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Kapitel 1: Einleitung

L Enfiibrung in die Thematik

Das Investitionsschutzrecht steht in den letzten Jahren auch in Deutsch-
land verstarkt im Fokus des o6ffentlichen Interesses.

Gegen Investitionsschutzabkommen und das Investitionsschutzrecht
werden regelrechte Kampagnen gefiihrt. Diese mitunter wenig mit sachli-
chen Argumenten gefiihrte und emotional aufgeladene Diskussion fiihrt
in der Bevdlkerung zu einem erheblichen Misstrauen gegentber der ge-
samten Thematik und ihren Akteuren, Schlagworte wie das ,,Chlorhdhn-
chen“ bestimmten mitunter die Diskussion.! Prominentes Beispiel dieser
Entwicklung ist das TTIP-Projekt, das unter anderem an der von politi-
schen Akteuren geduferten und von Teilen der Bevdlkerung aufgegriffe-
nen Kiritik an intransparenten Verhandlungen und Strukturen gescheitert
sein dirfte.? Auch die insofern weiter gedufferten Befiirchtungen sind pri-
mar politischer Natur: ,Klage- und gebiihrenwiitige Anwilte* aus den
USA drohen Deutschland zu tberfallen, indem sie im Auftrag amerikani-
scher Bildungsanbieter ,deutsche Kommunen wegen ihrer Subventionen®
vor Schiedsgerichte zerren; das Abkommen sei ein ,,Geschaft der Groun-
ternehmer® und werde zu einem massiven Arbeitsplatzverlust der Bevolke-
rung fithren.? In diesem Zusammenhang werden auch Verfahren wie jenes
aufmerksam registriert, das der schwedische Energieversorger Vattenfall
derzeit wegen des Atomausstiegs gegen die Bundesrepublik Deutschland
fuhrt; der vor dem Schiedsgericht aufgrund einer Verletzung des Energy
Charta Treaty klageweise geltend gemachte Ersatzanspruch betragt immer-
hin 4,7 Milliarden Euro.* Im Vergleich hierzu erscheint der von Investoren
gegenlber Spanien wegen einer Kappung der Einspeisevergiitung fiir So-

—_

Weingartner, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 21. Mirz 2015, 24.

2 Chmielewski, JUVE 19 (2016), 72 (73); Reuters/dpa, Gabriel: TTIP de facto geschei-
tert.

3 Leibfried, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 13. Juli 2015, 6.

4 Chmielewski, JUVE 19 (2016), 32 (36); Budras, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 28.

Januar 2018, 25; das Verfahren wird derzeit nicht offentlich gefithrt, Vattenfall AB

and others v. Federal Republic of Germany (II), ICSID Case No. ARB/12/12, Decision

on the Respondent’s preliminary objections pursuant to ICSID Arbitration Rule

41(5), 2 July 2013.
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Kapitel 1: Einleitung

larenergie erstrittene Betrag von 128 Millionen Euro geradezu tberschau-
bar.’

Selbst sachliche Stimmen wie der ehemalige Prisident des Bundesverfas-
sungsgerichts und Staatsrechtslehrer, Hans-Jiirgen Papier, lassen sich nach-
denklich vernehmen:

»Man kann nicht tbersehen, in welchem Ausmaf§ ein Abkommen der
angestrebten Art die bisherige nationale und europaische Rechtsord-
nung grundlegend verandern wird, ohne dass der demokratische Sou-
verdn und seine parlamentarische Vertretung darauf wirklich Einfluss
nehmen konnen: ¢

Festzuhalten ist, dass sich die an Investitionsschutzabkommen beteiligten
Staaten einer regelrechten Klageflut ausgesetzt sehen.” Unter der Formel
Jregulatory chill“ fassen kritische Stimmen die Befiirchtung zusammen,
dass die Perspektive schiedsgerichtlicher und damit finanzieller Konse-
quenzen zu einer freiwilligen Preisgabe staatlicher Regulierung fithre.® Vor
diesem Hintergrund lasst sich feststellen, dass sich das Investitionsschutz-
recht in einer Legitimititskrise befindet. So lassen sich berechtigte Fragen
stellen: Begeben sich die Staaten durch den Abschluss von Investitions-
schutzabkommen ihrer ureigenen Rechte? Verlieren sie die Moglichkeit
zur Gestaltung ihrer Gesellschaften? Wo endet die Kontrollmacht der
Schiedsgerichte und wo beginnt der der Kontrolle der Schiedsgerichte ent-
zogene Souverinititsbereich des Staates?

S Eiser Infrastructure Limited and Energia Solar Luxembourg S.a r.1. v. Kingdom of Spain,
ICSID Case No. ARB/13/36, Final Award, 4 May 2017, das Schiedsgericht nahm
eine Verletzung des FET-Standards an; Rofler, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 16.
Mai 2017, 21.

6 Anger/Heide/Hoppe u. a., Handelsblatt, 15./16./17. Juli 2016, 8 (8).

7 Chmielewski, JUVE 19 (2016), 32 (35): 1993 gab es nur eine neue Investitionsschutz-
klage, im Jahr 2015 wurde ein Rekord von 77 Investitionsschutzklagen verzeichnet.
2016 wurden 69 neue Schiedsverfahren eingeleitet, wobei circa zwei Drittel der
Klager aus entwickelten Staaten kamen, s. dazu UNCTAD, IIA Issues Note No. 3.
Special Update on Investor-State Dispute Settlement. Facts and Figures.

8 Brower, 11, in: Sauvant (Hrsg.), Yearbook on International Investment Law & Policy
2008-2009, 2009, S. 347 ff.: ,For instance, one tribunal rendered an award against
the Czech Republic in an amount roughly equivalent to the nation’s annual bud-
get for health-care”

9 Brower/Schill, Chicago Journal of International Law 9 (2009), 471 (473).
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II. Zielsetzung und Begriffsbestimmung

II. Zielsetzung und Begriffsbestimmung

Mit dieser Arbeit soll untersucht werden, wie staatliche Regulierungsinter-
essen im Investitionsschutzrecht berticksichtigt werden.

Im Zentrum der Arbeit steht die Frage, ob eine ausdriickliche Aufnah-
me des Schutzes von Regulierungsinteressen der Gastgeberstaaten durch
die Einfihrung von neuen Ansitzen ins Investitionsschutzrecht tatsichlich
erforderlich ist, oder ob nicht dieser Schutz durch Auslegung der Investiti-
onsschutzklauseln, insbesondere des Enteignungsschutzes, schon prakti-
ziert wird. Die Arbeit untersucht dabei unterschiedliche Aspekte und An-
satze sowohl aus der schiedsgerichtlichen Spruchpraxis als auch aus der
einschlagigen Literatur und unternimmt eine bewertende Gegentiberstel-
lung dieser Ansitze. Dabei wird besonderes Augenmerk auf die Fragen ge-
legt, wessen Interessen Investitionsschutzabkommen eigentlich schitzen,
was die Grundlagen des Regulierungsinteresses sind, aber auch, wie neue
oder gegebenenfalls ,systemfremde* Ansitze ins Investitionsschutzrecht
Eingang finden.

Im Lichte der gefundenen Ergebnisse unternimmt diese Arbeit das Ziel,
aktuelle Modernisierungsvorschlige in den neueren Investitionsschutzab-
kommen beziglich des Enteignungsschutzes zu bewerten.

Der vorliegenden Arbeit liegt ein weiter Investitionsbegriff zugrunde,
den Kriebaum pointiert wie folgt zusammengefasst hat:

,»(1) traditionelle Eigentumsrechte,

(2) Anteilsrechte an Unternehmen,

(3) Anspriiche auf Geld oder Anspriche auf eine Leistung etwa aus
einem Vertrag, die einen wirtschaftlichen Wert haben,

(4) geistige und gewerbliche Schutzrechte,

(5) industrielle Eigentumsrechte und Konzessionen sowie dhnliche
Rechtes10

Bei der Investition handelt es sich somit um die Interessenposition des In-
vestors.!!

10 Kriebaum, Eigentumsschutz im Volkerrecht, 2008, S. 53.

11 Eine vertiefte Darstellung des Investitionsbegriffs wird an dieser Stelle nicht erfol-
gen, diesbzgl. wird verwiesen auf: Kriebaum, Eigentumsschutz im Volkerrecht,
2008; Mezfort, Der Begriff der Enteignung nach der Rechtsprechung der interna-
tionalen Schiedsgerichte zum internationalen Investitionsschutzrecht, 2010; Per-
kams, Internationale Investitionsschutzabkommen im Spannungsfeld zwischen
effektivem Investitionsschutz und staatlichem Gemeinwohl, 2011.

21



Kapatel 1: Einleitung

Der Schutz der Investitionen kann sich dabei aus bilateralen volkerrecht-
lichen Investitionsschutzabkommen (BITs), aus multilateralen oder regio-
nalen Investitionsschutzabkommen (zusammen mit den BITs verallgemei-
nernd als Investitionsschutzabkommen bezeichnet), aus Volkergewohn-
heitsrecht oder aber aus Investitionsvertrigen zwischen Investoren und
Gastgeberstaaten ergeben.!?

In dieser Arbeit wird von der Pramisse ausgegangen, dass die meisten In-
vestitionsschutzabkommen einen dhnlichen Wortlaut in Bezug auf Klau-
seln wie der Schutz vor indirekter Enteignung haben, sodass keine weiter-
gehende Differenzierung (wenn nicht erforderlich) vorgenommen wird.!3
In der Bearbeitung wird auf die sogenannten ,klassischen® Investitions-
schutzabkommen Bezug genommen, die nicht ausdricklich das Regulie-
rungsinteresse normieren. Im letzten Kapitel der Arbeit wird dann auf die
Investitionsschutzabkommen der ,neuen Generation“!# Bezug genommen,
die demgegentiber entsprechende Regelungen enthalten.

Dieser Arbeit liegt dabei der Begriff des Regulierungsinteresses zugrun-
de. Regulierungsinteresse meint — der Systematisierung von Markert fol-
gend:

yStaatsnotstand, Maflnahmen zugunsten der nationalen Sicherheit
und offentlichen Ordnung, Umweltschutz, Schutz der Gesundheit,
Kulturgiiterschutz, Sozialpolitik und Arbeitsstandards, Menschenrech-
te und die Regulierung der Wirtschaft im Zeichen der Finanzkrise®!

Zum Regulierungsinteresse gehort dariiberhinaus auch das Gemeinwohl-
interesse, das im Unterschied zu Notstands- oder Krisensituationen nicht
von einem dringenden Handlungsbedarf gepragt sind.'® Der Begriff des
Interessenausgleichs, der in dieser Arbeit verwendet wird, meint daher die
Berticksichtigung der Regulierungsinteressen des Staates im Rahmen des
Investitionsschutzes.

12 Kriebaum, Eigentumsschutz im Volkerrecht, 2008, S. 51.

13 Zum dhnlichen Wortlaut der Klauseln statt Vieler Kliger, Die Entwicklung des
allgemeinen volkerrechtlichen Fremdenrechts, 2011, S. 18; Kriebaum, Eigentums-
schutz im Volkerrecht, 2008, S. 43.

14 Der Ausdruck ,new generation of BITs“ fithrt Spears, Journal of International
Economic Law 13 (2010), 1037 ein.

1S Markert, in: Bungenberg/Griebel/Hindelang (Hrsg.), Internationaler Investitions-
schutz und Europarecht, 2010, S. 243 (245 £.).

16 Markert, in: Bungenberg/Griebel/Hindelang (Hrsg.), Internationaler Investitions-
schutz und Europarecht, 2010, S. 243 (243).
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II1. Forschungsstand

III. Forschungsstand

Der Fragestellung, wie staatliche Regulierungsinteressen im Rahmen des
Investitionsschutzes zu berticksichtigen sind, kann man sich aus verschie-
denen Perspektiven nahern. Dementsprechend umfangreich ist der Stand
der Forschung. Nachfolgend kénnen daher nur zu bestimmten Aspekten
und Ansitzen einzelne Werke aus der Forschung herausgehoben werden.

Namentlich Markert und Titi haben sich um eine Systematisierung der
Berticksichtigung des Regulierungsinteresses in den Klauseln unterschied-
licher Investitionsschutzabkommen und Modell-BITs bemiht.!” Dabei ha-
ben sie den Wortlaut der Klauseln genauer dargelegt, das Zusammenspiel
mit dem Volkergewohnheitsrecht aufgezeigt und eine ,neue Generation®
von Investitionsschutzabkommen dargestellt, in denen das ,,Right to Regu-
late” ausdricklich normiert ist. Tit; kommt dabei zum Ergebnis, dass in
Anbetracht der uneinheitlichen Spruchpraxis eine Normierung des Regu-
lierungsinteresses unentbehrlich sei.!®

Aus einer anderen Perspektive beleuchtet Viiuales die Frage des Regulie-
rungsinteresses. Ausgehend vom Prinzip der Souverinitit und dessen vol-
kergewohnheitsrechtlicher Auspragung sieht er eine Verpflichtung zur Be-
rucksichtigung des Regulierungsinteresses bei der Auslegung von Investiti-
onsschutzklauseln.?

Wiederum andere Autoren wie Burke-White und von Staden,® Schil[*!
oder Henckels** versuchen, aufbauend auf Funktionsunterschieden zwi-
schen Staat und Schiedsgericht, neue Ansitze fiir eine Abgrenzung der
Kompetenzen zwischen Schiedsgericht und Staat zu entwickeln.

Biicheler wiederum erforscht die Rolle des Verhiltnisma@igkeitsprinzips
im Investitionsschutzrecht.?3 Zu diesem Zweck vergleicht Biicheler die An-
wendung dieses Prinzips im Verfassungsrecht von Deutschland, Kanada,

17 Markert, in: Bungenberg/Griebel/Hindelang (Hrsg.), Internationaler Investitions-
schutz und Europarecht, 2010, S. 243; Tit7, The Right to Regulate in International
Investment Law, 2014.

18 Titi, The Right to Regulate in International Investment Law, 2014, S. 289 ff.

19 Vifiuales, in: Douglas/Pauwelyn/Viiiuales (Hrsg.), The Foundations of International
Investment Law, 2014, S. 317; Visiuales, Italian Yearbook of International Law 23
(2013), 23.

20 Burke-White/Staden, in: Schill (Hrsg.), International Investment Law and Compa-
rative Public Law, 2010, S. 689; Staden, in: Niesen (Hrsg.), Transnationale Gerech-
tigkeit und Demokratie, 2012, S. 215.

21 Schill, Journal of International Dispute Settlement 3 (2012), 577.

22 Henckels, Proportionality and Deference in Investor-State Arbitration, 2015.

23 Biicheler, Proportionality in Investor-State Arbitration, 2015.
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Kapitel 1: Einleitung

Stidafrika, Israel sowie in den USA. Dadurch kommt er zum Ergebnis, dass
die Verhiltnismifigkeit ein allgemeiner Rechtsgrundsatz im Sinne von
Art. 38 Abs. 1 lit. ¢) IGH-Statut sei, der auf volkerrechtlicher Ebene zu be-
ricksichtigen sei.?* Biicheler fihrt danach eine ausfithrliche Analyse durch,
ob die Beachtung der Verhaltnismafigkeit im Rahmen der einzelnen Inves-
titionsschutzstandards (indirekte Enteignung, Fair and Equitable Treatment-
Standard (,FET-Standard“)) und im Rahmen von Mafinahmen zugunsten
der nationalen Sicherheit und offentlichen Ordnung und des volkerge-
wohnheitsrechtlichen Notstands zu einem besseren Interessenausgleich
fiuhren. Dabei wigt Biicheler immer die von ihm identifizierten Probleme
bei der Anwendung der VerhiltnismiRigkeit ab, namlich ,,(1) the danger
of unwarranted judicial law-making; (2) the rule of law; and (3) the avail-
ability of a value system that guides the proportionality ana-lysis and pre-
vents arbitrary outcomes®.?

Weiter sind Bearbeitungen zu nennen, die wie jene von Kriebaum und
Perkams bestimmte Standards des Investitionsschutzrechts (zum Beispiel
Enteignungsschutzklauseln) untersuchen und sich dabei beildufig auch
der Problematik des Interessenausgleichs zuwenden. So stellt Kriebaum
einen Vergleich zwischen menschenrechtlichem und investitionsrechtli-
chem Enteignungsschutz hinsichtlich des Schutzbereichs und der Festle-
gung von Entschiadigung oder Schadensersatz an. Dabei ist ihr Ergebnis,
dass ein Interessenausgleich nicht durchgefithrt wird, jedenfalls aber nicht
in der dogmatisch richtigen Weise. Weiter schliefSt sie, dass der menschen-
rechtliche Enteignungsschutz eine Inspirationsquelle fiir die Entwicklung
von neuen investitionsschutzrechtlichen Ansatzen zum Interessenausgleich
bei der Bemessung der Ersatzleistungen sein kann.?¢ Perkams untersucht
auch die ,Dichotomie“ zwischen nationaler Regulierung und indirekter
Enteignung.?” Er betrachtet den volkerrechtlichen Menschenrechtsschutz
und nationale Verfassungsordnungen nicht nur als Inspirationsquellen,
sondern als Rechtsquellen fir die Ermittlung von allgemeinen Rechts-
grundsatzen, die dber Art.31 WVK im Investitionsschutzrecht Anwen-
dung finden sollen.?® Daher fihrt er eine Untersuchung des Enteignungs-
schutzes nach der amerikanischen Verfassungsordnung, dem deutschen

24 Biicheler, Proportionality in Investor-State Arbitration, 2015, S. 61.

25 Biicheler, Proportionality in Investor-State Arbitration, 2015, S. 82.

26 Kriebaum, Eigentumsschutz im Volkerrecht, 2008, S. 39, 549 ff.

27 Perkams, Internationale Investitionsschutzabkommen im Spannungsfeld zwi-
schen effektivem Investitionsschutz und staatlichem Gemeinwohl, 2011, S. 135 ff.

28 Perkams, Internationale Investitionsschutzabkommen im Spannungsfeld zwi-
schen effektivem Investitionsschutz und staatlichem Gemeinwohl, 2011, S. 155 f.
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