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Einleitung

A. Problemauffriss

Mit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon' im Dezember 2009 hat die
Europdische Union in der gemeinsamen Handelspolitik, nun Art. 206 f. des
Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV), eine aus-
driickliche AuBlenkompetenz fiir ,,ausldndische Direktinvestitionen erhalten.
Auf der Grundlage dieser Kompetenz soll die Union nach dem Willen der
Kommission eigene Investitionsabkommen abschlieBen, die sukzessive an die
Stelle der Investitionsabkommen der Mitgliedstaaten treten und in ihrem
sachlichen Umfang sogar iiber diese hinausgehen sollen. Die Unionsabkom-
men sollen insbesondere die Moglichkeit von Investor-Staat-Schieds-
verfahren vorsehen. Dabei ist unklar, ob ein solches Vorgehen zulédssig wire
und welche Grenzen entsprechende Abkommen einzuhalten hétten.

1. Die Motivation fiir eine Auslandsinvestitionskompetenz

Die Erweiterung der gemeinsamen Handelspolitik um Auslandsinvestitionen
ist darauf zuriickzufiihren, dass diese in den vergangenen Jahrzehnten eine
immer groBere wirtschaftliche Bedeutung gewonnen haben. Internationale
Organisationen wie die Welthandelsorganisation (WTO)* und die Organisati-
on fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD)3 haben das
Thema Auslandsinvestitionen daher bereits in den 1990er Jahren auf ihre
Tagesordnungen gesetzt und den Abschluss multilateraler Investitionsab-
kommen beraten®. 2007 hatten die auf auslindischen Direktinvestitionen
basierenden Finanzstrome vor Beginn der Finanz- und Wirtschaftskrise welt-
weit ein bisheriges Hochstvolumen von 1,9 Billionen US Dollar erreicht’. Fiir
2013 erwartet die United Nations Conference on Trade and Development
(UNCTAD) ein weltweites Volumen von 1,45 Billionen US Dollar, fiir 2014

"Vom 13. Dezember 2007, BGBI. 2008 1II, S. 1039 ff., ABL. 2007 C 306, S. 1 ff.; kon-
solidierte Fassung von EUV und AEUV abgedruckt in ABI. 2010 C 83, S. 1 ff.

? Ubereinkommen zur Errichtung der WTO vom 15. April 1994, BGBI. 1994 II,
S. 1625 ff., ABL. 1994 L 336, S. 3 ff.

3 Errichtet mit Abkommen vom 14. Dezember 1960, BGBI. 1961 11, S. 1151 ff.

* Siehe unten Kapitel 1: § 1: B.V., VL.

5 UNCTAD World Investment Report 2009, United Nations Publication, 2009, S. 3.
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und 2015 von 1,6 und 1,8 Billionen US Dollar®. Die auf auslindischen Direk-
tinvestitionen basierenden Finanzstrome aus der Union in Drittstaaten er-
reichten 2011 ein Volumen von 370 Milliarden Euro und die auf auslidndi-
schen Direktinvestitionen basierenden Finanzstrome aus Drittstaaten in die
Union 2011 eines von 225 Milliarden Euro’. Um in den Verhandlungen fiir
ein multilaterales Abkommen auf WTO-Ebene international geschlossen
auftreten und die Marktmacht der Mitgliedstaaten in diesem Bereich biindeln
zu konnen, war es aus Sicht der Union erforderlichg, dass sie eine umfassende
Kompetenz von den Mitgliedstaaten erhielt. Auch nach dem Scheitern der
WTO-Verhandlungen wurde dies gegen oder ohne die Mitwirkungen vieler
Mitgliedstaaten weiterverfolgt, bis die Kompetenz mit dem Vertrag von Lis-
sabon in die Gemeinsame Handelspolitik aufgenommen wurde’. Die Kom-
mission argumentiert, dass die Union nur dann international wettbewerbsfi-
hig bleiben und ihr Wirtschaftswachstum steigern konne, wenn sie sowohl
ausldndischen Investoren in der Union als auch Investoren aus der Union im
Ausland ein ,,offenes, sachgerecht und fair geregeltes Unternehmensumfeld
fiir ihre Geschiiftstitigkeiten® garantiere'’.

II. Die derzeitige Regelung des Investitionsschutzes

Bis heute ist das internationale Investitionsrecht'' durch ein Netz bilateraler
und multilateraler Investitionsabkommen'? geprigt, die iiberwiegend auf
zwischenstaatlicher Ebene'® bestehen. Ende 2008 existierten weltweit 2.676
bilaterale Investitionsschutzabkommen (Bilateral Investment Treaties,

® UNCTAD World Investment Report 2013, United Nations Publication, 2013, S. xii.

" Eurostat News Release 88/2012, 13. Juni 2012.

8 Zu den Griinden hierfiir siche Brewer/Young, JIWT 29 (1995), Heft 1, S. 33 ff.

? Siche im Einzelnen unten Kapitel 1: § 2: B.

1% Mitteilung der Kommission ,,Auf dem Weg zu einer umfassenden europiischen Aus-
landsinvestitionspolitik” vom 7. Juli 2010, KOM (2010) 343 endg., S. 4. Wie bedeutend
die Einbeziehung von Auslandsinvestitionen in die gemeinsame Handelspolitik ist, zeigt
sich auch daran, dass sich das Bundesverfassungsgericht in seinem Lissabon-Urteil dazu
verpflichtet fiihlte, zu dem Umfang der Unionskompetenz Stellung zu nehmen, BVer-
fGE 123, S. 267, 420 ff. (Lissabon). Siehe dazu Herrmann, EuR-Beiheft 1/2010, S. 193,
204 ff.; Terhechte in: Bungenberg/Herrmann, 2011, S. 25, 31 ff. Zu den AuBerungen zur
gemeinsamen Handelspolitik im Lissabon-Urteil insgesamt Weif in: Bungen-
berg/Herrmann, 2011, S. 35 ff.; allgemein zu dem Urteil Mestmdicker, EuR-Beiheft 1/2010,
S. 35 ff.

"' Fiir die Frage, ob es ein einheitliches Investitionsrecht gibt, siehe unten Kapitel 1:
§1:C.

2 Riir die Differenzierung zwischen Investitions- und Investitionsschutzabkommen sie-
he unten Kapitel 1: § 1: B.I.2.

" An dem Energy Charter Treaty (ECT) vom 17. Dezember 1994 (BGBI. 1997 II,
S. 5 ff., ABL 1994 L 380, S. 24 ff.) und den WTO-Abkommen, die auch investitionsrecht-
liche Inhalte haben, ist auch die Union als Rechtsnachfolgerin der Gemeinschaft beteiligt.



Einleitung 3

BITs)14, dazu kommen multilaterale Abkommen mit investitionsrechtlichen
Inhalten". Allein die Mitgliedstaaten der EU haben 1.250 bilaterale Investiti-
onsschutzabkommen mit Drittstaaten und weitere etwa 450 bilaterale Investi-
tionsschutzabkommen untereinander'® abgeschlossen.

III. Die Bedeutung des Investor-Staat-Schiedsverfahrens

Sollte die Union Vertragspartei von Investitionsschutzabkommen werden,
stellt sich die Frage, wie diese aussehen konnen und aussehen sollen. Einer
der bedeutendsten Bestandteile derartiger Abkommen ist das Investor-Staat-
Schiedsverfahren. Mit ihm konnen die Investoren Abkommensverletzungen
in unabhingigen Schiedsverfahren ohne Unterstiitzung ihrer Heimatstaaten
unmittelbar gegeniiber dem jeweiligen Gastgeberstaat geltend machen. Diese
Konstellation ist dem Volkerrecht auflerhalb regionaler Menschenrechts-
schutzsysteme wie der Europdischen Konvention zum Schutze der Menschen-
rechte (EMRK)'" oder dem Iran-United States Claims Tribunal'® nicht be-
kannt und besteht insbesondere nicht im Recht der WTO als zentralem
Rechtsgebiet des Wirtschaftsvolkerrechts. Stattdessen ist das Individuum
grundsitzlich auf die Gewdhrung diplomatischen Schutzes durch seinen Hei-
matstaat angewiesen'’. Trotz friiherer Erwartungen in der Literatur, dass die
Union sich in ihren Investitionsabkommen auf zwischenstaatliche Streitbeile-
gungsverfahren beschrinken wurdezo, hat die Kommission erklért, Investor-
Staat-Schiedsverfahren als ,,zentrales Merkmal* der mitgliedstaatlichen Ab-
kommen in die Unionsabkommen aufnehmen zu wollen®'. Der Investor gehe
mit seiner Investition eine langfristige Beziehung zum Gastgeberstaat ein und
konne sich bei Schwierigkeiten mit der Investition nicht einfach anderen
Mirkten zuwenden. Ein Verzicht auf das Verfahren wiirde deshalb Investoren

'* Siehe UNCTAD IIA Monitor No. 3 (2009), Recent Developments in International In-
vestment Agreements (2008-June 2009), www.unctad.org/en/docs/webdiaeia20098_en.pdf,
S. 2 (zuletzt abgerufen: 3. Dezember 2014).

' Die multilateralen Abkommen entsprechen aufgrund ihrer umfangreichen Beteiligung
weiteren etwa 2.000 bilateralen Investitionsschutzabkommen, Wilde, JWIT 2005,
S. 183 ff.

' Griebel, RIW 2009, S. 469, 470.

"7'Vom 4. November 1950, BGBI. 1952 11, S. 686 ff., 953.

'® Das Tribunal wurde in Folge der Investitionsstreitigkeiten nach dem Sturz des Schah
1979 errichtet, damit amerikanische und iranische Staatsangehorige jeweils Entschédi-
gungsanspriiche gegen den anderen Staat geltend machen konnen. Es beruht auf einer
indirekten Vereinbarung zwischen den USA und dem Iran, der Claims Settlement Declara-
tion of Algiers vom 19. Januar 1981, ILM 20 (1981), S. 230 ff.; siche dazu Pinto, Iran-
United States Claims Tribunal, in: MPEPIL, Bd. 6, 2012, S. 345 ff.

' Vergleiche Griebel, 2008, S. 93.

2 Karl, JTWIT 5 (2004), S. 413, 438; Griebel in: Bungenberg/Griebel/Hindelang, 2010,
S.211,215f.

? KOM (2010) 343 endg., S. 11.
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abschrecken und einen Gastgeberstaat gegeniiber anderen Staaten unattrakti-
ver machen”. Die Literatur begriiite diese Absicht. Ein Unionsabkommen
ohne Investor-Staat-Schiedsverfahren wiirde irrelevant bleiben, weil Investo-
renrechte nicht ausreichend wirksam durchgesetzt werden konnten®. Erst die
Individualklage habe dem Investitionsschutzsystem zu seiner Effektivitit
verholfen und die Basis dafiir gelegt, dass Investitionsabkommen Einfluss auf
die Investitionsstrome zugesprochen wurde*. In Unionsabkommen wiiren die
Schiedsverfahren nicht nur fiir européische Investoren in Drittstaatenzs, son-
dern auch fiir ausldndische Investoren in der Union relevant. Denn auch,
wenn die ausldndischen Investoren sich nach Marktzutritt auf das Unions-
recht berufen konnen, das ihnen einen hohen Rechtsstandard und eine hohe
Rechtssicherheit bietet, so hitten sie iiber das Schiedsverfahren doch die
Moglichkeit, gegen MaBnahmen der Union und der Mitgliedstaaten ein unab-
hiangiges Schiedsgericht anzurufen.

IV. Mogliche Schiedsklagen gegen die Union

Das Investor-Staat-Schiedsverfahren ist besonders fiir Drittstaatsinvestoren in
der Union keineswegs nur eine hypothetische weitere Rechtschutzméglich-
keit. Immer héufiger sind in der jiingeren Vergangenheit nicht nur Entwick-
lungs- sondern auch Industrieldnder Schiedsbeklagte in Investor-Staat-
Schiedsverfahren gewesen”. In mehreren Fillen wurden auch wegen MaB-
nahmen der Union oder der Mitgliedstaaten bereits Schiedsklagen gegen
Mitgliedstaaten erhoben oder dies zumindest erwogen. Beispiele sind die
Kiirzung der Einspeisevergiitung fiir erneuerbare Energien fiir Photovoltaik-
Anlagen in Spanien”’, die Einfiihrung einer Abschdpfungssteuer auf geforder-
te Solaranlagen in Tschechien®, Plain-Packaging-Vorgaben fiir Tabakpro-
dukte”, der Schuldenschnitt in Griechenland30, die Maflnahmen gegen die

2 KOM (2010) 343 endg., S. 11.

3 Vergleiche Woolcock, Studie fiir das EP, 2010, S. 45.

2 Griebel in: Bungenberg/Herrmann, 2011, S. 193, 211.

 Europiische Investoren haben iiber die BITs ihrer Heimatstaaten Investor-Staat-
Schiedsverfahren bislang besonders aktiv genutzt. Von den weltweit 451 bis Ende 2011
bekannt gewordenen Schiedsverfahren wurden 219 von europdischen Investoren initiiert,
siehe Ripinsky/Rosert, TDM 10 (2013), S. 9 f. unter Verweis auf UNCTAD-Daten.

2 Sattorova, LIEI 39 (2012), S. 223, 230, siehe unten Kapitel 1: § 1: B.III.1.d)cc).

?7 Radikale Einspeisekiirzungen in Spanien®, Photovoltaik — Solartechnik fiir Installa-
teure I Planer I Architekten, 16.07.2013, abrufbar unter: www.photovoltaik.eu/Radikale-
Einspeisekuerzungen-in-Spanien,QUIEPTUONDI-OMSZNSUQIMzAwWMjE.html  (zuletzt
abgerufen: 3. Dezember 2014).

28 ,Prag stellt Forderung ein“, Erneuerbare Energien — Das Magazin, 22.08.2013, ab-
rufbar unter: www.erneuerbareenergien.de/prag-stellt-foerderung-ein/150/436/72195/ (zu-
letzt abgerufen: 3. Dezember 2014).

¥ Bei ,,Plain-Packaging* werden alle Produkte mit der gleichen Verpackung, d. h. ohne
jegliche Markenbezeichnung verkauft. In Australien wurde der Tobacco Plain Packaging
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Finanzkrise in Zypern’' und die (geplanten) Fracking-Verbote in Europa®.
Bislang ist dies auf der Grundlage der bilateralen Investitionsschutzabkom-
men oder des Energy Charter Treaty moglich. In Zukunft kdnnten die neuen
Unionsabkommen eine Grundlage fiir Schiedsklagen bieten, insbesondere bei
Inves3t3tionsabkommen mit anderen Industriestaaten wie Kanada oder den
USA™.

V. Rechtliche Fragestellungen

Es ist bereits unklar, ob und inwieweit sich die Union iiberhaupt einem vol-
kerrechtlichen Abkommen unterwerfen darf, das ein eigenes Streitbeile-
gungssystem vorsieht. Mit Abschluss des Abkommens wire die Union vol-
kerrechtlich an die Entscheidungen dieses Gerichts gebunden. Der Europii-
sche Gerichtshof hat sich in seiner Rechtsprechung bereits mehrfach zu der
Frage geduflert, ob und unter welchen Umstinden die Union einem solchen
Abkommen beitreten kann®*. Die Union kann zudem nicht alle Schiedsverfah-
ren nutzen, die derzeit von den Mitgliedstaaten verwendet werden, weil nicht
alle von ihnen internationalen Organisationen offen stehen. Unklar ist auch,

Act 2011 am 1. Dezember 2011 eingefiihrt. Philip Morris Asia verklagte Australien da-
raufhin auf der Grundlage des Hongkong-Australian Investitionsschutzabkommen vor
einem Investor-Staat-Schiedsgericht, siehe ,Investor-state arbitration — tobacco plain
packaging®, www.ag.gov.au/internationalrelations/internationallaw/pages/
tobaccoplainpackaging.aspx (zuletzt abgerufen: 3. Dezember 2014). Zwar enthilt der
aktuelle Richtlinien-Vorschlag KOM (2012) 788 endg. vom 19. Dezember 2012 zur An-
gleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Herstel-
lung, die Aufmachung und den Verkauf von Tabakerzeugnissen und verwandten Erzeug-
nissen selbst keine entsprechende Vorgabe. Er lédsst den Mitgliedstaaten aber offen, selbst
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