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A. Einleitung

Das internationale Investitionsschutzrecht ist gegenwirtig durch eine kaum noch
zu iiberschauende schiedsgerichtliche Praxis gekennzeichnet. Es gibt gegenwiirtig weit
mehr als 300 bekannte und eine ebenso substantielle Anzahl vertrauliche, der Offent-
lichkeit im Einzelnen nicht bekannte Verfahren. Hinzu kommt eine auf diese Praxis
in weiten Bereichen reagierende, weitreichende publizistische Diskussion. Betrachtet
man die insofern vorliegende Masse an Material, zeigen sich die folgenden Besonder-
heiten: die Praxis des internationalen Investitionsschutzrechts ist durch schiedsgericht-
liche Entscheidungen geprigt. Dabei handelt es sich sowohl um ad hoc wie auch um
institutionalisierte Schiedsgerichtsbarkeit." Trotz gewisser Unterschiede dieser beiden
Arten der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit steht die einzelfallbezogene, immer
nur die Losung eines ganz konkreten Falles fokussierende Zielrichtung dieses Kon-
fliktlssungsmechanismus im Vordergrund. In der Folge sind Schiedsgerichte nur sehr
zaghaft bereit, ihre Entscheidungen bzw. rechtlichen Uberlegungen in ein System be-
reits vorliegender Schiedsspriiche einzupassen.” Diese sehr auf den Einzelfall kon-
zentrierte schiedsgerichtliche Praxis korrespondiert mit zahlreichen, vielleicht sogar
der Mehrzahl von thematisch einschligigen Publikationen, die sich im Schwerpunke
mit einzelnen Schiedsspriichen auseinandersetzen. Die insofern weitreichende Einzel-
fallbezogenheit im internationalen Investitionsschutzrecht fithrt dazu, dass iibergrei-
fende, auf eine Systemdurchdringung ausgerichtete wissenschaftliche Analysen zum
internationalen Investitionsschutzrechts eher die Ausnahme sind.’ Die fehlende syste-
matische Durchdringung des internationalen Investitionsschutzrechts ist fiir sich
schon ein Problem, was sich nochmals intensiviert, wenn man die Perspektive des
allgemeinen Volkerrechts einnimmt. Internationales Investitionsschutzrecht ist wei-
terhin jedenfalls auch von Grundziigen und einem Vorverstindnis geprigt, die ihre
Urspriinge in der internationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit haben. Erst in jiinge-
rer Zeit sind wissenschaftliche Ansitze dahingehend erkennbar, das internationale
Investitionsschutzrecht in einen grofleren volkerrechtlichen Kontext einzufiigen.*

Die lange Zeit isolierte Stellung des internationalen Investitionsschutzrechts hat
dazu gefiihrt, dass diese Rechtsmaterie vielfach in einer tendenziell konfliktorientier-
ten Perspektive gesehen wird und zum Teil auch operiert. In deutlicher Verkiirzung
der Problematik und letztlich ohne wissenschaftliche Substanz haben so zum Beispiel

Dieser Beitrag wird im Jahre 2013 in leicht modifizierter Fassung auch in der Festschrift fiir Eibe
Riedel erscheinen.

' Zur Differenzierung 77etje, in: Ehlers/Schoch (Hrsg.), Rechtsschutz im éffentlichen Recht, § 4
Rn. 10 ff.

Zu ,Ziterpraxis“ und der zugrundeliegenden Dogmatik in der internationalen Schiedsgerichts-
barkeit siche Kaufmann-Kobler, Arbitration International 23 (2007), 357 (368 ff.); dies., in:
Banifatemi/Gaillard (Hrsg.), Precedent in International Arbitration, Series on International Arbit-
ration No. 5, 137 (138 ff.).

> Siehe zu dieser Feststellung bereits Schill, ZasRV 2011, 247 (248).

* Ausfiihrlich bereits Bering/Braun/Lorz/Schill/Tams/Tietje, General Public International Law and
International Investment Law; siche jiingst auch Alvarez, The Public International Law Regime
Governing International Investment, 406 ff.



vor einiger Zeit u.a. einige Hochschuldozenten eine Erklirung veroffentlicht, die sich
dezidiert und einseitig gegen das internationale Investitionsschutzrecht wendet.” Ganz
in diesem Sinne ist das internationale Investitionsschutzrecht regelmifiiger Kritik von
Nichtregierungsorganisationen (NGOs) im Hinblick auf dessen behaupteter Gefahr
fiir den Menschenrechtsschutz ausgesetzt. Auf der anderen Seite des Spektrums gibt es
durchaus auch schiedsgerichtliche Urteile, die es explizit abgelehnt haben u.a. men-
schenrechtliche Rechtsinstitute anzuwenden.® In einem iibergreifenden Sinne werden
insofern auch die rechtlichen Herausforderungen, die sich in Situationen ergeben, in
denen internationales Investitionsschutzrecht in seiner konkreten Anwendung auf eine
rechtliche Wertung oder sogar konkrete Rechtsregeln stof3t, die einem anderen Gebiet
des Volkerrechts entstammen, regelmiflig nur im kollisionsrechtlichen Sinne konfli-
gierender Rechtsnormen analysiert.” Insofern setzt sich auch im Investitionsschutz-
recht die Debatte fort, die aus dem Welthandelsrechts unter den Stichworten ,trade
and ...“ bekannt ist.® So sinnvoll es auf der einen Seite sicherlich ist, auch im interna-
tionalen Investitionsschutzrecht rechtsdogmatisch Antworten auf Situationen einer
Kollision von rechtlichen Wertungen des Investitionsschutzrechts und anderer
Rechtsbereiche des Volkerrechts zu finden, so problematisch ist auf der anderen Seite,
dass durch diese letztlich einseitige Perspektive der Blick auf iibergeordnete, systemi-
sche Erklirungsansitze versperrt wird.

Im nachfolgenden soll eine Skizze zu einer systemischen Gesamtbetrachtung men-
schenrechtlicher und investitionsschutzrechtlicher Wertungen im internationalen
Recht entwickelt werden. Zentraler Ausgangspunkt der Untersuchung sind die
Schutz- und Verpflichtungsdimensionen im Hinblick auf Individualrechte im Vélker-
recht, konkret im Bereich wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Menschenrechte.
Die Untersuchung wird dabei die jiingeren Rechtsentwicklungen im Bereich der so
genannten Corporate Social Responsibility (CSR) im Hinblick auf Menschenrechte
mit einbeziehen. Insofern soll eine Perspektive eingenommen werden, die im Ergebnis
die maflgeblichen Akteure beriicksichtigt: den Staat, das Individuum und Unterneh-
men. In dieser dreidimensionalen Akteursperspektive gilt es zu untersuchen, inwieweit
sich u.a. die klassische Pflichtentrias des ,respect, protect, fulfil“ eignet, nicht nur im
engeren bipolaren Verhiltnis von Staat und Individuum mit Blick auf wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte, sondern dariiber hinausgehend insgesamt als Erkli-
rungsansatz fiir eine konzeptionelle Durchdringung der rechtsstaatlichen Orientierung
des internationalen Investitionsschutzrechts zu dienen. Es geht weniger um die Lo-
sung konkreter dogmatischer Probleme namentlich in Rechtskollisionssituationen,
sondern vielmehr um den Versuch einer iibergeordneten Systembildung. Dazu wird
in einem ersten Schritt kurz auf die bekannte Pflichttrias des ,respect, protect, fulfil

Public Statement on the International Investment Regime vom 31. August 2010, verftigbar unter:

<http://www.osgoode.yorku.ca/public_statement> (besucht am 29.03.2012).

*  Siehe z.B. Siemens A.G. v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/02/08, Award v.
06. Februar 2007, para. 354.

" Tietje, ICSID Review — FIL] 24 (2009), 457 (460).

* WTO, United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, Report of the Appel-

late Body vom 29. April 1996, WT/DS2/AB/R, para. 17“[T]he General Agreement is not to be

read in clinical isolation from public international law”.



eingegangen (B.). Anschlieflend sind die aktuellen Entwicklungen im Bereich der
CSR darzustellen, die einen unmittelbaren Bezug zur genannten Pflichtentrias aufwei-
sen (C.). Hierauf aufbauend ist dann jedenfalls im Uberblick darzustellen, wie sich das
gegenwirtige rechtspositive Verhiltnis von internationalem Investitionsschutzrecht zu
menschenrechtlichen Rechtsgarantien und Rechtsinstituten in der Praxis der interna-
tionalen Schiedsgerichtsbarkeit darstellt (D.). Im Ergebnis kénnen dann Ansitze der
bereits angedeuteten iibergreifenden Systembildung herausgearbeitet werden (E.).

B. Allgemeiner Menschenrechtsschutz: Die Pflichtentrias des ,respect, protect,

fulfil

Die Entwicklung des innerstaatlichen, insbesondere aber auch des vélkerrechtli-
chen Menschenrechtsschutzes wurde lange Zeit und zum Teil bis heute verbunden
mit der Lehre von den drei Dimensionen der Menschenrechte.” Im Kern geht es bei
der Klassifizierung der drei Dimensionen der Menschenrechte um den Versuch, die
historische Entwicklung des Menschenrechtsschutzes in Verbindung zu bringen mit
sozio-okonomischen Realititen der Gegenwart. Insofern ist die Lehre von den drei
Dimensionen der Menschenrechte auch klar zeitgeschichdich geprigt. Maf3geblich
waren die politischen Entwicklungen insbesondere in den 1970er Jahren. Die Diskus-
sion iiber eine ,Neue Weltwirtschaftsordnung® war auch fiir die politische und recht-
liche Entwicklung sowie wissenschaftliche Durchdringung des internationalen Men-
schenrechtsschutzes prigend.”

Im Einzelnen wurden und werden die Menschenrechte der ersten Dimension mit
dem klassischen Ausgangspunkt der historischen Entwicklung des Individualrechts-
schutzes beginnend mit der Magna Carta Libertatum aus dem Jahre 1215 verbunden.
Menschenrechte der ersten Dimension kdnnen insofern verkiirzt als Abwehrrechte des
Biirgers gegeniiber staatlicher Hoheitsgewalt charakterisiert werden." Zweit-
dimensionsrechte finden ihre historische Wurzel im Zeitalter der Industrialisierung.
Sie weisen damit schon aus historischer Perspektive einen deutlichen Bezug zu heute
wieder aktuellen Diskussionen zu Menschenrechten und Einzelphinomenen dessen,
was als 6konomische Globalisierung bezeichnet wird, auf. Die Rechte der zweiten
Dimension konnen in diesem Sinne als soziale Rechte wie das Recht auf Arbeit und
die Koalitionsfreiheit bezeichnet werden.” Die Menschenrechte der dritten Dimensi-
on sind schliefflich im unmittelbaren Zusammenhang mit der bereits genannten Dis-
kussion zu einer Neuen Weltwirtschaftsordnung insbesondere der 1970er Jahre zu
sehen. Viele Einzelheiten der Drittdimensionsrechte sind bis heute unklar. Aber es
kann zumindest konstatiert werden, dass sich die Diskussion hierzu von einer zu-
nichst ausschliefSlichen politischen Forderung nach einem egalitiren internationalen
Wirtschafts- und Sozialsystem mit in der Konsequenz intensiven Umverteilungen aus
dem ,reichen Norden in den ,armen“ Siiden im Laufe der Zeit zunehmend hin zu

* Riedel, EuGRZ 1989, 9 ff.
" Ibid., 13.
" Ibid, 11.
* o Ibid, 12.



einem Konsens im Hinblick auf die Notwendigkeit einer weltweiten Befriedigung von
materiellen und immateriellen Grundbediirfnissen verschob.” Im Kern resultierte hie-
raus w.a. die Diskussion iiber das Recht auf Entwicklung, dessen ,,Geburt® sich im
Jahre 2011 zum 25. Mal jahrte.” Gerade die Diskussion zu einem ,Recht auf Ent-
wicklung® zeigt, wie im internationalen menschenrechtlichen Diskurs ein zunichst
sehr deutlich kollektivistisch konstruiertes Rechtsinstitut im Laufe der Zeit eine klare
individualrechtliche und damit im positiven rechtsstaatlichen Sinne operable Ausrich-
tung erfahren kann. Das dndert freilich nichts an der Frage, ob die politischen und
wissenschaftlichen Anstrengungen zur Etablierung eines Rechts auf Entwicklung ins-
gesamt Gewinn bringend sind."”

Die Diskussion iiber die drei Dimensionen der Menschenrechte hat zwischen-
zeitlich weit gehend ihre Relevanz verloren. Das liegt unter anderem daran, dass sich
der menschenrechtliche Diskurs sowohl in der Wissenschaft wie auch in der internati-
onalen Praxis zunehmend und heute letztlich ausschlieflich im Rahmen der
Pflichtentrias des ,respect, protect, fulfil bewegt. Diese Systematisierung geht im
Kern auf Ausfithrungen von Henry Shue aus dem Jahr 1980 zuriick,” die spiter von
Asbjorn Eide im heutigen Sinne der Formel ,respect, protect, fulfil“” geprigt wurden.
Im Wesentlichen ging es darum, zunichst die wirtschaftlichen, sozialen und kulturel-
len, spiter die Menschenrechte allgemein als — in deutscher Terminologie — Abwehr-,
Leistungs- und Schutzrechte zu konstruieren. Die Verpflichtung ,to respect” weist
insofern darauf hin, dass der Staat nicht in die Sphire individueller Freiheitverwirkli-
chung des Individuums intervenieren soll. Dabei wird bewusst davon ausgegangen,
dass Ausgangspunkt menschenrechtlicher Uberlegungen immer individuelle Freiheit
als solche ist.” Der Hinweis auf ,to protect® ist im Sinne einer staatlichen Schutz-
pflicht dahingehend zu verstehen, Mafinahmen zu ergreifen, damit andere Individuen
nicht Freiheitsrechte des Individuums verletzen. Mit der Verpflichtung ,to fulfil ist
schliefflich die Notwendigkeit angesprochen, dass der Staat positive Mafinahmen er-

® Ibid., 12 f; ausfiihrlich zu den Diskussionen im Rahmen der Neuen Weltwirtschaftsordnung
Tietje, in: ders. (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 1 Rn. 52 ff.;; WeifS in: Delbriick/
Hofmann/Zimmermann (Hrsg.), German Yearbook of International Law 46 (2004), 171 (173
ff.).

" UN Dok. A/RES/41/128 v. 4. Dezember 1986: UN Declaration on the Right to Development;

Riedel, in: Wolfrum/Philipp (Hrsg.), United Nations: law, policies and practice, 1103 (1109, Rn.

3).

Ausfiihrlich hierzu Tietje, in: Dicke/Hobe/Meyn et al. (Hrsg.), Weltinnenrecht — Liber amicorum

Jost Delbriick, 783 (800 ff.).

Shue, Basic Rights, Subsistence, Affluence and U. S. Foreign Policy, 52 f.; hierzu und insgesamt
zur Thematik Klee, Die progressive Verwirklichung wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Men-
schenrechte, 101.

" Fide, Report on the Right to Adequate Food as a Human Right, UN Doc.
E/CN.4/Sub.2/1987/23, §S 66 ff.; ders., HRL] 10 (1989), 35 (37); Klee, Die progressive Verwirk-
lichung wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Menschenrechte, 101.

Siehe hierzu statt vieler die eindringlichen Formulierungen aus dem jeweils 3. Absatz der Priambel
des Internationalen Pakes tiber biirgerliche und politische Rechte sowie der Praambel des Interna-
tionalen Pakts iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, wo es heifst: ,[...], daff nach der
Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte das Ideal vom freien Menschen, der [biirgerliche und
politische Freiheiten genief§t und] frei von Furcht und Not lebt, nur verwirklicht werden kann,

«

wenn [...]“



greift damit die Voraussetzungen der individuellen Freiheitsausiibung iiberhaupt ge-
geben sind.” Obwohl diese Kategorisierung menschenrechtlicher Verpflichtungen
urspriinglich, wie bereits angedeutet, auf wirtschaftliche, soziale und kulturelle Men-
schenrechte und damit den nicht einfach zu erfassenden Art. 2 Abs. 1 des Internatio-
nalen Paktes iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (IPWSKR) bezogen
war, bestimmt sie heute den menschenrechtlichen Diskurs insgesamt. Auf den
IPWSKR bezogen hat sich die Anwendung der Pflichtentrias umfassend in der Praxis
insbesondere des Ausschusses des Paktes etabliert und ist von einem Konsens in der
Staatenpraxis getragen.”

Die Klassifizierung staatlicher Verpflichtungen im Menschenrechtsbereich im
oben genannten Sinne darf nicht dahingehend verstanden werden, dass die drei
Pflichtenkategorien einheitliche, nur in ihrer Schutzrichtung zu unterscheidende
rechtsnormative Sollensvorgaben enthalten. Vielmehr ist die Pflichtentrias des
respect, protect, fulfil im Zusammenhang mit zwei zentralen menschenrechtlichen
Rechtsinstituten zu sehen: der Ressourcenabhingigkeit von Verhaltens- und Erfiil-
lungspflichten gemif§ Art. 2 Abs. 1 IPWSKR™ sowie der Lehre vom staatlichen Beur-
teilungsspielraum (margin of appriciation).” Ungeachtet aller dogmatischen Fragen,
die sich im Zusammenhang mit den beiden genannten Rechtsinstituten stellen, brin-
gen sie zumindest zum Ausdruck, dass es eine differenzierte Verpflichtungsintensitit
im Regelungsgefiige des ,respect, protect, fulfil“ gibt. Wie menschenrechtliche Ver-
pflichtungen zu erfiillen sind, ist insofern immer abhingig von der Art der Verpflich-
tung im Sinne der Differenzierung zwischen Abwehr-, Schutz- und Leistungspflichten
im Kontext des konkreten Sachverhaltes zu ermitteln. Unabhingig von Einzelheiten
konnen damit iibergreifende wie auch konkrete Aussagen zu menschenrechtlichen
Pflichten von Staaten gerade im Bereich des internationalen Wirtschaftsrechts getrof-
fen werden. Das betrifft u.a. Einzelfragen wirtschaftspolitischer Infrastrukturgestal-
tung, z.B. im Bereich der Wasserversorgung,” und der gerade fiir das Investitions-
schutzrecht wichtigen Frage nach einer extraterritorialen Menschenrechtsverantwor-
tung im Hinblick auf das Handeln von Unternehmen in Drittstaaten;™ hierauf ist
zuriickzukommen.

Klee, Die progressive Verwirklichung wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Menschenrechte,
101.

* Ibid., 102 ff; Riedel, in: Giegerich/Zimmermann (Hrsg.), Wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte im globalen Zeitalter, 71 (77 £.).

Austiihrlich Klee, Die progressive Verwirklichung wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Men-
schenrechte.

* Hierzu z.B. Shany, EJIL 16 (2006), 907 (907 f£.).

®  Hierzu die Beitrige in: Brown Weiss/Bernasconi-Osterwalder/Boisson De Chazournes (Hrsg.),
Fresh Water and International Economic Law.

Siehe hierzu z.B. Ssemyonjo, in: Joseph/McBeth (Hrsg.), Research Handbook on International
Human Rights Law, 36 (56 ff.); Bernstorff, AVR 49 (2011), 34-63.
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C. Menschenrechte und Unternehmen: Protect, Respect and Remedy Framework

Zunichst scheinbar aus einer ganz anderen Perspektive heraus wurde der so ge-
nannte ,Protect, Respect and Remedy Framework™” entwickelt. Dieser, seit ca. fiinf
Jahren die Diskussion zur CSR bestimmende Ansatz ist untrennbar mit dem Namen
John Ruggie verbunden. Als Sonderbeauftragter des VN-Generalsekretirs fiir Men-
schenrechte und transnationale Unternehmen hat Ruggie zunichst mit seinem Report
,Protect, Respect and Remedy: a Framework for Business and Human Rights® aus
dem Jahre 2008 und dann den darauf aufbauenden ,,Guiding Principles on Business
and Human Rights: Implementing the United Nations ,Protect, Respect and
Remedy* Framework“ aus dem Jahre 20117 wegweisende konzeptionelle Uberlegun-
gen zum Verhiltnis von Menschenrechten und der Wirtschaftstitigkeit trans-
nationaler Unternehmen vorgelegt. Der Erfolg seiner Bemiihungen, der u.a. daran
abzulesen ist, dass sich die OECD-Leitsitze fiir multinationale Unternehmen in ihrer
tiberarbeiteten Fassung aus dem Jahre 2011 explizit auf die beiden genannten Doku-
mente der VN stiitzen,” ist u.a. darauf zuriickzufiihren, dass Ruggie bewusst einen
prinzipienorientierten Ansatz gewihlt hat. Hierdurch gelingt es, den politischen und
auch rechtlichen Streit iiber einzelne menschenrechtliche Pflichten im Lichte konkre-
ter unternehmerischer Aktivititen zu iiberwinden und eine konsensfihige Basis von
Leitvorstellungen fiir die menschenrechtliche Verantwortung von Wirtschaftsunter-
nehmen zu formulieren.”

Inhaldich wird mit dem Protect, Respect and Remedy Ansatz bewusst keine ein-
seitige Pflichtenbegriindung von Unternechmen im Hinblick auf die Menschenrechte
verfolgt. Vielmehr wird ein kombinierter Ansatz von auf den Staat und die Rechts-
ordnung bezogenen Rechtspflichten auf der einen und unternehmerischer Verantwor-
tung auf der anderen Seite entwickelt. Damit wird die einseitige, bewusst im Sinne
einer ,,Pflichten®-Rhetorik konzipierte Ausrichtung des Entwurfes der ,Norms on the
Responsibilities of Transnational Corporations and Other Business Enterprises with
Regard to Human Rights“” (UN Norms) vermieden. Das war angesichts der beste-
henden rechtlichen Unsicherheiten im Hinblick auf die Volkerrechtssubjektivitit
transnationaler Unternehmen als — jedenfalls nach herkémmlicher Auffassung —
Voraussetzung fiir eine volkerrechtliche Pflichtenstellung rechtlich zwingend und po-
litisch klug. Die UN Norms hatten insofern noch in einem Atemzug mit der staat-
lichen Verpflichtung ,to promote, secure the fulfilment of, respect, ensure respect of

® UN Dok. A/HRC/8/5 v. 7. April 2008 sowie UN Dok. A/HRC/17/31 v. 21. Mirz 2011.

* Ibid.

7 Ibid.

*  OECD-Leitsitze fiir multinationale Unternehmen, Ausgabe 2011, Erliuterungen para. 36; aus-

fihrlich zu den 2011 OECD-Leitsitzen Huarte Melgar/Nowrot/Wang, The 2011 Update of the

OECD Guidelines for Multinational Enterprises.

Ausfiihrlich zu den beiden Dokumenten Backer, Santa Clara Journal of International Law 2

(2010), 101 (101 ff), verfiigbar unter: <http://ssrn.com/abstract=1619936> (besucht am

29.03.2012); ders., Pacific McGeorge Business & Development Law Journal 2011, 101 (101 ff),

verfligbar unter: <http://ssrn.com/abstract=1922953> (besucht am 29.03.2012).

* UN Dok. E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2 (2003); hierzu z.B. Nowrot, Die UN-Norms on the
Responsibilities of Transnational Corporations and Other Business Enterprises with Regard to
Human Rights.
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and protect human rights“ darauf abgestellt, dass ,,transnational corporations and oth-
er business enterprises, as organs of society, are also responsible for promoting and
securing the human rights set forth in the Universal Declaration of Human Rights”
(Abs. 3 Priambel UN-Norms).

Ausgangspunkt des ,,Protect, Respect and Remedy Framework® ist die Dreiteilung
individualrechtlicher Vorgaben im Sinne von (1) staatlichen Rechtspflichten auf
Lrespect, protect and fulfil“ von Menschenrechten und ,,fundamental freedoms® bezo-
gen, (2) der Verpflichtung (,to comply®) von Unternehmen als ,specialized organs of
society“” auf bestehende Rechtsregeln und ihre Verantwortung (,to respect®) fiir
Menschenrechte sowie (3) die Existenz effektiver Rechtsschutz- und Wiedergutma-
chungsmechanismen im Falle von Menschenrechtsverletzungen.” Damit wird noch-
mals deutlich, dass es dem Ansatz des ,protect, respect and remedy nicht um eine
einseitige Inpflichtnahme von Unternechmen geht, sondern vielmehr eine Erweiterung
menschenrechtlicher Konzepte dahingehend verfolgt wird, dass zusitzlich zu den
Rechtspflichten des ,respect, protect and fulfil“ eine Verantwortungsperspektive als
zunichst auflerrechtlicher (sozialer) Normkategorie mit aufgenommen wird. Insofern
stellt sich der Ansatz des ,,protect, respect and remedy® als rechtliche und auf8errechtli-
che Dimensionen erfassendes Governance-Konzept in einem horizontalen und verti-
kalen Mehrebenensystem unterschiedlicher Steuerungsakteure und -mechanismen
dar.”

Im Sinne der drei Kategorien des ,protect, respect and remedy“ geht es zunichst
um die staatliche Verpflichtung zum Schutz (protect) von Menschenrechten. Die
Guiding Principles wiederholen dabei nicht den allgemeinen menschenrechtlichen
Pflichtenstandard des ,respect, protect and fulfil“, sondern bauen hierauf auf. Im
Vordergrund steht insofern zunichst die staatliche Pflicht, effektive priventive und
repressive Mafinahmen zu greifen, um Menschenrechtsverletzungen von Dritten, na-
mentlich Unternehmen, zu verhindern. Dabei handelt es sich um eine Verhaltens-
pflicht im Sinne des Rechts der Staatenverantwortlichkeit,” bei deren Erfiillung dem
Staat ein Ermessensspielraum eingerdumt wird.” Im Zusammenhang hiermit steht die
Aufforderung, dass Staaten soweit moglich auch bei Aktivititen von staatszugehorigen
Unternehmen auflerhalb des eigenen Territoriums auf die Achtung von Menschen-
rechten durch die Unternehmen achten; konkret geht es insofern um die nicht un-
problematische Frage nach extraterritorialen Menschenrechtspflichten im Hinblick

* Siche hierzu die Priambel der Allgemeinen Menschenrechtserklirung Absatz 8, wo von ,,Organen

der Gesellschaft“ gesprochen wird; hierzu Nowroz, Die UN-Norms on the Responsibilities of
Transnational Corporations and Other Business Enterprises with Regard to Human Rights, 11
m.w.N.
” UN Dok. A/HRC/8/5 v. 07. April 2008 sowie UN Dok. A/HRC/17/31 v. 21. Mirz 2011, Gui-
ding Principles, Absatz 1 General Principles.
Zu einem solchen Ansatz im internationalen Wirtschaftssystem und -recht insgesamt siche
Nowrot, in: Tietje (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrechts, 61-146; dhnlich auf die Guiding
Principles bezogen auch Backer, Pacific McGeorge Business & Development Law Journal 2011,
101 (108).
* Hierzu Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, Bd. 1/3, 873, 876 ff.; Crawford, The International
Law Commission’s Articles on State Responsibility, 129 f.
¥ UN Dok. A/HRC/8/5 v. 7. April 2008, Guiding Principles, 7.
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auf unternechmerisches Handeln.” Ebenfalls in diesem Zusammenhang steht die Er-
streckung staatlicher Menschenrechtspflichten auf das Handeln von Staatshandelsun-
ternehmen bzw. Unternehmen, die in einer sonstigen Nihebeziechung zum Staat ste-
hen, und die Verpflichtung zur Achtung von Menschenrechten im Zusammenhang
mit der 6ffentlichen Auftragsvergabe (Guiding Principles 5-7). Neben verschiedenen
Transparenz- und Informationsgeboten, die von den Staaten beachtet werden sollen
(Guiding Principle 8), finden sich dann noch Hinweise in den Guidelines darauf, dass
Staaten auch bei ihrem volkerrechtlichen Handeln (Abschluss vélkerrechtlicher Ver-
trige; Mitarbeit in internationalen Organisationen) ihre menschenrechtlichen Ver-
pflichtungen beachten sollen. Dazu gehort die Sicherstellung eines hinreichenden
»domestic policy space“ beim Abschluss von wirtschaftsrelevanten Vertrigen, z.B.
bilateralen Investitionsschutzvertrigen und Investitionsvertrigen mit auslindischen
Investoren (state contracts), sowie die Ausiibung staatlicher Einflussnahme in interna-
tionalen Organisationen, in denen der entsprechende Staat mitwirke (Guiding Prin-
ciples 9 und 10).

Insgesamt zeigt sich damit, dass die Einzelheiten der Verpflichtungsdimension ,,to
protect der Guiding Principles on Business and Human Rights im Kern die gesamte
Bandbreite menschenrechtlichen Verpflichtungen der Staaten im  Sinne der
Pflichtentrias des ,respect, protect, fulfil* erfassen. Dabei erfolgt zwar eine Konzentra-
tion auf Sachbereiche, die einen unmittelbaren Bezug zum Menschenrechtsschutz im
Hinblick auf unternehmerisches Handeln aufweisen. Die dogmatischen Grundziige
insbesondere dessen, was im allgemeinen menschenrechtlichen Diskurs als ,respect®
und ,protect” verstanden wird, finden sich aber in den Guiding Principles unproble-
matisch wieder, wenngleich auch terminologisch auf das ,protect” beschrinkt.

Die eigentliche Neuerung der Guiding Principles ist im zweiten Teil zur ,,corpora-
te responsibility to respect human rights® zu sehen. Hier ist detailliert aufgefiihre,
welche sozialen Erwartungen an Unternehmen im Hinblick auf die Achtung von
Menschenrechten gerichtet sind. Insofern geht es nicht primir um eine Rechts-
befolgung durch Unternehmen, sondern in Erginzung hierzu (,over and above®) um
responsibility, also Verantwortung. Die einzelnen Verantwortungsdimensionen auf
Menschenrechte bezogen, die in den Guiding Principles fiir Unternehmen aufgefiihrt
sind, umfassen Verhaltens- und Erfolgs“pflichten® auf allen Ebenen und Stufen
unternehmerischen Handelns. Uberdies ist Unternehmensverantwortung im Sinne
der Guiding Principles untrennbar mit der staatlichen Rechtsverpflichtung auf Men-
schenrechte im dargestellten Sinne dahingehend verflochten, dass hierzu u.a. die Ach-
tung staatlicher und tiberstaatlicher Rechtspflichten sowie Respekt vor einer staatli-
chen Menschenrechtspolitik gehort.”

Die dritte Sdule der Guiding Principles umfasst den Bereich der effektiven proze-
duralen Durchsetzung von Menschenrechten und ggf. Wiedergutmachung im Falle
von Menschenrechtsverletzungen. Es handelt sich hierbei wiederum um eine
Pflichtendimension, die auf den Staat rekurriert, allerdings in abgestufter Intensitit
von Rechtspflicht bis sozialadiquater Erwartung. Im Wesentlichen geht es aber um

* Ausfiihrlich hierzu Bernstorf; AVR 49 (2011), 34-64.
" Siehe insbesondere UN Dok. A/HRC/8/5 v. 7. April 2008, Guiding Principles, 11 und 23.
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prozedurale Aspekte dessen, was in der allgemeinen Menschenrechtdogmatik in die
Kategorie des ,fulfil“ eingeordnet wird.”

D. Zwischenfazit

Jedenfalls auf rechtsdogmatische und rechtstheoretische Grundziige bezogen hat
sich der internationale Menschenrechtsschutz von den ideologisch aufgeladenen De-
batten der 1970er und auch noch 1980er Jahre emanzipiert. Die heute weitgehend
anerkannte, fiir alle Menschenrechte geltende Pflichtentrias des ,respect, protect, ful-
fil* hat es maglich gemacht, iiber die kaum operable Lehre von den drei Dimensionen
der Menschenrechte hinausgehend Kriterien vorzuhalten, anhand derer im Einzelfall
die Achtung von Menschenrechten oder ihre Verletzung bewertet werden kénnen.
Die internationale Menschenrechtspraxis ist hiervon seit vielen Jahren geprigt.
Vergleicht man nunmehr die bereits klassische Pflichtentrias des allgemeinen Men-
schenrechtsschutz mit den Guiding Principles on Business and Human Rights bzw.
dem ,protect, respect and remedy Framework® zeigen sich auffillige und letztlich
auch nicht verwunderliche Kohirenzen. Der Framework baut auf der Pflichtentrias
auf und tibernimmt diese, ungeachtet einer gewissen terminologischen Verkiirzung im
Bereich von ,respect”. Letztlich stellt der Framework insofern eine auf unternehmeri-
sches Handeln fokussierte, prinzipienorientierte Version der allgemeinen menschen-
rechtlichen Pflichtentrias dar, die um die spezifische Verantwortungsperspektive als
auflerrechtliche Normkategorie erweitert wurde.

E. Individualrechte im Investitionsschutzrecht

Wie bereits einleitend hervorgehoben, gehort die Frage nach dem Verhiltnis von
Individualrechtsschutz und Investitionsschutzrecht zur einer der zentralen Diskussio-
nen, die gegenwirtig im internationalen Wirtschaftsrecht vorherrschen. Auch die Aus-
arbeitung der von der Menschenrechtspraxis angenommenen Guiding Principles ist
jedenfalls zum Teil unter dem Eindruck der rasanten Bedeutungszunahme des inter-
nationalen Investitionsschutzrechts im letzten Jahrzehnt erfolgt. Das macht unter an-
derem das folgende Zitat von John Ruggie aus seinem Bericht aus dem Jahre 2008
deutlich:

Take the case of transnational corporations. Their legal rights have
been expanded significantly over the past generation. This has encouraged
investment and trade flows, but it has also created instances of imbalances
between firms and States that may be detrimental to human rights. The
more than 2,500 bilateral investment treaties currently in effect are a case
in point. While providing legitimate protection to foreign investors, these
treaties also permit those investors to take host States to binding interna-

38

Zur Kategorie ,fulfil siche z.B. Riedel, in: Giegerich/Zimmermann (Hrsg.), Wirtschaftliche, sozia-
le und kulturelle Rechte im globalen Zeitalter, 71 (77); siehe ausfiihrlich auch Punkt V (Remedies
and other Responses to Violations) der Maastricht Guidelines on Violations of Economic, Social

and Cultural Rights, Human Rights Quarterly 20 (1998), 691 (699 f.).
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tional arbitration, including for alleged damages resulting from implemen-
tation of legislation to improve domestic social and environmental stand-
ards [...] At the same time, the legal framework regulating transnational
corporations operates much as it did long before the recent wave of global-
ization.”

In diesen Ausfithrungen von John Ruggie, die als reprisentativ fiir die gesamte
Debatte gelten kénnen, kommt das zentrale Problem, das mit dem internationalen
Investitionsschutzrecht im Hinblick auf den Menschenrechtsschutz verbunden wird,
deutlich zum Ausdruck: das Investitionsschutzrecht wird als einseitig wirtschaftliche
Investorenrechte schiitzende Rechtsmaterie angeschen, die es im Ergebnis verhindert
oder zumindest den Staaten deutlich erschwert, wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Belange durchzusetzen. Aus dieser Perspektive muss sich das internationale Investiti-
onsschutzrecht als Rechtsmaterie darstellen, die in Konflikt zum Menschenrechts-
schutz in den Kategorien des ,respect, protect, fulfil“ steht. Uberdies ergibt sich hie-
raus zwangsliufig, dass es einer unmittelbaren oder jedenfalls mittelbaren Einbindung
transnationaler Unternehmen als internationale Investoren in die Bemithungen um
einen effektiven internationalen Menschenrechtsschutz bedarf. Das ist das zentrale
Anliegen der VN-Guiding Principles. Insgesamt herrscht so eine konfliktorientierte
Perspektive zum Verhiltnis von Investitionsschutzrecht und Menschenrechtsschutz
vor. Diese Perspektive zeichnet sich iiberdies dadurch aus, dass sie jeweils nur in einer
bipolaren Konstellation operiert: das betrifft auf der einen Seite das Verhiltnis der
staatlichen Verpflichtung zum Menschenrechtsschutz im Sinne der dargestellten
Pflichtentrias im Spannungsverhiltnis zur ebenfalls volkerrechtdich begriindeten, d.h.
zwischenstaatlich wirkenden Rechtspflichten aus dem internationalen Investitions-
schutzrecht. Auf der anderen Seite und hiervon dogmatisch letztlich losgeldst, wird im
Sinne des oben angefiihrten Zitats von John Ruggie die Corporate Social Responsibili-
ty Perspektive gewihlt, um Menschenrechtsverantwortung von transnationalen Un-
ternehmen unter anderem mit Blick auf internationale Investitionstitigkeit zu disku-
tieren. Was damit fehlt, ist eine iibergreifende Betrachtung, die auf alle mafigeblichen
Akteure in einem ganzheitlichen Sinne abstellt. Auf den Menschenrechtsschutz bezo-
gen sind es insofern Individuen als Rechtstriger und Freiheitssubjekte, der Staat in
seiner Achtungs- und Schutzfunktion sowie Unternechmen als wirkungsmichtige Ak-
teure (,Organe der Gesellschaft im Sinne der UN-Menschenrechtserklirung®), die
das Bild bestimmen und damit in einem kohirenten Rechtskonzept zu erfassen sind.
Um eine Gesamtbetrachtung anzustellen, ist es damit notwendig, internationalrechtli-
che Standards auszumachen, die sich insgesamt auf das Handeln der drei genannten
Akteure beziehen und den Individualrechtsschutz zum Gegenstand haben.

*  Human Rights Council, Protect, Respect and Remedy: A Framework for Business and Human

Rights, UN Dok. A/HRC/8/5 v. 7 April 2008, paras. 12-13; hierzu auch Nowroz, in: Bungenberg/
Griebel/Hobe/Reinisch (Hrsg.), International Investment Law, Chapter 10, im Erscheinen.

" Absatz 8 Priambel der Allgemeinen Menschenrechtserklirung,.

14



I.  Ausgangspunkt: individuelle Freiheitsverwirklichung

Individual- und Menschenrechtsschutz ist im Ausgangspunke immer, gleich wie
im Einzelnen zu begriindende, (staatlichen Rechtsgarantien vorgelagerte) individuelle
Freiheitsverwirklichung. Im Vélkerrecht Lisst sich das unter anderem aus dem Be-
kenntnis zur ,angeborenen Wiirde“ sowie den ,gleichen und unveriuflerlichen Rech-
ten aller Mitglieder der menschlichen Gemeinschaft ableiten, welches sich u.a. in der
Priambel der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte sowie der Menschenrechts-
pakte findet.” Individuelle Freiheit, die vom Staat zu schiitzen sowie zu achten ist, ist
dabei nicht nur als menschliche Freiheit im engeren Sinne der Freiheit natiirlicher
Personen zu verstehen. Vielmehr gilt die Grundidee individueller Freiheitverwirkli-
chung auch fiir Personenvereinigungen bzw. juristische Personen. In der Allgemeinen
Erklirung der Menschenrechtspakte ist das zwar in dieser Form nicht explizit nieder-
gelegt, jedenfalls nicht in der Deutlichkeit, die von Art. 19 Abs. 3 Grundgesetz be-
kannt ist; zumindest Art. 1 des ersten Zusatzprotokolls zur EMRK garantiert jedoch
jeder natiirlichen und juristischen Person ein Recht auf Achtung ihres Eigentums.”
Uberhaupt ist jedenfalls im Rahmen der EMRK weitgehend anerkannt, dass die dort
garantierten Individualrechte auch fiir juristische Personen gelten, soweit sie auf sie
inhaltlich anwendbar sind.” Das kann insgesamt auf die Vélkerrechtsordnung allge-
mein iibertragen werden.™

Neben der Garantie individueller Freiheit als Menschenrecht und dem allgemei-
nen Einbezug juristischer Personen in die rechtlichen Grundlagen der Freiheitsver-
wirklichung im allgemeinen Vélkerrecht, wird die Individualrechtsstellung von Un-
ternehmen gerade im Bereich des internationalen Investitionsschutzrechts deutlich.
Obwohl bilaterale Investitionsschutzvertrige als weiterhin jedenfalls quantitativ gese-
hen dominierende Rechtsquelle in diesem Bereich zunichst einen rein zwischenstaat-
lichen Rechtscharakter aufweisen, finden sich gerade in der schiedsgerichtlichen Praxis
zunehmend Hinweise darauf, dass Investoren im Bereich des Investitionsschutzrechts
mit eigenen Rechten ausgestattet sind.” Man kann dabei sicherlich dariiber streiten,

Statt vieler Bielefeld, Freiheit und Sicherheit im demokratischen Rechtsstaat, 9 f.

Allgemein hierzu Dolzer, Eigentum, Enteignung und Entschidigung im geltenden Vélkerrecht, 94

ff., 131 ft.

Statt vieler Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Art. 19 III Rn. 12; Grabenwarter/

Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, § 17 Rn. 5.

Allgemein hierzu Peters, in: Hiberle (Hrsg.), Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der Gegenwart, 411

(411 fF).

© Siehe 2.B. Corn Products International, Inc. v. The United Mexican States, ICSID Case No.
ARB(AF)/04/01, Decision on Responsibility v. 15. Januar 2008, para. 168 f.: “It is now clear that
States are not the only entities which can hold rights under international law; individuals and cor-
porations may also possess rights under international law. In the case of rights said to be derived
from a treaty, the question will be whether the text of the treaty reveals an intention to confer
rights not only upon the Parties thereto but also upon individuals and/or corporations. In the case
of Chapter XI of the NAFTA, the Tribunal considers that the intention of the Parties was to con-

fer substantive rights directly upon investors. That follows from the language used and is con-

firmed by the fact that Chapter XI confers procedural rights upon them. The notion that Chapter

XI conferred upon investors a right, in their own name and for their own benefit, to institute pro-

ceedings to enforce rights which were not theirs but were solely the property of the State of their
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ob die Einriumung unmittelbarer Individualrechte an Investoren durch das internati-
onale Investitionsschutzrecht bereits dazu gefiihrt hat oder, eher rechtspolitisch be-
trachtet, dazu fithren sollte, dass Unternehmen als partielle Vélkerrechtssubjekte anzu-
sehen sind.” Dieser Frage muss hier nicht weiter nachgegangen werden. Entscheidend
ist nur, dass Unternehmen im heutigen internationalen Wirtschaftsrecht individuelle
Freiheitsgarantien im Hinblick auf ihre grenziiberschreitende wirtschaftliche Tidtigkeit
zustehen. Schon diese Feststellung reicht aus, um nicht nur eine konzeptionelle Nihe
zum internationalen Menschenrechtsschutz aufzuzeigen, sondern um dariiber hinaus
gehend kohirente Rechtsansitze im gesamten Bereich individueller Freiheitssicherung
im internationalen Recht zu begriinden. Dass diese Einschitzung im Einzelfall auch
dazu fithren kann, dass menschenrechtliche Konzepte Rechtsgarantien von Investoren
stirken und dies rechtspolitisch nicht wiinschenswert sei, so wie es José E. Alvarez
vortrigt,” kann nicht als Gegenargument gewertet werden. Vielmehr besteht gerade
die Herausforderung darin, normhierarchisch gleichrangige, inhaltlich umfassend von
einem Freiheitsgedanken getragene Rechtsgarantien des Menschenrechtsschutzes und
des Investitionsschutzrechts als Individualrechtsschutz in Einklang zu bringen. Anders
formuliert ist zu konstatieren, dass die Gefahr von Prinzipienkollisionen nicht dazu
fiihren kann, dass man einer der kollidierenden Rechtspositionen den Prinzipiencha-
rakter abspricht.

II. Schutz und effektive Verwirklichung von Investorenrechten

Die Individualrechtsgarantien des internationalen Investitionsschutzrechts be-
treffen nicht nur klassische Abwehrkonstellationen in dem Sinne, dass Staaten nicht
bzw. nur wenn eine entsprechende Rechtfertigung gegeben ist, in geschiitzte Rechts-
positionen von Unternehmen im Rahmen einer Investitionstitigkeit eingreifen diir-
fen, im menschenrechtlichen Sinne also die ,respect”-Kategorie; hierzu gehéren z.B.
die Verpflichtung zur fairen und gerechten Behandlung sowie der Schutz vor entschi-
digungsloser Enteignung.” Vielmehr enthilt das moderne internationale Investitions-
schutzrecht auch staatliche Schutzpflichten im Sinne des ,protect®, insbesondere in
der Form der Standardverpflichtung zur Gewihrung von vollem Schutz und Sicher-
heit (full protection and security). Diese ist in ihrer klassischen Konzeption zunichst
darauf ausgerichtet, dass der Staat angemessene Mafinahmen zum Schutz des auslin-
dischen Investors bzw. der Auslandsinvestitionen vor negativen Beeintrichtigungen
durch private Mafinahmen ergreift. In der jiingeren schiedsgerichtlichen Praxis finden
sich allerdings auch Ansitze dafiir, diese Schutzverpflichtung dahingehend auszudeh-
nen, dass der Gaststaat auch verpflichtet ist, effektive Rechtsschutzmechanismen zu
Gunsten des auslindischen Investors vorzuhalten sowie insgesamt Rechtssicherheit zu

nationality is counterintuitive.”; ausfiihrlich zur Diskussion und heute h. M. Douglas, The Inter-
national Law of Investment Claims, 10-38 m.w.N.

Siehe hierzu z.B. mit deutlich ablehnender Auffassung, allerdings nicht dogmatischer, sondern rein
rechtspolitischer Argumentation, Alvarez Santa Clara Journal of International Law 9 (2011), 1
(1 ff) m.w.N.

7 Tbid, 27 £,

* Hierzu statt vieler Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law, 89 ff. und 119 ff.
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garantieren.” Damit ist iiber die Kategorie des ,protect” hinausgehend auch das er-
fasst, was als , fulfil“-Verpflichtung der Staaten bezeichnet wird. Auf effektiven Rechts-
schutz bezogen ist insofern insbesondere der Rechtsvorwurf des denial of justice von
Bedeutung,” wobei es sich hierbei im investitionsschutzrechtlichen Kontext nicht
zwingend um den volkergewohnheitsrechtlichen Standard des denial of justice handeln
muss, sondern vielmehr der eher allgemeine Anspruch auf access ro justice zur Debatte
steht. Hier zeigen sich in der investitionsschutzrechtlichen Praxis beachtliche Kon-
vergenzentwicklungen zwischen Investitionsschutzrecht und allgemeinem Menschen-
rechtsschutz im Hinblick auf den fundamentalen rechtsstaatlichen Anspruch auf ef-
fektiven (gerichtlichen) Rechtsschutz.” In einem iibergeordneten Sinne lassen sich
dann auch die zunehmend von Schiedsgerichten sowie den einschligigen Verfahrens-
ordnungen eingeriumten Méglichkeiten fiir amicus curiae Eingaben sowie insgesamt
die fortschreitende Transparenz investitionsschutzrechtlicher Schiedsverfahren dem
rechtsstaatlichen und menschenrechtlichen access ro justice Grundsatz zuordnen, wobei
es hier zu einer Erweiterung der zunichst rein bilateralen Rechtsbeziehung
Staat-Investor auf andere gesellschaftliche Akteure und damit zu einer zumindest
dreipoligen Rechtskonstellation kommt.”

III. Menschenrechte und Investitionsschutzrecht im Rechtsdialog

Schiedsgerichte haben sich immer wieder mit der Frage auseinander gesetzt, in-
wieweit insbesondere die Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofes fiir Men-
schenrechte herangezogen werden kann und sollte, um investitionsschutzrechtliche
Rechtsfragen zu kliren. So zum Beispiel hat das Schiedsgericht in Azurix v. Argentina
Urteile des EGMR herangezogen als ,useful guidance for purposes of determing
whether regulatory actions would be expropriatory and give rise to compensation”.”
Auch in anderen Verfahren, unter anderem in Tecmed v. Mexico, Fireman’s Fund v.
Mexico und ADC v. Hungary, haben Schiedsgerichte in unterschiedlicher Intensitit
auf den EGMR verwiesen und sich mit seiner Rechtsprechung insbesondere zu Ge-
sichtspunkten der Verhiltnismifligkeit staatlicher Eingriffe auseinandergesetzt.” Im-

49

Ausfiihrlich statt vieler Schreuer, Journal of International Dispute Settlement 1 (2010), 353 (353
ff.) mit zahlreichen Nachweisen.

Ausfiihrlich hierzu Paulsson, Denial of Justice in International Law; Focarelli, in: Wolfrum (Hrsg.),

EPIL, verfiigbar unter: <www.mpepil.com> (besucht am 29.03.2012).

> Siehe z.B. Loewen Group Inc. And Raymond Loewen v. United States of America, ICSID Case No.
ARB (AF)/98/3 v. 26. Juni 2003, para. 119 ft.; Mondev International Ltd. v. United States of Amer-
ica, ICSID (Additional Facility) Case No. ARB(AF)/99/2, Award v. 11. Oktober 2002, para. 126
tt.; Saipem Spa v. the People’s Republic of Bangladesh, ICSID Case No. ARB/05/07, Award v.
20.6.2009, para. 176 ff.; White Industries Australia Limited v. The Republic of India, UNCITRAL
Arbitration, Final Award v. 30. November 2011, para. 10.4.1. ff.

*  Ausfiihrlich Francioni, EJIL 20 (2009), 729 (729 ff.).

?  Ahnlich 7bid., 738 ff.

* Azurix Corp. V. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/01/12, Award v. 14. Juli 2006, para.
311f.

*  Ausfiithrlich hierzu UNCTAD, Selected Recent Developments in IIA Arbitration and Human
Rights, IIA Monitor No. 2 (2009), 5 f.; Kriebaum, in: Reinisch/Kriebaum (Hrsg.), The Law of In-
ternational Relations — Liber Amicorum Hanspeter Neuhold, 165 ff.
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merhin ein Schiedsgericht lehnte es allerdings explizit ab, ein vom EGMR entwickel-
tes Rechtsinstitut, die margin of appriciation Doktrin, im investitionsschutzrechtlichen
Kontext anzuwenden.”™

Uber die Rechtsprechung des EGMR und andere Quellen des allgemeinen Men-
schenrechtsschutzes insbesondere mit Blick auf den Enteignungsschutz und Entschi-
digungsfragen” sowie die allgemeine Lehre der margin of appriciation bezogen hinaus-
gehend, haben Schiedsgerichte in unterschiedlicher Intensitit menschenrechtliche
Erwdgungen bei ihrer jeweiligen Entscheidungsfindung beriicksichtigt. Besondere
Bedeutung nehmen dabei Fallkonstellationen ein, in denen sich Gaststaaten auf men-
schenrechtliche Gesichtspunkte berufen, um Beeintrichtigungen von Investorenga-
rantien zu rechtfertigen. Entsprechende Argumente wurden in zahlreichen Verfahren
von Argentinien vorgetragen, um verschiedene Mafinahmen zu rechtfertigen, die im
Zusammenhang mit der dortigen Finanz- und Wirtschaftskrise 2001/2002 ergriffen
wurden. Argentinien konnte mit vielen dieser Argumente zwar nicht durchdringen,
die Schiedsgerichte haben die menschenrechtliche Argumentation Argentiniens indes
in der Regel zur Kenntnis genommen.™ Insofern kann die Aussage eines Schiedsge-
richts in einem der Argentinien-Verfahren, dass ,human rights obligations and its
investment treaty obligations are not inconsistent, contradictory, or mutually exclusi-
ve“” als durchaus reprisentativ fiir den Stand der Diskussion gewertet werden. Inwie-
weit menschenrechtliche Wertungen dabei die Beurteilung einer konkreten rechtli-
chen Situation bestimmen, zeigt beispielhaft der 7ecmed-Schiedsspruch. Hier ging es
w.a. um die mogliche Verletzung von Investorenrechten dadurch, dass der Gaststaat
keine effektiven Maflnahmen gegen Demonstranten ergriffen hatte. Das
Schiedsgericht konstatiert indes, dass nicht ersichtlich sei, dass der Gaststaat ,ha[s] not
reacted reasonably, in accordance with the parameters inherent in a democratic state,
to the direct action movements conducted by those who were against the Landfill”.”
In dieser Feststellung kann durchaus ein Hinweis darauf gesehen werden, dass bei der
Priifung der Achtung von Investorenrechten (hier: full protection and security) durch
den Gaststaat auch dessen menschenrechtliche Pflichten (hier: Demonstrationsrecht)
zu beachten sind.” Die dogmatische Konstruktion im zitierten Fall ist damit nahezu
identisch zur Entscheidung des EuGH im Brenner Autobahnfall, wo es ebenfalls um

* Siemens 2‘1 G. v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/02/08, Award v. 6. Februar 2007,
para. 354.

” Ausfiihrlich hierzu mit Blick auf menschenrechtliche Gesichtspunkte Nelson, JWIT 2011, 27 (32
ff.) mit zahlreichen Nachweisen.

*  Ausfiihrlich UNCTAD, Selected Recent Developments in IIA Arbitration and Human Rights,

ITA Monitor No. 2 (2009), 8 ff. m.w.N., verfiigbar unter: <http://archive.unctad.org/

en/docs/webdiaeia20097_en.pdf> (besucht am 29.03.2012).

Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A., and InterAguas Servicios Integrales del Agua S.A.

v. TZ%Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/03/17, Decision on Liability v. 30. Juli 2010, pa-

ra. 240.

© Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v. United Mexican States, ICSID Case No. ARB
(AF)/00/2, Award v. 29. Mai 2003, para. 177.

" Nelson, JWIT 2011, 27 (43).
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die rechtmiflige Einschrinkung wirtschaftlicher Freiheitsrechte durch das Demonstra-
tionsrecht ging.”

IV. Investorenrechte unter menschenrechtlichem Vorbehalt

Die bisherigen Kategorien, in denen menschenrechtliche Fragen im investitions-
schutzrechtlichen Kontext relevant wurden, waren auf staatliches Handeln bzw. eine
staatliche Pflicht zur Achtung sowohl von Menschenrechten wie auch von Individual-
rechten von Investoren bezogen. In Erginzung hierzu ist indes auch noch auf eine
schiedsgerichtliche Praxis zu verweisen, die unmittelbar an unternehmerische Verant-
wortung ankniipft. Ausgangspunkt sind hierbei schiedsgerichtliche Entscheidungen,
die in unterschiedlichem Zusammenhang die Ausiibung von Investorenrechten im
internationalen Investitionsschutzrecht unter den Vorbehalt des Rechtsmissbrauchs
stellen.” Daraus folgt konkret, dass z.B. Investitionen, die nur aufgrund von Beste-
chung oder Betrug méglich wurden, nicht vom internationalen Investitionsschutz-
recht geschiitzt sind.” In einem iibergeordneten Sinne zeigt diese Entscheidungsprax-
is, dass, wie es das Schiedsgericht im Verfahren Phoenix Action formulierte, ,protec-
tion should [not] be granted to investments made in violation of the most fundamen-
tal rules of protection of human rights, like investments made in pursuance of torture
or genocide or in support of slavery or trafficking of human organs”.”

F. Zusammenfassung: Kohirenz von Menschenrechtsschutz und Unternehmens-
verantwortung

Bei einer Zusammenfassung und Auswertung der bisherigen Uberlegungen fillt
zunichst auf, dass das Verhiltnis von Menschenrechtsschutz und Investitionsschutz
keineswegs so konfliktgeladen ist, wie es zum Teil in der politischen aber auch wissen-
schaftlichen Diskussion vermittelt wird. Uber diese rechtspolitische Aussage hinausge-
hend, ist aber auch deutlich geworden, dass zumindest aus rechtstheoretischer
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EuGH, Rs. C-112/00, Eugen Schmidberger, Internationale Transporte und Planziige ./. Republik
Osterreich, EuZW 2003, 592 ff. mit Anm. Koch.

Austiihrlich zur schiedsgerichtlichen Praxis Schion, Rechtliche Strukturierung von Auslandsinvesti-
tionen zwischen Gestaltungsfreiheit und Missbrauch, 4. Teil, C.II., im Erscheinen.

“  Siehe z.B. World Duty Free Company Limited v. Republic of Kenya, ICSID Case No. ARB/00/7,
Award v. 4. Oktober 2006, para. 157: “In light of domestic laws and international conventions re-
lating to corruption, and in light of the decisions taken in this matter by courts and arbitral tribu-
nals, this Tribunal is convinced that bribery is contrary to the international public policy of most,
if not all, States or, to use another formula, to transnational public policy. Thus, claims based on
contracts of corruption or on contracts obtained by corruption cannot be upheld by this Arbitral
Tribunal”; Gustav F W Hamester GmbH ¢ Co KG v. Republic of Ghana, ICSID Case No.
ARB/07/24, Award v. 18 Juni 2010, para. 123 f.: “An investment will not be protected if it has
been created in violation of national or international principles of good faith; by way of corrup-
tion, fraud, or deceitful conduct; or if its creation itself constitutes a misuse of the system of inter-
national investment protection under the ICSID Convention. It will also not be protected if it is
made in violation of the host State’s law ... These are general principles that exist independently
of specific language to this effect in the Treaty”.

®  Phoenix Action v. Czech Republic, ICSID Case No. ARB/06/5, Award v. 15. April 2009, para. 78.
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Perspektive internationaler Menschenrechtsschutz und internationales Investitions-
schutzrecht kohirente Strukturen aufweisen. Im Ergebnis lassen sich diese unter einer
einheitliche Pflichten- und Verantwortungsstrukeur eines ,respect, protect, fulfil and
remedy® erfassen. Dem liegt zunichst die Erkenntnis zu Grunde, dass Rechte und
Pflichten in einer rechtsstaatlichen Ordnung regelmiflig korrespondierenden. Damit
ist nicht gemeint, dass individuelle Freiheitsrechte immer inhirent ihre Grenze in ei-
ner Pflichten- bzw. Verantwortungsdimension des Rechtsinhabers finden. Eine solche
Perspektive wiirde dem unter Freiheitsgesichtspunkten notwendigen Regel-
/Ausnahmeverhiltnis von Rechten und Schranken dieser Rechte widersprechen; sie
wire freiheitsfeindlich. Es geht vielmehr um die eher gesellschaftstheoretische Er-
kenntnis, dass eine ginzliche Verantwortungslosigkeit das Ende auch von individuel-
ler Freiheit zur Folge hitte. Schon vor dem Hintergrund dieser Uberlegung zeigt sich
damit nochmals, dass die bereits oben hervorgehobene Feststellung korrespondieren-
der Strukturen des internationalen Menschenrechtsschutzes und der Corporate Social
Responsiblity nicht iiberraschend ist. Sicherlich gibt es (und wird es immer geben)
Unterschiede im Hinblick auf den Rechtsverpflichtungsgrad bzw. gerade nicht vor-
handene Rechtspflicht im engeren Sinne im Rahmen der CSR. Damit ist es allerdings
nicht ausgeschlossen, auch die zunichst als auferrechtlich zu wertenden Standards der
CSR mit in ein iibergeordnetes gesellschaftstheoretisches Rechtsstaatsmodell einzu-
binden.

Im Ubrigen zeigt sich, dass auch in den Bereichen, die im engeren Sinne von
Rechtsstrukturen geprigt sind, Ansitze zu einer fortschreitenden Kohirenz von Men-
schenrechtsschutz und internationalem Investitionsschutzrecht ersichtlich werden.
Zentraler positiver Ansatzpunkt dieser Betrachtung ist dabei die Feststellung, dass es
bei Menschenrechten und bei Investitionsschutzrechten immer um Individualrechts-
garantien geht. Das Schiedsgericht in Sempra Energy hat insofern prignant von ,hu-
man rights of both citizens and property owners™* gesprochen. Es kann dabei letztlich
offen bleiben, ob man die Individualrechtsgarantien des internationalen Investitions-
schutzrechts unmittelbar der Kategorie der Menschenrechte zuordnet. Diese Frage
mag rechtsdogmatisch relevant werden, wenn es um héchstpersonliche Rechte, die
einen engen Bezug zur Menschenwiirde aufweisen, geht. Das Problem ist aus dem
innerstaatlichen Recht bekannt.” Ebenso wie dort (vgl. Art. 19 Abs. 3 GG) ist indes
auch im internationalen Recht anerkannt, dass jedenfalls dem Grunde nach Individu-
alrechtsgarantien auch fiir juristische Personen gelten. Daraus folgt auf das Vélker-
recht bezogen zwangsliufig, dass zumindest auf der rechtsprinzipiellen Ebene versucht
werden sollte, Individualrechtsgarantien, gleich ob als Menschenrechte auf das Indivi-
duum oder als wirtschaftliche Freiheitsrechte auf juristische Personen bezogen, in ein
kohidrentes Gesamtsystem des Individualrechtsschutzes einzufiigen. Dass es hierzu viel
versprechende Ansatzpunkte gibt, wurde versucht aufzuzeigen. Viele rechtsdogmati-
sche Fragen sind damit weiterhin offen. Thre Losung bringt noch viele rechtswissen-

6 Sempra Energy International v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/02/16, Award v.
28. September 2007, para. 332.

7 BVerfGE 95, 220 (242); statt vieler hierzu Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Art.
19 III Ran. 35.
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schaftliche Herausforderungen mit sich. Diesen wird man jedoch iiberzeugender be-
gegnen konnen, wenn die aufgezeigte iibergreifende Perspektive eingenommen wird.
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