investoren auf die Eigenheiten
des nationalen Rechts nicht einlassen wollen. Insgesamt soll jedoch keine Einzelfallpriifung der Lander

und deren Gerichtsstandards erfolgen*®*. Insofern ist die Entscheidung der Union fiir eine separate

1187 Siehe dazu etwa Lang, Beitrage zum Transnationalen Wirtschaftsrecht Nr. 135, S. 11.
1188 Schlussantrage des Generalanwalts zum EuGH Gutachten 1/17, Rn. 120
1189 Stébener de Mora/Wernicke, EuZW 2019, S. 970, 973.
1190 Stébener de Mora/Wernicke, EuZW 2019, S. 970, 973.
1191 Stébener de Mora/Wernicke, EuZW 2019, S. 970, 974.
1192 Etwa Japan, Kanada, Singapur, USA.
1193 Schill/Krajewski, EuZW 2015, S. 105.
1194 Schlussantrage des Generalanwalts zum EuGH Gutachten 1/17, Rn. 72ff.
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Streitbeilegungs bei investitionsrechtlichen Konflikten sinnvoll und die im CETA-Abkommen gefundene
Losung insgesamt ausgewogen. Nachdem erste Erfahrungen mit der Anwendung des Abkommens

gesammelt wurden, wird dennoch eine genauere Analyse notwendig werden.

Bis die Union in groRerem Malstab neue IIAs abgeschlossen hat, wird es jedoch noch eine Zeit dauern.
Bis dahin muss auRerdem geklart werden, wie mit den einzelstaatlichen llAs der Mitgliedsstaaten

umzugehen ist (§ 3).

§3.Einzelstaatliche Investitionsschutzabkommen
Bezliglich der llAs von einzelnen Mitgliedsstaaten stellen sich im wesentlichen drei Fragen: Zum einen,
ob und inwiefern sie weitergelten kénnen (A) und wenn ja, ob eventuell Anpassungspflichten bestehen
(B) und zum anderen, ob die Mitgliedsstaaten trotz der Ubertragung der Kompetenz weiterhin

berechtigt sind, neue Il1As abzuschlieBen und wenn ja unter welchen Bedingungen (C).

A Fortgeltung von Altvertragen
Fraglich ist, ob und inwiefern die vor dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon von EU-
Mitgliedsstaaten mit Drittstaaten geschlossenen Vertrage fortwirken kdnnen. Dies betrifft rund 1200
Vertrage''®®, die schrittweise durch Abkommen der Union ersetzt werden sollen. Dabei kann eine

volkerrechtliche (I) und eine unionsrechtliche (Il) Perspektive eingenommen werden.

L. Volkerrechtliche Perspektive
Was oben zur Fortgeltung jedenfalls unter dem Regime der WVK fiir innereuropéischen
Investitionsschutz geschrieben wurde, gilt im Verhaltnis zu Drittstaaten erst recht. Art. 59 WVK kann
nur greifen, wenn es sich beim spateren Vertrag um einen zwischen den gleichen Vertragsparteien

handelt. Der AEUV l3sst die Fortgeltung also aus vélkerrechtlicher Sicht unberiihrt**®,

Die volkerrechtliche Fortgeltung der Investitionsschutzabkommen ist somit im Verhaltnis zu
Drittstaaten nicht in Frage zu stellen'**’. Selbst wenn das Unionsrecht als Volkerrecht eingestuft wird
setzen die entsprechenden Artikel in der Wiener Vertragsrechtskonvention jedenfalls voraus, dass es
sich um jeweils zwischen den Vertragsstaaten geltendes Volkerrecht handelt. Andernfalls greift auch

im Volkerrecht das Verbot des Vertrags zu Lasten Dritter.

1195 Brown/Naglis, Bungenberg/Reinisch/Tietje, EU and Investment Agreements, S. 18.
1196 Weif3, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 207 AEUV, Rn. 48; siehe ausfuhrlicher dazu Carducci,
ICSID Review 2018, S. 582, 604.
1197 B6hm/Motabeed, Austrian Yearbook on International Arbitration 2014, S. 375.
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Il.  Unionsrechtliche Perspektive
Auch aus unionsrechtlicher Perspektive gelten die IIAs der Mitgliedsstaaten mit den Drittstaaten fort.

Dies lasst sich anhand mehrerer Punkte belegen:

- Erstens hat der EuGH schon im aus unionsrechtlicher Sicht kritischeren intra-europdischen
Verhiltnis festgestellt, dass lediglich die in den IIAs enthaltenen Schiedsklauseln, nicht aber
der volkerrechtliche Vertrag als solches unionsrechtswidrig ist.

- Zweitens hatte der EuGH in einigen Vertragsverletzungsverfahren schon vor dem Achmea-
Urteil die Moglichkeit zur Unionsrechtswidrigkeit von Investitionsschutzabkommen von EU-

1198 Er hatte dabei etwa in der

Mitgliedsstaaten mit Drittstaaten Stellung zu nehmen
Entscheidung C-205/06 keine Einwande gegen das grundsatzliche Fortwirken von Altvertragen
gemaR Art. 351 AEUV (damals 307 EG): ,,Art. 307 EG (heute Art. 351 AEUV) (bezweckt) gemdif
den Grundsdtzen des Viélkerrechts, wie sie sich insbesondere aus Art. 30 Abs. 4 Buchst. B des
Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertriige vom 23.Mai 1969 ergeben, klarzustellen,
dass die Anwendung des EG-Vertrags nicht die Pflicht des betreffenden Mitgliedsstaats
beriihrt, die Rechte von Drittléndern aus einer dlteren Ubereinkunft zu wahren und seine
entsprechenden Verpflichtungen zu erfiillen“***°.
- Drittens regelt im Rahmen des Sekundarrechts auch die VO 1219/2012 die grundsatzliche
Fortgeltung von solchen Investitionsschutzabkommen. Ausdriicklich vom Anwendungsbereich

dieser VO ausgenommen sind die Intra-EU-11As*%°,

Ob die Fortgeltung auch schon aus dem Primarrecht abzuleiten ist, ist trotz der entsprechenden EuGH
Entscheidung nicht ganz eindeutig. Art. 351 AEUV regelt seinem Wortlaut nach, nur die Wirksamkeit

von Vertragen, die vor dem Beitritt der Staaten zur EU abgeschlossen worden sind.

Ob gleiches fiir Kompetenzverschiebungen zu Gunsten der Union im Wege der Analogie zu gelten hat,
ist nicht unumstritten'?*’. Jedenfalls kann Art. 351 AEUV die Kompetenz zum Abschluss von lIAs nicht
riickwirkend aufheben, weil er unter anderem der Wahrung der Rechte von Drittstaaten dient*?%%.
Selbst soweit Art. 351 AEUV nicht unmittelbar anwendbar ist, kann es nicht Gberzeugen, die

Wirksamkeit von internationalen Abkommen durch die Verdnderungen der Kompetenzordnung

1198 Siehe dazu schon oben unter Kapitaltransfer.
1199 EuGH C-264/09, Rn. 40.
1200 Erwagungsgrund 15 der VO 1219/2012.
1201 Lorenzmeier, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 351 AEUV, Rn. 24, 28.
1202 Dazu etwa Carducci, ICSID Review 2018, S. 582, 592; ebenso Lang, Transnationales Wirtschaftsrecht Nr.
156, S. 27; Weif3, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 207 AEUV, Rn. 48.
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zwischen Union und EU-Mitgliedsstaaten beeinflussen zu lassen'*®®. Die Ausgangssituation ist zu der in

Art. 351 AEUV angedachten vergleichbar*?%.

Zu prifen ist weiterhin, inwiefern die Achmea-Entscheidung auf diese Situationen lbertragbar ist. In
diesem Fall kdnnte zumindest die Schiedsklausel in den IlAs als unionsrechtswidrig einzuordnen sein.
Zwar betont der EuGH, dass ein dem innereuropdischen Verhaltnis vergleichbares
Vertrauensverhiltnis gegeniiber Drittstaaten nicht zur Anwendung kime®?°: Bei einer weiten Klausel
beziiglich des anwendbaren Rechts wie in Achmea, wirde, wenn der Schiedsbeklagte ein EU-
Mitgliedsstaat ist, jedoch auch nationales und unionales Recht auszulegen sein, was der EuGH im
innereuropaischen Verhiltnis als unionsrechtswidrig qualifiziert hatte. In diesem Fall spricht die

1206 Allerdings kann die

Vergleichbarkeit mit der Achmea-Situation auch fiir deren Ubertragung
Anwendung von Unionsrecht im Verhaltnis zu Drittstaaten weitaus haufiger ausgeschlossen werden,
als dies in innereuropaischen Rechtsbeziehungen der Fall ist. Unionsrecht spielt hier nur eine Rolle,
soweit auf nationales Recht verwiesen ist und dieses nationale Recht auf Unionsrecht beruht. In der
Achmea-Entscheidung verdeutlichte der EUGH zudem ausdriicklich, dass er seine Rechtsprechung auf
andere Intra-EU-1lAs (bertragen wollte. Auffdllig ist jedoch die wiederholte Bezugnahme auf
Streitigkeiten zwischen einem Investor aus einem EU-Mitgliedsstaat und einem anderen EU-
Mitgliedsstaat'?®’. Hatte der EuGH eine Ubertragung auf vertragliche Beziehungen zu Drittstaaten
gewollt, ware hier eine offenere Formulierung méglich und sinnvoll gewesen. Dariiber hinaus folgt die
Unionsrechtswidrigkeit der Intra-EU-IIAs auch aus der Verletzung des Grundsatzes gegenseitigen

Vertrauens zwischen den EU-Mitgliedsstaaten'®, der in Fallen mit Drittstaatenbezug nicht zum Tragen

kommt.

Die besseren Griinde sprechen zusammenfassend dafiir, die Achmea-Entscheidung nicht auf die hier
untersuchte Situation von llAs mit Drittstaaten zu ibertragen. Grundsatzlich gelten folglich Abkommen
inklusive der Schiedsklauseln zwischen EU-Mitgliedsstaaten und Drittstaaten fort. Dies gilt jedenfalls

solange die Mitgliedsstaaten ihrer Anpassungspflicht nachkommen (B).

1203 Keller/Schmitt, Krenzler/Herrmann/Niestedt, EU-AuRenwirtschafts- und Zollrecht, VO 1219/2012, vor Art.
1, Rn. 25.
1204 Terhechte, EuR 2010, S. 517, 522f.
1205 Siehe dazu EuGH Gutachten 2/17, Rn. 128f.
1206 Fir eine Ubertragbarkeit in diesem Fall etwa Krajewski, Ludwigs/Remien, Investitionsschutz,
Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsstaat in der EU, S. 127.
1207 Siehe EuGH C-284/16 (Achmea), Rn. 60.
1208 Siehe EuGH C-284/16 (Achmea), Rn. 58.
236



B Anpassungspflicht
Art. 351 Abs. 2 AEUV sieht eine Pflicht der Mitgliedstaaten vor, eventuelle Unvereinbarkeiten der
volkerrechtlichen Vertrage mit dem Unionsrecht nach Moglichkeit zu beheben. Jedenfalls diese Pflicht,
die ebenfalls Auspragung des Grundsatzes der loyalen Zusammenarbeit ist, ist auch auf die Falle
Ubertragbar, in denen sich lediglich die Kompetenz von den Mitgliedsstaaten zur Union verschoben
hat. Vor dem Hintergrund der Umsetzung und Konkretisierung dieser Pflicht ist auch die Verordnung
1219/2012 zu lesen. Diese sieht zunichst eine Notifikation bei der Kommission vor, damit diese einen
Uberblick iber die bestehenden Abkommen erhilt (Art. 2 der VO). Schrittweise sollen diese durch
Abkommen der Union selbst mit den entsprechenden Drittlindern ersetzt werden'®”. Um die
Aushandlung dieser Vertrage zu vereinfachen regelt Art. 6 der VO eine Zusammenarbeitspflicht, die
sicherstellen soll, dass bisher geschlossene Vertrage der Aushandlung neuer Abkommen nichtim Wege
stehen. Alte Investitionsschutzabkommen mussen gemaR Art. 5 der VO 1219/2012 der Kommission
gemeldet werden, die prift ob der IIA dem Abschluss neuer Investitionsschutzabkommen mit

demselben Land entgegenstehen.

Die Mitgliedsstaaten sind auRerdem ,,gehalten, geeignete Mafinahmen zu ergreifen, um in ihren
bilateralen Investitionsschutzabkommen mit Drittléindern etwaigen Unvereinbarkeiten mit dem
Unionsrecht zu beheben“*. Das CETA Gutachten legt hohe Hirden fest, damit
Investitionsschutzabkommen mit dem Unionsrecht vereinbar sind. Viele der alten
Investitionsschutzabkommen wirden den darin aufgestellten Kriterien nicht geniigen. Das Gutachten
dirfte folglich als Aufforderung an die Mitgliedsstaaten verstanden werden, die
Drittstaatenabkommen entsprechend anzupassen. Andernfalls erscheint es unwahrscheinlich, dass
der EuGH, jedenfalls nach einer gewissen Ubergangsfrist, die in den alten Abkommen enthaltenen
Regelungen noch als unionsrechtskonform akzeptieren wiirde. Die Tatsache, dass sekundarrechtlich
die grundsatzliche Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht in der Verordnung 1219/2012 festgestellt
wurde, wird den EuGH nicht davon abhalten, entsprechende Vorschriften mit Blick auf das Primarrecht

fur unionsrechtswidrig zu erklaren.

Art. 5 der VO 1219/2012 sieht eine Bewertungsmoglichkeit der Kommission vor, inwiefern
Investitionsschutzabkommen der Mitgliedsstaaten schwerwiegende Hindernisse fiir den Abschluss
von EU-Abkommen darstellen. Eine ausdriickliche Kompetenz der Kommission zur Untersuchung von
eventuell unionsrechtswidrigen Investitionsschutzabkommen ist nicht in der VO enthalten. Allerdings

folgt dies schon aus der primarrechtlichen Rolle der Kommission als Wachterin der Vertrage. Bisher

1209 Erwagungsgrund 6 der VO 1219/2012.
1210 Erwégungsgrund 11 der VO 1219/2012.
237



hat die Kommission nach dem CETA-Gutachten keine entsprechenden Vertragsverletzungsverfahren
gegen einen Mitgliedsstaat wegen Nichtbeachtung der vom EuGH im CETA Gutachten neu
entwickelten Kriterien eingeleitet. Angesichts der (Ublichen zeitlichen Dauer zur Abadnderung
volkerrechtlicher Abkommen ist dies auch zu begriiBen, darf aber nicht dariiber hinwegtduschen, dass
solche Abanderungen notwendig sind. Die Kommission wird zumindest erwarten, dass entsprechende
MalRnahmen in die Wege geleitet werden, um die Unionsrechtskonformitat zu sichern. Dabei wird kein
volkerrechtswidriges Vorgehen zu verlangen sein. Sofern eine unionsrechtskonforme Anpassung
allerdings nicht moglich ist, wird eine Kiindigung der Abkommen im Rahmen der geltenden

1211

Kindigungsmoglichkeiten zu fordern sein™=". Ein vdlkerrechtswidriges Vorgehen auBerhalb der

vertraglich oder etwa durch die WVK vorgegebenen Kiindigungsmoglichkeiten wiirde wiederum etwa

durch das BVerfG kaum akzeptiert werden***?.

Auch aus dem Achmea-Verfahren kénnte schon eine Anpassungspflicht entnommen werden. Auch in
anderen I[IAs mit Drittstaaten sollte klargestellt werden, dass der Prifungsmafistab fiir die
Schiedsgerichte allein das Abkommen ist und nationales und européisches Recht nur zur Prazisierung
des Sachverhalts hinzugezogen werden dirfen. Einige 1lAs dirften schon entsprechend ausgestaltet
sein. Fiir alle anderen dirfte wohl zumindest das Bemiihen um die Anpassung unionsrechtlich geboten

sein.

Sofern die Kommission die Notwendigkeit der Anpassung oder ein schwerwiegendes Hindernis fiir den
Abschluss unionaler Investitionsschutzabkommen feststellt, teilt sie dem Mitgliedsstaat gemal Art. 6
Abs. 3V0 1219/2012 mit, welche MaRnahmen dieser zu ergreifen hat, um die Unionsrechtswidrigkeit
zu beheben'*®. Art. 3 der VO erlaubt das Aufrechterhalten oder Inkrafttreten eines llAs, solange bis
ein diesen ersetzendes Abkommen der Union mit dem entsprechenden Drittstaat in Kraft tritt. Unter
den nachfolgend zu erlduternden Bedingungen ist es sogar auch fiir die Mitgliedsstaaten noch méglich,

neue IlAs abzuschlief3en.

C Abschluss neuer Investitionsschutzabkommen
Mangels Regelungskompetenz dirfen die Mitgliedsstaaten zunachst keine weiteren
Investitionsschutzabkommen abschlieRen. Die eben bereits zitierte VO 1219/2012 erlaubt es unter
gewissen Umstanden jedoch auch weiterhin, dass die Mitgliedsstaaten selbst noch

Investitionsschutzabkommen abschlieRen. Dies tragt der Tatsache Rechnung, dass es eine geraume

1211 Terhechte, EuR 2010, S. 517, 528f.
1212 Siehe dazu mit den Verweisen aus dem Lissabon Urteil Terhechte, EuR 2010, S. 517, 530.
1213 Keller/Schmitt, Krenzler/Herrmann/Niestedt, EU-AuRenwirtschafts- und Zollrecht, Art. 2-6 VO 1219/2012,
Rn. 16.
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Zeit dauern wird, bis auch nur ein kleiner Anteil der Investitionsschutzabkommen, die die
Mitgliedsstaaten bereits abgeschlossen haben, durch europarechtliche Abkommen ersetzt sein

werden.

Die Voraussetzungen fiir den Abschluss neuer Investitionsschutzabkommen durch die
Mitgliedsstaaten werden in Kapitel Il geregelt (Art. 7ff.). GemaR Art. 8 muss zundchst ein
entsprechender Antrag bei der Kommission gestellt werden, die eine vorladufige Priifung der
Vereinbarkeit mit Unionsrecht vornimmt. Dabei ist das Hindernis der Unzustadndigkeit allerdings auRer
Acht zu lassen, Art. 9 Abs. 1 a). Hinderungsgriinde sind dagegen die Aufnahme von
Vertragsverhandlungen der Union selbst mit dem entsprechenden Drittstaat (b); dass der Vertrag mit
den Grundsatzen und Zielen der Union nicht vereinbar wére (c) oder ein schwerwiegendes Hindernis
fur die Aushandlung eines Vertrages durch die Union darstellen wiirde (d). Letzteres dirfte regelmaRig
beispielsweise dafiir sorgen, dass ein Abkommen eines Mitgliedsstaats keine Sunset-clause beinhalten

darf, oder zumindest eine ausdriickliche Aufhebbarkeit derselben vorsehen muss.

An den Verhandlungen Uber das Investitionsschutzabkommen kann sich die Kommission beteiligen
(Art. 10). SchlieRlich ist ihr der ausgehandelte Vertrag zu lbermitteln, damit die Kommission eine
erneute Prifung nach den in Art. 9 genannten Kriterien vornehmen kann. Steht dem Abschluss des
Vertrages aus Sicht der Kommission nichts entgegen, ermdachtigt diese den Mitgliedsstaat zum
Abschluss des entsprechenden Vertrages. Die Kommission ist folglich in jeder Phase miteingebunden:
Sie muss vor Aufnahme der geplanten Verhandlungen dariiber informiert werden, kann wahrend
dieser Verhandlungen Einfluss auf den Mitgliedsstaat ausiiben und abschlieRend das Ergebnis auf
seine Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht prifen. In der letzten Phase dirfte ein entsprechendes

Gutachtenverfahren durch den EuGH geméR Art. 218 Abs. 11 AEUV zul3ssig sein®*'*.

Die Investitionsschutzabkommen, die die Mitgliedsstaaten neu abschliefRen, sind jedenfalls darauf

ausgelegt, ohne weiteres durch solche der EU ersetzt werden zu kdnnen. Auch eine teilweise

Ergdnzung durch die Schaffung eines permanenten Investitionsgerichtshofs ist vorgesehen*?*>.

1214 Zu den Voraussetzungen Lorenzmeier, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 218 AEUV, Rn. 71ff.
1215 Naher dazu unten unter Die Schaffung eines multilateralen Investitionsgerichtshofs; zur Erganzung
mitgliedsstaatlicher Abkommen um den Verweis auf den Investitionsgerichtshof siehe etwa Mata Dona
https://efilablog.org/2020/01/20/stakeholder-meeting-on-a-possible-future-multilateral-investment-court-
establishment-of-a-multilateral-investment-court-brussels-15-january-2020/ zuletzt abgerufen am 11.02.2020.
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Kapitel 5  Ausblick

Das internationale Investitionsschutzrecht ist aktuell einem starken Wandel ausgesetzt. Dieser wurde
durch Kritik von unterschiedlichsten Seiten ausgelost. In dieser Arbeit wurde die Notwendigkeit der
Reform unionsrechtlich begriindet. Aber auch dariiber hinaus sehen sowohl die Staaten als auch die
Offentlichkeit Anderungen als notwendig an. Die Notwendigkeit fiir das Fortbestehen des
Investitionsschutzes besteht dabei allerdings weiterhin, sogar eher in zu- als in abnehmendem MaRe,
angesichts der immer zahlreicheren Verflechtungen der Weltwirtschaft. Das internationale
Investitionsschutzrecht ist daher aktuell eine sehr umstrittene Materie, wobei sich die auftretenden

Probleme je nach Perspektive sehr voneinander unterscheiden.

Nachfolgend soll daher kurz der Reformprozess des Investitionsschutzrechts nachgezeichnet werden

(§ 1), bevor ein abschlieRendes Fazit zu ziehen ist (§ 2).

§ 1 Der Reformprozess des Investitionsschutzes
Der Reformprozess findet auf verschiedenen Ebenen statt. Auf nationaler Ebene ziehen sich Staaten
aus dem bestehenden System zuriick, um einseitig neue Regelungen schaffen zu kénnen'*'®.
Volkerrechtlich aber nur bilateral werden neue Investitionsschutzabkommen ausgehandelt, wie etwa

CETA, die zunehmend umfassend und deutlich praziser sind als die klassischen llAs.

A Multilaterale Reformen
Der Fokus soll nachfolgend jedoch auf den multilateralen Reformbewegungen im Rahmen von

UNCITRAL (1) und ICSID (11} liegen.

L. Reformbestrebungen der UNCITRAL Working Group 3
Seit dem Jahr 2016 verhandelt die UNCITRAL Working Group 3 (WG 3) zum Thema der Investor-State
Dispute Settlement Reform. Die Arbeit der WG 3 wurde dabei in drei Phasen eingeteilt: Die
Identifikation der aktuellen Probleme, die Frage, ob diesbezliglich Handlungsbedarf besteht und wie
entsprechende Reformen aussehen kénnten. Die ersten beiden Phasen sind bereits abgeschlossen. Als

aktuelle Probleme wurden insbesondere die folgenden identifiziert:

- Mangel beziglich der Konsistenz, Vorhersehbarkeit und Richtigkeit der schiedsgerichtlichen
Entscheidungen;
- Fehlende oder auch nur scheinbar fehlende Unparteilichkeit der Schiedsrichter;

- Kosten und Verfahrensdauer;

1216 Dazu schon oben unter Einleitung.
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- Prozessfinanzierung durch dritte Parteien.

Fir diese Probleme wurde in Phase zwei auch jeweils Handlungsbedarf festgestellt. In der aktuell
laufenden dritten Phase wird nun iber die verschiedenen Handlungsoptionen diskutiert'*'’.
Insbesondere die EU-Kommission dringt dabei auf eine umfangreiche Reform hin, die die Schaffung
eines multilateralen Investitionsgerichtshofs zur Folge haben soll. Die ersten drei der genannten

Problemfelder sollen damit geldst werden.

Insgesamt verfolgt die WG 3 einen sehr umfassenden Reformansatz. Dieser ist zwar auf die Reform der
Streitbeilegung beschrankt, bietet aber sehr weitgehende Handlungsoptionen. Etwaige von der WG 3
ausgearbeitete Empfehlungen missten allerdings noch in einen entsprechenden volkerrechtlichen
Vertrag umgesetzt und von einer hinreichenden Anzahl an Staaten ratifiziert werden. Zumindest
letzteres sollte sich jedoch wohl als weniger problematisch und langwierig erweisen als sonst in
Zusammenhang mit volkerrechtlichen Vertrdgen Ublich. Sollte ein entsprechender Entwurf die
Zustimmung der EU finden, werden samtliche EU-Mitgliedsstaaten den Vertrag verhaltnismaRig rasch

ratifizieren und damit ein Inkrafttreten erlauben.

Il.  Reform der ICSID-Regularien
Als praktisch besser umsetzbar und vorzugswiirdig werden von vielen Seiten jedoch Anderungen im
Rahmen des bestehenden Systems vorgeschlagen, die eine weniger umfassende Reform des
Investitionsschutzrechts zum Ziel haben'**®. Als Beispiel dafiir kann etwa die aktuelle Reform der ICSID-

Regularien dienen.

Nicht das ICSID Abkommen an sich, dessen Anderung der Zustimmung sidmtlicher Vertragsparteien
bedirfte, aber zahlreiche begleitende Regelungen werden aktuell Gberarbeitet. Verfahren unter der
Geltung der ICSID Konvention sollen zukiinftig modernisiert und vereinfacht ablaufen kénnen. Bisher
wurden dazu vier working papers veroffentlicht, die das zusammengefasste Ergebnis zahlreicher bei
den Vertragsstaaten eingeholter Konsultationen darstellen. Insbesondere sollen die Verfahren
digitalisiert und damit beschleunigt und kosteneffizienter ablaufen. Prozessfinanzierung durch Dritte

muss offengelegt werden, und generell soll die Verfahrenstransparenz verbessert werden. SchlieRlich

1217 Ein Uberblick Uber den aktuellen Stand findet  sich etwa bei  Shirlow,
http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2020/03/23/uncitral-working-group-iii-an-introduction-and-
update/, zuletzt abgerufen am 01.05.2020.
1218 Siehe nur Schill, ZaORV 2011, S. 247, 258.
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sollen klarere Regeln zur Kostentragung entwickelt werden'?*°. Die Anpassung der Regeln soll im Laufe

des Jahres 2020 abgeschlossen werden und nach Moéglichkeit zu Beginn des Jahres 2021 in Kraft treten.

B Die Schaffung eines multilateralen Investitionsgerichtshofs
Die Idee der Einflihrung eines internationalen Investitionsgerichtshofs ist nicht neu. Schon 2004 hatten
sich die USA mit einem entsprechenden Vorschlag an ICSID gewandt, allerdings fand die Idee nicht
geniigend Unterstiitzung'?*°. In der Zwischenzeit kénnte sich dies zum einen politisch etwas gedndert
haben, zum anderen sind neue Reformvorschlage zur Umsetzung eines MIC in Planung, die eine héhere
Uberzeugungskraft und bessere praktische Umsetzbarkeit versprechen. Insbesondere die EU treibt die
Idee der Schaffung eines multilateralen Gerichtshofs voran und hat in ihren bisher abgeschlossenen
Abkommen stets Verweise darauf vorgesehen. Auch das CETA Gericht soll, wenn eine kritische Masse
an weiteren teilnehmenden Staaten gefunden wurde, unmittelbar durch einen multilateralen

Investitionsgerichtshof ersetzt werden?*'.

Durch einen permanenten Gerichtshof konnten einige Probleme gelost werden, die der
Schiedsgerichtsbarkeit inharent sind: Eine hohere Kontinuitdt der Rechtsprechung wiirde
gewabhrleistet, ebenso wie eine bessere Organisationsstruktur, die Unabhangigkeit der Entscheider
mangels gegenlaufiger Interessen und die héhere Qualitat der Urteilsbegriindung bei hauptamtlichen

1222 Dje EU erhofft sich weiterhin auch eine bessere Kosteneffizienz und

Investitionsrichtern
Transparenz der Entscheidung. Beides wiirde jedoch durch einen Gerichtshof nicht per se garantiert.
Auch ein institutioneller Austausch mit anderen internationalen Gerichten wirde durch einen
Investitionsgerichtshof ermoglicht. Bisher ist dies aufgrund der ad hoc Natur der Schiedsgerichte

schwierig.

Die Idee eines multilateralen Investitionsgerichtshofs wird dabei zunehmend konkreter. In der
Literatur werden nach und nach einige Vorschlage entwickelt, wie die institutionelle Struktur eines
solchen Gerichts aussehen kdnnte, wie die Regelungen zur Besetzung der Richterstellen ausgestaltet
sein mussten um die von einem solchen Gericht erhofften Vorteile auch umzusetzen und wie viele

weitere inhaltliche und methodische Fragen zu beantworten wiren'??,

1219 Siehe als Zusammenfassung zum aktuellen Stand etwa
https://icsid.worldbank.org/en/Documents/WP_4_Backgrounder_EN.pdf, zuletzt abgerufen am 29.04.2020.
1220 Dazu etwa Schill, ZaORV 2011, S. 247, 257 mwN; Tams, Beitrdge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht,
Heft 57.

1221 data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-13541-2016-INIT/en/pdf zuletzt abgerufen am 02.03.2020, S.
6

1222 Siehe grundlegend dazu etwa bereits Griebel, Internationales Investitionsschutzrecht, S. 146.

1223 Siehe zum Beispiel Bungenberg/Reinisch, From Bilateral Arbitral Tribunals and Investment Courts to a
Multilateral Investment Court, dazu etwa IILCC Comparative Report on the Creation and Implementation of a
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Nachfolgend sollen zunachst das Verhandlungsmandat der EU-Kommission (l), das Opt-in Verfahren

als Methode der Implementierung dargestellt (1) und ein Fazit (lll) gezogen werden.

L. Verhandlungsmandat der Kommission
Im Jahr 2018 hat die EU-Kommission ein Mandat tiber die Aufnahme von Verhandlungen tber die
Schaffung eines multilateralen Investitionsgerichtshofs erhalten?**. Diese Verhandlungen werden im
Rahmen der Treffen der UNCITRAL Working Group 3 ausgeiibt. Das erhoffte Ubereinkommen soll der
Union, den Mitgliedsstaaten und Drittstaaten ermoglichen, sich der Gerichtsbarkeit eines

1225

internationalen Investitionsgerichtshofs zu unterwerfen Streitigkeiten zwischen den EU-

Mitgliedsstaaten sollen dabei nicht moglich sein.

Die Zustandigkeit des Gerichtshofs soll sich auf Streitigkeiten beziehen, die ausdriicklich die Schaffung
eines solchen Mechanismus vorsehen, wie es etwa in den neuen EU-Abkommen der Fall ist. Dartber
hinaus strebt die Union an, dass auch Falle umfasst sind, in denen nur der beklagte Staat Vertragspartei
des Ubereinkommens ist'??®. Die Statuten des Gerichtshofs sollen angemessene Verfahrensgarantien
schaffen, sowie Regelungen zur gitlichen Streitbeilegung enthalten. Neben einer ersten Instanz soll
eine Rechtsbehelfsinstanz geschaffen werden, die rechtliche wie tatsachliche Fehler der ersten Instanz

umfassend Giberpriift'??’.

Beziiglich der Unabhangigkeit und der Qualifikation der Richter sollen strenge Mal3stdbe gelten. Ein
Verhaltenskodex soll Interessenkonflikten vorbeugen. Die Richter sollten ein festes Gehalt beziehen
und flr eine lange, aber nicht verlangerbare Zeitdauer ernannt werden. Gleichzeitig sollen die
Regelungen so gestaltet sein, dass sie einer Erweiterung auf eine groRRere Anzahl von Mitgliedsstaaten

offen stehen'?%.

Die laufenden Kosten filir den Gerichtshof sollten von den Vertragsstaaten getragen werden.

Vorgesehene Gerichtsgeblihren sollten wiederum keinen Einfluss auf die Vergiitung der Richter haben.

Multilateral Investment Court, abrufbar unter https://iilcc.uni-
koeln.de/sites/iilcc/Veranstaltungen/IILCC_Study_Group_on_ISDS_Reform_-_MIC_Report_-01-2020.pdf, S.
14ff, zuletzt abgerufen am 30.04.2020.
1224 https://ec.europa.eu/germany/news/20180321-multilateraler-investitionsgerichtshof_de, zuletzt
abgerufen am 22.04.2020.
1225 Verhandlungsmandat vom 20.03.2018, abrufbar unter data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-
12981-2017-ADD-1-DCL-1/de/pdf, Rn. 6f.
1226 Verhandlungsmandat vom 20.03.2018, abrufbar unter data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-
12981-2017-ADD-1-DCL-1/de/pdf, Rn. 8.
1227 Verhandlungsmandat vom 20.03.2018, abrufbar unter data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-
12981-2017-ADD-1-DCL-1/de/pdf Rn. 8ff.
1228 Verhandlungsmandat vom 20.03.2018, abrufbar unter data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-
12981-2017-ADD-1-DCL-1/de/pdf Rn. 11ff.
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Sowohl fiir Entwicklungslander als auch fiir kleinere und mittlere Unternehmen sollten Regelungen
geschaffen werden, die den Zugang zum Gerichtshof zu erleichtern und die damit verbundenen Kosten

zu senken®®%.

II.  Opt-in Verfahren
In den meisten klassischen llAs ist ein Verweis auf die klassische Investitionsschiedsgerichtbarkeit
verankert. Etwas anderes gilt nur fiir einige der neueren Abkommen, die die Union mit Drittstaaten
abgeschlossen hat. Oben wurde bereits beleuchtet, wie dies die Reform des Investitionsschutzrechts
um Jahre oder gar Jahrzehnte verlangsamen konnte, wenn tatsidchlich diese
Investitionsschutzabkommen gedndert werden missten, um einen neuen
Streitbeilegungsmechanismus zu etablieren. Vor der gleichen Problematik stand vor einigen Jahren die
Neuregelung zur Transparenz in Investor-Staats-Schiedsverfahren. Dafilir wurde im Rahmen der sog.
Mauritius Konvention eine Losung gefunden, die nun als Vorbild fir die Etablierung eines

multilateralen Investitionsgerichtshofs dienen soll.

Diese Lésung soll in einem Opt-in Verfahren bestehen, welches eine formelle Anderung der IlAs
vermeidet'?*°. Die Anwendung der Mauritius Konvention setzt voraus, dass entweder beide Staaten
Vertragsstaaten der Konvention sind und der Fall nicht von einer Vorbehaltserklarung umfasst ist, oder
dass nur der verklagte Staat Vertragsstaat ist, aber der Investor der Anwendung zustimmt, Art. 2.
Sofern also nicht beide Staaten die Konvention ratifiziert haben, gleicht die Voraussetzung der
Anwendbarkeit derjenigen von lIAs: Es ist ein dauerhaftes Angebot seitens des Staates an den Investor,
dass dieser annehmen kann aber nicht muss. Anders als in Investor-Staats-Schiedsverfahren muss
jedoch der Investor nicht aus einem Land kommen, welches das entsprechende Abkommen
unterzeichnet hat. Wiirde auch ein solcher Mechanismus in das Abkommen zur Schaffung eines
multilateralen Investitionsgerichtshofs implementiert, diirfte es spannend sein zu beobachten, ob
Investoren auf den neu geschaffenen Gerichtshof vertrauen oder die altbewdhrte Form der

Schiedsgerichtsbarkeit zuriickgreifen.

Ein weiterer Vorteil von multilateralen Abkommen mit dem Opt-in Verfahren besteht in der

Moglichkeit fiir weitere Staaten, dem Abkommen zu einem spateren Zeitpunkt beizutreten. Dies dirfte

1229 Verhandlungsmandat vom 20.03.2018, abrufbar unter data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-

12981-2017-ADD-1-DCL-1/de/pdf Rn. 15ff.

1230 Ausfuhrlich dazu Kaufmann-Kohler/Potesta, Can the Mauritius Convention serve as a model for the reform

of investor-State arbitration in connnection with the introduction of a permanent investment tribunal or an

appeal mechanism, S. 27ff.; siehe auch Krajewski, Ludwigs/Remien, Investitionsschutz, Schiedsgerichtsbarkeit

und Rechtsstaat in der EU, S. 120; Stébener de Mora, EuZW 2019, S. 179, 179; Jaeger, EuR 2016, S. 203, 206.
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die Erfolgsaussichten des Abkommens erheblich erhthen?*!

. Eine gewisse Anlaufzeit ist jedoch
dennoch zu erwarten. Insgesamt ist mit der Mauritius-Konvention eine gute Moglichkeit gefunden
worden, gewiinschte Anderungen tatsichlich umzusetzen. Eine solche Umsetzung ist auch fiir die

Schaffung eines multilateralen Investitionsgerichtshofs wiinschenswert.

Ill.  Bewertung
Selbst wenn sich an einem internationalen Investitionsgerichtshof zunachst nur wenige Staaten
beteiligen wiirden, kdnnte ein solcher dennoch relativ weitreichende Wirkung haben. Prazedenzfille
sind von den Schiedsgerichten als persuasive authority zu berlicksichtigen und Entscheidungen eines
stindigen Gerichtshofs mit einer Revisionsinstanz hatten wohl besonderes Gewicht'?*?. Die Einfiihrung
eines internationalen Gerichts fiir Investitionssachen wiirde auBerdem den Austausch und die
Kooperation zwischen stindigen Gerichten, insbesondere auch mit dem EuGH und dem IGH

erleichtern beziehungsweise sogar erst ermoglichen.

Allerdings konnten auch mit einem standigen Investitionsgerichtshof bei weitem nicht alle Kritikpunkte
behoben werden, die am aktuellen System bestehen — sei es zu Recht oder zu Unrecht*?*3.
Insbesondere die regelmalig erhobene Kritik der Inkonsistenz der schiedsgerichtlichen
Entscheidungen kdnnte ein solcher Gerichtshof nur dann beheben, wenn nicht nur das prozessuale,
sondern auch das materielle Investitionsschutzrecht vereinheitlich werden wiirde'**. Dies ware wohl
noch ambitionierter als die gegenwartigen Plane und praktisch kaum umsetzbar. Historisch gesehen

haben Staaten dariiber hinaus auch die Finalitdt einer Entscheidung fir wichtiger erachtet als

Konsistenz und Richtigkeit. Dies scheint sich jedoch aktuell zu dndern****. Selbst auf dem aktuellen

1231 Kaufmann-Kohler/Potesta, Can the Mauritius Convention serve as a model for the reform of investor-State
arbitration in connnection with the introduction of a permanent investment tribunal or an appeal mechanism, S.
31.

1232 So etwa Krajewski, Ludwigs/Remien, Investitionsschutz, Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsstaat in der EU,
S. 123; siehe auch Kaufmann-Kohler/Potesta, Can the Mauritius Convention serve as a model for the reform of
investor-State arbitration in connnection with the introduction of a permanent investment tribunal or an appeal
mechanism, S. 47.

1233 Sehr pointiert dazu etwa Wilske, Ludwigs/Remien, Investitionsschutz, Schiedsgerichtsbarkeit und
Rechtsstaat in der EU, S. 331ff.; siehe dazu auch etwa Bérner, SchiedsVZ 2017, S. 2f mwN; Reinhold, EuZW 2020,
S. 589, 589f.

1234 Siehe dazu etwa Tams, JWIT 2014, S. 585, 596ff mwN; Boknik, SchiedsVZ 2019, S. 277, 279; Kaufmann-
Kohler/Potesta, Can the Mauritius Convention serve as a model for the reform of investor-State arbitration in
connnection with the introduction of a permanent investment tribunal or an appeal mechanism, S. 31; siehe zu
den Umgehungsmoglichkeiten ohne systematische Reform (iber die Anwendung von MFN -Klauseln etwa Titi,
Journal of International Arbitration, S. 425, 431f.

1235 So auch Scheu/Nikolov, The Incompatibility of Intra-EU Investment Treaty Arbitration with European Union
Law — Assessing the scope of the EC’s Achmea Judgement, S. 11, abrufbar unter
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3545811, zuletzt abgerufen am 10.03.2020.

245



Stand ist das internationale Investitionsschutzrecht wohl koharenter als die nationalen, welche auf

zahllosen einzelnen Gesetzen und unterschiedlichen Rechtssystemen beruhen'*®.

Kritik an einem moglichen Gerichtshof kommt aktuell noch von allen Seiten: Einige halten die
Einfiihrung eines solchen Gerichtshofs allgemein nicht fiir notwendig'?*’. Anderen gehen die geplanten
Reformen nicht weit genug, gerade hinsichtlich der Behebung mdglicher Inkonsistenzen. Auch von
Seiten der Investoren gibt es Kritik. Die Richter des Internationalen Investitionsgerichtshof wirden
aller Voraussicht nach ausschlieBlich durch die Staaten bestimmt werden. Damit wiirde die bisher
neutrale Position, der von den Parteien paritatisch benannten Schiedsrichter gefahrdet und ein
asymmetrisches System geschaffen werden, welches den Staaten Gelegenheit und Anreiz zur
Beeinflussung geben wiirde®*®. SchlieRlich wird eingewendet, dass es fiir die Verringerung der
Proliferation internationaler  Gerichtsbarkeit insgesamt am  konsistentesten sei die

1239 Teilweise wird auch

Investitionsgerichtsbarkeit als ,Sondergerichte” generell abzuschaffen
argumentiert, ein standiges Gericht wiirde die Probleme des internationalen Investitionsschutzes
insbesondere hinsichtlich mangelnder demokratischer Legitimation nicht beheben, sondern eher noch
verstetigen und damit verscharfen'?*°. Dariiber hinaus gibt es, dies ldsst sich am Beispiel des IGH oder
des internationalen Seegerichtshofs feststellen lasst, eine gewisse Zuriickhaltung von Staaten, sich
internationalen Gerichten zu unterwerfen — und zwar eine grofRere Zuriickhaltung als gegeniber
Schiedsgerichten. In der Tat wiirde eine permanente Institution die staatlichen Kontrollméglichkeiten
einschrénken, weil die ernannten Richter nicht ohne weiteres von ihren Pflichten entbunden werden
konnten. Dies wird mit der Regelung gerade bezweckt. Handelt es sich noch dazu um multilaterale
Abkommen, diirfte es zunehmend schwierig sein entsprechende gemeinsame Auslegungserklarungen

zu verfassen®?*!,

1236 Trakman/Sharma, Hindelang/Krajewski, Shifting Paradigms in International Investment Law: More
Balanced, Less Isolated, Increasingly Diversified, S. 333.
1237 Knieper, SchiedsVZ 2020, S. 60, 61ff.
1238 Dazu etwa Kaufmann-Kohler/Potesta, Can the Mauritius Convention serve as a model for the reform of
investor-State arbitration in connection with the introduction of a permanent investment tribunal or an appeal
mechanism, S. 20, 61, die betonen, dass durch die Beteiligung des Investors an der Benennung des
Schiedsrichters eine gute Balance gegen eine eventuelle Politisierung gefunden worden sei; Reuter, ZaérV 2020,
S. 379, 424.
1239 Jaeger, EuR 2016, S. 203, 207, der dies mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz begriinden will. Ob zwischen
groRRen internationalen Investoren und der Vielzahl wirtschaftlich weniger bedeutsamer Falle tatsachlich die
gleiche Interessenslage besteht diirfte jedoch fraglich sein.
1240 Schill https://voelkerrechtsblog.org/schiedsgerichtsbarkeit-als-zentrum-der-globalen-Judikative-2 zuletzt
abgerufen am 16.07.2019.
1241 Zur Nutzung solcher Erklarungen im aktuellen System mit Beispielen aus der Praxis siehe etwa Schill,
European Yearbook of International Economic Law 2016, S. 309, 317ff mwN; eine entsprechende Kommission ist
auch fir CETA vorgesehen, vgl. dort Art. 8.44.
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Den erhofften positiven Aspekten stehen folglich auch einige beflirchtete negative Konsequenzen
entgegen. Aktuell hat die Union, trotz ihrer zentralen Rolle bei der Reform des Investitionsschutzrechts
wohl noch zu wenig Unterstiitzung, um einen multilateralen Investitionsgerichtshof durchsetzen zu
kénnen'**2. Es wiren etwa 40 Staaten notwendig, um einen solchen Gerichtshof zu etablieren'*®.
Davon dirfte der Grof3teil auf die EU-Mitgliedsstaaten entfallen. In bilateralen Abkommen zugestimmt
haben einem solchen Mechanismus weiterhin Singapur, Kanada, Vietnam und Mexiko. Einige weitere

Staaten waren dafir folglich noch notwendig. Allein fiir innereuropaische Investitionen wird es wohl

keinen Gerichtshof geben. Dort sieht die Kommission wohl zu Recht keine Notwendigkeit dafiir.

Gegen einen Multilateralen Investitionsgerichtshof wird weiterhin auch das Risiko angefiihrt, welches
aktuell den Appellate Body der WTO betrifft, ndmlich, dass dieser durch fehlende Besetzungen der
Richterposten durch einen Staat, in diesem Fall die USA, sabotiert und entscheidungsunfahig gemacht
werden kénnte'?**. Fiir einen solchen Fall kénnte jedoch eine Ausfallregelung getroffen werden, die
eine Ernennung durch eine unabhangige dritte Partei ermoglicht oder eine reduzierte Richterzahl nicht

zur Entscheidungsunfahigkeit fiihrt.

Die Schaffung eines multilateralen Investitionsgerichtshofs ware insgesamt begriiRenswert. Er wiirde
zahlreiche Probleme des gegenwadrtigen Systems beheben. Probleme, die ein solcher Gerichtshof
seinerseits kreieren wiirde, kdnnen in Anbetracht dessen hingenommen werden. Die Notwendigkeit,
dem Investitionsschutzrecht einen klareren Rahmen zu geben und sei es aktuell nur prozessual und

institutionell ist heute angesichts der stetig steigenden Investitionsstrome mehr denn je der Fall.

C Mogliche Alternativen
Neben einem multilateralen Investitionsgerichtshof kommen Maéglichkeiten rechtlicher (I) und
,faktischer” Natur in Betracht (lI), um weiterhin einen hohen Investitionsschutzstandard
sicherzustellen. Dementsprechend ist auch die Aufgabe, eine fiir alle Seiten tragbare Lésung zu finden,

nicht in erster Linie rechtlicher oder rechtswissenschaftlicher, sondern auch politischer Natur*2**.

L Rechtliche Alternativen
Auf europdischer Ebene sind rechtliche Alternativen verhaltnismaRig einfach maoglich. Soweit eine

Gesetzgebungskompetenz der Union fir Investitionen besteht, konnte die Union eine

1246

Investitionsschutzverordnung  erlassen In  einer solchen konnten auch neue

1242 Stébener de Mora, EuZW 2019, S. 179, 179.
1243 So etwa Bungenberg/Reinisch From Bilateral Arbitral Tribunals and Investment Courts to a Multilateral
Investment Court, S. 3.
1244 Dazu Wilske/Markert/Ebert, SchiedsVZ 2020, S. 97, 117f.
1245 Andersen/Hindelang, JWIT 2016, S. 984, 985.
1246 Kottmann, EuZW 2015, S. 729, 729f.
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Konfliktldsungsmechanismen eingefiihrt werden. Allerdings misste, um der Normenhierarchie
Rechnung zu tragen, auch eine solche Regelung insbesondere mit der Auslegungshoheit des EuGH
vereinbar sein. Entsprechende Anderungen des Primirrechts sind zumindest vorldufig nicht als
realistisch einzustufen. Jedenfalls die teilweise angefiihrten Diskriminierungsprobleme wiirden in
diesem Fall ohne weiteres als geldst zu betrachten sein'?*’. Artikel 207 stiitzt die Kompetenz der Union
nur im Verhaltnis zu Drittstaaten. Eine grundsatzliche Regelungsbefugnis dirfte jedoch aus den
Artikeln 26 Abs.2, 49 Abs. 2, 63 Abs 2 und Art. 114 AEUV folgen, die die Regelungen fiir Investitionen
beziehungsweise einheitliche Regelungen fiir den Binnenmarkt erlauben. Eine Analyse, ob die
einzelnen Regelungen der Investitionsschutzverordnung jeweils darunter zu fassen waren, ist jedoch
in jedem Fall geboten®*®. Ein einheitlicher europdischer Investitionsgerichtshof nach Vorbild des
Europaischen Patentgerichts ware ebenfalls moglich. Dessen Vorteil ware insbesondere die Einfligung
in das Mehrebenen-Justizsystem der Union*?**. Auch wenn es sich dabei um ein Gericht handeln
wirde, welches lediglich durch die Staaten besetzt und konstituiert ware, ware das Risiko einer

Politisierung durch die multinationale Besetzung wohl abgeschwicht'**°.

Uber die europdische Union hinaus sind die Méglichkeiten deutlich begrenzter: Diskutiert wird etwa
die Einflihrung eines standing appeal mechanism, also einer festen zweite Instanz, die Fehler der ad
hoc Schiedsgerichtsbarkeit beheben kénnte. Unter ICSID ist ein solches Verfahren bereits bekannt,
jedoch mit einer sehr eingeschrankten Anzahl an Griinden, die eine solche Anpassung erlauben
wiurden. Allerdings ist bei den in Rede stehenden Streitwerten wohl davon auszugehen, dass jeder der
Beteiligten, der im Verfahren unterliegt, entweder politisch oder durch die eigene Gesellschaft unter
dem Druck stehen wiirde, eine mogliche zweite Instanz in Anspruch zu nehmen. Unter dieser Pramisse

ware ein standiger Investitionsgerichtshof die schnellere, glinstigere und einfachere Alternative.

AulRerdem wird diskutiert, eine Art Vorlagegericht nach dem Vorbild des EuGH oder nicht selten der
nationalen Verfassungsgerichte einzurichten. Dieses hatte zwar nicht die Kompetenz einen konkreten
Fall final zu entscheiden, kdnnte aber die einheitliche Auslegung von Normen — jedenfalls soweit diese
gleichlautend sind — sicherstellen. Diese Idee klingt zunachst nicht schlecht, diirfte aber in der Praxis
schnell durch zu stark divergierende Regelungen, insbesondere auch deren systematischer Auslegung
unterlaufen werden. Soweit auch nationales Recht anzuwenden ware, dirfte dieses Gericht vollig ohne

Wirkung bleiben.

1247 Andersen/Hindelang, JWIT 2016, S. 984, 1002.
1248 Siehe dazu auch Andersen/Hindelang, JWIT 2016, S. 984, 1003 mwN.
1249 Siehe dazu etwa Andersen/Hindelang, JWIT 2016, S. 984, 1010f mwN.
1250 Andersen/Hindelang, JWIT 2016, S. 984, 1011.
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Weiterhin sind systemimmanente Anderungen denkbar, wie sie aktuell im Rahmen der ICSID Reform
umgesetzt werden. In dieser Hinsicht besteht die groRte Einigkeit Gber Anpassungen. Allerdings sind
die damit einhergehenden Anderungen auch am wenigsten einschneidend und kénnen am

Investitionsschutzrecht vorgebrachte Kritikpunkte nur punktuell beheben.

Il.  Faktische Alternativen
Sowohl aus staatlicher (1) als auch aus der Perspektive der Investoren (2) gibt es neben den rechtlichen
Alternativen auch ,faktische”, die nicht auf neuen Regelungen oder Investitionsrestrukturierungen
beruhen und im Folgenden (iberblicksartig dargestellt werden sollen. Als allen Parteien verfiigbare

dritte Option besteht auch die Moglichkeit einer einvernehmlichen Streitbeilegung (3).

1) Perspektive der Staaten und der Union
Im européischen Kontext kénnte die Union kdnnte statt einer rechtlichen Neuregelung, mit ihren
Ublichen Komplikationen, auch auf die Vereinfachung und Verdeutlichung existierender Regelungen
zum Investitionsschutz hinwirken. Eine europaische Investitionsschutzverordnung ist eine sinnvolle
Idee. Wie oben aufgezeigt bestehen allerdings schon zahlreiche unionsrechtliche Regelungen zum
Investitionsschutz. Diese an einer einheitlichen Stelle zu sammeln kénnte sowohl fiir Investoren als

auch die Administrative von Vorteil sein.

Auf internationaler Ebene konnten gemeinsame Kommissionen der Staaten, die
Investitionsschutzabkommen abgeschlossen haben bestimmte Klauseln bindend interpretieren'®®!.
Eine solche Kommission ist etwa in CETA vorgesehen, kann allerdings mit der richterlichen

Unabhangigkeit konfligieren und Konflikte politisieren.

2) Investorenperspektive
Investoren sind in der Umgehung von Konflikten mit dem Unionsrecht sehr kreativ. Beispielhaft seien
Umstrukturierungen der Investition genannt, wodurch etwa die niederlindischen Uberseegebiete
dazu genutzt werden, um in den Schutzbereich europaischer Investitionsschutzvertrage zu fallen, ohne
dass dort die unionsrechtlichen Beschrankungen greifen?*%. Auch unabhingig davon kdnnten gerade
grolRere Investoren ihre Konzernstruktur entsprechend gestalten, dass sie vom Schutz durch I1As mit

Drittstaaten profitieren'?3.

1251 Dazu etwa Tams, JWIT 2014, S. 585, 599.
1252 Siehe dazu etwa Héfling, SchiedsVZ 2019, S. 86, 89; zu den Umgehungsrisiken auch Andersen/Hindelang,
JWIT 2016, S. 984, 1013.
1253 Andersen/Hindelang, JWIT, 2016, S. 984, 987.
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Statt (iber einen guten Rechtsschutz die Risiken von Investitionen zu minimieren, kdonnten sich
Investoren auch verstirkt darauf verlegen, entsprechende Versicherungen abzuschlieBen?**. Damit
geht jedoch einher, dass Auslandsinvestitionen hohere Gewinne erzielen missen, um die zusatzlichen

Versicherungskosten zu kompensieren.

3) Einvernehmliche Streitbeilegung
Statt richterlichen Entscheidungen besteht auch die Méglichkeit, Mediations- oder dhnliche Verfahren

1255 Nachdem erfolgreiche Mediationsverhandlungen

als Streitbeilegungssystem zu etablieren
regelmalig nicht 6ffentlich werden, ist es schwierig, deren bisherigen Erfolg zu beurteilen. Lasst man
ISDS als bisherige Moglichkeit jedoch ersatzlos entfallen, entfallt damit gleichzeitig ein wichtiger

Anreiz, fir die einvernehmliche Streitentscheidung.

Il.  Fazit
Es bestehen einige Alternativen zur Schaffung eines multilateralen Investitionsgerichtshofs. Diese
bringen jedoch zumeist fiir alle Beteiligten nicht unerhebliche Nachteile mit sich. So politisch
ambitioniert die Etablierung eines Gerichtshofs also ist, so hoch ist doch die Chance, damit zahlreiche,
wenn auch sicherlich nicht alle berechtigten Kritikpunkte zu beheben. Mittelfristig konnte einem
solchen Gerichtshof auch ein eigenes materielles Recht zur Seite gestellt werden. Diese
Vereinheitlichung auf materieller Ebene diirfte Grundlage fiir weitere Verfahrensbeschleunigungen
und eine bessere Vorhersehbarkeit der Entscheidungen sein. Die EU-Kommission wird sicherlich ihre
nicht unerheblichen Mittel und den Einfluss nutzen, der mit ihrer Rolle als einer der zentralen Akteure

bezliglich internationaler Investitionsstrome zukommt.

§2.Fazit
Die Welt ist in den letzten Jahrhunderten immer kleiner geworden. Der Austausch von Giitern,
Dienstleistungen und Investitionen hat gewaltige Ausmalle angenommen. Ein solcher Austausch
bedarf guter Regelungen, um gut und gerecht zu funktionieren. Sowohl das Unionsrecht als auch das
Investitionsschutzrecht enthalten solche Regelungen. Durch immer prazisere Regelungen auf einem
dhnlichen Gebiet ist das Risiko sich widersprechender Wertungen, sei es abstrakt im materiellen Recht
oder in Form konkreter sich widersprechender Entscheidungen, immer weiter gewachsen. Im intra-

europaischen Verhaltnis hat sich dieses Risiko inzwischen realisiert und der Konflikt zwischen den

1254 Hindelang, Conceptualisation and Application of the Principle of Autonomy of EU Law — The CJUE’s
Judgement in Achmea put in Perspective, S. 18, abrufbar unter
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3266123, zuletzt abgerufen am 30.10.2019; siehe zu den
Moglichkeiten des Versicherungsschutzes auch schon oben unter 20. Jahrhundert: Neue Welt- (wirtschafts-
Jordnung.
1255 Zu den diesbezliglichen Bestrebungen der EU etwa Tams, JWIT 2014, S. 584, 603f mwN.
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beiden Rechtsgebieten in den Entscheidungen im Achmea und Komstroy Verfahren des EuGH einen
vorlaufige Hohepunkte gefunden. Inhaltlich weisen die Regelungen des Unionsrechts und des
Investitionsschutzrechts erhebliche Ahnlichkeiten auf, wobei das Unionsrecht insgesamt ein
umfassenderes Konzept verfolgt. Abstrakt gesehen widre ein Nebeneinander von
Investitionsschutzrecht und Unionsrecht unproblematisch. Die unterschiedlichen
Konfliktldsungsmechanismen im konkreten Fall waren jedoch nicht langer méglich*?*®. Der EuGH hitte
hier die Wahl gehabt, Investitionsschiedsgerichte in das Rechtsschutzsystem der EU miteinzubinden
und damit bis zu einem gewissen Grad seiner Kontrolle zu unterwerfen oder dem Sonderweg des
Investitionsschutzes in Europa ein Ende zu setzen. Mit seiner Entscheidung fiir letztere Option hat er
den ohnehin notwendig gewordenen Reformen im Investitionsschutzrecht eine neue Dringlichkeit
gegeben. Dies gilt sowohl auf europaischer Ebene, wo Investoren nun ohne den bisher gewohnten
Schutz verbleiben und sich in Zukunft auf neue Weisen gegen politische Risiken absichern werden
miussen. Dies gilt aber auch auf internationaler Ebene, wo der EuGH das Nebeneinander von
Unionsrecht und Investitionsschutzrecht zwar akzeptiert, jedoch unter enge Voraussetzungen gestellt
hat. Die Beteiligung der Union an internationaler Konfliktlésung bleibt moéglich, wird jedoch in seiner
Umsetzung genauestens durch den EuGH (berwacht. Weiter verkompliziert wird der
Investitionsschutz im Verhaltnis zu Drittstaaten dadurch, dass der Union keine umfassende
Regelungskompetenz zukommt. Sie ist weiterhin auf die Mitarbeit der Mitgliedsstaaten angewiesen.
Dies verlangert und erschwert den Prozess der Findung neuer Losungen zum Investitionsschutzrecht

mit Beteiligung der Union'**’.

Bei den zukilinftigen Entwicklungen des Investitionsschutzrechts kommt der Union eine zentrale Rolle
zu'®®, Der intra-europdische Investitionsschutz wird zukiinftig ausschlieRlich durch das Unionsrecht
geregelt werden. Fir volkerrechtliche Abkommen zwischen den Mitgliedsstaaten in dieser Materie, in
der der Union inzwischen nicht unerhebliche Rechtssetzungskompetenzen zukommen, ist kein Platz
mehr. Es wird spannend zu beobachten, ob Investoren den neu zu schaffenden Schutz als gleichwertig
wahrnehmen, oder nach Wegen suchen, diesen zu erweitern. Eine Moglichkeit der Erweiterung ist die

entsprechende Umstrukturierung von Konzernstrukturen, zur Extraeuropdisierung der Investition.

1256 |n der Konsequenz haben sich die Mitgliedsstaaten, wie oben unter Voélkerrechtliche Konsequenzen der
Unvereinbarkeit des klassischen Investitionsschutzes mit dem Unionsrecht dargestellt, daher dafiir entschieden,
die intra-EU-llAs vollstdndig aufzukindigen, also nicht nur den Modus der Streitbeilegung hin zu einem
vermehrten Rechtsschutz vor nationalen Gerichten abzudndern, sondern auch die materiell-rechtlichen
Schutzvorschriften zu streichen.
1257 Djes zeigt sich aktuell bereits an den schwierigen Verhandlungen zur Neufassung des ECT, indem es der Union
und ihren Mitgliedsstaaten aktuell noch nicht gelingt auch nur intern eine einheitliche Linie zu finden; siehe dazu
schon oben unter Sonderfall Energy Charter Treaty.
1258 Hinojosa-Martinez, JWIT 2016, S. 86, 115.

251



Auch die Regelungen zum Investitionsschutz im Verhaltnis zu Drittstaaten werden in Zukunft nur noch
Ubergangsweise in der bisher bekannten klassischen Form bestehen. Wenn die Union die Vorgaben,
die aus der Rechtsprechung des EuGH insbesondere zu den Abkommen mit Singapur und Kanada
stammt, umsetzen und gleichzeitig auch weiterhin ein System effektiven Investitionsschutzes
aufrechterhalten will, wird sie ihr gesamtes politisches Gewicht auf der Weltbihne dafiir aufbringen
missen. Die Reform des Investitionsschutzes hat zahlreiche politische, aber auch rechtliche

Komponenten'?*°,

Das auserkorene und sehr ambitionierte Ziel ist die Schaffung eines multilateralen
Investitionsgerichtshofs. Durch die Etablierung eines solchen Gerichtshofs wiirden sich zahlreiche,
wenn auch nicht alle Kritikpunkte am status quo des Investitionsschutzrechts beheben lassen. Aus
Sicht der europaischen Union ist die Korrektur dieser Kritikpunkte nicht nur politisch wiinschenswert,
sondern inzwischen durch die Rechtsprechung des EuGH auch weitgehend unionsrechtlich geboten.
Es bleibt zu hoffen, dass die zukiinftigen Abkommenspartner die Einschrankungen im
Gestaltungsspielraum der volkerrechtlichen Investitionsschutzabkommen, die aus der Rechtsprechung
des EuGH folgen, akzeptieren kénnen. Andernfalls besteht das Risiko, dass sich die Union durch zu
enge Vorgaben von der restlichen Vélkergemeinschaft hinsichtlich des Investitionsschutzes isoliert.
Mit einigen Ldandern wurden entsprechende Abkommen, die jedenfalls einen Verweis auf einen
zukinftigen Gerichtshof enthalten, schon abgeschlossen. Nachdem es sich dabei um Lander handelt,
die mit die groRten Handelspartner der EU sind, steht eine solche Isolation allerdings wohl nicht naher

zu befirchten.

Die herausgearbeiteten Kriterien zur Zulassigkeit von Streitbeilegungsmechanismen unter Beteiligung
der Union nach der Rechtsprechung des EuGH lassen sich dabei auch auf weitere mogliche
internationale Abkommen (bertragen. Dies gilt sowohl fiir die angedachten Schiedsgerichte zur
Klarung von Rechtsfragen, die mit dem Brexit einhergehen werden, als auch fiir den vorgesehenen
Beitritt der Union zur EMRK. Insbesondere fir das letztere dirfte allerdings fraglich sein, ob die
Kriterien nicht zu eng sind, um mit dem System des Menschenrechtsschutzes noch vereinbar zu sein.
Zwar legt auch der EGMR lediglich die Menschenrechtskonvention aus, wird dabei aber in sehr viel
mehr Fallen konkrete Vorgaben an die Anwendung von Unionsrecht stellen, als dies im Bereich des

Investitionsschutzes der Fall ist.

Das Investitionsschutzrecht selbst ist aktuell in einer Phase des Umbruchs, ausgel6st durch Kritik von

unterschiedlichsten Seiten. Regelungen zum Investitionsschutz bestehen dabei auf allen Ebenen:

1259 Niher dazu etwa Schlussantrige des Generalanwalts zum EuGH Gutachten 1/17, Rn. 16.
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nationalstaatlich, europdisch und international. Nur im Zusammenspiel ergeben sie einen effektiven
Schutz der Investitionen. Die unterschiedlichen Ebenen zeigen einerseits die Komplexitat der Materie
auf, die durch zahlreiche Wechselwirkungen noch erhéht wird, andererseits aber auch, dass bei
entsprechendem politischem Willen groRe Handlungsspielrdume zur Setzung von Investitionsanreizen
bestehen. Dies gilt unverandert, auch wenn der EuGH einigen Moglichkeiten durch seine
Entscheidungen insbesondere in den Verfahren Achmea und Komstroy und den Gutachten zu EUSFTA

und CETA den unionsrechtlichen Riegel vorgeschoben hat.
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