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Einfithrung

Here is the difference: arbitration is an alternative to courts,
but international arbitration is a monopoly — and that makes it
a different creature.’

Die These von der Monopolstellung internationaler Schiedsgerichte bei
transnationalen Wirtschaftsstreitigkeiten basiert auf einer grundsitzlichen
Skepsis gegeniiber der nationalen Gerichtsbarkeit fremder Staaten. Streiten
sich zwei Angehorige desselben Staates, gibt es in der Regel keinen An-
lass, an der Neutralitit eines nationalen Gerichts ernsthaft zu zweifeln.
Grundlegend anders gestaltet sich die Interessenlage, wenn Personen un-
terschiedlicher Nationalitit involviert sind. Bei Streitigkeiten wird jede
Partei die eigene Gerichtsbarkeit den Gerichten der anderen Partei vorzie-
hen. Dahinter steht nicht nur der — je nach Einzelfall begriindete oder un-
begriindete — Verdacht der Parteilichkeit zu Gunsten des Inldnders. Die
Gerichte eines fremden Staates konnen sich auch deshalb als nachteilig fiir
einen Auslidnder erweisen, weil er hdufig das Rechts- und Gerichtssystem
nicht kennt und die Sprache nicht beherrscht.” Auf Augenhohe begegnen
sich die Parteien nur vor einem internationalen Schiedsgericht.

Dieser Schluss gilt umso mehr, wenn eine der Parteien ein Staat mit ei-
gener Gerichtsbarkeit ist, die andere Partei aber eine Privatperson. So ver-
hilt es sich im Bereich der Auslandsinvestitionen bei Konflikten zwischen
Gaststaaten und Investoren aus anderen Staaten. Investitionen im Ausland
gehen zuriick auf die Zeit nach Beginn der Dekolonialisierung in Latein-
amerika in der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts; ihre Anzahl und ihr
Volumen haben sich im Laufe des 20. Jahrhunderts, vor allem nach Ende
des Zweiten Weltkrieges, erheblich vergroBert.’ Der Fluss auslindischer
Direktinvestitionen betrug im Jahr 2011 etwa 1,5 Billionen US-Dollar, fiir
das Jahr 2012 liegen Schétzungen bei 1,6 Billionen US-Dollar, Voraussa-

! Paulsson, SIAR 2 (2008), 1.

2 Abaza-Uhrberg, Streiterledigungssystem des NAFTA, S. 129.

3 Siehe zur Geschichte von Auslandsinvestitionen und ihrer Entwicklung in unter-
schiedlichen Staaten Newcombe/Paradell, Law and Practice of Investment Treaties,
S. 3 ff.; Sornarajah, International Law on Foreign Investment, S. 19 ff.; Zagel, Auslands-
investitionen in Lateinamerika, S. 21 ff. Zu den Verdnderungen der Investitionsstrome in
jungerer Zeit siche Braun, Investor als partielles Subjekt im internationalen Investitions-
recht, S. 18 f.
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gen sehen den Gesamtwert der Auslandsinvestitionen im Jahr 2013 sogar
bei 1,8 Billionen US-Dollar.* Die Investoren sind bei ihren Unternehmun-
gen im Ausland erheblichen politischen und wirtschaftlichen Risiken aus-
gesetzt.” Kriterien fiir die Beurteilung des Investitionsklimas sind die wirt-
schaftliche Situation, die politische Stabilitit und die Rechtssicherheit.® Ob
sie vor nationalen Gerichten effektiven Rechtsschutz erhalten, ist von der
Funktionsfihigkeit eines Systems abhingig, auf das sie selbst keinen Ein-
fluss haben.” Bei Beeintrichtigungen durch den Gaststaat ist die Klage vor
nationalen Gerichten in der Regel eine wenig attraktive Option, denn die
staatlichen Gerichte sind Organe des Gaststaates und stehen damit gleich-
sam im ,,Lager des Beklagten“.® Es hiingt von dem jeweiligen Justizsystem
ab, ob die Furcht vor fehlender Unabhingigkeit und politischer Einfluss-
nahme auf die nationale Gerichtsbarkeit im Einzelfall begriindet ist — ver-
stindlich ist sie immer.’

Das internationale Investitionsrecht trigt diesen Bedenken Rechnung.'
Seine primire Aufgabe besteht darin, die Macht, die die Gaststaaten kraft
ihrer Souverénitit inne haben, rechtlich zu begrenzen und die Investoren
vor einem missbrauchlichen Umgang mit dieser Macht zu schiitzen. Die
Entwicklungen der vergangenen fiinfzig Jahre werden iiberwiegend als
,Erfolgsgeschichte” bezeichnet.'' MafBigeblich fiir diese Bewertung ist eine

4 Zahlen bei UNCTAD, World Investment Report (2012), S. 2, 16. Vor Beginn der
Wirtschafts- und Finanzkrise im Jahr 2007 erreichten die weltweiten Investitionsfliisse
ihr bislang hochstes Niveau bei knapp zwei Billionen US-Dollar.

5 Zu den Risiken von Auslandsinvestitionen siche Besch, Schutz von Auslandsinvesti-
tionen, S. 5 f.; Griebel, Internationales Investitionsrecht, S. 1 ff.; Zagel, Auslandsinvesti-
tionen in Lateinamerika, S.33 ff.; zur Enteignung im Besonderen siehe Salacuse/
Sullivan, 46 Harv. Int’1 L. J. (2005), 67, 75.

¢ Zagel, Auslandsinvestitionen in Lateinamerika, S. 33.

7 Brower/Steven, 2 Chi. J. Int’l L., 1 (2001), 193, 196.

8 Vgl. Amco v. Indonesia, Award, 20 November 1984, 1 ICSID Reports (1993), 413,
460: ,,0One of the reasons for instituting an international arbitration procedure is precisely
that parties — rightly or wrongly — feel often more confident with a legal institution which
is not entirely related to one of the parties.

? Zu den Vorbehalten von Investoren gegen die nationale Gerichtsbarkeit des Gast-
staates siche Parra, 12 ICSID Rev. — FILJ (1997), 287, 289; Rubins/Kinsella, Political
Risk and Dispute Resolution, S. 185; Schill, in: Waibel/Kaushal/Chung/Balchin (Hrsg.),
The Backlash against Investment Arbitration, S. 29, 33.

0 NewcombelParadell, Law and Practice of Investment Treaties, S.3 ff. und
Sornarajah, International Law on Foreign Investment, S. 19 ff. zeichnen die Entwick-
lungsgeschichte des internationalen Investitionsrechts seit ihren Anféngen in der Koloni-
alzeit nach.

150 die Bezeichnung Griebel, KSzW 2011, 99; so auch Diehl, in: Knahr/Reinisch
(Hrsg.), Aktuelle Probleme und Entwicklungen im Internationalen Investitionsrecht, S. 9,
die hinsichtlich der Entwicklungsgeschichte des ,,Spinnennetzes der BITs“ von einem
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zunechmende Verrechtlichung'? und Entpolitisierung'® des Verhiltnisses
zwischen ausldndischen Investoren und Gaststaaten. Ein Netz von weltweit
gut 3.000 internationalen Investitionsabkommen (nachfolgend ,,JIA*)"* und
unzdhligen Investor-Staat-Vertrdgen normieren materiell-rechtliche
Schutzstandards fiir auslindische Investitionen.'” Mit dem Investor-Staat-
Schiedsverfahren steht den Parteien ein Streitbeilegungsmechanismus zur
Verfiigung, der die effektive Durchsetzung der Investorenrechte gewihr-
leistet und von der Mitwirkung der Heimatstaaten abkoppelt. Ende 2011
waren insgesamt 450 Investitionsschiedsverfahren bekannt, von denen 46
allein im Jahr 2011 angestrengt worden sind.'® 89 Staaten waren bislang in
Investitionsschutzschiedsverfahren involviert.'”

Es wire jedoch ein Trugschluss zu meinen, mit dem Siegeszug der in-
ternationalen Schiedsgerichtsbarkeit hétten die nationalen Gerichte ihren
Einfluss auf die Beilegung investitionsrechtlicher Streitigkeiten vollstindig
verloren. Die Schiedsgerichtsbarkeit ist zwar ein aliud zur nationalen Ge-
richtsbarkeit, die volkerrechtliche und nationalstaatliche Streitbeilegung
sind aber auf mannigfaltige Weise ineinander verzahnt. Zum einen definie-
ren die Staaten selbst, ob und unter welchen Voraussetzungen sie auf ihre
Jurisdiktionsimmunitédt verzichten und sich der Zustidndigkeit eines inter-
nationalen Schiedsgerichts bei Klagen ausldndischer Investoren unter-
werfen.'® Sie konnen die Zustimmung zur Durchfithrung eines Schieds-
verfahrens auch bedingt erteilen und den Investoren vor Beginn eines

,Erfolgsmodell spricht; dhnlich Reinisch, in: Waibel/Kaushal/Chung/Balchin (Hrsg.),
The Backlash against Investment Arbitration, S. 113.

12 Schneiderman, Constitutionalizing Economic Globalization, S. 4, der das internati-
onale Investitionsrecht als verfassungsdhnlich (,,constitution-like*) bezeichnet.

'3 Shihata, 1 ICSID Rev. — FILT 1 (1986), 1

' Angemerkt sei an dieser Stelle, dass die Begriffe internationales Investitionsabkom-
men (,,IIA“) und Bilateral Investment Treaty (,,BIT*) nicht deckungsgleich sind. Wih-
rend unter den Begriff BIT lediglich bilaterale Abkommen zwischen zwei Staaten zum
Schutz von Investitionen fallen, erfasst der Oberbegriff IIA auch multilaterale Abkom-
men. Ebenso wie in den UNCTAD-Berichten werden in dieser Arbeit auch die Investiti-
onskapitel von Freihandelsabkommen (nachfolgend ,,FTA*) wie etwa das NAFTA, unter
den Begriff des IIA subsumiert.

'3 Zur Bedeutung von internationalen Investitionsabkommen auf die Entwicklung der
Investitionsstrome siche UNCTAD, Role of IIA in Attracting FDI, S. 29 ff.

16 Siche Zahlen bei UNCTAD, Latest Developments in Investor-State Dispute Settle-
ment (2012), S. 2. Neueren Zahlen zufolge wurden bis Ende 2012 allein 419 Fille beim
International Centre for the Settlement of Investment Disputes (,,ICSID®) registriert,
siche ICSID, Caseload Statistics, S. 7. Das ICSID wurde auf Grundlage der Convention
on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of Other States
(,,JCSID-Ubereinkommen*) vom 18. Mirz 1969 errichtet, sieche dazu unten S. 25 f.

'7 Siehe Zahlen bei UNCTAD, Latest Developments in Investor-State Dispute Settle-
ment (2012), S. 2.

'8 Markert, Streitschlichtungsklauseln in Investitionsschutzabkommen, S. 24 f.
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Schiedsverfahrens vorschreiben, den nationalen Rechtsweg einzuschlagen
oder gar zu erschopfen. Zum anderen konnen Investoren versucht sein,
nicht nur eine Schiedsklage zu erheben, sondern vor Beginn des Schieds-
verfahrens, gleichzeitig oder nach seinem Abschluss auch einen nationalen
Rechtsbehelf einzulegen, um Rechtsschutz gegen belastendes Handeln des
Gaststaates zu erlangen.

Dariiber hinaus gebietet das nationale (Verfassungs-)Recht eine Ein-
mischung der nationalen Gerichte in die schiedsgerichtliche Streitbeile-
gung, um ein Mindestmal an staatlicher Kontrolle auszuiiben. Im Rahmen
ihrer Privatautonomie konnen sich die Streitparteien der Entscheidungsge-
walt der staatlichen Gerichtsbarkeit zwar entziehen. Zum deutschen Recht
wird allgemein formuliert, die staatliche Justizgewihrleistungspflicht be-
griinde kein staatliches Rechtsprechungsmonopol; Art. 92 ff. GG stiinden
der Einrichtung einer privaten Schiedsgerichtsbarkeit daher nicht entge-
gen.'” Die nationalen Rechtsordnungen definieren aber die Zulissigkeits-
grenzen der privaten Gerichtsbarkeit, die grundsitzlich sowohl fiir
Schiedsverfahren zwischen Privaten als auch fiir Verfahren mit Beteili-
gung eines Staates gelten. In der deutschen Rechtsordnung ergeben sich
die Grenzen der privatautonomen Gestaltung aus den Grundrechten, na-
mentlich den grundrechtlichen Schutzpflichten.”® Daraus folgt, dass das
Verfahren rechtsstaatlichen Mindestanforderungen geniigen muss.”' Ver-
boten ist zudem eine Privatisierung des sogenannten ,,Kernbereichs* mate-
rieller Rechtsprechungsaufgaben;** mit anderen Worten darf die Schieds-
gerichtsbarkeit nicht zu einer ,,Aush6hlung der staatlichen Gerichtsbarkeit

19 Vgl. BGH, Urteil vom 3. Juli 1975, BGHZ 65, 59, 61; Detterbeck, in: Sachs, GG,
Art. 92, Rn. 28; Hesselbarth, Schiedsgerichtsbarkeit und Grundgesetz, S. 69 ff.; Hill-
gruber, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 92 Rn. 87; Meyer, in: Miinch/Kunig, GG, Art. 92
Rn. 11; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 92 Rn. 50.

® Hillgruber, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 92 Rn. 88; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG,
Art. 92 Rn. 51.

2! Sonnauer, Die Kontrolle der Schiedsgerichte durch die staatlichen Gerichte, S. 6,
weist darauf hin, dass auch ein Mindestmall an Kontrolle durch die staatliche Gerichts-
barkeit grundsdtzlich auch im Interesse der Parteien stehe, da anderenfalls kein Schutz
gegen willkiirliche Entscheidungen bestehe.

2 Zum Begriff des ,Kernbereichs“ sieche BVerfG, Beschluss vom 16. Juli 1969,
BVerfGE 27, 18, 29; Hesselbarth, Schiedsgerichtsbarkeit und Grundgesetz, S. 65 ff.;
Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 92 Rn. 39 ff. Detterbeck, in: Sachs, GG, Art. 92
Rn. 29, sieht in den §§ 1025 ff. ZPO eine zu weit reichende Privatisierung der Recht-
sprechung; im Hinblick darauf, dass jeder vermogensrechtliche Anspruch Gegenstand
einer Schiedsvereinbarung sein kann, stuft er diese Vorschriften als verfassungsrechtlich
bedenklich ein.
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fithren“.” Uber die Einhaltung der Grenzen der Privatautonomie wacht die
offentliche Gewalt, insbesondere die Judikative, im Wege der Uberpriifung
von Schiedsspriichen im Aufhebungs- und Vollstreckungsverfahren.**

Die Bedeutung der nationalen Gerichte fiir die investitionsrechtliche
Streitbeilegung ist schlielich bedingt durch die Kritik am wirtschaftlichen
Globalisierungsprozess im Allgemeinen® und den Zweifeln an der Legiti-
mitdt und Ausgewogenheit des Investor-Staat-Schiedsverfahrens im Be-
sonderen.”® Mit der steigenden Anzahl der Investor-Staat-Verfahren wer-
den die Stimmen lauter, die anprangern, dass private Schiedsgerichte iiber
hoheitliches Handeln von Gaststaaten entscheiden, obwohl sie — anders als
staatliche Gerichte — nicht dem Wohl der Allgemeinheit verpflichtet seien
(,,private fora for public issues“).”” Bedenken bestehen insbesondere in
Féllen, in denen sich die Klage des Investors gegen regulative Tétigkeit im
o6ffentlichen Interesse, etwa MaBBnahmen zum Umwelt- oder Gesundheits-
schutz, richtet.”® Aus Angst vor Schadensersatzklagen der Investoren, so
die Befiirchtung, konnten die Gaststaaten auch davon abgehalten werden,
zum Wohle der Allgemeinheit titig zu werden. Dariiber hinaus bestehen

S0 die Worte des Abgeordneten im Parlamentarischen Rat De Chapeaurouge, vgl.
den Abdruck des Protokolls der 3. Sitzung vom 22. Oktober 1948 bei Schneider (Hrsg.),
Das Grundgesetz: Dokumentation seiner Entstehung, S. 252 f.

2 Zum AusmaB der staatlichen Kontrolle im Aufhebungs- und Vollstreckungsverfah-
ren siche unten 3. Kapitel, S. 242 ff. und S. 285 ff.

» Das facettenreiche Spektrum der Globalisierungskritik kann hier nicht dargestellt
werden. Ein Kernpunkt der Debatte sind die sogenannten ,,dirty investments® — das sind
Investitionen, die zu massiven Umweltverschmutzungen und Gesundheitsgefahren im
Gaststaat fithren. Ein aktuell diskutiertes Beispiel ist die vom Olkonzern Shell in Nigeria
verursachte Olpest in den Jahren 2005 bis 2007, die Anlass des Rechtsstreites zwischen
nigerianischen Bauern und dem britisch-niederldndischen Mutterkonzern vor einem
niederldndischen Zivilgericht war; die Klage der Bauern wurde im Januar 2013 in den
meisten Punkten abgewiesen. Zu ,,dirty investments® und zu umweltpolitischen Beden-
ken siehe Sornarajah, International Law on Foreign Investment, S. 225 ff.; zum Thema
Fehlverhalten von Investoren sieche Newcombe, in: De Mestral/Lévesque (Hrsg.), Improv-
ing IIA, S. 195 ff. Die Rolle des Vdolkerrechts im Zeitalter der Globalisierung untersucht
Hobe, 37 A6R (1999), 253.

2 Atik, in: Weiler (Hrsg.), NAFTA Investment Law and Arbitration, S. 135, 140; Van
Harten, Investment Treaty Arbitration and Public Law, S. 5. Eine Zusammenfassung der
Argumente der Kritiker findet sich bei Schill, in: Waibel/Kaushal/Chung/Balchin (Hrsg.),
The Backlash against Investment Arbitration, S. 29, 30.

27 Atik, in: Weiler (Hrsg.), NAFTA Investment Law and Arbitration, S. 135, 140.

8 Zur Problematik des Ausgleichs zwischen Investoren- und staatlichen Regulie-
rungsinteressen siehe Kulick, Global Public Interest in International Investment Law,
passim; Markert, in: Bungenberg/Griebel/Hindelang (Hrsg.), Internationaler Investitions-
schutz und Europarecht, S. 243; Ranieri/Holbein, in: Holbein/Musch (Hrsg.), NAFTA
Chapter 11 Investor-State Arbitration, S. 1 ff.; Weiler, 24 Hastings Int’l & Comp. L. Rev
(2001) 173 ff.
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Einwénde wegen fehlender oder beschrinkter Transparenz der schiedsge-
richtlichen Streitbeilegung.”’ Zum Teil wird sogar geltend gemacht, die
Gaststaaten biiBten auf diese Weise einen Teil ihrer Souverinitit ein.’® Die
Austritte Boliviens und Ecuadors aus dem ICSID-Ubereinkommen®' und
die Kiindigungen bilateraler Investitionsabkommen®* sind als Reaktionen
auf diese empfundenen Missstinde zu bewerten.”

¥ Siehe Blackaby, in: Kaufmann-Kohler/Stucki (Hrsg.), Investment Treaties und Ar-
bitration, S. 145 ff., mit Nachweisen von Zeitungsartikeln, darunter ein Ausschnitt der
New York Times vom 11. Mirz 2002, in dem es heifit: ,,Their meetings are secret. Their
members are generally unknown. The decisions they reach need not be fully disclosed.
Yet the way a group of international tribunals handles disputes between investors and
foreign governments can lead to national laws being revoked and environmental regula-
tions changed.” Auf die Kritik an mangelnder Transparenz reagierte das ICSID mit einer
Neufassung der Schiedsregeln im Jahr 2006, die nunmehr die Verodffentlichung der we-
sentlichen Entscheidungsgriinde unabhingig vom Einverstindnis der Parteien vorsehen
und die Zulassung von Amici Curiae erleichtern. Ahnliche Anderungen werden derzeit
fir die UNCITRAL Schiedsregeln diskutiert. Siehe zur Transparenz im Investitions-
schiedsverfahren insgesamt Delaney/Magraw, in: Muchlinski/Ortino/Schreuer (Hrsg.),
Handbook of International Investment Law, S. 721 ff.

3 vgl. dazu Mellroy, 3 TWI 1 (2002), 127, 134 ff.; Park, in: Kaufmann-Kohler/Stucki
(Hrsg.), Investment Treaties and Arbitration, S. 9, 24 ff. Nach tiberwiegender Auffassung
stellt die Beschridnkung hoheitlicher Handlungsfreiheit durch das Eingehen volkerrecht-
licher Verpflichtungen allerdings keinen Verlust der Souverinitit dar, sondern gerade die
Ausiibung derselben, siche Kempen, in: FS Schiedermair, S. 783, 792: ,,Die Staaten sind
souveridn, weil sie ihre Macht dem Primat des Rechts unterordnen®; so auch Brownlie,
Principles of Public International Law, S.290. Zum Verhéltnis zwischen staatlicher
Souverdnitit und internationaler Streitbeilegung siehe auch Chayes/Handler Chayes, The
New Sovereignty S. 24 ff. sowie Cunningham, 24 Canada-United States Law Journal
(1998), S. 103 ff.

3! Bolivien kiindigte seine Mitgliedschaft gem. Art. 71 ICSID-Ubereinkommen zum
3. November 2007, Ecuador erklirte seine Kiindigung mit Wirkung zum 7. Januar 2010;
vgl. zur Rechtslage hinsichtlich der Kiindigung des ICSID-Ubereinkommens Schreuer,
in: Waibel/Kaushal/Chung/Balchin (Hrsg.), The Backlash against Investment Arbitration,
S. 535 ff.; Tietje/ Nowrot/Wackernagel, Denunciation of ICSID, S. 1 ff. Im Januar 2013
gab es zudem Meldungen in der Presse, denen zufolge auch Argentinien iiber einen
Austritt aus dem ICSID-Ubereinkommen nachdenkt.

32 Ecuador kiindigte im Jahr 2008 insgesamt neun bilaterale ITA, in der Mehrheit sol-
che mit seinen Nachbarstaaten; auch der El Salvador-Nicaragua BIT und der Bolivien-
Niederlande BIT wurden aufgehoben; vgl. zu dieser Entwicklung UNCTAD, Recent
Developments in International Investment Agreements (2009), S. 6. Im September 2012
kiindigte auch Stidafrika den BIT mit Belgien und Luxemburg; eine sog. Sunset-Klausel
sieht aber vor, dass die Vorschriften des Abkommens fiir bestehende Investitionen noch
die kommenden zehn Jahre weiter gelten; vgl. dazu Investment Treaty News, Internation-
al Institute for Sustainable Development, News of 30 October 2012

3 Vgl. die Stellungnahme der bolivianischen Regierung zur Kiindigung des ICSID-
Ubereinkommens ,,ICSID’s alleged bias towards corporations, the lack of substantive
appeals mechanism for arbitration rulings, and the confidentiality of arbitration hearings
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Wiéhrend in Entwicklungsldandern schon seit Beginn der Investitions-
tiatigkeit Kritik an ausldndischen Investoren als ,,Kolonialherren in neuem
Gewand®“ gelibt wurde, ist in jlingerer Zeit auch in Industriestaaten ein
Wechsel der Perspektive auf das Investitionsrecht und insbesondere die
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit zu verzeichnen. Die Zuriickhaltung tritt
durch eine verdnderte Vertragspraxis in Erscheinung, Beispiele dafiir sind
der Ausschluss oder die Erschwerung von Investor-Staat-Verfahren® und
die Einfiihrung genereller Ausnahmeklauseln in Investitionsabkommen.>
Hintergrund ist eine Verinderung im Gefiige der internationalen Investiti-
onsbeziehungen. Die traditionelle Nord-Siid-Ausrichtung des Investitions-
flusses von Industriestaaten in Entwicklungslinder ist iiberholt.”® Entwick-
lungs- und Schwellenlidnder treten zunehmend als Kapitalexporteure in
Erscheinung.’” Industriestaaten sind heute hiufig Gaststaaten auslindischer
Investoren. In dieser Rolle sind sie daher auch Klagen vor internationalen
Schiedsgerichten ausgesetzt. Insgesamt 18 Industrienationen standen be-
reits auf Beklagtenseite38 — jlingst auch die Bundesrepublik Deutschland.*
Die USA und Kanada waren seit dem Inkrafttreten des NAFTA im Jahre
1994 wiederholt Beklagte in internationalen Schiedsverfahren,* was in-

charged with resolving matters of public interest”, siche Cabrera Diaz, Investment Trea-
ty News, 27 May 2007.

*Im Australien-USA Freihandelsabkommen vom 1. Januar 2005 ist die Durchfiih-
rung von Investor-Staat-Schiedsverfahren nicht vorgesehen; vgl. dazu Dodge, 39 Vand. J.
Transnat’l. L. (2006), 1 ff.

33 Vgl. etwa Art. 10 des kanadischen Muster-BIT. Zu Ausnahmeklauseln in IIA siche
Newcombe, in: De Mestral/Lévesque (Hrsg.), Improving 1A, S. 267 ff.

36 Siehe dazu Braun, Investor als partielles Subjekt im internationalen Investitions-
recht, S. 22 ff. m.w.N.

" Die Aufteilung der Welt in Industriestaaten, Schwellenlinder und Entwicklungs-
lander ist daher zwar iiberholt, wird hier aber aus Griinden der Vereinfachung beibehal-
ten. China etwa ist nach Angaben des Internationalen Wahrungsfonds noch ein Schwel-
lenland (siehe http://www.imf.org/external/pubs/ft/weo/2010/02/weodata/groups.htm),
hat aber weltweit nach Deutschland am zweitmeisten Investitionsabkommen abgeschlos-
sen; zum chinesischen Investitionsschutz sieche Gallagher/Shan, Chinese Investment
Treaties, passim; Shill, 15 Cardozo J. Int’l & Comp. L. (2007), 73. Zur Definition des
Begriffs Entwicklungsland siehe Zagel/, Auslandsinvestitionen in Lateinamerika, S. 29;
zu Investitionen in Entwicklungsldndern allgemein siehe Hesse, Das rechtliche Umfeld
fiir ausldndische Direktinvestitionen in Entwicklungslédndern, passim.

3 UNCTAD, Latest Developments in Investor-State Dispute Settlement (2012), S. 2.

% Siehe Vattenfall v. Germany I, Award, 11 March 2011. Am 31. Mai 2012 reichte
Vattenfall erneut eine Schiedsklage gegen Deutschland wegen der Entscheidung der
Bundesregierung im Mirz 2011, auf die Erzeugung von Atomenergie zu verzichten, und
der nachfolgenden Novelle des Atomgesetzes (BGBI. 1 S. 1704 (Nr. 43)) (sog. Atom-
ausstieg) ein (Vattenfall v. Germany II). Eine Entscheidung ist bislang nicht ergangen.

" Diese Situation war fiir beide Staaten zunichst allerdings ebenso unerwiinscht wie
unerwartet. Das Vorgéngerabkommen zum NAFTA (das USA-Canada Free Trade Agree-
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nenpolitisch zu massiven Protesten gegen das NAFTA fiihrte.*! Der Kritik
vonseiten der Industriestaaten unterstellen Aguilar Alvarez und Park zu-
recht eine gewisse Doppelmoral und kommentieren: ,,Changing hats from a
capital exporter’s fedora to a host state’s sombrero, each country has come
to a rizew appreciation of the predicaments experienced by capital impor-
ters.

A. Problemstellung und Definition des
Untersuchungsgegenstandes

Das internationale Investitionsrecht ist eine schillernde Materie. Es bildet
die Schnittstelle von Volkerrecht und nationalem Recht, bedient sich der
Regeln der Handelsschiedsgerichtsbarkeit und eigener Mechanismen fiir
die Streitbeilegung. Es involviert Staaten und Private, betrifft hoheitliches
Handeln und wirtschaftliche Unternehmungen, verkorpert private und
Offentliche Interessen. Eine Auseinandersetzung mit diesen Friktionen ist
inhaltlich wie methodisch eine Herausforderung.

Diese Arbeit widmet sich dem Verhéltnis zwischen nationalen Gerichts-
verfahren und internationalen Schiedsverfahren im Rahmen der investiti-
onsrechtlichen Streitbeilegung. Aufgrund der zahlreichen Verschriank-
ungen der volkerrechtlichen und innerstaatlichen Streitbeilegungsmecha-
nismen ldsst sich ihre Bezichung nicht als ein ,westphilisches

ment vom 4. Oktober 1988) enthielt keine Investor-Staat-Schiedsklausel. Aus den Ver-
handlungen zum NAFTA wird die Erwartung beider Staaten deutlich, dass die Be-
stimmungen tiber die schiedsgerichtliche Streitbeilegung in Kapitel 11 NAFTA vor allem
in Hinblick auf Klagen kanadischer und US-amerikanischer Investoren gegen Mexiko
aufgenommen wurde. Das erste NAFTA-Verfahren, Ethyl v. Canada, Notice of Arbitra-
tion, 10 September 1997, richtete sich gegen Kanada (Award on Jurisdiction, 24 June
1998); weitere Schiedsverfahren gegen die USA und Kanada folgten, vgl. S.D. Myers v.
Canada, Partial Award, 13 November 2000; Pope & Talbot v. Canada, Award, 10 April
2001; Methanex v. USA, Partial Award, 7 August 2002; Loewen v. USA, Award, 26 June
2003. Zur Entstehungsgeschichte des NAFTA siehe Miiller, Die Losung von Streitigkei-
ten in der NAFTA, S. 8 ff.

I Siche etwa Sherif, 17 Inside U.S. Trade, February 12, 1999, S. 18 ff.; eine Be-
schreibung des Stimmungsbildes mit zahlreichen Zitaten aus Zeitungsartikeln findet sich
bei Park, in: Kaufmann-Kohler/Stucki (Hrsg.), Investment Treaties and Arbitration,
S. 9 ff. Im US-amerikanischen Prisidentschaftswahlkampf 2008 wurde vonseiten der
demokratischen Partei zeitweise sogar eine Neuverhandlung des NAFTA erwogen, in
erster Linie allerdings wegen der Abwanderung von Firmen nach Mexiko und der daraus
resultierenden Probleme fiir den US-amerikanischen Arbeitsmarkt.

2 Aguilar Alvarez/Park, 28 YIIL (2003), 365, 393.
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Modell“ in Reinform begreifen, bei dem die nationalen und die inter-
nationalen Mechanismen jeweils unabhingig voneinander im Rahmen ihrer
Zustandigkeit agieren. Bei der Analyse ist zu beriicksichtigen, dass die
Staaten flir bestimmte Bereiche die Zusténdigkeit der nationalen Gerichte
reklamieren und sie der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit entziehen.
Gleichzeitig wirkt die schiedsgerichtliche Streitbeilegung in die Staaten
hinein, die Funktionsfihigkeit der Schiedsgerichtsbarkeit ist auf die inner-
staatlichen Gerichte angewiesen. Diese Wechselwirkungen bergen eine
ganze Palette an Rechtsfragen, die bislang noch groftenteils ungeldst
sind.* Dabei ist die Rolle nationaler Gerichte im Rahmen der Streitbeile-
gung von immenser praktischer Bedeutung fiir das prozessuale Vorgehen
ausldndischer Investoren gegen Gaststaaten.

Bereits die Abgrenzung der Zustidndigkeiten von internationalen
Schiedsgerichten und nationalen Gerichten kann sich als schwierig erwei-
sen. Hintergrund ist, dass die Streitbeilegungsklauseln in Investor-Ver-
tragen, nationalen Gesetzen des Gaststaates und Investitionsabkommen
unterschiedliche Streitbeilegungsforen fiir zustdndig erkldren konnen.
Daraus ergeben sich konkurrierende Zusténdigkeiten nationaler Gerichte
und internationaler Schiedsgerichte. Diverse Schiedsgerichte haben sich
mit der Konstellation auseinandersetzen miissen, dass eine Vertragsverein-
barung zwischen den Parteien die nationalen Gerichte des Gaststaates fiir
zustdndig erklért, wihrend die Schiedsklausel des anwendbaren Investiti-
onsabkommens auf die internationale Schiedsgerichtsbarkeit verweist. In
solchen Fillen ist zu kldren, welches Forum fiir die Klage eines Investors
zusténdig ist (Kapitel I Teil A).

Diese Fragestellung l14dt zu einer grundsétzlichen dogmatischen Ausein-
andersetzung mit der Reichweite der Zustdndigkeit nationaler Gerichte und
internationaler Schiedsgerichte fiir die Beilegung investitionsrechtlicher
Streitigkeiten ein. Bei der Analyse der Zustidndigkeitsgrundlagen ergibt
sich die Schwierigkeit, dass sich die Rechtslage aus volkerrechtlicher Per-
spektive anders darstellen kann als aus Sicht des nationalen Rechts. Um
ein vollstindiges Bild der Zustindigkeiten internationaler Schiedsgerichte
und nationaler Gerichte zu zeichnen, bedarf es daher der Auseinanderset-
zung mit grundlegenden Fragen des Volkerrechts, insbesondere mit der

# Vgl. zu dieser Thematik aber bereits Van Haersolte-van HoflHoffmann, in: Much-
linski/Ortino/Schreuer (Hrsg.), Handbook of International Investment Law, S. 962 ff.;
Schreuer, in: Rovine (Hrsg.), Contemporary Issues in International Arbitration and Me-
diation, S. 71 ff.; Voss, The Impact of Investment Treaties on Contracts between Host
States and Foreign Investors, S. 277 ff.; Yannaca-Small, in: Muchlinski/Ortino/Schreuer
(Hrsg.), Handbook of International Investment Law, S. 1008 ff.; speziell zum Aufhe-
bungsverfahren Edler, Die Aufthebung von Schiedsspriichen und der Erlass einstweiliger
MaBnahmen in Deutschland und Schweden, passim.



