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A. Einleitung*

Internationales Investitionsschutzrecht ist schon immer durch seinen transnatio-
nalen Charakter geprigt gewesen. Investitionsschutz wird nie isoliert, entweder durch
Volkerrecht oder durch innerstaatliches Recht realisiert. Vielmehr stellt sich internati-
onales Investitionsschutzrecht regelmiflig als komplexe Gemengenlage im Mehrebe-
nensystem aller, auf einen konkreten Sachverhalt anwendbaren Rechtsquellen dar,
gleich ob diese aus dem internationalen oder dem innerstaatlichen Rechtsraum stam-
men.' Im Kontext der Europiischen Union (EU) kommt zusitzlich noch das Unions-
recht hinzu. In der Rechtswissenschaft, wie auch in der Rechtpraxis, gilt es damit ge-
rade im internationalen Investitionsschutzrecht einen funktionalen rechtsmethodi-
schen Ansatz zu wihlen, um konkrete wirtschaftsrechtliche Probleme und Streitigkei-
ten einer sachangemessenen Losung zuzufithren. Transnationales Wirtschaftsrecht
verfolgt genau diesen Zweck.” Um die Komplexitit, aber insbesondere auch Span-
nung dieses methodischen Ansatzes zu verdeutlichen, bieten so genannte Intra-EU-
BITs ein geradezu schulmifliges, zugleich aber auch hochkomplexes Anschauungsma-
terial.

Unter Intra-EU-BITSs versteht man bilaterale Investitionsschutzvertrige (Bilateral
Investment Treaties — BITs), also volkerrechtliche Vertrige, die auf die Forderung
und den Schutz von Auslandsinvestitionen gerichtet sind,” zwischen EU-
Mitgliedstaaten. Zu trennen sind hiervon demnach so genannte Extra-EU-BITs.
Hierbei handelt es sich um bilaterale Investitionsschutzvertrige von einem EU-
Mitgliedstaat auf der einen Seite und einem Drittstaat, also nicht EU-Mitgliedstaat,
auf der anderen Seite. Das gesamte Rechtsregime der Extra-EU-BITs ist gegenwiirtig
einer intensiven rechtspolitischen und rechtsdogmatischen Debatte ausgesetzt. Das ist
darin begriindet, dass die Europiische Union durch den Vertrag von Lissabon seit
dem 1. Dezember 2009 gem. Art. 207 Abs. 1 AEUV die ausschliefSliche Kompetenz
fur auslindische Direktinvestitionen von den Mitgliedstaaten iibernommen hat." Die
hieraus resultierenden Konsequenzen sind gegenwirtig noch nicht abschlieffend ab-
sehbar. Die EU-Kommission hat am 7. Juli 2010 erste Vorschlige fiir die kiinftige
Ausrichtung der EU-Investitionspolitik sowie zu Ubergangsregelungen mit Blick auf
die bestehenden BITs der EU-Mitgliedstaaten mit Drittstaaten vorgelegt.” Aller Vor-
aussicht nach wird es in der ersten Jahreshilfte 2011 zu einer Verabschiedung einer

* Dieser Beitrag erscheint auch in KSzW 02.2011 (April 2011).

" Ausfiihrlich hierzu jiingst Schill, A6R 135 (2010), 498 ff.

: Grundlegend hierzu 77etje, ZVglRWiss 101 (2002), 404 ff.

Zur historischen Entwicklung und Bedeutung von BITs siche z.B. T7ezje, Internationales Investiti-
onsschutzrecht im Spannungsverhiltnis von staatlicher Regelungsfreiheit und Schutz wirtschaftli-
cher Individualinteressen; Reinisch, in: Tietje (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 8 Rz. 10
ff.; Vandevelde, Bilateral Investment T'reaties.

Austiihrlich hierzu z.B. Tietje, Die Auflenwirtschaftsverfassung der EU nach dem Vertrag von
Lissabon; sowie die Beitrige in Bungenberg/Griebel/Hindelang (Hrsg.), Internationaler Investitions-
schutz und Europarecht.

> Ausfiihrliche Analyse von T7etje, EuZ\W 2010, 647 ft.



Verordnung zu Ubergangsregelungen durch das Europiische Parlament und den Rat
kommen. Die zu erwartende Verordnung wird dann jedenfalls aus unionsrechtlicher
Perspektive das Schicksal der ca. 1.200 BITs von EU-Mitgliedstaaten mit Drittstaaten
regeln. All dies betrifft aber, wie angedeutet, nicht Intra-EU-BITs. Das ergibt sich
unmittelbar aus Art. 207 Abs. 1 AEUV, der die gemeinsame Handelspolitik nur auf
die Wirtschaftsbeziehungen der EU zu Dirittstaaten bezieht. Die bisher von der EU-
Kommission vorgelegten Regelungsvorschlige fiir eine EU-Investitionspolitik schlie-
en dementsprechend Intra-EU-BITs explizit aus. Auch institutionell liegt die Zu-
stindigkeit fiir Intra-EU-BITs in der EU-Kommission nicht bei der Generaldirektion
Handel (die sich mit BITs mit Drittstaaten befasst), sondern bei der GD Binnen-
markt.’

Zwischen EU-Mitgliedstaaten gibt es insgesamt 190 bilaterale Investitionsschutz-
vertrige. Der grofite Teil dieser volkerrechtlichen Vertrige wurde in der Zeit nach
1989 von den ,alten” Mitgliedstaaten mit osteuropiischen Staaten abgeschlossen. Der
Abschluss dieser Vertrige diente dazu, die wirtschaftlichen und politischen Beziehun-
gen mit den ehemaligen sozialistischen Staaten zu stabilisieren sowie insgesamt attrak-
tive Investitionsmdglichkeiten fiir westeuropiische Unternehmen in den entsprechen-
den Staaten zu gewihrleisten. Insofern kénnen die damals abgeschlossenen BITs als
ein erster Schritt der Heranfiihrung der betreffenden Staaten an die Vollmitgliedschaft
in der Europiischen Union, die zwischenzeitlich realisiert wurde, gewertet werden.
Allerdings wurde im Regelfall beim Beitritt der betreffenden Staaten zur Europiischen
Union, namentlich im Zuge der so genannten fiinften Erweiterungsrunde der EU
zum 1. Mai 2004,” in den entsprechenden Beitrittsprotokollen keine Aussage zum
Schicksal der bestehenden volkerrechtlichen Investitionsschutzvertrige getroffen. Die
Vertrige blieben damit als vélkerrechtliche Vertrige zumindest prima facie vom EU-
Beitritt der ,,neuen® Mitgliedstaaten unberiihrt. Auf Grund der Einleitung verschie-
dener schiedsgerichtlicher Verfahren von Investoren aus einzelnen EU-Mitgliedstaaten
gegen andere EU-Mitgliedstaaten in den letzten Jahren® kamen allerdings von ver-

Tietje, EuZW 2010, 647 f.
Hierzu z.B. Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, § 2 Rz. 37 f.

Siehe u.a. InterTrade v Czech Republic (Germany/Czech Republic BIT), (anhingig seit 2008, keine
weiteren Einzelheiten bekannt); ADC Affiliate Limited and ADC & ADMC Management Limited
v. Republic of Hungary, ICSID Case No. ARB/03/16 (Cyprus/Hungary BIT), Award of 2 October
2006; Binder v. Czech Republic, UNCITRAL (Germany/Czech Republic BIT), Award on Jurisdic-
tion, 6 June 2007 (nicht verdffendiche); Eastern Sugar B.V. v. Czech Republic, SCC Case No.
088/2004 (Netherlands/Czech Republic BIT), Partial Award of 27 March 2007, Final Award of
12 April 2007; Electrabel S.A. v. Republic of Hungary, ICSID Case No.ARB/07/19 (ECT) (an-
hingig seit 13.8.2007, keine Einzelheiten bekannt); EDF (Services) Limited v. Romania, ICSID
Case No. ARB/05/13 (UK/Romania BIT), Award of 8 October 2009; Eurcko B.V. v. Republic of
Poland (Netherlands/Poland BIT), Partial Award of 19 August 2005; loan Micula, Viorel Micula,
S.C. European Food S.A, S.C. Starmill S.R.L. and S.C. Mu%tzpczck S.R.L. v. Romania, ICSID Case
No. ARB/05/20 (Sweden/Romania BIT), Decision on Jurisdiction and Admissibility of 24 Sep-
tember 2008; Eurcko B.V. v. The Slovak Republic, PCA Case No. 2008-13, UNCITRAL (Nether-
lands/Czech and Slovak Republic BIT), Award on Jurisdiction, Arbitrability and Suspension of 26
October 2010; Austrian Airlines v. Slovak Republic, UNCITRAL (Austria/Slovak BIT), Final
Award of 20 October 2009; HICEE B.V. v. The Slovak Republic, PCA Case (anhingig, keine
weiteren Einzelheiten bekannt); Vartenfall AB, Vattenfall Europe AG, Vattenfall Europe Generation
AG & Co. KG (Sweden and Europe) v. The Federal Republic of Germany, ICSID Case No.
ARB/09/6 (ECT); Request for Arbitration of 30 March 2009 (Verfahren suspendiert seit



schiedener Seite Zweifel auf, ob die bestehenden Intra-EU-BITs tatsichlich im
Rechtsraum der Europiischen Union weiterhin Bestand haben konnen.” Bei dieser
Frage geht es im Kern um das Verhiltnis von Vélkerrecht und EU-Recht sowie das
spezifische Problem des anwendbaren Rechts in einem schiedsgerichtlichen Investor-
Staat-Streitverfahren. Einzelheiten hierzu sollen nachfolgend erdrtert werden.
Zugleich soll mit dieser Analyse ein Beitrag zur gegenwirtig intensiv gefiithrten Dis-
kussion geleistet werden, ob die bestehenden Intra-EU-BITs beibehalten werden soll-
ten bzw. kénnen.

B. Intra-EU-BITs als Volkerrecht

Um die rechtliche Qualitit und Relevanz von Intra-EU-BITSs zu verstehen, bietet
es sich an, die Perspektive eines Schiedsrichters in einem internationalen investitions-
schutzrechtlichen Schiedsgerichtsverfahren einzunehmen."

Die Zulissigkeit und die Begriindetheit eines investitionsschutzrechtlichen
Schiedsverfahrens werden zentral vom anwendbaren Recht in dem Verfahren be-
stimmt. Hierbei ist zwischen dem anwendbaren Recht im Hinblick auf die Zustin-
digkeit eines Schiedsgerichts sowie die Zulissigkeit des Verfahrens auf der einen Seite
und dem anwendbaren Recht bei der Priifung der Begriindetheit zu differenzieren.
Das im Rahmen der Zustindigkeitspriifung anwendbare Recht wird vorbehaltlich
einer gesonderten Parteivereinbarung ausschliefflich durch das Recht bestimmt, auf
das der Schiedskliger die Zulissigkeit seiner Klage stiitzt." Im Regelfall handelt es sich
dabei heute um einen bilateralen Investitionsschutzvertrag. Nur teilweise enthalten
BITs ausdriickliche Regelungen zur Frage des anwendbaren Rechts. Dabei wird re-
gelmiflig, neben sehr vereinzelnden Verweisen auf innerstaatliches Recht, auf ein-
schligiges Volkerrecht abgestellt. Im Regelfall gibt es in bilateralen Investitionsschutz-
vertrigen jedoch keine Klauseln zum anwendbaren Recht. In einer solchen Situation
richtet sich die Frage des anwendbaren Rechts fiir ein Schiedsgericht nach dem Rech,

15.3.2010, verlingert ab 27.8.2010); EURAM Investment Bank AG wv. Slovak Republic,
UNCITRAL Ad-Hoc Arbitration (anhiingig, keine weiteren Einzelheiten bekannt); Georg Ne-
polsky v. Czech Republic, UNCITRAL (Germany/Czech Republic BIT), Award, February 2010
(nicht veroffendicht); Peter Franz Vicklinghaus v. Czech Republic, (Germany/Czech Republic
BIT), (anhingig seit Mirz 2008, keine weiteren Einzelheiten bekannt); AES Summit Generation
Ltd. v. Hungary, ICSID No. ARB/01/04 (ECT), Settlement agreed by parties and proceedings
discontinued at their request, 3 January 2002; AES Summit Generation Limited and AES-Tisza
Eromii Kft v. The Republic of Hungary, ICSID Case No. ARB/07/22 (ECT), Award of 23 Septem-
ber 2010.

’ Siehe zur bisherigen Diskussion u.a. Eilmansberger, CMLRev. 46 (2009), 383 ff.; Wehland, Inter-
national and Comparative Law Quarterly 58 (2009), 297 ff.; ders., SchiedsVZ 2008, 222 ff;
Burgstaller, Journal of International Arbitration 26 (2009), 181 ff.; speziell zum Energiechartaver-
trag als sog. gemischten Vertrag von EU und ihren Mitgliedstaaten siehe ausfiihrlich 7ietje, The
Applicability of the Energy Charter Treaty in ICSID Arbitration of EU Nationals vs. EU Member
States.

Umfassend zu Zulissigkeit und Zustindigkeit in der investitionsschutzrechtlichen Schiedsge-
richtsbarkeit 77ezje, in: Ehlers/Schoch (Hrsg.), Rechtsschutz im Offentlichen Rechg, § 4.

" CMS . Argentina, ICSID Case No. ARB/01/8, Decision of the Tribunal on Objections to Juris-
diction of 17 July 2003, Rz. 88; SAIPEM S.p.A. v. Bangladesh, ICSID Case No. ARB/05/07, De-
cision on Jurisdiction of 21 March 2007, Rz. 68.



dem die Schiedsvereinbarung als Grundlage fiir das Schiedsgericht insgesamt zuzu-
ordnen ist. Wenn, wie regelmiflig, die Schiedsvereinbarung aus einem bilateralen In-
vestitionsschutzvertrag folgt, ist damit im Regelfall Vélkerrecht insgesamt anwendba-
res Recht.”

Vor dem Hintergrund der dargelegten Grundsitze zum anwendbaren Recht stellt
sich mit Blick auf Intra-EU-BITs folgendes Problem: Aus der Perspektive des EU-
Rechts hat Unionsrecht immer Anwendungsvorrang vor innerstaatlichem Recht.”
Uberdies gilt in der Unionsrechtsordnung, dass Vélkerrecht integrierender Bestandteil
des Rechts der Europiischen Union ist, und zwar im normhierarchischen Rang un-
terhalb des Primir- aber oberhalb des Sekundirrechts.” Insofern ist, vereinfacht ge-
sagt, aus der Sicht des EU-Rechts klar, dass dieses im Binnenbereich der Rechtsord-
nung der Europidischen Union Vélkerrecht immer vorgeht. Diese Perspektive hitte
Auswirkungen auf die Rechtsgeltung und -wirkung von Intra-EU-BITs, wenn sich
EU-Recht als Vélkerrecht fiir ein internationales Schiedsgericht darstellen wiirde. In
einer solchen Situation miisste das Schiedsgericht, das Vélkerrecht anzuwenden hat,
auch EU-Recht (als Vélkerrecht) zur Anwendung bringen. Das hitte zur Folge, dass
insgesamt der Anwendungsvorrang des EU-Rechts zu beachten wire. Fundamental
anders wire die Rechtslage allerdings zu bewerten, wenn das Unionsrecht nicht als
Volkerrecht — jedenfalls nicht im herkémmlichen Sinne — gewertet werden kénnte. Es
wire dann, aus den oben genannten Grundsitzen heraus, in einem internationalen
investitionsschutzrechtlichen Kontext nicht ,,anwendbares Recht“, so dass der vom
Unionsrecht beanspruchte Anwendungsvorrang keine Beachtung finden kénnte.

Das Unionsrecht fuflt ohne Zweifel auf vélkerrechtlichen Vertrigen. Die Griin-
dungsvertrige der Europiischen Gemeinschaften sowie alle nachfolgenden Vertrags-
dnderungen bis zum Vertrag von Lissabon, waren und sind volkerrechtliche Vertrige
der EU-Mitgliedstaaten. Allerdings hat der Europiische Gerichtshof bereits in seiner
Entscheidung Costa/E.N.E.L. festgestellt, dass ,zum Unterschied von gewohnlichen
internationalen Vertrigen ... der EWG-Vertrag eine eigene Rechtsordnung geschaf-
fen [hat], die bei seinem Inkrafttreten in die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
aufgenommen worden und von ihren Gerichten anzuwenden ist“.” Schon hierin zeigt
sich, dass Unionsrecht nicht ohne weiteres als Volkerrecht im herkémmlichen Sinne
qualifiziert werden kann. Noch deutlicher wird dies, wenn man sich vor Augen hil,
dass das Unionsrecht selbst fiir sich in Anspruch nimmt, im normhierarchischen Rang
tiber Vélkerrecht, das die Union bindet, zu stehen. Das ergibt sich klar aus dem
Wortlaut von Art. 218 Abs. 11 Satz 1 AEUV." Schliellich entspricht es gefestigte
Rechtsprechung des EuGH, dass Vélkerrecht, das die EU bindet, ,integrierender Be-

Siehe z.B. Compania de Aguas del Aconquija S.A. and Vivendi Universal (formerly Compagnie Gé-

nérale des Eaux) v Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/97/3, Decision on Annulment of 3

July 2002, Rz. 96; Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. v Islamic Republic of Pakistan,

IDSID Case No. ARB/03/29, Decision on Jurisdiction of 14 November 2005, Rz. 148 ff.

b Grundlegend EuGH, Rs. 6/64, Costa/E.N.E.L., Slg. 1964, 1253.

“ EuGH, Rs. 181/73, Haegeman/Belgium, Slg. 1974, 449 Tz. 5; austihrlich Tietje, in: Wouters/
Nollkaemper/de Wet (Hrsg.), The Europeanisation of International Law, 55 ff.

" EuGH, Rs. 6/64, Costa/E.N.E.L., Slg. 1964, 1253, 1269.

' Zur identischen Regelung im EGV siehe Schmalenbach, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV,

Art. 300 Rz. 82.



standteil des Unionsrechts ist.” Hierin kommt zum Ausdruck, dass das Unionsrecht
— seinem eigenen Selbstverstindnis nach — selbst iiber die Wirkung von Vélkerrecht
im unionsrechtlichen Binnenbereich befindet.” Auch dies zeigt nochmals, dass sich
das Unionsrecht selbst nicht als Vélkerrecht sieht. Es ist dabei letztlich egal, als was
genau man Unionsrecht (,Rechtsordnung eigener Art®) einstuft. Entscheidend ist,
dass sich die Unionsrechtsordnung jedenfalls im Verhiltnis zu EU-Mitgliedstaaten
nicht als Vélkerrecht sieht.

Schon aus Griinden des Verbots des widerspriichlichen Verhaltens wird man die
Unionsrechtsordnung an ihr eigenes Selbstverstindnis als — jedenfalls im Binnenver-
hiltnis zu den EU-Mitgliedstaaten — nichtvélkerrechtlichen Charakeeristika entspre-
chend festhalten miissen. Da das Unionsrecht fiir sich selbst beansprucht, im Verhilt-
nis zum innerstaatlichen Recht der EU-Mitgliedstaaten eine Rechtsordnung eigener
Art (sui generis), die gerade nicht Vélkerrecht ist, zu sein, muss dies auch gelten, sofern
volkerrechtliche Rechtsbeziehungen der EU-Mitgliedstaaten untereinander zur Debat-
te stechen. Damit kann das Unionsrecht im Sinne des in einem schiedsgerichtlichen
Verfahren anwendbaren Rechts nicht als Vélkerrecht qualifiziert werden und daher
auch nicht als solches angewendet werden. Vielmehr ist Unionsrecht in diesem Kon-
text zunichst, und das entspricht der zwischenzeitlich vorliegenden schiedsgerichtli-
chen Rechtsprechung, so zu behandeln, wie auch innerstaatliches Recht von Staaten
im internationalrechtlichen Kontext behandelt wird. Nach etablierter internationaler
Rechtsprechung ist innerstaatliches Recht, und damit vorliegend auch Unionsrecht,
von einem internationalen Gericht oder Schiedsgericht als Faktum, nicht aber als
Recht zu werten.”

Auch die folgende Uberlegung spricht dafiir, dass volkerrechtliche Beziehungen
zwischen EU-Mitgliedstaaten zunichst nicht vom EU-Recht beriihrt werden: Unions-
recht wird fundamental vom Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung bestimmt
(Art. 5 Abs. 1 Satz 1 EUV). Hieraus folgt, dass in den Bereichen, in denen der EU
keine Regelungskompetenzen durch die Vertrige zugewiesen wurden bzw. sie diese
noch nicht ausgeiibt hat, die Mitgliedstaaten weiterhin voll souverin sind. Damit wird
in entsprechenden Sachbereichen auch die vélkerrechtliche Handlungsfihigkeit der
EU-Mitgliedstaaten als Bestandteil ihrer Souverinitit nicht durch EU-Recht be-
schrinke. Dementsprechend schlielen EU-Mitgliedstaaten auch immer wieder vélker-

7 St Rspr. seit EuGH, Rs. 181/73, Haegeman/Belgium, Slg. 1974, 449 Tz. 5.
*  Zur Diskussion, ob dies im Sinne des Dualismus, des Monismus oder in einer suz generissForm

geschieht, ausfiihrlich Perers, GYIL 40 (1997), 9 ft.

Y AES Summit Generation Limited and AES-Tisza Erimii Kft. v. Republic of Hungary, ICSID Case
No. ARB/08/22, Award of 23 September 2010, Rz. 7.6.6: “Regarding the Community competi-
tion law regime, it has a dual nature: on the one hand, it is an international law regime, on the
other hand, once introduced in the national legal orders, it is part of these legal orders. It is com-
mon ground that in an international arbitration, national laws are to be considered as facts. Both
parties having pleading that the Community competition law regime should be considered as a
fact, it will be considered by this Tribunal as a fact, always taking into account that a state may not
invoke its domestic law as an excuse for alleged breaches of its international obligations”; ebenso
schon friihzeitig mit Blick auf EU-Recht Happ, International Arbitration Law Review 10 (2007),
74, 76 f.; Tietje, The Applicability of the Energy Charter Treaty in ICSID Arbitration of EU Na-
tionals vs. EU Member States, 7; allgemein hierzu auch Spiermann, in: Muchlinski/
Ortino/Schreuer (Hrsg.), International Investment Law, 89, 110 ff; Joannis Kardassopoulos v.
Georgia, ICSID Case No. ARB/05/18, Decision on Jurisdiction of 6 July 2007, Rz. 144 ft.



rechtliche Vertrige untereinander, ohne dass diese kompetenzrechtlich vom EU-Recht
verdringt werden wiirden. Hingewiesen sei beispielhaft nur auf Doppelbesteuerungs-
abkommen sowie z. B. auf die so genannte Priim-Konvention vom 27. Mai 2005.”
Der Umstand, dass neben Unionsrecht im Binnenbereich der EU weiterhin volker-
rechtliche Rechtsbezichungen zwischen EU-Mitgliedstaaten existieren und neu ge-
griindet werden, zeigt nochmals, dass sich das Unionsrecht selbst nicht als Vélker-
recht, sondern als hiervon gesondert zu charakterisierende Rechtsordnung sieht. Diese
Feststellung darf freilich nicht mit der Erkenntnis vermischt werden, dass die EU-
Mitgliedstaaten in Sachbereichen, die weiterhin von ihnen vélkerrechtlich unterein-
ander geregelt werden kénnen, bei der Ausiibung der entsprechend verbleibenden
Regelungstreiheit an das Unionsrecht gebunden sind. Der Europiische Gerichtshof
hat diese Rechtslage in folgenden Worten zusammengefasst:

,Es ist daran zu erinnern, dass die Mitgliedstaaten in Ermangelung
gemeinschaftsrechtlicher Vereinheitlichungs- oder Harmonisierungsmaf3-
nahmen befugt bleiben, insbesondere zur Beseitigung der Doppelbesteue-
rung die Kriterien fiir die Aufteilung ihrer Steuerhoheit vertraglich oder
einseitig festzulegen ... [Blei der Ausiibung der in dieser Weise aufgeteil-
ten Steuerhoheit [waren die Mitgliedstaaten] ... zur Einhaltung der Vor-
schriften des Gemeinschaftsrechts ... verpflichtet“.”

Auch diese Rechtsprechung aus dem durch volkerrechtliche Vertrige determinier-
ten Recht der Doppelbesteuerung zeigt, dass sich Unionsrecht nicht als Vélkerrecht in
Konkurrenz zu vélkerrechtlichen Beziehungen der Mitgliedstaaten untereinander
sicht. Vielmehr kommt es dem Unionsrecht seinem Selbstverstindnis entsprechend
nur darauf an, aus unionsrechtlichen Griinden heraus einem Widerspruch zwischen
unionsrechtlichen- und vélkerrechtlichen Regelungen im Rechtsverhiltnis der Mit-
gliedstaaten durch einen Anwendungsvorrang des Unionsrechts Einhalt zu gebieten.
Das ist im Ubrigen gemeint, wenn der EuGH an anderer Stelle davon spricht, dass
~der EWG-Vertrag auf den von ihm geregelten Gebieten den vor seinem Inkrafttreten
zwischen den Mitgliedstaaten geschlossenen Ubereinkiinften vor[geht]“.” Diese Aus-
sage ist natiirlich aus der Sicht des Unionsrechts zutreffend. Sie hat allerdings keine
Bedeutung fiir die Vélkerrechtslage.

Damit bleibt noch kurz zu diskutieren, ob die EU-Mitgliedstaaten im Hinblick
auf Regelungen in bilateralen Investitionsschutzvertrigen, die sie untereinander ge-
schlossen haben, noch iiber Regelungskompetenz verfiigen. Hier ist zu sehen, dass
eine Regelungskompetenz von Mitgliedstaaten nur dadurch vollstindig ausgeschlossen
werden kann, dass entweder es sich um eine Sachmaterie aus dem Bereich so genann-

ter ausschliefSlicher Kompetenzen (Art. 2 Abs. 1, 3 AEUV) handelt, oder aber ein Fall
geteilter Zustindigkeiten dahingehend vorliegt, dass die Union ihre Zustindigkeit

20

Vertrag zwischen dem Konigreich Belgien, der Bundesrepublik Deutschland, dem Kénigreich
Spanien, der Franzésischen Republik, dem Groftherzogtum Luxemburg, dem Kénigreich der
Niederlande und der Republik Osterreich iiber die Vertiefung der grenziiberschreitenden Zusam-
menarbeit, insbesondere zur Bekimpfung des Terrorismus, der grenziiberschreitenden Kriminali-
tit und der illegalen Migration vom 27. Mai 2005, BGBI. 2006 1I, 628.

' EuGH, Rs. C-524/04, Test Claimants, Slg. 2007, 1-2107 Rz. 49, 53.

®  EuGH, Rs. 10/61, Kommission/Italien, Slg. 1962, 2, 23.
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bereits vollstindig ausgeiibt hat (Art. 2 Abs. 2, 4 AEUV). Da es vorliegend um Intra-
EU-BITs geht, liegt zunichst nach Art. 207 Abs. 1 AEUV keine Sachmaterie aus dem
Bereich der gemeinsamen Handelspolitik vor, so dass eine ausschliefSliche Zustindig-
keit der Union nicht gegeben ist (Art. 3 Abs. 1 lit. ) AEUV). Und auch im Ubrigen
ist zu konstatieren, dass Sachfragen, die in bilateralen Investitionsschutzvertrigen ge-
regelt sind, moglicherweise von einzelnen Grundfreiheiten des Unionsrechts, insbe-
sondere der Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) und der Kapital- und Zahlungs-
verkehrsfreiheit (Art. 63 AEUV) erfasst sind. Umfassende rechtsetzende Aktivititen
im Hinblick auf alle Gesichtspunkte, die in bilateralen Investitionsschutzvertrigen
geregelt sind, insbesondere auch die Méglichkeit fiir Investoren, gegen Staaten
schiedsgerichtliche Verfahren einzuleiten, hat die Union allerdings nicht entfaltet.
Damit verbleibt es bei mitgliedstaatlichen Handlungskompetenzen; die Mitgliedstaa-
ten sind nur bei der Ausiibung der entsprechenden Kompetenzen daran gebunden,
namentlich die Grundfreiheiten des Unionsrechts zu achten. Thre volkerrechtliche
Handlungsfihigkeit beriihrt dies allerdings nicht.”

Damit ist umfassend zu konstatieren, dass Unionsrecht und Volkerrecht zwei
voneinander getrennt zu betrachtende Rechtsordnungen darstellen. Unionsrecht lisst
den Mitgliedstaaten vélkerrechtliche Handlungsfihigkeit. Uberdies sieht sich das
Unionsrecht selbst nicht als Volkerrecht. Im internationalen Investitionsschutzrecht,
das Volkerrecht zum anwendbaren Recht erklirt, kann Unionsrecht damit nicht als
Recht zur Anwendung kommen. Anders kann dies héchstens dann sein, wenn ein
bilateraler Investitionsschutzvertrag oder eine sonstige rechtliche Grundlage fiir ein
schiedsgerichtliches Verfahren neben Vélkerrecht auch innerstaatliches Recht fiir an-
wendbar erklirt. Auf Grund des Anwendungsvorranges des Unionsrechts vor inner-
staatlichem Recht wiirde in einer solchen Situation Unionsrecht als Bestandteil des
innerstaatlichen Rechts eines entsprechenden Staates mit zum anwendbaren Recht
gehoren.” Aus dieser Erkenntnis folgt zugleich, dass die volkerrechtlichen Kollisions-
regeln der Art. 59 und 30 der Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK) auf das Ver-
hiltnis eines volkerrechtlichen Investitionsschutzvertrages zum Unionsrecht keine
Anwendung finden. Es fehlt hier schon daran, dass keine zwei vélkerrechtlichen Ver-
trige in Konkurrenz stehen, so wie es die zitierten Artikel als Anwendungsvorausset-
zung verlangen. Fragen der méglichen Unvereinbarkeit von bilateralen Investitions-
schutzvertrigen bzw. einzelner Bestimmungen hieraus mit dem Unionsrecht sind da-
mit ausschliefSliche Angelegenheit des Unionsrechts, nicht jedoch von Regelungsinte-
resse aus der Sicht des Volkerrechts.

Die geschilderte Rechtslage wird im Ubrigen auch in der Rechtspraxis der Euro-
piischen Union so gesehen. Das zeigt sich insbesondere an der Existenz so genannter

? Siche auch Karl, Journal of World Investment & Trade 2004, 413, 416 ff; Maydell, in: Re-
inisch/Knahr (Hrsg.), International Investment Law in Context, 73, 80 ff.; T7etje, The Applicabil-
ity of the Energy Charter Treaty in ICSID Arbitration of EU Nationals vs. EU Member States, 14
f.

*  EUREKO B.V. v. The Slovak Republic, PCA Case No. 2008-13, Award on Jurisdiction, Arbitrabil-
ity and Supension of 26 October 2010, Rz. 279: “EU law may have a bearing upon the scope of
rights and obligations under the BIT in the present case, by virtue of its role as part of the applica-
ble law under BIT Article 8(6) and German law as the lex loci arbitri. But that is a question for the
merits stage, not a question that goes to jurisdiction”.
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Disconnection-Klauseln in /nter-se-Abkommen der EU-Mitgliedstaaten.” Als Beispiel
kann insofern Art. 47 Abs. 1 der bereits genannten Priim-Konvention genannt wer-
den. Diese Vorschrift lautet wie folgt:

,Die Bestimmungen dieses Vertrags sind nur anwendbar, soweit sie
mit dem Recht der Europiischen Union vereinbar sind. Werden durch die
Europiische Union kiinftig Regelungen geschaffen, die den Anwendungs-
bereich dieses Vertrags betreffen, treten die entsprechenden Bestimmun-
gen dieses Vertrags in ihrer Anwendung gegeniiber dem Recht der Euro-
piischen Union insoweit zuriick. Die Vertragsparteien konnen die Be-
stimmungen dieses Vertrags im Hinblick auf die entsprechenden neuen
Regelungen des Rechts der Europiischen Union dndern oder ersetzen.*

Im Umkehrschluss ist aus der Praxis der Disconnection-Klauseln zu folgern, dass
ohne eine solche Vertragsbestimmung ein entsprechender volkerrechtlicher Vertrag
im Inter-se-Verhiltnis von EU-Mitgliedstaaten Vorrang vor Unionsrecht beansprucht.
Das ist keine Besonderheit, sondern gilt insgesamt fiir das Vélkerrecht. Besonders
deutlich wird dies an Art. 27 der Wiener Vertragsrechtskonvention.” Auch im Ver-
hiltnis von Unionsrecht zu Intra-EU-BITs beanspruchen diese Vertrige damit i.S.v.
Art. 27 WVK Anwendungsvorrang vor dem Unionsrecht sowie dem innerstaatlichen

Recht der EU-Mitgliedstaaten.

C. Art. 59, 30 Wiener Vertragsrechtskonvention

Wie dargelegt, spricht vieles dafiir, dass aus der Sicht des internationalen Investiti-
onsschutzrechts das Recht der Europiischen Union nicht als Vélkerrecht zu qualifizie-
ren ist, sondern vielmehr so zu behandeln ist, wie es innerstaatlichem Recht von Staa-
ten entspricht. Das bedeutet, dass EU-Recht nicht als Recht, sondern nur als Faktum
Beachtung findet. Im Ubrigen ist es gem. Art. 27 WVK nicht méglich, sich auf Uni-
onsrecht zu berufen, um einer Verpflichtung aus einem bilateralen oder plurilateralen
Investitionsschutzvertrag zu entgehen. Nur wenn man dieser Auffassung nicht folgt,
d.h. Unionsrecht im investitionsschutzrechtlichen Kontext als Vélkerrecht qualifiziert,
besteht die Moglichkeit, im potentiellen Konkurrenzverhiltnis von bilateralen Investi-
tionsschutzrecht und Unionsrecht die allgemeinen volkerrechtlichen Kollisionsregeln
zur Anwendung zu bringen. Im Vélkervertragsrecht sind dies Art. 59 und 30 der
Wiener Vertragsrechtskonvention. Das Schiedsgericht im Verfahren EUREKO hat
sich in seiner Zulissigkeitsentscheidung vom 26. Oktober 2010 ausfiihrlich hiermit
auseinandergesetzt.” Vorliegend sei auf die wesentlichen Gesichtspunkte mit Blick auf
Art. 59 und Art. 30 WVK eingegangen:

Bei der Priifung von Art. 59 WVK, der sich auf das rechtliche Verhiltnis zeitlich
aufeinander folgender Vertrige insgesamt bezieht, ist von entscheidender Bedeutung,

»  Ausfiihrlich hierzu Smrkolj, The Use of the ‘Disconnection Clause’ in International Treaties,

2008; Tietje, The Applicability of the Energy Charter Treaty in ICSID Arbitration of EU Nation-
als vs. EU Member States, 10 f.

" Peters, Volkerrecht, 141.

¥ EUREKO B.V. v. The Slovak Republic, PCA Case No. 2008-13, Award on Jurisdiction, Arbitrabil-
ity and Supension of 26 October 2010, Rz. 231 ff.
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dass es sich immer um Vertrige handeln muss, die ,sich auf denselben Gegenstand*
beziehen. Schon an dieser Stelle sind erhebliche Zweifel anzubringen, ob dies im Ver-
hiltnis eines Intra-EU-BITs zum Unionsrecht der Fall ist. Bilaterale Investitions-
schutzvertrige regeln regelmiflig im Wesentlichen die Behandlung von zugelassenen
Investitionen (Meistbegiinstigung, Inlindergleichbehandlung, voller und dauerhafter
Schutz, faire und gerechte Behandlung), den freien Zahlungsverkehr, Entschidigung
bei Enteignungen sowie die Streitbeilegung, insbesondere die Investor-Staat-
Schiedsgerichtsbarkeit.” Regelungen im Unionsrecht, die explizit diese Sachgegens-
tinde betreffen, gibt es — von Art. 63 AEUV abgesehen — nicht. Wenn iiberhaupt,
konnen nur die Grundfreiheiten herangezogen werden, um eine vergleichbare gegen-
stindliche Regelung zu begriinden. Hierbei ist u.a. an die Niederlassungsfreiheit (Art.
49 AEUV) und die Freiheit des Zahlungsverkehrs (Art. 63 Abs. 2 AEUV) zu denken.
Diese Grundfreiheiten haben insbesondere auf Grund der Lehre von den unter-
schiedslosen Beschrinkungsverboten in der Nachfolge der Dassonville-Rechtsprechung
des EuGH” einen weiten Tatbestand;” mit Blick auf Art. 63 Abs. 2 ergibt sich das
unmittelbar aus dem Wortlaut der Vorschrift (,alle Beschrinkungen®). Allerdings ist
deutlich zu sehen, dass Beschrinkungen von Grundfreiheiten in der Dogmatik des
Unionsrechts gerechtfertigt werden kénnen, und zwar sowohl auf der Grundlage aus-
driicklicher Rechtfertigungsgriinde, wie auch im Sinne der Cassis-Rechtsprechung des
EuGH" durch ungeschriebene Rechtfertigungsmoglichkeiten.”  Entsprechende
Schrankenregelungen gibt es in bilateralen Investitionsschutzvertrigen regelmiflig
nicht. Auch hier besteht zwar in bestimmten Grenzen die Moglichkeit, legitime 6f-
fentliche Regelungsinteressen in Abwigung zu Investorenrechten zu bringen, um eine
staatliche Mafinahme gegebenenfalls als legitim einzustufen.” Allerdings lisst sich die
Rechtfertigungsdogmatik im Bereich der Grundfreiheiten des Unionsrechts und des
internationalen Investitionsschutzrechts kaum vergleichen. Schon vor diesem Hinter-
grund ist fraglich, ob sich bilaterale Investitionsschutzvertrige zwischen EU-
Mitgliedstaaten und die Grundfreiheiten ,auf denselben Gegenstand® beziehen. Deut-
lich hiergegen spricht dann iiberdies, dass — auch aus historischer Perspektive — ein
Kernbestand des internationalen Investitionsschutzrechts die Verpflichtung zur Ent-
schidigung im Falle von Enteignung ist. Das Unionsrecht ldsst gem. Art. 345 AEUV
hingegen die Eigentumsordnung in den Mitgliedstaaten unberiihrt. Eine Verpflich-
tung zur Entschidigungszahlung bei Enteignungen folgt damit nicht unmittelbar aus
Unionsrecht, jedenfalls nicht fiir die EU-Mitgliedstaaten. Anders ist dies nur fiir die

** Im Uberblick hierzu Reinisch, in: Tietje (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 8 Rz. 29 ff.
m.w.N.

®  EuGH, Rs. 8/74, Procureur du Roi gegen Benoit und Gustave Dassonville, Slg. 1974, 837 ff.

* Im Uberblick z.B. Eblers, in: ders. (Hrsg.), Europiische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 7
Rz. 81 ff.

" EuGH, Rs. 120/78, Rewe-Zentral AG/Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein, Slg. 1979, 649
Rz. 8.

* Im Uberblick hierzu Eblers, in: ders. (Hrsg.), Europiische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 7

Rz. 100 ff. m.w.N.

Ausfiihrlich, auch rechtsvergleichend hierzu Kingsbury/Schill, in: Schill (Hrsg.), International In-

vestment Law and Comparative Public Law, 75 ff..; Markerz, in: Bungenberg/Griebel/Hindelang

(Hrsg.), Internationaler Investitionsschutz und Europarecht, 243 ff.

33
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EU und ihre Organe, die das Eigentumsrecht nach Art. 17 Grundrechtecharta zu ach-
ten haben (vgl. Art. 51 Grundrechtecharta). Fiir die Mitgliedstaaten folgt im europa-
rechtlichen Kontext die Verpflichtung zur Entschidigung bei Enteignungen aus Art.
1, 1. Zusatzprotokoll zur Europiischen Menschenrechtskonvention. SchliefSlich ist zu
beachten, dass im Gegensatz zu bilateralen Investitionsschutzvertrigen das Unions-
recht keine Moglichkeit vorsieht, dass ein Investor einen Gaststaat seiner Investition
direke verklagt. Effektiver Rechtsschutz vor innerstaatlichen Gerichten gehért zwar zu
den allgemeinen Rechtsgrundsitzen des Unionsrechts.” Das ist allerdings nicht mit
der Méoglichkeit, vor einem gerade nicht einer innerstaatlichen Rechtsordnung zuge-
hérigen internationalen Schiedsgerichts zu klagen, vergleichbar. Damit zeigt sich ins-
gesamt, dass es kaum mdoglich ist, die Rechtsgarantien des Unionsrechts, insbesondere
im Bereich der Grundfreiheiten, mit den Regelungsmechanismen bilateraler Investiti-
onsschutzvertrige zu vergleichen.”

Weiterhin zu beachten ist, dass Art. 59 WVK iiber die Regelung desselben Ge-
genstandes hinausgehend verlangt, dass die Vertragsparteien entweder eine Beendi-
gung des fritheren Vertrages ausdriicklich wollten (Art. 59 Abs. 1 lit. a WVK) oder
aber eine zwingende Unvereinbarkeit gegeben ist, die eine gleichzeitige Anwendung
beider in Frage stehenden Vertrige unmoglich macht (Art. 59 Abs. 1 lit. b WVK).
Weder die eine noch die andere Voraussetzung sind mit Blick auf Intra-EU-BITs und
Unionsrecht gegeben. Die EU-Mitgliedstaaten haben unterschiedliche Auffassungen
zu der Forderung der EU-Kommission, die bestehenden Intra-EU-BITs zu kiindigen
bzw. haben dieses lange Zeit weitgehend einheitlich abgelehnt. Uberdies steht fest,
dass die Verpflichtungen der EU-Mitgliedstaaten aus Unionsrecht von méglicherweise
kollidierenden Verpflichtungen unter bilateralen Investitionsschutzvertrigen unbe-
riicksichtigt bleiben. Mit anderen Worten kann sich ein EU-Mitgliedstaat zur Recht-
fertigung einer Verletzung des Unionsrechts nicht auf einen vélkerrechtlichen Vertrag
mit einem anderen EU-Mitgliedstaat berufen. Insofern kénnen bilaterale Investitions-
schutzvertrige und Unionsrecht nebeneinander zur Anwendung kommen.

34

Siche z.B. Grabenwarter, in: Ehlers (Hrsg.), Europiische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 6
Rz. 2 (,Grundsatz des effektiven Rechtsschutzes als Ausdruck eines europiischen Verfassungsprin-
zips der Rechtsstaatlichkeit®); siche auch Art. 13 EMRK sowie Art. 47 GRCh, hierzu Jarass, Char-
ta der Grundrechte der Europiischen Union, Art. 47 Rz. 1 ff. m.w.N.

”  Ebenso nach ausfiihrlicher Analyse EUREKO B.V. v. The Slovak Republic, PCA Case No. 2008-
13, Award on Jurisdiction, Arbitrability and Supension of 26 October 2010, Rz. 245 ff.; mit Blick
auf den Energiechartavertrag und EU-Recht ebenso Eastern Sugar B.V. (Netherlands) v. The Czech
Repub[ic,f fUNCITRAL ad hoc Arbitration, SCC No. 088/2004, Partial Award of 27 March 2007,
Rz. 159 ff.

Siehe z.B. Peterson, EC asks member-states to signal by year’s end whether they will terminate
their intra-EU investment treaties; spectre of legal action looms, IAReporter v. 20. Oktober 2010;
EU Economic and Financial Committee, Annual Report to the Commission and the Council on
the Movement of Capital and the Freedom of Payments, 23 November 2007: “15. Most Member
States do not share the Commission's concern about arbitration risks and discriminatory treat-
ment of investors. A clear majority of Member States prefers to maintain the existing agreements,
in particular with view to the provisions on expropriation, compensation, protection of invest-
ments and investor-to-state dispute settlement. Still, a few Member States are seeking a solution
for this issue. The EFC takes note that it remains the responsibility of Member States that have
been informed of the Commission's concerns to address the issue through bilateral actions and
therefore invites Member States to do what is necessary in this regard. The EFC will continue
monitoring developments in this respect and will come back on this issue in its next report”.

36
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Damit steht in jedem Fall fest, dass bilaterale Investitionsschutzvertrige im Ver-
hiltnis von EU-Mitgliedstaaten untereinander nicht nach Art. 59 Wiener Vertrags-
rechtskonvention verdringt werden. Das gilt entsprechend fiir Art. 30 WVK. Dessen
Anwendungsvoraussetzungen sind weitgehend dhnlich zu den dargestellten des Art.

59 WVK. Der wesentliche Unterschied besteht darin, dass Art. 30 nur einzelne Rege-

lungen vélkerrechtlicher Vertrige, nicht also einen Vertrag insgesamt betrifft.”

D. Intra-EU-BITs als zulissige Ungleichbehandlung von Unionsbiirgern

Es stellt sich nunmehr nicht aus vélkerrechtlicher, sondern aus unionsrechtlicher
Perspektive noch die Frage, ob sich die Existenzberechtigung von Intra-EU-BITs da-
durch verneinen lisst, dass durch sie Unionsbiirger im Binnenmarkt unzulissig dis-
kriminiert werden.” Ankniipfungspunke fiir diese Uberlegung ist der Umstand, dass
bilaterale Investitionsschutzvertrige der EU-Mitgliedstaaten im Regelfall nur Rechte
fiir eigene staatszugehorige Unternehmen und staatsangehérige natiirliche Personen
gewihren. Die Beschrinkung von Rechtsgarantien auf eigene Staatsangehorige ver-
stoflt gegen Unionsrecht (vgl. Art. 18 Abs. 1 AEUV). Der Europiische Gerichtshof
hat dies im Kontext vélkerrechtlicher Doppelbesteuerungsabkommen mit den folgen-
den Worten deutlich gemacht:

,Insbesondere kann die Verweigerung eines in einem bilateralen Dop-
pelbesteuerungsabkommen vorgesehenen internationalen Schachtelprivi-
legs im Falle von Betriebsstinden auslidndischer Gesellschaften nicht damit
gerechtfertigt werden, den Mitgliedstaaten stehe es frei, im Rahmen sol-
cher Abkommen die Ankniipfungspunkte fiir die Aufteilung der Steuer-
hoheit festzulegen. Bei der Auslegung der auf diese Weise aufgeteilten
Steuerhoheit konnen die Mitgliedstaaten sich nidmlich nicht tiber die ge-
meinschaftlichen Rechtsvorschriften hinwegsetzen, zu denen der Grund-
satz der Inlinderbehandlung gehért, der den Mitgliedstaat, der an einem
solchen Abkommen beteiligt ist, verpflichtet, die in diesem Abkommen
vorgesehenen Vergiinstigungen den Betriebsstinden auslindischer Gesell-
schaften unter den gleichen Voraussetzungen wie den inlindischen Gesell-
schaften zu gewihren.“”

Auch wenn diese Aussage im unionsrechtlichen Kontext nicht anzuzweifeln ist,
muss mit Blick auf bilaterale Investitionsschutzvertrige ein fundamentaler Unter-
schied im Verhiltnis zum Recht der Doppelbesteuerung beachtet werden. Bilaterale
Investitionsschutzvertrige gewihren Rechte fiir staatszu-/angehérige natiirliche und
juristische Personen dadurch, dass die Gaststaaten einer Investition hierauf verpflich-
tet werden. Der Heimatstaat des Investors tibernimmt diesem gegeniiber keine spezifi-
schen Rechtsverpflichtungen. In einer moglichen Diskriminierungsperspektive

" Zu einer ausfiihrlichen Analyse von Art. 30 WVK sieche EUREKO B.V. v. The Slovak Republic,
PCA Case No. 2008-13, Award on Jurisdiction, Arbitrability and Supension of 26 October 2010,
Rz. 268 ft.; sowie Wehland, SchiedsVZ 2008, 222, 226 f.

*  Ausfiihrliche Analyse hierzu von Wehland, SchiedsVZ 2008, 222, 229 fF.
*  EuGH, Rs. C-307/97, Compagnie de Saint-Gobain, Slg. 1999, 1-6161, Leitsatz.
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kommt es also gar nicht darauf an, dass ein bilateraler Investitionsschutzvertrag nur
fir staatszugehorige natiirliche und juristische Personen gilt. In der ,Exporteur®-
Perspektive des Heimatstaates eines Investors liegt damit gar keine rechtserhebliche
Handlung vor, die in Konflikt mit dem Diskriminierungsverbot des Unionsrechts
treten konnte.” Auch die EU-Kommission scheint mit Blick auf BITs jedenfalls bis
vor kurzer Zeit keine Diskriminierungsprobleme gesehen zu haben, da sie ihre bishe-
rigen Vertragsverletzungsverfahren gegen Mitgliedstaaten im Investitionsschutzbereich
auf Probleme mit schrankenlos gewihrleisteten Zahlungsverkehrsfreiheiten in BITs
gestiitzt hat; Diskriminierungsgesichtspunkte wurden von der Kommission nicht vor-
gebracht.”

Allerdings erscheint es natiirlich méglich, dass in der Perspektive des Gaststaates
eine Diskriminierung von Unionsbiirgern vorliegt. Der Gaststaat der auslindischen
Investition iibernimmt aus einem bilateralen Investitionsschutzvertrag heraus die Ver-
pflichtung, die staatszugehorige natiirliche oder juristische Person der Vertragspartei,
und eben nur diese, entsprechend der vélkervertraglich vereinbarten Garantien zu
behandeln. Unternehmen oder natiirliche Personen aus anderen EU-Mitgliedstaaten,
also Staaten, die nicht Vertragspartei des bilateralen Investitionsschutzvertrages sind,
sind von den entsprechenden Rechtsgarantien zunichst ausgeschlossen. Das konnte
eine unzulissige Diskriminierung im unionsrechtlichen Kontext sein. Um allerdings
in dieser Konstellation einen Diskriminierungstatbestand begriinden zu konnen,
miisste es im Kern méglich sein, bilaterale Rechtsgarantien aus einem vélkerrechtli-
chen Vertrag durch Unionsrecht im Binnenmarke zu multilateralisieren, so dass sich
hierauf alle natiirlichen und juristischen Personen innerhalb der Europiischen Union
berufen konnen. Das wiirde voraussetzen, dass insbesondere die Grundfreiheiten des
Unionsrechts eine Meistbegiinstigungsverpflichtung im Hinblick auf vélkerrechtliche
Vertrige im Inter-se-Verhiltnis der EU-Mitgliedstaaten begriinden.” Ebendies hat der
EuGH explizit abgelehnt. In einem Verfahren, das sich wiederum mit dem Recht der
Doppelbesteuerung auf der Grundlage von Intra-EU-Doppelbesteuerungsabkommen
befasste, stellte der Gerichtshof Folgendes fest:

»Die Tatsache, dass diese gegenseitigen Rechte und Pflichten nur fiir
Personen gelten, die in einem der beiden vertragsschlielenden Mitglied-
staaten wohnen, ist eine Konsequenz, die sich aus dem Wesen bilateraler
Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung ergibt. ... [E]s [ver-
st6f3t] nicht gegen Art. 56 EG und 58 EG ..., das eine Vorschrift eines bi-
lateralen Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung wie die im
Ausgangsverfahren in Rede stehende in einer Situation unter Umstinden

“ Webland, SchiedsVZ 2008, 222, 231, dort auch weitere Gesichtspunkte der Diskussion mit Blick
auf die Entscheidungen des EuGH Rs. 235/87, Matteucci, Slg. 1988, 5589; verb. Rs. C-466-
469/98, C-471-472/98, C-475-476/98, Kommission/Belgien u.a., Slg. 2002, 1-9427.

“ Siehe EuGH, Rs. 205/06, Kommission/Osterreich, Slg. 2009, 1-1301; Rs. C-249/06, Kommissi-
on/Schweden, Slg. 2009, 1-1335; Rs. C-118/07, Kommission/Finnland, Slg. 2009, 1-10889; Weh-
land, SchiedsVZ 2008, 222, 231 f.

Hierfiir in anderem Zusammenhang ausfiihrlich 77eze, EuR 1995, 398 ff.; weitere Nachweise zur
Diskussion bei Wehland, SchiedsVZ 2008, 222, 232.
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wie denen des Ausgangsverfahrens nicht auf den Einwohner eines nicht in

diesem Abkommen beteiligten Mitgliedstaates erstreckt wird®.”

E. Ausschlieflliche Jurisdiktion des EuGH (Art. 344 AEUYV)

Weiterhin stellt sich die Frage, ob Intra-EU-BITs und die in ihnen vorgesehene
Maoglichkeit der Anrufung eines internationalen Schiedsgerichts mit einer mdglichen
exklusiven Rolle des EuGH in der Unionsrechtsordnung kollidieren. Hier ist zunzchst
zu beriicksichtigen, dass der EuGH davon ausgeht, dass die Schiedsgerichtsbarkeit als
solche nicht in Konflikt zur Unionsrechtsordnung steht.” Das ergibt sich letztlich
auch aus dem Umbkehrschluss zu Art. 344 AEUV. Nach dieser Vorschrift sind die
EU-Mitgliedstaaten verpflichtet, unionsrechtliche Streitigkeiten ausschliefilich vor
dem EuGH i. S. d. hierfiir im AEUV vorgesehenen Verfahren beizulegen. Die Bedeu-
tung dieser Vorschrift wurde vom EuGH im MOX Plant-Verfahren” herausgestellt.
Allerdings ist schon vom Wortlaut des Art. 344 AEUV Klar, dass sich die Vorschrift
ausschliefSlich auf Streitigkeiten zwischen EU-Mitgliedstaaten bezieht. Uberdies ist,
ebenfalls dem klaren Wortlaut zu Folge, die Vorschrift nur einschligig, wenn ein ent-
sprechendes Streitbeilegungsverfahren im EUV oder AEUV vorgesehen ist. Ein Inves-
tor-Staat-Schiedsgerichtsverfahren, so wie in allen Intra-EU-BITSs als Rechtsschutz-
moglichkeit fiir Investoren garantiert, kennt das Unionsrecht nicht. Art. 344 AEUV
hat damit fiir schiedsgerichtliche Verfahren zwischen Investoren und EU-
Mitgliedstaaten auf der Grundlage von BITs keine Bedeutung. ™

F. Das materiellrechtliche Dilemma

Die bisherigen Ausfithrungen haben deutlich gemacht, dass aus positivrechtlicher
Perspektive des geltenden und einschligigen Volker- und Unionsrechts Intra-EU-
BITs Bestand haben und in einer konkreten Entscheidungssituation in einem schieds-
gerichtlichen Verfahren anzuwenden sind. EU-Recht hat diesbeziiglich keine derogie-
rende Wirkung. Allerdings muss beachtet werden, dass dieses Ergebnis auf Uberle-
gungen fuflt, die im Wesentlichen auf allgemeinen Grundsitzen des Verhiltnisses von
Volkerrecht und innerstaatlichem Recht beruhen. Konkret lisst sich dies an Art. 27

“ EuGH, Rs. C-376/03, D. gegen Inspecteur van de Belastingdienst, Slg. 2005, 1-5821 Rz. 61 und 63;
bestitigt in: Rs. C-374/04, Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, Slg. 2000, I-
11673 Rz. 91 ft.

“ Siehe insbesondere EuGH, Rs. C-126/97, Eco Swiss China Time Ltd/Benetton International NV,
Slg. 1999, 1-3055; zum Verhiltnis von EU-Recht und Schiedsgerichtsbarkeit ausfiihrlich Ruzik,
Die Anwendung von Europarecht durch Schiedsgerichte.

® BuGH, Rs. C-459/03, Kommission/Irland, Slg. 2006, 1-4635.

“ Siderlund, Journal of International Arbitration 24 (2007), 455, 459: ,, The investor-state dispute
resolution mechanism contained in a BIT does not call into question the competence of the EC]J.
The EC Treaty only imposes obligations on Member States in their dealings with each other, inter
alia, by instituting an obligation to refer disputes within the exclusive remit of the EC Treaty to
the ECJ for adjudication to the exclusion of any other procedural remedy. It does not commit any
non-signatory — such as a private investor — to submit to EC]J jurisdiction. Hence, provisions of
the EC Treaty cannot intrude on the BIT-based investor-state dispute resolution facility”.
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WVK festmachen. Diese Vorschrift, nach der sich ein Staat ,nicht auf ... innerstaatli-
ches Recht berufen [kann], um die Nichterfiillung eines [volkerrechtlichen] Vertrags
zu rechtfertigen®, findet ihre Ratio darin, dass die Staaten freiwillig volkerrechtliche
Verpflichtungen eingehen und damit im Zusammenhang stehend jederzeit aus ihrer
Souverinitit heraus die Rechtsmacht haben, ihr innerstaatliches Recht der eingegan-
genen volkerrechtlichen Verpflichtung anzupassen. Die staatliche Regelungshoheit in
Verbindung mit dem Rechtsbefolgungsanspruch des Volkerrechts machen so Sinn
und sind verstindlich. Das ist anders, wenn es um die hier dargestellte Mehrebenen-
problematik geht: Einzelne EU-Mitgliedstaaten haben gerade keine Regelungsfreiheit
dahingehend, das EU-Recht zu dndern. Die Bindungswirkung des EU-Rechts ihnen
gegeniiber kann nur durch Austritt aus der Union (Art. 50 EUV) oder im Zuge eines
ordentlichen Vertragsinderungsverfahrens, das die Zustimmung aller EU-
Mitgliedstaaten voraussetzt (Art. 48 Abs. 4 EUV), aufgehoben werden. Damit sind
EU-Mitgliedstaaten nicht in der souverinen Rechtsanpassungssituation, die das Vol-
kerrecht bei Staaten voraussetzt, wenn es sich normhierarchisch iiber das innerstaatli-
che Recht stellt.

Das hier dargestellte positivrechtliche Ergebnis zu Intra-EU-BITs ist also mit ge-
wissen strukturellen Bedenken zu versechen. Im Kern ist das angedeutete Problem da-
bei darauf zuriickzufiihren, dass das gesamte vélkerrechtliche Kollisionsrecht, so wie es
namentlich in der WVK kodifiziert ist, auf das bipolare Verhiltnis von innerstaatli-
chem Recht und Vélkerrecht zugeschnitten ist. Rechtsbindungen von Staaten in ei-
nem multipolaren Verhiltnis von regionaler Integrationszone (z.B. EU) und Vélker-
recht werden nicht beriicksichtigt. In einer solchen Situation gibt es letztlich nur eine
Losungsmoglichkeit: Von beiden, jeweils fiir sich einen normhierarchischen Vorrang
beanspruchenden Rechtsordnungen (vorliegend konkret: EU-Recht und Vélkerrecht)
ist zu verlangen, dass sie Spezifika der jeweils anderen Rechtsordnung soweit beachten,
wie dies unter Wahrung der Eigenidentitit méglich ist. Auf die vorliegende Problem-
konstellation bezogen bedeutet dies, dass EU-Recht im Regelfall bestehende volker-
rechtliche Rechtsbeziehungen der EU-Mitgliedstaaten respektiert und nur dann An-
wendungsvorrang auch vor diesen volkerrechtlichen Rechtsbeziehungen beansprucht,
wenn eine tatsichliche und die Integritit der Rechtsordnung gefihrdende materiell-
rechtliche Kollisionslage zwischen EU-Recht und einem BIT vorliegt. Umgekehrt hat
das Volkerrecht den Anwendungsvorrang von EU-Recht auch aus volkerrechtlicher
Perspektive zu achten, wenn tatsichlich eine materiellrechtliche Konfliktlage vorliegt,
aber auch nur dann.

Eine solche erhebliche tatsichliche Konfliktlage kénnte z.B. darin bestehen, dass
ein Staat vor seinem EU-Beitritt einem auslindischen Investor eine Subvention ge-
wihrt und Staat sowie Investor auf die Rechtmifligkeit dieser Subvention vertrauen
konnten, in einem spiteren Zeitpunkt, nach dem Beitritt des Staates zur EU dann
aber der jetzige Mitgliedstaat nach Art. 107 f. AEUV von der EU-Kommission ver-
pflichtet wird, die Subvention/Beihilfe zuriickzufordern. In dieser Situation bestiinde
ein unlgsbares Dilemma, da — natiirlich abhingig vom konkreten Sachverhalt, hier
aber unterstellt — der Staat nach internationalem Investitionsschutzrecht (Verpflich-
tung auf faire und gerechte Behandlung, ggf. auch Enteignungsschutz) die Subvention
nicht (entschidigungslos) zuriickfordern diirfte, nach EU-Recht hierzu indes ver-
pflichtet wire. In dieser Dilemmasituation bietet es sich an, einen vergleichenden
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Blick auf die jeweiligen Rechtsgarantien zu werfen, die ein Investor nach EU-Recht
und nach internationalem Investitionsschutzrecht hat. Sind diese im Wesentlichen
vergleichbar, sollte die o.g. Vorrangwirkung eintreten, konkret also das Vélkerrecht
dem EU-Recht den Vorrang lassen. Im Beispielsfall wire so u.a. die Rechtsprechung
des EuGH zum Vertrauensschutz im Beihilfenrecht” mit der schiedsgerichtlichen
Spruchpraxis zur fairen und gerechten Behandlung zu vergleichen. Im Ergebnis
kommt man mit diesem Ansatz in die Nihe der Uberlegungen, die der Europiische
Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) in seiner Bosphorus-Entscheidung® ange-
stellt hat. Allerdings dndert auch dieser Losungsweg nichts daran, dass sich das Fehlen
von volkerrechtlichem Kollisionsrecht mit Blick auf regionale Integrationszonen als
deutliches Problem und rechtspolitische Herausforderung darstellt. Diese Erkenntnis
deckt sich mit der unbefriedigenden rechtlichen Erfassung regionaler Integrationszo-
nen im internationalen Wirtschaftsrecht insgesamt.”

G. Ausblick

Es bestehen keine iiberzeugenden rechtlichen Ankniipfungspunkte dahingehend,
Intra-EU-BITs per se als mit dem Unionsrecht unvereinbar einzustufen. Bilaterale
Investitionsschutzvertrige stellen auch im unionsrechtlichen Kontext ein ,Mehr an
Rechtsgarantien fiir Investoren dar. Diese Rechtsgarantien sind im Ubrigen nach zu-
nehmend, auch in der Schiedsgerichtsbarkeit vertretener Auffassung, subjektive
Rechtspositionen von Investoren.” Es handelt sich insofern um, den Menschenrech-
ten strukturell vergleichbar, unmittelbar aus Volkerrecht folgende Rechtspositionen
natiirlich und juristischer Personen, die deren partielle Vélkerrechtssubjektivitit be-
griinden. Eine Auflgsung bilateraler Investitionsschutzvertrige zwischen den EU-
Mitgliedstaaten, so wie es von der EU-Kommission verlangt wird, wiirde damit Uni-
onsbiirgern subjektive Rechte nehmen. Das wire im rechtsstaatlichen Kontext des
Unionsrechts ein auch aus historischer Perspektive einmaliger Vorgang, fiir den es
jedenfalls nach dem gegenwiirtigen Stand des Unionsrechts keine Rechtfertigung gibt.
Intra-EU-BITs tragen insgesamt zu einer Erhshung und Intensivierung des Rechts-
schutzniveaus von Wirtschaftssubjekten im Binnenmarkt bei. Ebenso wie das interna-
tionale Investitionsschutzrecht insgesamt dienen sie damit auch im Kontext des Bin-

Hierzu statt vieler Cremer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 88 Rz. 24 ff. m.w.N.

“ EGMR, Rs. 45036/98, Bosphorus/Irland, NJW 2006, 197 ff.; hierzu statt vieler Lavranos, EuR
2006, 79 ff.

“ Ausfiihrlich hierzu Nowrot, in: Tietje (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 2 Rz. 102 ff.

m.w.N.

* Siehe 2.B. Plama Consortium Ltd. v. Republic of Bulgaria, ICSID Case No. ARB/03/24, Decision
on ]urlsd1ct10n of 8 February 2005, para. 141; sehr ausfiihrlich Schiedsrichter Rovine, Concurring
Opinion, in Archer Daniels Midland Company and Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc. v. United
Mesxican States, ICSID Case No. ARB (AF)/04/5 (NAFTA), Award of 21 November 2007, Rz. 17
ff.; Happ, Schiedsverfahren zwischen Staaten und Investoren, 138 ff.; Tierje, in: ders. (Hrsg.), In-
ternational Investment Protection and Arbitration, 17, 32 ff; Tzetje/Szodmch Zeitschrift fiir
Bankrecht und Bankwirtschaft 2007, 498, 501 f. m.w.N.; a.A. z.B. die Mehrheitsmeinung der
Schiedsrichter in Archer Daniels Midland Company and Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc. v.
United Mexican States, ICSID Case No. ARB (AF)/04/5 (NAFTA), Award of 21 November 2007,
Rz. 168 ff.
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nenmarktes der Verfestigung rechtsstaatlicher Strukturen.” Diese Erkenntnis entbin-
det natiirlich nicht von einer Beachtung des Unionsrechts im Einzelfall. Sollte es zu
einer Kollision zwischen Bestimmung eines bilateralen Investitionsschutzvertrages
zwischen EU-Mitgliedstaaten und Unionsrecht kommen, so wie z. B. im Kontext der
so genannten Transferklauseln, die Gegenstand mehrerer Verfahren vor dem EuGH
waren,” trifft die EU-Mitgliedstaaten eine unionsrechtliche Verpflichtung zur Anpas-
sung ihrer bilateralen Investitionsschutzvertrige. Das ist aber keine Besonderheit von
Intra-EU-BITs, sondern gilt insgesamt aus der Perspektive des Unionsrechts fiir vol-
kerrechtliche Rechtsbeziechungen der EU-Mitgliedstaaten untereinander oder mit
Drittstaaten. Nur im Falle eines echten Dilemmas, wie beispielhaft dargelegt, ist zu
tiberlegen, ob ein harmonisierender Ansatz unter Beachtung rechtstaatlicher Ver-
gleichbarkeit der kollidierenden Regelungssysteme méglich ist. Auch das gilt freilich
fir Intra- und Extra-EU-BITs gleichermaflen. Zugleich wird so deutlich, dass zahlrei-
che Probleme im Mehrebenensystem des Rechts losbar sind, zum Teil aber auch —
namentlich mit Blick auf die Einbeziehung regionaler Integrationszonen in globale
Regelungsstrukturen — rechtspolitische Herausforderungen bestehen.

' Zur rechtsstaatlichen Dimension des internationalen Investitionsschutzrechts siche z.B. Schill, in:

ders. (Hrsg.), International Investment Law and Comparative Public Law, 151 ff.

Siehe supra Fn. 40.
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