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Für Maike





Vorwort

Die Juristische Fakultät der Leibniz Universität Hannover hat diese Arbeit am  
9. Februar 2022 als Dissertation angenommen. Die Rechtsprechung befindet sich 
auf dem Stand von Ende Februar und die Literatur von Anfang September 2022. 
Das erste Mal habe ich mich bewusst durch das Studium mit der Zeitschrift Nr.  6 
aus 2016 der Juve Rechtsmarkt mit dem Thema der Investor-Staat-Schiedsge-
richtsbarkeit auseinandergesetzt. Die Ausgabe bietet einen exklusiven Einblick 
in die Reformbedürftigkeit der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit und der Erfor-
derlichkeit alternativer internationaler Streitbeilegungsverfahren aus der Per-
spektive der Praxis und der Wissenschaft. Damals durch das TTIP und heute 
aufgrund der höchstwahrscheinlich bevorstehenden und vollumfänglichen Ra-
tifizierung des CETAs durch alle Vertragsparteien ist der in beiden Freihandels-
abkommen geregelte Investitionsschutz in die massive Kritik der Öffentlichkeit 
geraten. Da beide Freihandelsabkommen ausschließlich Industriestaaten der ers-
ten Welt als Vertragsparteien vorsehen, war sogar die Erforderlichkeit eines alter-
nativen Streitbeilegungsverfahrens für ausländische Investoren als Schutz vor 
staatlichen Maßnahmen in Frage gestellt. Durch die aktuelle politische Situation 
dürfte sich diese Frage jedoch erübrigen. Denn neben der Tatsache, dass die 
meisten Länder heute autokratisch geführt werden, erfahren Europa und die USA 
einen Rechtsruck, der zu einer verstärkten Ungleichbehandlung von inländi-
schen und ausländischen Investoren führen dürfte. Ein effektiver Schutz auslän-
discher Investitionen gegen eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung des 
Gastgeberstaates kann daher nur durch eine entpolitisierte Streitbeilegung ge-
währleistet werden, wofür sich das Investor-Staat-Streitbeilegungsverfahren vor 
dem CETA-Gericht anbieten würde.

Für meinen Doktorvater, Herrn Professor Dr. Christian Wolf, empfinde ich für 
all die Inspiration und Unterstützung bei der Erstellung meiner Dissertation gro-
ße Dankbarkeit. Seine Bereitschaft mit mir zu jeder Zeit über das Thema zu dis-
kutieren und die dadurch gewonnenen Ideen haben meine Arbeit sehr bereichert. 
Herzlichen Dank gebührt auch Herrn Professor Dr. Christian Heinze für die Er-
stellung des Zweitgutachtens. Zudem danke ich Herrn Professor Dr. Dr. h.c. Rolf 
Stürner für die Aufnahme in die Schriftenreihe „Veröffentlichungen zum Verfah-
rensrecht“.



VIII Vorwort

Mein besonderer Dank gilt auch Nassim Eslami, Nadja Flegler und Sven 
Hasen stab für die fachliche und persönliche Unterstützung bei der Erstellung 
dieser Arbeit. Bei Luisa Volkhausen, Simon Künnen, Konrad Thibaut, Stefan 
Dalmer und René Sattelmaier möchte ich mich für die unermüdliche Zusprache 
zur Fertigstellung meiner Dissertation bedanken, auf die ich mich gerne gestützt 
habe. Mein besonderer Dank gilt Dagmar Feig und meiner Schwester für das 
mühsame Korrekturlesen.

Vor allem danke ich meinen Eltern für die immerwährende Unterstützung und 
die politischen Diskussionen sowie Maike, die mich bei der Erstellung der Arbeit 
bedingungslos unterstützte und ohne die diese Dissertation nicht entstanden 
wäre.

Hannover, im September 2022 Robert Bähr
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Einleitung

A. Problemaufriss

Unter dem Aspekt des Rechtsstaatsprinzips (the rule of law) hat Hersch Lauter
pacht, einer der bedeutendsten Völkerrechtler des 20. Jahrhunderts1, in seinem 
Buch „The Function of Law in the International Community“ die These aufge-
stellt, dass internationale Gerichte und Schiedsgerichte sowie deren Richter2 die 
wichtigsten Institutionen des Völkerrechts seien. Lauterpacht war ein überzeug-
ter Verfechter der bindenden und obligatorischen, völkerrechtlichen Streitbeile-
gung und sah in der internationalen Gerichtsbarkeit die Grundlage für die Exis-
tenz einer internationalen Gemeinschaft unter der rule of law3.

Die Richter eines internationalen Gerichtshofes würden die Durchsetzung des 
Willens der internationalen Gemeinschaft in der Form des Völkerrechts gewähr-
leisten. Nach Lauterpacht sei es die Aufgabe der Richter, dieses Völkerrecht 
fortzuentwickeln, seine Lücken zu schließen und Gerechtigkeitsdefizite durch 
Auslegung zu beheben.4 Neutral und nur der völkerrechtlichen Ordnung ver-
pflichtet, sollen die Richter als Teil der internationalen Justiz über den Interes-
senkonflikten wirtschaftlicher und politischer Auseinandersetzungen stehen so-
wie gegenüber diesen verschiedenen Interessen unvoreingenommen bleiben.5 
Eine Anforderung, die ihren Ausdruck in dem Begriff der Unabhängigkeit neu
traler Richter findet (the impartiality of neutral judges6).

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

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

2 Im Folgenden werden keine geschlechtsspezifischen Personenbezeichnungen verwendet. 
Sofern möglich, werden geschlechtsneutrale Bezeichnungen bevorzugt. Andernfalls schließt 
die gewählte männliche Form eine adäquate weibliche gleichberechtigt ein.

3 Siehe hierzu Lauterpacht, The Function of Law in the International Community, S.  1 ff.
4 Lauterpacht, The Function of Law in the International Community, S.  240.
5 Lauterpacht, The Function of Law in the International Community, S.  240 f.
6 Lauterpacht, The Function of Law in the International Community, S.  232 f., 240 f.
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oder regionalen Übereinkommen, wie dem Dominican Republic-Central Ameri-
ca Free Trade Agreement (DR-CAFTA), dem Energy Charter Treaty (ECT), dem 
NAFTA (welches durch das UMSCA abgelöst wird) und anderen. Die internati-
onale Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit basiert überwiegend auf bestimmten 
Schiedsklauseln in diesen Übereinkommen – am häufigsten auf den bislang welt-
weit über 3.300 abgeschlossenen BITs.7 

Der Ursprung solcher völkerrechtlichen Investitionsschutzabkommen wird im 
Allgemeinen auf den Abschluss des deutsch-pakistanischen-BIT zur Förderung 
und zum Schutz von Kapitalanlagen vom 25. November 1959 zurückgeführt.8 
Dieses Übereinkommen begründete allerdings noch keine Klagebefugnis des 
ausländischen Investors gegen den Gastgeberstaat und war noch vollkommen 
vom Rechtsinstitut des diplomatischen Schutzes geprägt, welches sich aus vier 
Merkmalen zusammensetzt: (1) einen Völkerrechtsverstoß; (2) der sich gegen 
einen Angehörigen (beispielsweise den Investor) des schutzgewährenden Staates 
(Gastgeberstaat) richtet; (3) die Konsumtion des Anspruchs des geschädigten 
Staatsangehörigen mit dem völkerrechtlichen Anspruch seines Heimatstaates 
(Mediatisierung des Einzelnen im Völkerrecht); und (4) die Erschöpfung der in-
nerstaatlichen Rechtsbehelfe im Gastgeberstaat durch den geschädigten Staats-
angehörigen.9 Beim Vorliegen dieser Merkmale waren die jeweiligen Vertrags-
staaten im Rahmen des diplomatischen Schutzes dazu berechtigt, entweder durch 
Konsultationen die Anrufung des internationalen Gerichtshofs in Den Haag oder 
durch die Einsetzung eines Staat-Staat-Schiedsgerichts die Meinungsverschie-
denheiten über die Auslegung des jeweiligen Investitionsschutzabkommens zu 
klären. Von zentraler Bedeutung war insoweit der Schutz vor entschädigungslo-
ser Enteignung und der freie Kapitalverkehr der erzielten Erträge und Liquidati-
onserlöse aus dem durch die Investition begünstigten Gastgeberstaat.10

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

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

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

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

10 Art.  3 (2) und Art.  4 des deutschpakistanischen Abkommens zur Förderung und zum 
Schutz von Kapitalanlagen vom 25. November 1959, BGBl. II 1961, S.  793.

https://investmentpolicy.unctad/org/international-investment-agreements
https://investmentpolicy.unctad/org/international-investment-agreements
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Grund satz „procedure before substance“11. „The first step was to establish proce-
dures for dispute settlement, and substantive law would follow in the praxis of 
applying the law“12. Anstatt in den BITs detaillierte Regelungen zum internatio-
nalen Investitionsschutz bereitzustellen, sollen ausländische Investoren die Mög-
lichkeit haben, den Gastgeberstaat auf völkerrechtlicher Ebene vor einem inter-
nationalen Schiedsgericht in der Form der privaten Handelsschiedsgerichtsbar-
keit direkt zu verklagen. Während es Unterschiede zwischen den verschiedenen 
internationalen Investitionsschutzabkommen gibt, beinhaltet das vorherrschende 
Investor-Staat-Streitbeilegungsmodell die folgenden vier Elemente zur Überprü-
fung von Maßnahmen des Gastgeberstaates:

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

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

–  der klagende, ausländische Investor und der beklagte Gastgeberstaat können 
jeweils einen Schiedsrichter ernennen und sich an der Auswahl des vorsitzen-
den Schiedsrichters beteiligen; und

–  das privatrechtlich organisierte Schiedsgericht wird dazu befugt, in jedem Ein-
zelfall das Investitionsschutzrecht rechtsschöpfend anzuwenden, auszulegen 
und zu entwickeln.13

In den heutigen Investor-Staat-Schiedsverfahren beziehen sich die klagenden, 
ausländischen Investoren auf den Grundsatz der gerechten und billigen Behand-
lung (fair and equitable treatment) sowie das Verbot der entschädigungslosen, 
indirekten Enteignung (indirect expropriation) und nicht auf die eindeutigen An-
sprüche des Verbots der Verstaatlichung oder der entschädigungslosen direkten 
Enteignung.14 Die Klagen der ausländischen Investoren stellen dabei immer öfter 

11 Siehe hierzu Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law, S.  9.
12 Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law, S.  9, fast alle Fragen des 

völkerrechtlichen Investitionsschutzes bei Enteignungen waren in der Vergangenheit streitig. 
Es war unklar, ob ausländische Investoren den Schutz eines eigenen internationalen Standards 
genießen oder nur wie Inländer zu behandeln sind, was überhaupt eine Enteignung darstellt und 
wie eine Entschädigung berechnet werden sollte. In der UN-Generalversammlung versuchten 
Staatenvertreter in den 1960er Jahren vergebens, diesbezüglich zu einem Konsens zu gelangen. 
Vor diesem Hintergrund propagierte Aron Broches, der damalige General Counsel der Welt-
bank, die Formel „procedure before substance“. Siehe hierzu auch von Bogdandy/Venzke, Zur 
Herrschaft internationaler Gerichte, in: ZaöRV, Bd.  70 (2010), S.  1, 4.

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

14 Siehe hierzu Langford/Behn, Managing Backlash: The Evolving Investment Treaty Arbi-
trator?, in: EJIL, Bd.  29 (2) (2018), S.  551 ff.


