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A. Abschied von der ,,béte noire“-Perspektive: Zur Bedeutung des Internationalen Wirt-
schaftsrechts fiir die Verwirklichung menschenrechtlicher Unternehmensverantwor-

*

tung

Vielen am internationalen Menschenrechtsschutz im Allgemeinen und der menschen-
rechtlichen Verantwortung von Unternehmen im Besonderen Interessierten gilt das Inter-
nationale Wirtschaftsrecht als eine Art ,béte noire“. Seine vielfiltigen Regelungsbereiche
werden oftmals ablehnend als ,unternehmensfreundliche® Rechtsmaterien wahrgenom-
men,' welche keine Verbindung zum Regime des internationalen Menschenrechtsschutzes
aufwiesen und denen man schon vor diesem Hintergrund keine weitergehende Aufmerk-
samkeit zu widmen brauche.” Dies ist jedenfalls insoweit zutreffend gewesen, als sich die
zentralen volkerrechtlichen Bereiche des Internationalen Wirtschaftsrechts einerseits und
der internationale Schutz der Menschenrechte andererseits seit dem Ende des Zweiten
Weltkrieges iiber eine lange Zeit hinweg weitgehend in ,splendid isolation® voneinander
entwickelt hatten.’

Gleichwohl kann die wahrscheinlich auch als Folge dieser jahrzehntelangen Abschot-
tung weiterhin vielfach zu beobachtende Abneigung auf Seiten der ,human rights commu-
nity, sich eingehender mit den Ordnungsstrukturen des Internationalen Wirtschaftsrechts
auseinanderzusetzen, gerade im Interesse einer effektiven Verwirklichung der Menschen-
rechte heute nur noch als fragwiirdiger Anachronismus charakterisiert werden, welcher den
verinderten Realititen im internationalen System keine hinreichende Beachtung beimisst.
Zu nennen sind in diesem Zusammenhang vor allem der allgemeine Strukturwandel der
Vélkerrechtsordnung sowie der erhebliche Bedeutungszuwachs, welchen weite Bereiche des
Internationalen Wirtschaftsrechts seit den 1990er Jahren erlangt haben.

Dieser Beitrag basiert auf einem Vortrag des Verfassers im Rahmen der Human Rights Lectures 2009
»2Menschenrechtliche Verantwortung von Unternechmen im 21. Jahrhundert® an der Freien Universitit
Berlin.

Vgl. am Beispiel des internationalen Investitionsrechts jiingst 77ezje, Individualrechte im Menschen-
rechts- und Investitionsschutzbereich, 6 (,Ganz in diesem Sinne ist das internationale Investitionsschutz-
recht regelmifSiger Kritik von Nichtregierungsorganisationen (NGOs) im Hinblick auf dessen behaupte-
ter Gefa{fir fiir den Menschenrechtsschutz ausgesetzt.“); siche auch Fry, Duke Journal of Comparative and
International Law 18 (2007), 77 ff.; allgemein zu Begriff und Gegenstand des Internationalen Wirt-
schaftsrechts T7ezje, in: ders. (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 1, Rn. 7 ff., m.w.N.

Siehe z.B. speziell bezogen auf das internationale Investitionsrecht Dupuy, in: ders./Francioni/Petersmann
(Hrsg.), Human Rights in International Investment Law and Arbitration, 45 (,International investment
law and human rights law are still perceived [...] by a number of scholars and practitioners as two sepa-
rate branches of international law, with no substantial overlap.“); Choudhury, Columbia Journal of
Transnational Law 49 (2011), 670 (676) (,International human rights law and international investment
law continue to be viewed by some as mutually exclusive bodies of law.”); Klein, Goettingen Journal of
International Law 4 (2012), 199 (205) (, Traditionally, IHRL [international human rights law] and IIL
[international investment law] are seen as completely separated fields of international law [...].”); zu dem
daraus resultierenden, vergleichsweise geringen Kenntnisstand vgl. nur Peterson, Human nghts and Bi-
lateral Investment Treaties, 9 (,A recent series of human rights impact assessments of foreign investment
projects [...] highlighted considerable gaps in knowledge within the human rights community as to the
international legal ?ramework governing and protecting foreign investment, and the human rights im-
pacts of that legal framework.®).

3 Cottier, Journal of International Economic Law 5 (2002), 111 (112); dhnlich statt vieler Hilf{ Hsrmann,
AVR 43 (2005), 397 (415 f.); Dolzer, in: Herdegen/Klein/Papier u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Roman
Herzog, 55 (62); vgl. allerdings auch zu fritheren — und aktuellen — Verbindungslinien 77eze, Individual-
rechte im Menschenrechts- und Investitionsschutzbereich, 5 ff.; Hilpold, AVR 45 (2007), 484 (485 f.);
Nelson, Journal of World Investment & Trade 12 (2011), 27 (28 ff.).



Bereits seit einiger Zeit ist zu Recht ein Strukturwandel des Vélkerrechts von einem ur-
spriinglich durch die Interessen und den Willen einzelner Staaten geprigten Recht der aus-
schliefllich zwischenstaatlichen Beziehungen* hin zu einem ,comprehensive blueprint of
social life“> bzw. einem , Weltinnenrecht“® konstatiert worden. Kennzeichnend fiir diesen
Paradigmenwechsel ist insbesondere der Umstand, dass das Volkerrecht in wachsendem
Umfang auf die Verwirklichung globaler Gemeinwohlbelange wie dem Schutz der Men-
schenrechte und der Umwelt sowie der Durchsetzung von Arbeits- und Sozialstandards
ausgerichtet ist.” Schon aus dem Umstand, das die Gemeinwohlorientierung heute also in
zentraler Weise ,zur konstitutionellen Programmatik des Vélkerrechts® gehort,® kann die
Folgerung gezogen werden, dass auch hinsichtdich der normativen Ordnungsstrukturen des
internationalen Wirtschaftssystems als Bestandteil des internationalem Systems — und damit
des Internationalen Wirtschaftsrechts — der Realisierung und dem Schutz globaler 6ffentli-
cher Giiter eine mafgebliche Bedeutung zuzumessen ist.’

Vor diesem Hintergrund erscheint es denn auch wenig tiberraschend, dass mittlerweile
im Hinblick auf alle drei zentralen volkerrechtlichen Regelungsbereiche des Internationalen
Wirtschaftsrechts — dem Welthandelsrecht, dem internationalen Investitionsrecht sowie
dem internationalen Wihrungs- und Finanzrecht — im Grundsatz weitgehende Einigkeit
dariiber besteht, dass diesen Rechtsgebieten iiber ihre 6konomischen Zwecksetzungen hin-
aus auch die Aufgabe zukommt, auftretende Spannungsverhiltnisse mit anderen Staaten-
gemeinschaftsinteressen in einen angemessenen Ausgleich im Sinne der Herstellung einer
praktischen Konkordanz zu bringen.' Wohl am lingsten lisst sich eine entsprechende Dis-
kussion im Zusammenhang mit den Aktivititen der globalen Finanz- und Wihrungsinsti-
tutionen wie dem IWF und der Weltbank nachweisen." Gleiches gilt — im Gegensatz zu
dem noch im Rahmen des GATT 1947 verfolgten ,fire wall-Ansatz“* — seit Ende der
1990er Jahre fir die WTO als der zentralen internationalen Organisation im Bereich der
Welthandelsordnung.” Hingewiesen sei hierbei nur auf die weiterhin intensiv gefiihrten
Diskussionen iiber das Verhiltnis von Freithandel und Umweltschutz sowie die Einbezie-
hung des Schutzes der Menschenrechte sowie der Einhaltung von Arbeitsschutzbestimmun-

So zur Charakeerisierung des klassischen Vélkerrechtsverstindnisses statt vieler Zemanek, RAC 266
(1997), 9 (112); Dahm/Delbriick/Wolfrum, Vélkerrecht, Bd. 1/1, 2 ff.

> Tomuschat, RAC 281 (1999), 9 (63).
¢ Delbriick, Indiana Journal of Global Legal Studies 9 (2002), 401 ff.

Zur Bedeutung der Verwirklichung globaler Gemeinwohlbelange im gegenwirtigen Volkerrecht statt
vieler Simma, RAC 250 (1994), 217 (229 ff.); Scheyli, Konstitutionelle Gemeinwohlorientierung im Vol-
kerrecht, 203 ff.

®  Hiberle, in: Gaitanides (Hrsg.), Festschrift fiir Manfred Zuleeg, 80 (87).

’ Eingehender hierzu Tietje, in: ders. (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 1, Rn. 132 ff., m.w.N.

' Vgl. statt vieler Tietje, in: Prief8/Berrisch (Hrsg.), WTO-Handbuch, Abschn. A.IL, Rn. 53; Nettesheim,
in: Classen/Dittmann/Fechner u.a. (Hrsg.), Liber amicorum Thomas Oppermann, 381 (406); Weber, in:
Leible/Ruffert (Hrsg.), Volkerrecht und IPR, 71 (87 f.); deutich zuriickhaltender allerdings beispiels-
weise Dolzer, in: Herdegen/Klein/Papier u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Roman Herzog, 55 (62 ff.). Grund-

Iegenfcfi zum Prinzip praktischer Konkordanz selbst Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, Rn. 72 u.

317 ft.

""" Hierzu u.a. Moller, Netherlands Qarterly of Human Rights 15 (1997), 21 ff.; Skogly, The Human Rights
Obligations of the World Bank and the International Monetary Fund, 2001.

12 HilflOeter, in: dies. (Hrsg.), WTO-Recht, § 33, Rn. 11.

13 Exemplarisch WTO, United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, Report of the
Appellate Body v. 29. April 1996, 17 (, That direction reflects a measure of recognition that the General
Agreement is not to be read in clinical isolation from public international law.”) (Hervorhebungen im

Original).



gen und sozialen Mindeststandards in das Welthandelsrecht.” Schliellich sind vergleichbare
Problemfelder in jiingerer Zeit aber gerade auch im internationalen Investitionsrecht identi-
fiziert worden.”

Die Verwirklichung von Gemeinwohlbelangen als Aufgabe des Internationalen Wirt-
schaftsrechts lsst sich iiberdies normativ im Wege einer Zusammenschau der Art. 55, 56
und 103 UN-Charta begriinden. Nach Art. 103 UN-Charta wird den sich aus der Charta
ergebenden volkerrechtlichen Verpflichtungen der Mitgliedstaaten der Vereinten Nationen
eine Vorrangstellung gegeniiber vertraglichen Bindungen aus anderen internationalen
Ubereinkiinften eingeriumt. Entgegen seinem restriktiv gefassten Wortlaut erstreckt sich
der Anwendungsbereich dieser Vorschrift — bei Zugrundelegung einer gebotenen teleologi-
schen Betrachtung — nicht allein auf konkurrierende volkerrechtliche Vertrige. Vielmehr
statuiert Art. 103 UN-Charta nach zutreffender Auffassung dariiber hinaus auch eine Vor-
rangstellung gegeniiber entgegenstehenden vélkergewohnheitsrechtlichen Verpflichtungen,
riumt den Vorgaben aus der UN-Charta also in umfassender Weise eine normhierarchisch
hohere Position ein.'® Zu diesen von Art. 103 UN-Charta umfassten Vorgaben gehéren
dabei unter anderem auch die in den Art. 55 und 56 UN-Charta im Einzelnen statuierten
Kooperationsverpflichtungen,” welche insgesamt auf die Verwirklichung von Gemein-
wohlbelangen ausgerichtet sind." Den in den Art. 55 und 56 UN-Charta niedergelegten
Gemeinwohlverpflichtungen muss also vor dem Hintergrund des Art. 103 UN-Charta —
gleichsam im Wege einer chartakonformen Auslegung der normativen Regelungsstrukturen
des internationalen Wirtschaftssystems — auch im Rahmen der Rechtssetzungs- und
Rechtsdurchsetzungsprozesse im Internationalen Wirtschaftsrecht in angemessener Weise
Rechnung getragen werden.

Sind somit die einzelnen, von ihrem Anwendungsbereich her vielfach gerade auch
nichtstaatliche Akteure wie Unternehmen umfassenden Sachbereiche des Internationalen
Wirtschaftsrechts nicht isoliert zu betrachten, sondern insoweit ,,immer in einem gréfleren
internationalrechtlichen Kontext zu sehen," erscheint es gerechtfertigt, in Anlehnung an
entsprechende dogmatische Konstruktionen auf innerstaatlicher Ebene” die normative
Existenz einer Ausstrahlungswirkung gerade auch der Menschenrechte im Internationalen
Wirtschaftsrechtsrecht zu konstatieren.

Bereits vor diesem Hintergrund erscheint es fiir die am internationalen Schutz der Men-
schenrechte Interessierten geboten, sich eingehender mit den Regelungsstrukturen des In-

" Siehe z.B. Herrmann/Weif(/Obler, Welthandelsrecht, Rn. 1095 ff.; HilffHirmann, AVR 43 (2005), 397

tt.; Trebilcock/Howse, Minnesota Journal of Global Trade 14 (2005), S. 261 ft., jeweils m.w.N.

Hierzu sogleich infra unter B.II.

' So iiberzeugend Bernhards, in: Simma (Hrsg.), The Charter of the United Nations, Bd. 2, Article, 103,
Rn. 21; vgl. auch Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the Diversification and

Expansion of International Law, Report of the Study Group of the International Law Commission, final-
ized by M. Koskenniemi, UN Doc. A/CN.4/L.682 v. 13. April 2006, paras. 344 f.

Eingehender zu diesen Verpflichtungen und ihrem normativen Gehalt Wolfrum, in: Simma (Hrsg.), The
Charter of the United Nations, Bd. 2, Article 55 (a) and (b), Rn. 1 ff.; Riedel, in: Simma (Hrsg.), The
Charter of the United Nations, Bd. 2, Article 55 (c), Rn. 1 ff.; Wolfrum, in: Simma (Hrsg.), The Charter
of the United Nations, Bd. 2, Article 56, Rn. 1 ff., jeweils m.w.N.

18 Tietje, in: ders. (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 1, Rn. 32 u. 134; ders., BDGVR 45 (2012),
243 (269); Nowrot/Wardin, Liberalisierung der Wasserversorgung in der WTO-Rechtsordnung, 45 ff.

Tietje, in: ders. (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 1, Rn. 136.

Zur Ausstrahlungswirkung der Grundrechte in der Rechtsordnung der Bundesrepublik Deutschland
bereits BVerfGE 7, 198 (205 ff.); aus jiingerer Zeit z.B. BVerfGE 112, 332 (358); BVerfG, NJW 2009,
2117 (2120); sowie aus dem Schrifttum statt vieler Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land, Bd. I11/1, 923 ff., m.w.N.



ternationalen Wirtschaftsrechts zu befassen, um in effektiver Weise an den Diskursen iiber
die praktische Implementierung dieser Ausstrahlungswirkung der Menschenrechte mitwir-
ken zu konnen. Dariiber hinaus ist aber auch auf den Umstand hinzuweisen, dass die Steue-
rungsmechanismen des Internationalen Wirtschaftsrechts” insgesamt in jiingerer Zeit er-
heblich an Bedeutung gewonnen haben. Diese Entwicklung ist zum einen in faktischer
Hinsicht darauf zuriickzufiihren, dass sein Regelungsgegenstand — die grenziiberschreiten-
den Wirtschaftstransaktionen — im Zuge der Prozesse der Globalisierung™ einen deutlichen
Bedeutungszuwachs erlangt hat. Zum anderen haben aber auch seine normativen Ord-
nungsstrukturen selbst in vielfacher Hinsicht eine Effektivititssteigerung erfahren. Uber die
gerade im Zuge der Finanzkrisen seit den 1990er Jahren und insbesondere in jiingerer Zeit
an Bedeutung gewonnenen globalen Wihrungs- und Finanzinstitutionen® hinaus kann
zunichst vor allem auf das Welthandelsrecht verwiesen werden, welches durch die WTO-
Ubereinkommen und die wachsende Anzahl regionaler Wirtschaftsintegrationsabkommen?
eine deutliche Erweiterung seines personellen und sachlichen Anwendungsbereichs — gerade
auch durch die verstirkte Einbeziehung nichttarifirer Handelshemmnisse” — erzielt hat.
Von wenigstens ebenso grofer Bedeutung ist aber die Verrechtlichung und Effektivierung
der Streitbeilegungsmechanismen, welche das Welthandelsrecht gerade auf multilateraler
Ebene durch das Dispute Settlement Understanding der WTO erfahren hat.”* Ahnliche
Entwicklungen hin zu einer erheblich gesteigerten normativen Wirkungsmichtigkeit sind
tiberdies — wie noch darzulegen sein wird® — auch fiir das gegenwirtige internationale Inves-
titionsrecht kennzeichnend.

Dieses deutlich verstirkte rechtliche Potential des Internationalen Wirtschaftsrechts
birgt sowohl Chancen als auch Risiken fiir die Verwirklichung weiterer globaler Gemein-
wohlbelange wie dem Schutz der Menschenrechte und der Umwelt.”® Auch im Lichte dieses
intensivierten, gleichwohl zunichst einmal als ,januskopfig” zu qualifizierenden, Wirkungs-
potentials steht die ,human rights community® also mehr denn je vor der Herausforderung,
sich intensiv mit den einschligigen Rechtsmaterien auseinanderzusetzen, um innerhalb der
normativ gestirkten Sachbereiche des Internationalen Wirtschaftsrechts auf einen angemes-
senen Ausgleich zwischen 6konomischen Belangen und weiteren Staatengemeinschaftsinte-
ressen hinzuwirken.

Zu dem gleichen Ergebnis gelangt man schliefflich, wenn man sich den Rahmenbedin-
gungen fiir die Verwirklichung menschenrechtlicher Unternehmensverantwortung zuwen-
det. Zwar erwachsen insbesondere aus der Wirkungsmacht transnationaler Unternehmen

21 Hierzu Nowrot, in: Tietje (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 2, Rn. 2 u. 40 ff.

** Eingehender zum Begriff und den vielfiltigen Prozessen der Globalisierung Hingst, Auswirkungen der
Globalisierung, 19 ff., m.w.N.

Zu neueren Entwicklungen und Herausforderungen in diesem Bereich statt vieler 7ietje, BDGVR 45
(2012), 243 (255 ft.); Calliess, VVDStRL 71 (2012), 113 (120 ft.), jeweils m.w.N.

Zum Phinomen regionaler Wirtschaftsintegration Nowrot, in: Tietje (Hrsg.), Internationales Wirt-
schaftsrecht, § 2, Rn. 102 ff.

Umfassend 7Tietje, Normative Grundstrukturen der Behandlung nichttarifirer Handelshemmnisse in der

WTO/GATT-Rechtsordnung, 1998.

Vereinbarung iiber Regeln und Verfahren zur Beilegung von Streitigkeiten v. 15. April 1994, abgedrucke
in: 7ietje (Hrsg.), Welthandelsorganisation, 306 ff.; eingehender hierzu ders., in: Ehlers/Schoch (Hrsg.),
Rechtsschutz im Offentlichen Recht, 2009, § 3, Rn. 9 ffg, m.w.N.

Vgl. hierzu infra unten B.1.

% So speziell bezogen auf die WTO auch bereits HilffHormann, AVR 43 (2005), 397 (398) (,Dieses Poten-
tial kann sie [die WTO] sowohl zugunsten als auch zulasten von Menschenrechten nutzen: zugunsten,
sofern menschenrechtliche Belange im Rahmen der WTO-Rechtsordnung Beachtung finden, zulasten,
sofern sich der Primat der Wirtschaft gegeniiber kollidierenden Menschenrechten durchsetzt. ).
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als 6konomische und politische Akteure im internationalen System ebenfalls sowohl Chan-
cen als auch Risiken fiir die Realisierung globaler Gemeinwohlbelange.” Gleichwohl wird
auf der Grundlage der gegenwirtig noch ganz tiberwiegend vertretenen Dogmatik der Vél-
kerrechtssubjektivitit® zu Recht ganz iiberwiegend die Auffassung vertreten, dass diese
Steuerungssubjekte — abgesehen von wenigen spezifischen Einzelvorschriften® — mangels
ausdriicklicher Ubertragung entsprechender internationaler Verhaltensvorgaben im Wege
des Volkervertrags- und Vélkergewohnheitsrechts zur Zeit grundsitzlich nicht zur Verwirk-
lichung globaler Gemeinwohlbelange verpflichtet sind.” Vor diesem Hintergrund ist bei der
Identifizierung von Ansitzen zur Realisierung menschenrechtlicher Unternehmensverant-
wortung in der Praxis auch in juristischer Hinsicht gegenwirtig vor allem Kreativitit ge-
fragt. Diese Aufforderung mag zunichst etwas verwundern. Es sei jedoch daran erinnert,
dass beispielsweise auch die Entdeckung der Praxisrelevanz des Alien Tort Claims Act Ende
der 1970er Jahre nach einem fast zweihundergjihrigen ,,Dornréschenschlaf® in erster Linie
auf juristischer Kreativitit beruhte.”

Zu dieser gebotenen juristischen Kreativitit gehort gerade auch ein ,,Blick iiber den Tel-
lerrand® des internationalen Menschenrechtsschutzregimes in der Weise, dass andere
Rechtsgebiete hinsichtlich ihres Potentials zur — jedenfalls mittelbaren — Implementierung
menschenrechtlicher Unternehmensverantwortung analysiert werden. Von besonderer Re-
levanz sind hierbei natiirlich solche Rechtsbereiche, welche fiir transnationale Unternehmen
von Bedeutung sind, weil sie ihnen bereits volkerrechtliche Rechtspositionen gewihren oder
zumindest wesentliche normative Rahmenstrukturen fiir ihre 6konomischen Aktivititen im
Ausland konstituieren und somit in Bezug auf diese Akteure ein erhebliches rechtliches
Steuerungspotential aufweisen. Bedeutende Beispiele fiir solche spezifisch unternehmensre-
levanten Rechtsregime finden sich — vor dem Hintergrund des primir grenziiberschreiten-
den Charakters der Wirtschaftsaktivititen* — naturgemif$ gerade im Internationalen Wirt-
schaftsrechts. Im Folgenden soll daher eines dieser Sachgebiete — das internationale Investi-
tionsrecht — in Bezug auf Ansitze fiir eine Ausstrahlungswirkung der Menschenrechte und
damit einer wenigstens mittelbaren menschenrechtlichen Unternehmensverantwortung
vorgestellt werden.

29

Ausfiihrlich hierzu Nowrot, Normative Ordnungsstrukeur und private Wirkungsmacht, 214 ff.; Tully,
Corporations and International Lawmaking, 29 ft.

Zu den traditionellen Voraussetzungen fiir die Etablierung und den Umfang von Vélkerrechtssubjektivi-
tit statt vieler Jennings/Watts, Oppenheim’s International Law, Bd. I, Introduction and Part 1, 16; Herde-
gen, Volkerrecht, § 7, Rn. 1 ff; vgl. allerdings auch zur wachsenden Kritik an diesem Ansatz beispielswei-
se Higgins, Problems and Process, 49 f.; Nowrot, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 28 (2007), 21 ff,,
m.w.N.

Siehe hierzu u.a. Kamminga, in: International Law Association (Hrsg.), Report of the Seventy-First Sessi-
on, 422 (424); Nowrot, Normative Ordnungsstruktur und private Wirkungsmacht, 540 f.; ders., in:
Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch (Hrsg.), International Investment Law, Chapter 10.

> So w.a. Tomuschat, Human Rights, 107 f.; Hobe, Volkerrecht, 164; Schmalenbach, AVR 39 (2001), 57
(65 ff.); Reiner/Schreuer, in: Dupuy/Francioni/Petersmann (Hrsg.), Human Rights in International In-
vestment Law and Arbitration, 82 (86 ff.); Dumberry/Dumas-Aubin, Journal of World Investment &
Trade 13 (2012), 349 (351 ff.); deutlich zuriickhaltend auch Human Rights Council, Business and Hu-
man Rights: Towards Operationalizing the “Protect, Respect and Remedy” Framework, Report of the
Special Representative of the Secretary General on the Issue of Human Rights and Transnational Corpo-
rations and Other Business Enterprises, UN Doc. A/HRC/11/13 v. 22. April 2009, paras. 61 ff.; einge-
hender hierzu Nowrot, Normative Ordnungsstruktur und private Wirkungsmacht, 534 ff., m.w.N.

Hierzu u.a. Davis, Justice Across Borders, 18 f.
Allgemein hierzu Tietje, in: ders. (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 1, Rn. 18.
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B. Menschenrechtliche Fragestellungen im internationalen Investitionsrecht
I. Grundlagen und Bedeutung des internationalen Investitionsrechts

Regelungsgegenstand des internationalen Investitionsrechts ist die Behandlung auslin-
discher Investoren und ihrer Investitionen durch diejenigen Staaten, in denen die Investiti-
onen getitigt worden sind (Gaststaaten). Abgesechen vom physischen Schutz des Investors
ging es hierbei urspriinglich vor allem um die Zulissigkeitsvoraussetzungen von Enteignun-
gen und den sich hieraus ergebenden Rechtsfolgen. Von seinen Grundlagen her hat sich
dieses Rechtsgebiet im Wesentlichen aus dem klassischen vélkerrechtlichen Fremdenrecht
entwickelt, welches — in Europa im Grundsatz bis in die Zeit der Hanse zuriickreichend —
auf der Basis von Volkergewohnheitsrecht und volkerrechtlichen Vertrigen auslindischen
Individuen und juristischen Personen wie Unternehmen im jeweiligen Gaststaat einen
Mindestbestand an materiellem und prozessualem Rechtsschutz garantiert.”

Die Entwicklung des internationalen Investitionsrechts lisst sich fiir die Zwecke eines
Uberblicks in drei grofle Phasen einteilen. Im Zeitraum vor dem Ersten Weltkrieg bestand
insbesondere zwischen den Grofdmichten prinzipielle Einigkeit dariiber, dass unabhingig
von der entsprechenden innerstaatlichen Rechtslage und damit der Behandlung der eigenen
Staatsangehorigen durch den Gaststaat eine Enteignung auslindischen Eigentums nur ge-
gen Zahlung einer angemessenen Entschidigung als vélkerrechtlich zulissig anzusehen
war.”® Mit den revolutioniren Nationalisierungswellen in der UdSSR und Mexiko wihrend
und nach dem Ersten Weltkrieg begann sich dieser Staatenkonsens allerdings aufzulosen.”
Wihrend die Industrielinder weiterhin fiir die Einhaltung internationaler Mindeststandards
eintraten, propagierten die lateinamerikanischen und sozialistischen Staaten sowie — nach
dem Zweiten Weltkrieg — insbesondere ein Grofiteil der im Zuge der Dekolonalisierung
ihre Unabhingigkeit erlangten Entwicklungslinder eine weitergehende staatliche Regulie-
rungsfreiheit — eine Auseinandersetzung, welche vereinfachend unter den Schlagworten
»Calvo doctrine vs. Hull formula® zusammengefasst werden kann und auf der Ebene der
UNO ihren Ausdruck insbesondere in den 1960er und 1970er Jahren in den Debatten
tiber eine ,Neue Weltwirtschaftsordnung® fand.” Die zweite Entwicklungsphase des inter-
nationalen Investitionsrechts zeichnete sich also dadurch aus, dass es ,,in beachtlichem Mafle
die ideologischen Auseinandersetzungen des 20. Jahrhunderts reflektiert[e]““ und vor dem

e Tietje, in: Ehlers/Schoch (Hrsg.), Rechtsschutz im Offentlichen Recht, § 4, Rn. 18; eingehender zum
volkerrechtlichen Fremdenrecht Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, §§ 1209 ff.; Tomuschat, in:
Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. V1/2, § 178, Rn. 1 ff.

Lowenfeld, International Economic Law, 469 f.; Johnson/Gimblett, in: Sauvant (Hrsg.), Yearbook of In-
ternational Investment Law & Policy 2010-2011, 649 (650 ff.).

Eingehender hierzu Lowenfeld, International Economic Law, 470 ff.; Dolzer, Eigentum, Enteignung und
Entschidigung im geltenden Vélkerrecht, 18 ff.

Zu Urspriingen und Gegenstand der ,,Calvo doctrine” sowie der so genannten Hull-Formel u.a. Lowen-

feld, International Economic Law, 471 ff.; Zoellner, Das Transparenzprinzip im internationalen Wirt-
schaftsrecht, 205 ff.

Insgesamtf?u Inhalt und Konzept der ,Neuen Weltwirtschaftsordnung® statt vieler Kimminich, AVR 20
(1982), 2 ft.

Reinisch, in: Tietje (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 8, Rn. 2; vgl. aus zeitgendssischer Perspek-
tive die Aussage des U.S. Supreme Court in seinem Urteil v. 23. Mirz 1964 in Banco Nacional de Cuba
v. Sabbatino, 376 U.S. 398, 428 ff. (1964) (,There are few if any issues in international law today on
which opinion seems to be so divided as the limitations on a state's power to expropriate the property of
aliens. [...] It is difficult to imagine the courts of this country embarking on adjudication in an area

which touches more sensitively the practical and ideological goals of the various members of the commu-
nity of nations.”); die Feststellung des IGH im Barcelona Traction Case, IC] Reports 1970, 3 (47 f.)
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Hintergrund der divergierenden Sichtweisen erheblich an normativer Steuerungskraft ver-
lor.

Obgleich die rechtlichen Rahmenbedingungen fir die heutige Bedeutung dieses
Rechtsgebiets — insbesondere durch den Abschluss des weltweit ersten bilateralen Investiti-
onsschutzvertrages zwischen der Bundesrepublik Deutschland und Pakistan am 25. No-
vember 1959* und das Inkrafttreten der ICSID-Konvention am 14. Oktober 1966* — im
Grundsatz bereits vor lingerer Zeit geschaffen worden sind, endete der Zustand eines
»dormant international investment law® in der Praxis erst Anfang der 1990er Jahre. Seitdem
hat sich das internationale Investitionsrecht jedoch in dem vergleichsweise kurzen Zeitraum
von zwanzig Jahren zu einem der gegenwirtig dynamischsten und wirkungsmichtigsten
Sachgebiete der internationalen Rechtsordnung insgesamt entwickelt.” Die Griinde hierfiir
sind vielfiltig und konnen hier nicht im Einzelnen dargelegt werden. Im Grundsatz lisst
sich dieser erhebliche Bedeutungszuwachs jedoch auf drei — miteinander verbundene und
sich wechselseitig verstirkende — Faktoren zuriickfiihren.

Zunichst hat der Regelungsgegenstand dieses Rechtsgebietes, die Titigung auslindi-
scher Investitionen, selbst erheblich an wirtschaftlicher Bedeutung gewonnen. Seit den
1980er Jahren realisierten gerade auch die Entwicklungslinder zunehmend die Funktion
auslindischer Investitionen fiir die Entwicklung ihrer Volkswirtschaften. Dies hatte zur Fol-
ge, dass sich immer mehr Staaten um die Schaffung eines ,attraktiven Investitionsklimas®
bemiihten.” Nicht zuletzt als Konsequenz dieses Einstellungswandels hat sich das weltweite
Volumen von Auslandsinvestitionen in den vergangenen Jahrzehnten vervielfacht. Wihrend
es beispielsweise im Jahre 1973 noch ca. 25 Mrd. US-$ betrug, belief es sich im Jahr 2011
bereits auf tiber 1.520 Mrd. US-$.©

Einen zweiten wesentlichen Faktor stellt die deutliche Verstirkung der normativen
Ordnungsstrukturen des materiellen Investitionsrechts dar. Zwar ist dieses Rechtsgebiet
immer noch durch eine ,oftmals verwirrende Gemengelage unterschiedlicher Rechts-

(,Considering the important developments of the last half-century, the growth of foreign investments
and the expansion of international activities of corporations, in particular of holding corporations, which
are often multinational, [...], it may at first sight appear surprising that the evolution of the law has not
gone further and that no generally accepted rules in the matter have crystallized on the international
plane. Nevertheless, a more thorough examination of the facts show that the law on the subject has been
formed in a period characterized by an intense conflict of systems and interests.”); sowie aus dem Schrift-
tum statt vieler Fikentscher, Wirtschaftsrecht, Bd. 1, 264 (,Es handelt sich um ein dorniges Kapitel, das
eine Fiille ungelsster Probleme enthilt.®).

Vertrag zur Férderung und zum Schutz von Kapitalanlagen zwischen der Bundesrepublik Deutschland

und Pakistan v. 25. November 1959, BGBL. 1961 11, 793.

Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of other States v.
18. Mirz 1965, abgedrucke in: I.L.M. 4 (1965), 532 ff.

Exemplarisch zu dieser Wahrnehmung statt vieler Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment
Law, 2 (,Since 1990, however, the field of foreign investment law has expanded dramatically.“); Braun,
Ausprigungen der Globalisierung, 16 (,Es gehort zu den dynamischsten Gebieten des Vilkerrechts
[...1.9); Salacuse/Sullivan, Harvard International Law Journal 46 (2005), 67 (,International investment
law has undergone a remarkable transformation in a relatively short time.”).

“ Vol, w.a. Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht, Rn. 526; Reinisch, in: Tietje (Hrsg.), Internationales Wirt-
sc%aftsrecht, § 8, Rn. 5.

# UNCTAD, World Investment Report 2012, Towards a New Generation of Investment Policies, 2012,
3; im Jahre 2007 erreichte dieser Wert sogar die Rekordsumme von 1.979 Mrd. US-$, vgl. UNCTAD,
World Investment Report 2009, Transnational Corporations, Agricultural Production and Develop-
ment, 2009, 3; fiir den entsprechenden Wert aus dem Jahre 1973 sieche Salacuse/Sullivan, Harvard Inter-
national Law Journal 46 (2005), 67 (71).
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quellen® gekennzeichnet,* wobei hierzu weiterhin volkergewohnheitsrechtliche Regelungen
sowie gerade auch direkte vertragliche Vereinbarungen zwischen Gaststaaten und auslindi-
schen Investoren, so genannte ,state contracts”, gehoren.” Die bedeutendste Grundlage
bilden gegenwirtig jedoch die mittlerweile mehr als 2830 bilateralen vélkerrechtlichen In-
vestitionsabkommen (BITs) zwischen den Heimat- und Gaststaaten der Investoren.® Trotz
der sich hieraus ergebenden formellen Fragmentierung des internationalen Investitions-
rechts sind die BITs bezogen auf die in ihnen statuierten materiellrechtlichen Schutzstan-
dards wie Meistbegiinstigung, Inlindergleichbehandlung, gerechte und billige Behandlung
sowie Enteignungsschutz einschliefflich Entschidigungsstandards im Grundsatz weitgehend
standardisiert.”” Gemeinsam mit den zurzeit bereits mehr als 330 weiteren volkerrechtlichen
Vereinbarungen, welche als bilaterale und regionale Wirtschaftsintegrationsabkommen wie
etwa Kapitel 11 des North American Free Trade Agreement (NAFTA) oder als multilateral-
sektorale Ubereinkommen wie insbesondere der Energiechartavertrag ebenfalls investitions-
rechtliche Regelungen enthalten,” konstituieren sie heute einen umfangreichen normativen
Kernbestand an weitgehend unumstrittenen materiellen Schutzstandards fiir auslindische
Investoren.

Schliefflich, und dies ist unter Gesichtspunkten der Praxisrelevanz als wenigstens ebenso
bedeutsam einzuschitzen, haben die Rechtsverwirklichungsstrukturen im internationalen
Investitionsrecht insbesondere in Gestalt von internationalen Schiedsverfahren zwischen
Gaststaaten und Investoren in jiingerer Zeit eine erhebliche Effektivititssteigerung erfah-
ren.”’ Zwar ist diese Form der ,gemischten® Streitbeilegung — vor dem Hintergrund der fuir
den Investor mit der Méglichkeit des Rechtsschutzes vor den innerstaatlichen Gerichten des
Gaststaates und der Ausiibung diplomatischen Schutzes durch den Heimatstaat verbunde-
nen Herausforderungen® — in der Praxis bereits seit den 1930er Jahren bekannt.”® Wihrend
jedoch entsprechende Staat-Investor-Streitbeilegungsverfahren vormals durch ad  hoc

“ So und eingehender zu den Rechtsquellen des internationalen Investitionsrechts Reinisch, in: Tietje

(Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 8, Rn. 7 ff;; dhnlich u.a. 77ese, in: Ehlers/Schoch (Hrsg.),
Rechtsschutz im Offentlichen Recht, § 4, Rn. 17; ders., Kolner Schrift zum Wirtschaftsrecht 2011, 128.

Hierzu sowie zur rechtsdogmatischen Einordnung der ,state contracts“ Nowros, in: Tietje (Hrsg.), Inter-

nationales Wirtschaftsrecht, § 2, Rn. 73 ff., m.w.N.

% UNCTAD, World Investment Report 2012, Towards a New Generation of Investment Policies, 2012,
84; allein die Bundesrepublik Deutschland ist gegenwirtig (Stand 27. April 2012) Vertragspartei von 131
in Kraft getretenen bilateralen Investitionsvertrigen und hat 8 weitere unterzeichnet, siche die Angaben

unter www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/B/bilaterale-investitionsfoerderungs-und-schutzvertraege-
IFV property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf (besucht am 24. August 2012).

Vel. wa. McLachlan/Shore/Weiniger, International Investment Arbitration, 2007, 26; Salacuse, The Law
of Investment Treaties, 126 ff.; Muchlinski, in: Sauvant/Sachs (Hrsg.), The Effect of Treaties on Foreign
Direct Investment, 37 (38); Qureshi/Ziegler, International Economic Law, 499; Schill, The Multilaterali-
zation of International Investment Law, 11 ff; eingehender zu den einzelnen Schutzstandards Dolzer/
Schreuer, Principles of International Investment Law, 89 ff.

** UNCTAD, World Investment Report 2012, Towards a New Generation of Investment Policies, 2012,
84; siche hierzu auch u.a. UNCTAD, Investment Provisions in Economic Integration Agreements, 2006;

speziell zum Energiechartavertrag Happ, Schiedsverfahren zwischen Staaten und Investoren, 115 ff; Ro-
e/Happold, Settlement of Investment Disputes, 7 ff.; vgl. iiberdies zur Relevanz einiger Ubereinkommen
der WTO-Rechtsordnung fiir das Investitionsrecht Beviglia Zampeti/Sauvé, in: Guzman/Sykes (Hrsg.),

Research Handbook in International Economic Law, 211 (252 ff.).

Exemplarisch Reinisch, in: Binder/Kriebaum/Reinisch u.a. (Hrsg.), Essays in Honour of Christoph
Schreuer, 894 (916) (,Investment arbitration has experienced an enormous boom in the late 1990s
which continues in the first decade of the 21st century.®).

Hierzu u.a. Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law, 211 ff.; Muchlinski, in: Binder/
Kriebaum/Reinisch u.a. (Hrsg.), Essays in Honour of Christoph Schreuer, 341 ff.

Hierzu sowie im Uberblick zur weiteren Entwicklung Reinisch, in: Tietje (Hrsg.), Internationales Wirt-
schaftsrecht, § 18, Rn. 15, m.w.N.
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Schiedsgerichte entschieden worden sind, werden sie in jiingerer Zeit ganz iiberwiegend im
Rahmen einer institutionalisierten Schiedsgerichtsbarkeit durchgefiihrt. Neben den Verfah-
ren nach der ICSID-Konvention, dem gegenwirtig in der Investitionspraxis wichtigsten
institutionellen Schiedsgerichtsverfahren,** kommt hierbei unter anderem auch der Interna-
tionalen Handelskammer (ICC), dem Schiedsgerichtsinstitut der Stockholmer Handels-
kammer und — allerdings ohne institutionelle Einbindung — den UNCITRAL Arbitration
Rules vom 28. April 1976 in ihrer gegenwirtig anwendbaren Fassung vom 15. August 2010
Bedeutung zu.” Hiermit einhergehend vollzog sich auch ein Wandel hinsichtlich der
Rechtsgrundlage der fiir die Einleitung eines Verfahrens zwingend erforderlichen Schieds-
vereinbarung. Wihrend entsprechende Schiedsklauseln vormals so gut wie ausschliefflich in
den ,state contracts“ zwischen Gaststaat und Investor niedergelegt waren, verlagerte sich die
typische normative Basis dieser Klauseln in jiingerer Zeit in die BITs zwischen Heimat- und
Gaststaat, welche nunmehr die in der Praxis bedeutsamste Rechtsgrundlage fiir die Durch-
fiihrung von Streitbeilegungsverfahren bilden.”® Schon die quantitative Entwicklung der
Streitbeilegungsverfahren auf der Grundlage der ICSID-Konvention” verdeutlicht dabei die
erhebliche Dynamisierung und Effektivierung, welche das Investitionsrecht durch die Aner-
kennung dieser individuellen Rechtsschutzmoglichkeiten der Investoren gegen den jeweili-
gen Gaststaat erfahren hat. Wihrend es im gesamten Zeitraum von 1966 bis 1993 nur zu
insgesamt 27 Verfahren nach der ICSID-Konvention gekommen ist, wird seit 1998 im
Durchschnitt pro Monat ein neuer Fall registriert.”® Anfang August 2012 waren insgesamt
246 Verfahren abgeschlossen und weitere 147 Verfahren anhingig.”

II. Normative Konsequenzen der gesteigerten Wirkungsmichtigkeit des internationalen
Investitionsrechts

Die Dynamisierung und normative Wirkungssteigerung des internationalen Investiti-
onsrechts bleibt naturgemifd nicht ohne Auswirkungen auf das Rechtsverhiltnis zwischen
Gaststaat und privatem Investor. Zum einen haben Investoren — und damit gerade auch
transnationale Unternehmen — auf der Grundlage der dargelegten neueren Entwicklungen
insbesondere im Bereich der gemischten Investitionsschiedsgerichtsbarkeit eine erhebliche
volkerrechtliche Aufwertung im Sinne eines Status als internationale Berechtigungssubjekte

** " Dugan/Wallace/Rubins/Sababi, Investor-State Arbitration, 50; Griebel, Internationales Investitionsrecht,

115.
% Eingehender hierzu 77etje, in: Ehlers/Schoch (Hrsg.), Rechtsschutz im Offentlichen Recht, § 4, Rn. 23
ff.

Tietje/Nowrot/Wackernagel, Once and Forever?, 19; zu den nunmehr in der ganz iiberwiegenden Mehr-
heit der BITs enthaltenen Investor-Staat-Streitbeilegungsklauseln UNCTAD, Bilateral Investment Trea-
ties 1995-2006: Trends in Investment Rulemaking, 2007, 100 ff.; Muchlinski, in: Sauvant/Sachs (Hrsg.),
The Effect of Treaties on Foreign Direct Investment, 37 (67 ff.).

Gleiches gilt im Grundsatz wohl fiir die — allerdings weiterhin vielfach vertraulich durchgefiihrten — In-
vestitionsstreitbeilegungsverfahren vor der Internationalen Handelskammer, dem Schiedsgerichtsinstitut
der Stockholmer Handelskammer bzw. nach den UNCITRAL Arbitration Rules, vgl. Reinisch, in:
Binder/Kriebaum/Reinisch u.a. (Hrsg.), Essays in Honour of Christoph Schreuer, 894 (896); bis Ende
2011 sind insgesamt 450 auf vélkerrechtlichen Vertrigen basierende Investor-Staat-Streitbeilegungs-
verfahren bekannt geworden, vgl. UNCTAD, World Investment Report 2012, Towards a New Genera-
tion of Investment Policies, 2012, 86.

% Tietje, in: Ehlers/Schoch (Hrsg.), Rechtsschutz im Offentlichen Recht, § 4, Rn. 26.

* Vgl. die jeweils aktualisierten Informationen im Internet unter: <http://icsid.worldbank.org/ICSID/
Index.jsp> (besucht am 24. August 2012).
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erlangt.” Zwar hat die Zulissigkeit eines Staat-Investor-Streitbeilegungsverfahrens nach Art.
25 Abs. 1 ICSID-Konvention noch zur Voraussetzung, dass die betroffene staatliche Partei
ihre konkrete Einwilligung zur Einleitung des Verfahrens gibt.® Da somit allein auf der
Grundlage der ICSID-Konvention dem auslindischen Investor keine unbedingte volker-
rechtliche Rechtsposition auf Einleitung eines Streitbeilegungsverfahrens gewihrt wird, ist
im Schrifttum zu Recht ganz iiberwiegend ,allenfalls von einer ansatzweise sichtbar wer-
denden partiellen Vélkerrechtssubjektivitit® ausgegangen worden.® Eine andere Bewertung
ist jedoch fiir die Fille geboten, in denen der entsprechende Gaststaat seine Einwilligung
zur Durchfithrung von gemischten Schiedsverfahren auf der Grundlage eines vélkerrechtli-
chen Vertrages gegeben hat, so dass es nur noch von der Entscheidung des privaten Inves-
tors abhingt, ob er dieses volkerrechtlich verbindliche Angebot auf Abschluss einer Schieds-
vereinbarung — in der Praxis meistens durch die Einleitung des schiedsgerichtlichen Verfah-
rens” — annimmt. Eine solche unbedingte Gewihrung eines Rechts auf Einleitung eines
Schiedsverfahrens auf volkervertragsrechtlicher Basis — und damit eine Zuweisung unmit-
telbarer subjektiver Rechtspositionen an private Investoren® — findet sich, wie dargelegt,
heute verschiedentlich in Schiedsklauseln, welche in der Mehrzahl der BIT's enthalten sind.
Wihrend es hierbei jedoch auf die spezifische Formulierung der Schiedsgerichtsklauseln in

" Zur terminologischen Differenzierung zwischen volkerrechtlichen Berechtigungs- und Pflichtsubjekten

vgl. bereits Verdross, Volkerrecht, 188.

Siehe in diesem Zusammenhang auch die entsprechende Aussage in der Priambel der ICSID-
Konvention, derzufolge ,no Contracting State shall by the mere fact of its ratification, acceptance or ap-
proval of this Convention and without its consent be deemed to be under any obligation to submit any
particular dispute to conciliation or arbitration®; sowie beispielsweise Dolzer/Schreuer, Principles of Inter-
national Investment Law, 223; Lowenfeld, International Economic Law, 540; eingehender zum Einwil-
ligungserfordernis nach Art. 25 Abs. 1 1CSID-Konvention Schreuer/Malintoppi/Reinisch/Sinclair, The
ICSID Convention, Article 25, Rn. 374 ff.

2 So Hobe, IPRax 22 (2002), 249 (251); ihnlich beispielsweise T7etje, in: ders. (Hrsg.), International In-
vestment Protection and Arbitration, 17 (32); Schwartmann, Private im Wirtschaftsvolkerrecht, 95; an-
ders aber z.B. Guiro, in: Snyder/Sathirathai (Hrsg.), Third World Attitudes Toward International Law,
275 (285) (, The Convention provides almost full international legal personality to the TNCs. ).

Zur Zulissigkeit dieser Vorgehensweise exemplarisch Generation Ukraine, Inc. v. Ukraine, ICSID Case
No. ARB/00/9, Award v. 16. September 2003, para. 12.2; sowie Schreuer, in: Muchlinski/Ortino/
Schreuer (Hrsg.), International Investment Law, 830 (837).

* So wa. BG Group Plc. v. Argentina, UNCITRAL Arbitration, Award v. 24. Dezember 2007, para. 145
(, The proliferation of bilateral investment treaties has effected a profound transformation of international
investment law. Most significantly, under these instruments investors are entitled to seek enforcement of
their treaty rights by directly bringing action against the State in whose territory they have invested.”)
(Hervorhebung durch Verfasser); Corn Products International, Inc. v. Mexico, 1CSID Case No.
ARB(AF)/04/01, Decision on Responsibility v. 15. Januar 2008, paras. 167 ff. (,In the Tribunal’s view,
the NAFTA confers upon investors substantive rights separate and distinct from those of the State of
which they are nationals. It is now clear that States are not the only entities which can hold rights under
international law; individuals and corporations may also possess rights under international law. [...] In
the case of Chapter XI of the NAFTA, the Tribunal considers that the intention of the Parties was to
confer substantive rights directly upon investors. That follows from the language used and is confirmed
by the fact that Chapter XI confers procedural rights upon them.”). Siehe hierzu auch beispielsweise
Tietje, Individualrechte im Menschenrechts- und Investitionsschutzbereich, 15; ders., Kolner Schrift zum
Wirtschaftsrecht 2011, 128 (135); ders./Szodruch, ZBB 2007, 498 (501); Lauterpacht, Indiana Journal of
Global Legal Studies 4 (1997), 259 (274); Krajewski, in: Giegerich (Hrsg.), Internationales Wirtschafts-
und Finanzrecht, 35 (45); Schobener/Herbst/Perkams, Internationales Wirtschaftsrecht, 60 f.; Braun, in:
Hobe (Hrsg.), Globalization, 51 (55); sowie Spiermann, Arbitration International 20 (2004), 179 (185)
(,It would take an excessively narrow, albeit not unprecedented standard of interpretation to find that bi-
lateral investment treaties do not vest rights in the investor as a subject of international law.”); vgl. zur
Diskussion auch u.a. McLachlan/Shore/Weiniger, International Investment Arbitration, 61 ff.; Braun,
Ausprigungen der Globalisierung, 71 ff.; Douglas, The International Law of Investment Claims, 10 ff.
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den einzelnen BITs ankommt,® enthalten dariiber hinaus auch eine wachsende Anzahl wei-
terer Abkommen eine verbindliche Einwilligung der Vertragsstaaten zur Durchfiihrung von
Investor-Staat-Schiedsverfahren. Im Bereich der regionalen Wirtschaftsintegration kann hier

zunichst beispielhaft auf Art. 1122 NAFTA, die Art. 10.17 f. CAFTA-DR, Art. 10.16 des
Freihandelsabkommens zwischen den USA und Chile sowie Art. 9 des Protocol of Colonia
for the Promotion and Reciprocal Protection of Investments in the MERCOSUR verwiesen
werden. Gleiches gilt auf multilateral-sektoraler Ebene fiir Art. 26 Abs. 3 lit. a des Energie-
chartavertrages, demzufolge im Hinblick auf Investor-Staat-Streitbeilegungsverfahren ,each
Contracting Party hereby gives its unconditional consent to the submission of a dispute to
international arbitration or conciliation”. Diese grundsitzlich vorbehaltslose Zuweisung
eines volkerrechtlichen Anspruchs auf Durchfiithrung eines Schiedsverfahrens begriindet fiir
die privaten Investoren und damit auch fiir entsprechende transnationale Unternehmen
eine ,klare volkerrechtliche Rechtsposition“® und bildet auf diese Weise ,,another step in
their transition from objects to subjects of international law®.”

Hat somit der auslindische Investor insbesondere durch die Gewihrung effektiver
Rechtsschutzméglichkeiten eine — gerade auch im Vergleich zum Welthandelsrecht — signi-
fikante Stirkung seiner Rechtsstellung erfahren, stellt sich zum anderen die Frage, welche
Auswirkungen diese neueren Entwicklungen auf die Regelungshoheit des Gaststaates haben.
Obgleich sich auch iibereinstimmende Interessen von Investor und Gaststaat nachweisen
lassen, ist das internationale Investitionsrecht schon immer in zentraler Weise gerade auch
durch das Spannungsverhiltnis zwischen den wirtschaftlichen Interessen des Investors und
der Regulierungsautonomie des Gaststaates geprigt.” In diesem Zusammenhang ist im
Lichte seiner normativen Wirkungssteigerung zu konstatieren, dass dieses Rechtsgebiet —

05 Vgl. nur Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law, 242 (,Not all references to inves-

tor-state arbitration in BITs constitute binding offers of consent by the host state.“); dhnlich Schreuer, in:
Muchlinski/Ortino/Schreuer (Hrsg.), International Investment Law, 830 (836); zu der in diesem Zu-
sammenhang maéglicherweise relevanten Frage nach einer prozessualen Dimension der in den BITs ent-
haltenen MFN-Klausel u.a. Emilio Agustin Maffezini v. Kingdom of Spain, ICSID Case No. ARB/97/7,
Decision on Jurisdiction v. 25. Januar 2000; Gas Natural SDG v. Argentina, ICSID Case No.
ARB/03/10, Decision on Jurisdiction v. 17. Juni 2005; Salini Costruttori SpA & Italstrade SpA v. Hashe-
mite Kingdom of Jordan, ICSID Case No. ARB/02/13, Decision on Jurisdiction v. 15. November 2004;
Santiago Tawil, in: Binder/Kriebaum/Reinisch u.a. (Hrsg.), Essays in Honour of Christoph Schreuer, 9
tt.; Tietje/Nowrot/Wackernagel, Once and Forever?, 30 m.w.N.

Tietje, Grundstrukturen und akeuelle Entwicklungen, 16; vgl. auch ders., The Applicability of the Energy
Charter Treaty, 13 (,[...], Art. 26 ECT and its consequent substantive investment protection regulations
of Part IIT ECT clearly indicate that investors gain the status of subjects of international law under the
ECT.%); Schwartmann, Private im Wirtschaftsvolkerrecht, 98; sowie eingehend hierzu Happ, Schiedsver-
fahren zwischen Staaten und Investoren, 138 ff.

7" Plama Consortium Ltd. v. Bulgaria, ICSID Case No. ARB/03/24, Decision on Jurisdiction v. 8. Februar
2005, para. 141 (,For all these reasons, Article 26 ECT provides to a covered investor an almost unprec-
edented remedy for its claim against a host state. [...] By any standards, Article 26 is a very important
feature of the ECT which is itself a very significant treaty for investors, marking another step in their
transition from objects to subjects of international law.”); vgl. auch Tietje, Kolner Schrift zum Wirt-
schaftsrecht 2011, 128 (135) (,unmittelbar aus dem Vélkerrecht folgende Rechtspositionen natiirlicher
und juristischer Personen, die deren partielle Volkerrechtssubjektivitit begriinden®); ders., in: Giegerich
(Hrsg.), Internationales Wirtschafts- und Finanzrecht, 11 (32) (,Besonders herausragend zu nennen ist
hierbei sicherlich der Umstand, dass gerade auf Grund der Rechtsentwicklung der letzten Jahre und Jahr-
zehnte man heute kaum noch bestreiten kann, dass jedenfalls im investitionsschutzrechtlichen Bereich
multinationale Unternehmen Vélkerrechtssubjekte sind.”); Braun, Ausprigungen der Globalisierung,

162 ff.

Vgl. w.a. Tietje, Internationales Investitionsschutzrecht, 5 ff.; Salacuse, The Law of Investment Treaties,
37 tt.; Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht, Rn. 536; Garcia-Bolivar, ICSID Review — Foreign Investment
Law Journal 24 (2009), 464 ff.; Perkams, Internationale Investitionsschutzabkommen, 21 ff.
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ebenso wie das Welthandelsrecht® — in zunehmender Weise sowohl die Ausgestaltung des
innerstaatlichen Rechts mitdeterminiert, als auch iiber ein erhebliches Potential verfiigt, die
Regulierungsautonomie der Gaststaaten zu beschrinken.”” Den Grund hierfiir bildet nicht
allein die Dynamisierung des internationalen Investitionsrechts durch die Anerkennung
individueller Klagerechte fiir Investoren. Vielmehr folgt dieser Effeke aus einer wechselseiti-
gen Verstirkung von prozessualen und materiellrechtlichen Aspekten. Auf materiellrechtli-
cher Ebene kommt in der Schiedsgerichtspraxis heute nicht mehr im Schwerpunkt dem
klassischen Typus der direkten Enteignung bzw. Nationalisierung, sondern dem ebenfalls in
den meisten modernen BITs statuierten Schutz vor indirekten Enteignungen sowie unter
anderem der Verpflichtung zur gerechten und billigen Behandlung des Investors Relevanz
zu. Hierbei handelt es sich um Schutzstandards, welche — beispielsweise durch Vorgaben
hinsichtlich der Ausgestaltung von Verwaltungsverfahren — zumindest potentiell einen er-
heblichen Einfluss auf die Rechtsordnungen der Gaststaaten ausiiben.”

Zwar wird mit dem Abschluss von Investitionsabkommen selbstverstindlich auch die
Zwecksetzung verfolgt, auf der Grundlage volkerrechtlicher Verpflichtungen des Gaststaates
dessen Regelungshoheit zu begrenzen und auf diese Weise verlissliche rechtliche Rahmen-
bedingungen fiir auslindische Investoren zu schaffen. Gleichwohl ist hierbei zu beriicksich-
tigen, dass diese innerstaatliche Regulierungsautonomie keinen Selbstzweck darstellt, son-
dern im Grundsatz gerade auch der Verwirklichung von Gemeinwohlbelangen wie dem
Schutz der Menschenrechte dient.”” Angesichts der Effektivierung und Erweiterung des
Anwendungsbereichs des internationalen Investitionsrechts sind somit vermehrt Fall-
konstellationen denkbar, in denen die von den Schutzstandards eines Investitions-
abkommens erfassten, wirtschaftlichen Interessen eines Investors durch eine MafSnahme des
Gaststaates beeintrichtigt werden, welche dieser unter Rekurs auf menschenrechtliche Be-
lange der Bevolkerung rechtfertigt. Und in der Tat lassen sich in der Praxis bereits entspre-
chende Beispiele nachweisen. So rechtfertigte beispielsweise Argentinien in einer Reihe von
Streitbeilegungsverfahren die vom auslindischen Investor beanstandeten staatlichen Maf3-

nahmen unter anderem unter Hinweis auf seine volkerrechtlichen Verpflichtungen im
Hinblick auf den Schutz der Menschenrechte.”

" Hierzu u.a. Tietje, in: ders. (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 3, Rn. 59 ff., 158 ff.

" Vegl. hierzu u.a. Tietje, Internationales Investitionsschutzrecht, 10 ff.;; Dolzer, in: Depenheuer/Heintzen/
Jestaedt u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Josef Isensee, 61 (65 ff.); ders., New York University Journal of Inter-
national Law and Policy 37 (2005), 953 ff.; Krajewski/Ceyssens, AVR 45 (2007), 180 ft.; Kaushal, Har-
vard International Law Journal 50 (2009), 491 (525 ff.).

Eingehender zu den im Einzelnen weiterhin umstrittenen Regelungsgehalten des Schutzes vor indirekten
Enteignungen und der Verpflichtung zur gerechten und billigen Behandlung des Investors statt vieler
Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law, 92 ff., 119 ff; Salacuse, The Law of Invest-
ment Treaties, 218 ff., 297 ff.

Vgl. im vorliegenden Kontext auch Schorkapf; in: Ehlers/Wolffgang/Schroder (Hrsg.), Rechtsfragen in-
ternationaler Investitionen, 137 (146) (,Entscheidendes Differenzierungskriterium diirfte sein, den staat-
lichen Handlungsfreiraum nicht per se, sondern nur zur Verwirklichung des Gemeinwohls zu stirken.”)
(Hervorhebung im Original).

7 Siehe beispielsweise CMS Gas Transmission Company v. Argentina, ICSID Case No. ARB/01/8, Award v.
12. Mai 2005, paras. 114 u. 121; Siemens AG v. Argentina, ICSID Case No. ARB/02/8, Award v. 6. Feb-
ruar 2007, paras. 75, 79 u. 312; National Grid PLC v. Argentina, UNCITRAL Arbitration, Award v. 3.
November 2008, paras. 136 u. 245; Suez et al. v. Argentina, ICSID Case No. ARB/03/17, Decision on
Liability v. 30. Juli 2010, paras. 232 u. 240; SAUR International S.A. v. Argentina, ICSID Case No.
ARB/04/4, Décision sur la Compétence et sur la Responsabilité v. 6. Juni 2012, paras. 32 u. 328 ff.; EDF
International S.A. et al. v. Argentina, ICSID Case No. ARB/03/23, Award v. 11. Juni 2012, paras. 191
ff., 909 ft.
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Sowohl auf der Ebene der Gestaltung von Investitionsabkommen als auch im Rahmen
von Investitionsschiedsverfahren stellt sich somit die Herausforderung, dass Spannungsver-
hiltnis zwischen den rechtlich geschiitzten Interessen des Investors und der Regelungshoheit
des Gaststaates zu einem angemessenen Ausgleich zu bringen, indem beispielsweise eine
adiquate Abgrenzung zwischen entschidigungspflichtigen indirekten Enteignungen einer-
seits und legitimen regulativen MafSnahmen des Gaststaates zum Schutz der Menschenrech-
te andererseits erreicht wird. Hierbei kommen als Adressaten menschenrechtlicher Verhal-
tensvorgaben primir die Investoren sowie die Gaststaaten in Betracht.™

III. Ansitze fiir eine unmittelbare menschenrechtliche Verantwortung von Investoren

Ein moglicher dogmatischer Ansatzpunkt bestiinde in der ausdriicklichen Normierung
einer menschenrechtlichen Verantwortung von Investoren in den Investitionsiibereinkom-
men. Angesichts des Umstandes, dass nach heute ganz vorherrschender Auffassung die
Qualifizierung als Vélkerrechtssubjekt nicht bestimmten Kategorien von Akteuren im in-
ternationalen System vorbehalten ist, die gegenwirtige Volkerrechtsordnung also keinen
numerus clausus von rechtlich handlungs- und verpflichtungsfihigen Wirkungseinheiten
mehr kennt, stiinden einer solchen Ubertragung volkerrechtlicher Pflichten an Investoren in
Bezug auf die Verwirklichung globaler Gemeinwohlbelange wie dem Menschenrechtsschutz
auf der Grundlage zwischenstaatlicher Investitionsiibereinkommen keine grundsitzlichen
rechtsdogmatischen Bedenken mehr entgegen.” Uberdies finden sich auf rechtspolitischer
Ebene sowohl in der Praxis als auch im Schrifttum bereits eine Reihe entsprechender Vor-
schlige.” Hingewiesen sei in diesem Zusammenhang zunichst auf das im April 2005 vom
International Institute for Sustainable Development veréffentlichte ,Model International
Agreement on Investment for Sustainable Development®, welches unter anderem einen
eigenen Abschnitt tiber Verpflichtungen von Investoren vorsieht.”” Weiterhin ist insbeson-
dere der von der norwegischen Regierung im Dezember 2007 veréffentlichte Entwurf eines
Muster BIT zu nennen. Dieser in vielerlei Hinsicht innovative Entwurf, welcher allerdings

7 Zur mbglichen Verantwortlichkeit der Heimatstaaten der Investoren vgl. z.B. Human Rights Council,

Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing the United Nations “Protect, Respect
and Remedy” Framework, UN Dok. A/HRC/17/31 v. 21. Mirz 2011, 7; Human Rights Council, Busi-
ness and Human Rights: Further Steps towards the Operationalization of the “Protect, Respect and
Remedy” Framework, UN Dok. A/HRC/14/27 v. 9. April 2010, paras. 46 ff.; Muchlinski, in: Alvarez/
Sauvant (Hrsg.), The Evolving International Investment Regime, 30 (56 ff.); Sornarajah, The Interna-
tional Law on Foreign Investment, 155 ff.; L. E. Peterson, South Africa Mining Arbitration sees another
amicus curiae Intervention, Investment Arbitration Reporter 2 (No. 14, September 2009).

7> Siehe Dumberry/Dumas-Aubin, Journal of World Investment & Trade 13 (2012), 349 (357); im Grund-
satz auch bereits Mosler, BDGVR 4 (1961), 39 (71); Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, Bd. 1/1, 23;
vgl. iiberdies Nowrot, Normative Ordnungsstrukcur und private Wirkungsmache, 526 ff., m.w.N.

Vgl. in diesem Zusammenhang u.a. UNCTAD, Development Implications of International Investment
Agreements, IIA Monitor No. 2 (2007), 6; Weiler, Boston College International and Comparative Law
Review 27 (2004), 429 (437 ff.); Sornarajah, The International Law on Foreign Investment, 145 ff.; Gar-
cta-Bolfvar, ICSID Review — Foreign Investment Law Journal 24 (2009), 464 (483 f.); Muchlinski, in:
Alvarez/Sauvant (Hrsg.), The Evolving International Investment Regime, 30 (39 ff.); Hepburn/Kuuya, in:
Cordonier Segger/Gehring/Newcombe (Hrsg.), Sustainable Development in World Investment Law,
589 ff.; Sheffer, Denver Journal of International Law and Policy 39 (2011), 483 (507 ff.); sowie den
Uberblick iiber die Diskussion bei Nowror, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch (Hrsg.), International
Investment Law, Chapter 10.

IISD Model International Agreement on Investment for Sustainable Development, April 2005, erhiltlich
unter: <www.iisd.org/pdf/2005/investment_model_int_agreement.pdf> (besucht am 24. August 2012);
siche hierzu auch Malik, in: Cordonier Segger/Gehring/Newcombe (Hrsg.), Sustainable Development in
World Investment Law, 565 ff.
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im Juni 2009 wieder zuriickgezogen worden ist, statuierte zwar keine spezifischen Verpflich-
tungen fiir Investoren, betonte jedoch unter anderem in seiner Praambel die Bedeutung von
Corporate Social Responsibility und sah in seinem Art. 32 vor, dass die ,Parties agree to
encourage investors to conduct their investment activities in compliance with the OECD
Guidelines for Multinational Enterprises and to participate in the United Nations Global
Compact“.”

De lege lata hat dieser Steuerungsansatz allerdings in der vertragsrechtlichen Praxis bis-
lang noch keinen nachhaltigen Niederschlag gefunden.” Im Einklang mit der Forderung
und dem Schutz von Auslandsinvestitionen als primirer Zwecksetzung beschrinke sich —
von wenigen Ausnahmen abgesehen® — die ganz iiberwiegende Mehrheit sowohl der beste-
henden BITs als auch der weiteren investitionsrelevanten Ubereinkommen auf die Statuie-
rung wechselseitiger Pflichten der Vertragsstaaten hinsichtlich der Behandlung von Investo-
ren und Investitionen der jeweils anderen Vertragspartei, enthalten also keine ausdriickli-
chen Rechtspflichten der Investoren selbst.

Auch bei den in der schiedsgerichtlichen Praxis in jiingerer Zeit diskutierten Rechtsfol-
gen eines erheblichen Verstofles gegen fundamentale Rechtsgrundsitze des Gaststaates bei-
spielsweise in Gestalt eines betriigerischen Verhaltens bei Tdtigung der Investition® bzw.
den Konsequenzen eines ,,unconscionable conduct® auf Seiten des Investors® handelt es sich
nicht im eigentlichen Sinne um Rechtspflichten der Investoren. Vielmehr stellen sie sich als
unter anderem auf dem Grundsatz von Treu und Glauben® basierende Obliegenheiten dar,
deren Nichtbeachtung einen ,Ausschluss des Investitionsschutzrechts” zur Folge haben
kann.* Im gegenwirtigen Investitionsrecht finden sich Verhaltensvorgaben fiir Investoren
hinsichdlich der Verwirklichung globaler Gemeinwohlbelange damit auf internationaler
Ebene noch ganz iiberwiegend lediglich im Bereich des ,soft law®, vor allem in Gestalt von
Verhaltenskodizes wie den bereits 1976 von der OECD verabschiedeten und zuletzt im Mai
2011 grundlegend neu formulierten ,OECD Guidelines for Multinational Enterprises.®

78

Erhildich unter: <www.regjeringen.no/upload/NHD/Vedlegg/hoeringer/Utkast%20til%20modellavtale
2.doc> (besucht am 24. August 2012); zu den Griinden fiir die Beendigung des Projekts D. Vis-Dunbar,
Norway Shelves its Proposed Model Bilateral Investment Treaty, Investment Treaty News, June 2009, 7.

7 UNCTAD, World Investment Report 2011, Non-Equity Modes of International Production and De-
velopment, 2011, 119 f.

Fiir entsprechende Ausnahmen vgl. Nowrot, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch (Hrsg.), Internatio-
nal Investment Law, Chapter 10.

81 Siehe u.a. Gustav F W Hamester GmbH & Col KG v. Ghana, ICSID Case No. ARB/07/24, Award v. 18.
Juni 2010, paras. 123 ff.; Desert Line Projects LLC v. Yemen, ICSID Case No. ARB/05/17, Award v. 6.
Februar 2008, paras. 97 ff.; Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide v. Philippines, ICSID Case
No. ARB/03/25, Award v. 16. August 2007; Inceysa Vallisoletana S.L. v. El Salvador, ICSID Case No.
ARB/03/26, Award v. 2. August 2006; vgl. hierzu auch Tiesje, in: Ehlers/Schoch (Hrsg.), Rechtsschutz
im Offentlichen Recht, § 4, Rn. 68; Kulick, Global Public Interest, 313 ff., m.w.N.

2 Vel. Azinian et al. v. Mexico, ILM 39 (2000), 537 ff. (553 ff.); vgl. hierzu auch Muchlinski, ICLQ 55
(2006), 527 (536 ff.).

8 Siehe Phoenix Action, Ltd v. Czech Republic, ICSID Case No. ARB/06/5, Award v. 15. April 2009, paras.
100 u. 106 ft.; Plama Consortium Ltd. v. Bulgaria, ICSID Case No. ARB/03/24, Award v. 27. August
2008, para. 144; Gustav F W Hamester GmbH & Col KG v. Ghana, ICSID Case No. ARB/07/24, Award
v. 18. Juni 2010, para. 123.

84 Tietje, in: Ehlers/Schoch (Hrsg.), Rechtsschutz im Offentlichen Recht, § 4, Rn. 68; vgl. hierzu auch
beispielsweise Newcombe, in: Brown/Miles (Hrsg.), Evolution in Investment Treaty Law and Arbitration,
187 ff.; Dumberry/Dumas-Aubin, Journal of World Investment & Trade 13 (2012), 349 (364 f.).

8 Eingehend hierzu Huarte Mefégdr/Nowrot/deg The 2011 Update of the OCED Guidelines, 5 ff.; all%e—

t

mein zur Bedeutung von ,soft law® als normativ erhebliche Steuerungsmechanismen im internationalen

Wirtschaftssystem Nowrot, in: Tietje (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 2, Rn. 77 ff., m.w.N.
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IV. Beriicksichtigung der menschenrechtlichen Verantwortung von Gaststaaten: Zur
Ausstrahlungswirkung der Menschenrechte im internationalen Investitionsrecht

Gerade auch vor dem Hintergrund mangelnder vélkerrechtlicher Verantwortungsvor-
gaben fiir Investoren stellt sich die Frage, auf welche Weise die demgegeniiber im Grund-
satz unstrittige Verpflichtung der Gaststaaten zum Schutz und zur Verwirklichung der
Menschenrechte im Rahmen der normativen Ordnungsstrukturen des internationalen In-
vestitionsrechts Beriicksichtigung finden kann. Diese Thematik soll im Folgenden sowohl
aus der Perspektive des materiellen Rechts als auch unter Einbeziehung prozeduraler Aspek-
te erdrtert werden.* Hierbei kann zwecks Systematisierung der diesbeziiglichen rechtsdog-
matischen Uberlegungen jeweils zwischen zwei Implementierungsebenen unterschieden
werden — einerseits der Ausgestaltung der Investitionsiibereinkommen, andererseits einer
dartiber hinausgehenden Einbezichung in spezifische Investor-Staat-Streitbeilegungs-
verfahren.

1. Materiellrechtliche Perspektive: Einbeziehung anderer vilkerrechtlicher Sachbereiche in
das internationale Investitionsrecht

Aus materiellrechtlicher Perspektive geht es um die Fragestellung, auf welche Weise an-
dere volkerrechtliche Sachbereiche wie der Menschenrechtsschutz sowie weitere offentliche
Interessen in die Regelungsstrukturen von Investitionsiibereinkommen einbezogen werden
konnen. Hierbei kommt auf der Ebene der Gestaltung von Investitionsiibereinkommen
zunichst die Moglichkeit in Betracht, den Interpretations- und Entscheidungsspielraum in
zukiinftigen Investor-Staat-Streitbeilegungsverfahren durch Prizisierung der Vertragsbe-
stimmungen zu begrenzen. In diesem Zusammenhang ist wiederum insbesondere der Ent-
wurf des norwegischen Muster BIT hervorzuheben. Bereits in der Priambel wurde aus-
driicklich die Bedeutung betont, welche die Vertragsparteien der Verwirklichung der Men-
schenrechte und anderer Gemeinwohlbelange zumessen. Uberdies findet sich in dem Ent-
wurf unter anderem eine ausdriickliche Hervorhebung der Regelungshoheit des Gaststaates
(Art. 12). Weiterhin sah er — im Unterschied zu den meisten Investitionsiibereinkommen,
aber in Ubereinstimmung mit der insbesondere in Art. XX GATT 1994 und Art. XIV
GATS zum Ausdruck kommenden Regelungssystematik des WTO-Rechts — eine allgemei-
ne Rechtfertigungsklausel vor (Art. 24).%

% Zu der in diesem Zusammenhang ebenfalls relevanten strukturellen bzw. institutionellen Perspektive,

welche den — vor dem Hintergrund unbestimmter Rechtsbegriffe — grundsitzlich weiten Interpretations-
und Entscheidungsspielraum in Investor-Staat-Streitbeilegungsverfahren und damit gerade auch die Be-
deutung des jeweiligen Vorverstindnisses der Schiedsrichter in den Blickpunkt der Analyse nimmt, vgl.
van Aaken, Finnish Yearbook of International Law 17 (2006), 91 (124 ff.); Van Harten, Investment Tre-
aty Arbitration and Public Law, 122 ff.; Jacob, International Investment Agreements and Human Rights,
25 ff.; Park, in: Waibel/Kaushal/Chung u.a. (Hrsg.), The Backlash Against Investment Arbitration, 189
ff.

Allgemein zur Bedeutung von Rechtfertigungsklauseln im Investitionsrecht Newcombe, in: Cordonier
Segger/Gehring/Newcombe (Hrsg.), Sustainable Development in World Investment Law, 355 ft;
Nowrot, International Investment Law and the Republic of Ecuador, 38 ff.; van Aaken, Finnish Yearbook
of International Law 17 (2006), 91 (111 f.); sowie speziell hinsichtlich ihrer méglichen Relevanz im Zu-
sammenhang mit dem internationalen Menschenrechtsschutz Choudhury, Columbia Journal of Transna-

tional Law 49 (2011), 670 (686 ft.).
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In der gegenwirtigen Vertragspraxis sind solche Konkretisierungen der regelmiflig ver-
gleichsweise offen formulierten Schutzstandards bislang noch eher die Ausnahme,* wenn-
gleich in jiingerer Zeit gerade auch einige Industriestaaten unter anderem als Reaktion auf
divergierende Schiedsgerichtsentscheidungen zunehmend dazu iibergegangen sind, im
Rahmen ihrer volkerrechtlichen Investitionsabkommen und ihrer Muster BITs den An-
wendungsbereich der Schutzstandards zu prizisieren.” Ein Beispiel hierfiir bildet der Ansatz
der USA, durch Konkretisierung von Vertragsbestimmungen eine angemessene Abgrenzung
zwischen entschidigungspflichtigen indirekten Enteignungen und legitimen regulativen
Mafinahmen zum Schutz von Gemeinwohlbelangen zu erzielen. So ist in Annex B Nr. 4 lit.
(b) des Muster BIT der USA von 2012 festgelegt, dass [e]xcept in rare circumstances, non-
discriminatory regulatory actions by a Party that are designed and applied to protect legiti-
mate public welfare objectives, such as public health, safety, and the environment, do not
constitute indirect expropriations“;” eine Prizisierung, welche sich auf positivrechtlicher
Ebene unter anderem als Annex 10-B in den Freihandelsabkommen der USA mit Oman
und Peru widerspiegelt.

Insbesondere fiir den Fall, dass sich — wie gegenwiirtig noch die Regel — keine ausdriick-
lichen Konkretisierungen hinsichtlich der Beriicksichtigung von weiteren Gemeinwohlbe-
langen auf der Ebene der Investitionsiibereinkommen nachweisen lassen, ist weiterhin zu
tiberlegen, ob der entsprechende BIT gleichwohl im Rahmen eines Staat-Investor-
Streitbeilegungsverfahrens unter Einbeziehung anderer vélkerrechtlicher Verpflichtungen
des Gaststaates wie dem Schutz der Menschenrechte auszulegen ist. Ein Gebot zur — sogar
vorrangigen — Anwendung vertragsexterner Verpflichtungen ist zunichst in Bezug auf sol-
che volkerrechtlichen Regelungen anzunehmen, welchen im Rahmen der gegenwirtig noch
schwach ausgeprigten Normenhierarchie des Volkerrechts ein Vorrang gegeniiber den In-
vestitionsiibereinkommen zukommt. Dies gilt namentlich fir den Kreis der zwingenden
Normen des Vélkerrechts (7us cogens) sowie — auf der Basis des bereits angefiihrten Art. 103
UN-Charta — fiir die Verpflichtungen der UN-Mitglieder aus der UN-Charta.” Exempla-
risch sei hier zunichst auf das Schiedsgericht im Verfahren Phoenix Action, Lid. v. Czech
Republic verwiesen, welches in seiner Entscheidung vom 15. April 2009 hervorhob, dass
»[t]o take an extreme example, nobody would suggest that ICSID protection should be
granted to to investments made in violation of the most fundamental 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”.” Uberdies findet sich auch beispielsweise in dem
am 11. Juni 2012 ergangenen Schiedsspruch in dem Verfahren EDF International S.A. et al.

% So speziell hinsichtlich der Bezugnahme auf menschenrechtliche Verpflichtungen Reiner/Schreuer, in:

Dupuy/Francioni/Petersmann (Hrsg.), Human Rights in International Investment Law and Arbitration,
82 (,,this would be highly unusual®); Dumberry/Dumas-Aubin, Journal of World Investment & Trade 13
(2012), 349 (350) (,in their present form BITs are essentially silent on human rights issues®); 7bid., 359
(,In fact, it is exceptional to find any reference at all to human rights in BITs.”); 7aillant/Bonnitcha, in:
Cordonier Segger/Gehring/Newcombe (Hrsg.), Sustainable Development in World Investment Law, 57
(75).

Siehe hierzu auch Spears, Journal of International Economic Law 13 (2010), 1037 ff.; Nowroz, Interna-
tional Investment Law and the Republic of Ecuador, 20 ff., 36 ff., jeweils m.w.N.

2012 U.S. Model Bilateral Investment Treaty, erhildich unter: <www.state.gov/documents/organization/
188371.pdf> (besucht am 24. August 2012).

Eingehender hierzu u.a. Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the Diversification
and Expansion of International Law, Report of the Study Group of the International Law Commission,

finalized by M. Koskenniemi, UN Doc. A/ICN.4/L.682 v. 13. April 2000, paras. 324 ff., m.w.N.
2 Phoenix Action, Ltd v. Czech Republic, ICSID Case No. ARB/06/5, Award v. 15. April 2009, para. 78.
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v. Argentina die Aussage, dass ,[i]t is common ground that the Tribunal should be sensitive
to international jus cogens norms, including basic principles of human rights®.”

Aber auch soweit es sich nicht um solche Vélkerrechtsnormen hoheren Ranges handelt,
eroffnen die Auslegungsregeln fiir volkerrechtliche Vertrige, welche in den Art. 31 bis 33
des Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige (WVRK) kodifiziert sind und
dariiber hinaus gewohnheitsrechtliche Geltung fiir sich beanspruchen kénnen,” die Mog-
lichkeit, andere volkerrechtliche Sachbereiche in die Interpretation von Investitionsiiberein-
kommen einzubeziehen. Nach Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ WVRK ist bei der Auslegung eines Ver-
trages auch ,jeder in den Bezichungen zwischen den Vertragsparteien anwendbare einschli-
gige Volkerrechtssatz zu beriicksichtigen.” Hierbei ist zu bemerken, dass an einem ge-
mischten Streitbeilegungsverfahren zwar nur der Investor und der Gaststaat beteiligt sind.
Demgegeniiber sind als Vertragsparteien i.5.d. Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ WVRK jedoch der Gast-
und der Heimatstaat als Parteien des BIT anzusehen, zwischen denen unstrittig unter ande-
rem auch das Regime des internationalen Menschenrechtsschutzes Anwendung findet und
daher in die Interpretation des Investitionsiibereinkommens im Rahmen von Investor-
Staat-Streitbeilegungsverfahren einzubeziehen ist. Entgegen tendenziell anderslautender
Auflerungen in der aktuellen schiedsgerichtlichen Praxis® gilt somit zweifelsohne auch fiir
die Vertragsregime des internationalen Investitionsrechts, dass sie ,,cannot be read and in-
terpreted in isolation from public international law, and its general principles®.”

% EDF International S.A. et al. v. Argentina, ICSID Case No. ARB/03/23, Award v. 11. Juni 2012, para.
909 (Hervorhebung im Original).

9% Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige v. 23. Mai 1969, BGBL. 1985 II. S. 926; speziell

zum gewohnheitsrechtlichen Status der Auslegungsregeln statt vieler ICJ, Case Concerning Kasikili/Sedudu

Island (Botswana v. Namibia), Urteil v. 13. Dezember 1999, ICJ-Reports 1999, S. 1045 (1059); WTO,

United States — Measures Affecting the Production and Sale of Clove Cigarettes, Report of the Appellate

Body v. 4. April 2012, WT/DS406/AB/R, para. 258; Chevron Corporation (USA) and Texaco Petroleum

Company (USA) v. Ecuador, UNCITRAL Arbitration, Partial Award on the Merits v. 30. Mirz 2010, pa-

ras. 159 ff.; Malaysian Historical Salvors SDN BHD v. Malaysia, ICSID Case No. ARB/05/10, Decision

on the Application for Annulment v. 16. April 2009, para. 56; Saluka Investments BV v. Czech Republic,

UNCITRAL Arbitration, Partial Award v. 17. Mirz 20006, para. 296; Dirr, in: ders./Schmalenbach

(Hrsg.), Vienna Convention on the Law of Treaties, Article 31, Rn. 6; Villiger, Commentary, Art. 31,

Rn. 37 ff.; Art. 32, Rn. 13.

Allgemein hierzu Dirr, in: ders./Schmalenbach (Hrsg.), Vienna Convention on the Law of Treaties,

Arucle 31, Rn. 89 ff.; Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the Diversification

and Expansion of International Law, Report of the Study Group of the International Law Commission,

finalized by M. Koskenniemi, UN Doc. A/CN.4/L.682 v. 13. April 2006, paras. 410 ff.; Sorel/Boré Eveno,
in: Corten/Klein (Hrsg.), The Vienna Conventions on the Law of Treaties, Bd. I, Art. 31 Convention of

1969, Rn. 42 ff.; Gardiner, Treaty Interpretation, 250 ff.; speziell zur Bedeutung dieser Auslegungsregel

im investitionsrechtlichen Kontext u.a. Simma/Kill, in: Binder u.a. (Hrsg.), Essays in Honour of Chris-

toph Schreuer, 678 (691 ff.); Simma, ICLQ 60 (2011), 573 (584 ff.); Alvarez, RAC 344 (2009), 193

(466 f.); Wiilde, in: Binder/Kriebaum/Reinisch u.a. (Hrsg.), Essays in Honour of Christoph Schreuer,

724 (769 ff.); Hirsch, in: Muchlinski/Ortino/Schreuer (Hrsg.), International Investment Law, 154 ff;

Radi, North Carolina Journal of International Law and Commercial Regulation 37 (2012), 1107 (1124

ff.).

% Siehe namentlich Bernbard von Pezold and Others v. Zimbabwe, ICSID Case No. ARB/10/15 and Border
Timbers Ltd., Border Timbers International et al. v. Zimbabwe, ICSID Case No. ARB/10/25, Procedural
Order No. 2 v. 26. Juni 2012, paras. 57 f. (, The Arbitral Tribunals agree in this regard with the Claim-
ants that the reference to ‘such rules of general international law as may be applicable’ in the BITs does
not incorporate the universe of international law into the BITSs or into disputes arising under the BITs.
[...] The Petitioners provided no evidence or support for their assertion that international investment law
and international human rights law are interdependent such that any decision of these Arbitral Tribunals
which did not consider the content of international human rights norms would be legally incomplete.”).

7 Phoenix Action, Ltd v. Czech Republic, ICSID Case No. ARB/06/5, Award v. 15. April 2009, para. 78 (,It
is evident to the Tribunal that the same holds true in international investment law and that the ICSID
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Zwar ist die investitionsrechtliche Schiedsgerichtspraxis hinsichtlich der Beriicksichti-
gung anderer volkerrechtlicher Sachbereiche insgesamt bislang noch von deutlicher Zu-
riickhaltung geprigt.” Gleichwohl kommt der auf der Grundlage von Art. 31 Abs. 3 lit. ¢
WVRK' gebotenen Einbeziehung vertragsexterner Vélkerrechtsnormen gerade auch im
Hinblick auf den Bereich des internationalen Menschenrechtsschutzes — aktuell und poten-
tiell — erhebliche Praxisrelevanz zu. Zum einen haben Schiedsgerichte bereits ver-
schiedentlich auf menschenrechtliche Garantien und die einschligige Rechtsprechung regi-
onaler Menschenrechtsgerichtshéfe Rekurs genommen, um — im Sinne einer Verstirkungs-
perspektive — zugunsten des auslindischen Investors materiellrechtliche Schutzstandards in
Investitionsiibereinkommen zu konkretisieren.” Nicht zuletzt vor diesem Hintergrund sind
denn auch in jiingerer Zeit im Schrifttum zu Recht bereits ,, Ansitze zu einer fortschreiten-
den Kohirenz von Menschenrechtsschutz und internationalem Investitionsschutzrecht®
identifiziert worden.'” Zum anderen ist in der schiedsgerichtlichen Praxis aber auch schon
seit lingerem jedenfalls im Grundsatz anerkannt, dass die Beriicksichtigung von Belangen
des internationalen Menschenrechtsschutzes im Rahmen von Investitionsstreitbeilegungs-
verfahren gegebenenfalls auch in der Weise erfolgen muss, dass — im Sinne einer Ausgleichs-
perspektive — eine praktische Konkordanz zwischen den investitionsrechtlich geschiitzten
Interessen eines auslindischen Investors einerseits und den menschenrechtlichen Verpflich-
tungen des Gaststaates gegeniiber seiner Bevolkerung andererseits hergestellt wird. """

Convention’s jurisdictional requirements — as well as those of the BIT — cannot be read and interpreted
in isolation from public international law, and its general principles.”).

% Zu dieser Wahrnehmung exemplarisch UNCTAD, Selected Recent Developments in IIA Arbitration
and Human Rights, IIA Monitor No. 2 (2009), 3 (,In practice, however, human rights issues have been
relatively slow to arise in the IIA [international investment agreements] arbitration context.”); Hirsch, in:
Dupuy/Francioni/Petersmann (Hrsg.), Human Rights in International Investment Law and Arbitration,
82 (94); Kulick, Global Public Interest, 300 ff.; Reiner/Schreuer, in: Dupuy/Francioni/Petersmann
(Hrsg.), Human Rights in International Investment Law and Arbitration, 82 (90); sowie kritisch hierzu
Simma/Kill, in: Binder/Kriebaum/Reinisch u.a. (Hrsg.), Essays in Honour of Christoph Schreuer, 678
(679). Siche allerdings beispielsweise zur Beriicksichtugung der Verpflichtungen des Gaststaates aus dem
UNESCO Ubereinkommen zum Schutz des Kultur- und Naturerbes der Welt die Verfahren Parkerings
v. Lithuania, ICSID Case No. ARB/05/8, Award v. 11. September 2007, paras. 381 ff.; sowie Southern
Pacific Properties v. Egypt, ICSID Case No. ARB/84/3, Award v. 20. Mai 1992, paras. 154 ff.; vgl. hierzu
auch Mann, International Investment Agreements, Business and Human Rights, 26; Libers, in:
Dupuy/Francioni/Petersmann (Hrsg.), Human Rights in International Investment Law and Arbitration,
557 (560 ft.).

? Exemplarisch Mondev International Ltd. v. USA, ICSID Case No. ARB(AF)/99/2, Award v. 11. Oktober
2002, paras. 141 ff.; Tecnicas Medioambientales Tecmed S.A. v. Mexico, ICSID Case No. ARB(AF)/00/2,
Award v. 29. Mai 2003, paras. 116 ff.; Azurix Corp. v. Argentina, ICSID Case No. ARB/01/12, Award v.
14. Juli 2000, paras. 311 £.; Saipem SpA v. Bangladesh, ICSID Case No. ARB/05/07, Decision on Juris-
diction and Recommendation on Provisional Measures v. 21. Mirz 2007, paras. 130 u. 132.

Tietje, Individualrechte im Menschenrechts- und Investitionsschutzbereich, 20; vgl. tiberdies beispiels-
weise Nelson, Journal of World Investment & Trade 12 (2011), 27 ff.; Klein, Goettingen Journal of In-
ternational Law 4 (2012), 199 ff.

Vgl. im vorliegenden Kontext beispielsweise EDF International S.A. et al. v. Argentina, ICSID Case No.
ARB/03/23, Award v. 11. Juni 2012, para. 912 (, The Tribunal does not call into question the potential
significance or relevance of human rights in connection with international investment law.“); Suez ez 4.
v. Argentina, ICSID Case No. ARB/03/17, Decision on Liability v. 30. Juli 2010, para. 240 (,Argentina
has suggested that its human rights obligations to assure its population the right to water somehow
trumps its obligations under the BITs and the existence of the human right to water also implicitly gives
Argentina the authority to take actions in disregard of its BIT obligations. The Tribunal does not find a
basis for such a conclusion either in the BITSs or international law. Argentina is subject to both interna-
tional obligations, 7.e. human rights and treaty obligations, and must respect both of them. Under the
circumstances of this case, Argentina’s human rights obligations and its investment treaty obligations are
not inconsistent, contradictory, or mutually exclusive. Thus, as was discussed above, Argentina could

have respected both types of obligations.”) (Hervorhebungen im Original); Phoenix Action, Ltd v. Czech

100

101



23

2. Prozedurale Perspektive: Miglichkeiten der Partizipation Dritter

Die prozedurale bzw. verfahrensrechtliche Perspektive betrachtet das Verhiltnis von In-
vestitionsrecht und Menschenrechtsschutz unter dem Gesichtspunke der Beriicksichtigung
menschenrechtlicher Fragestellungen im Wege der Beteiligung von Nichtvertrags- und
Nichtverfahrensbeteiligten an den Rechtssetzungs- und Rechtsverwirklichungsprozessen des
internationalen Investitionsrechts. Den Hintergrund einer solchen Eroffnung von Partizipa-
tionsmoglichkeiten fiir Dritter bilden im Kern drei Gesichtspunkte.

Zunichst ermoglicht sie einen Zugang zu externem Sachverstand mit der Folge, dass
auf dieser erweiterten Informationsgrundlage prinzipiell die Qualitit der getroffenen Ent-
scheidungen erhoht wird.'” Weiterhin lsst sich speziell bezogen auf den Menschenrechts-
schutz in der investitionsrechtlichen Schiedspraxis beobachten, dass aus verschiedenen
Griinden nicht alle Gaststaaten bereit sind, mdglicherweise entscheidungsrelevante Aspekte
ihrer menschenrechtlichen Verantwortung selbst im Rahmen von Investitionsstreitbeile-
gungsverfahren vorzubringen.'” Schliefflich ist in einem iibergreifenden Sinne zu beriick-
sichtigen, dass die eine Beteiligung Dritter tiberhaupt erst erméoglichende Transparenz der
Rechtssetzungsprozesse und Streitbeilegungsverfahren einen anerkanntermaflen zunehmend
bedeutsameren Legitimationsfaktor fiir die Steuerungsprozesse auf iiberstaatlicher Ebene
bildet." Versteht man Legitimation allgemein als ,,Anerkennungswiirdigkeit einer politi-
schen Ordnung®,'” so erscheint die Schlussfolgerung gerechtfertigt, dass die Frage nach
dem Grad der Transparenz der Entscheidungsprozesse als Gegenstand der prozeduralen
Perspektive einen wesentlichen Gesichtspunkt bei der Beurteilung der Anerkennungswiir-
digkeit und damit Akzeptanz der normativen Ordnungsstrukturen des internationalen In-
vestitionsrechts insgesamt darstellt.'*

Republic, ICSID Case No. ARB/06/5, Award v. 15. April 2009, para. 78; Aguas Provinciales de Santa Fe
S.A. et al. v. Argentina, ICSID Case No. ARB/03/17, Order in Response to a Petition for Transparency
and Participation as amicus curiae v. 17. Mirz 20006, para. 18; Aguas Argentinas et al. v. Argentina, ICSID
Case No. ARB/03/19, Order in Response to a Petition for Transparency and Participation as amicus cu-
riage v. 19. Mai 2005, para. 19 (, The factor that gives this case particular public interest is that the in-
vestment dispute centers around the water distribution and sewage systems of a large metropolitan area,
the city of Buenos Aires and surrounding municipalities. Those systems provide basic public services to
millions of people and as a result may raise a variety of complex public and international law questions,
including human rights considerations.”).

192 Hierzu statt vieler Charnovitz, Journal of International Economic Law 7 (2004), 675 (680) (,NGOs can
enhance ‘output legitimacy’ by leading to better, more effective [...] decisions”); allgemein zur Erforder-
lichkeit des durch die Einbezichung aller sachverstindigen Wirkungseinheiten erzielten ,,Einbauls] kogni-
tiver, lernbereiter Mechanismen in den Prozef§ der Rechtssetzung™ bereits Luhmann, Archiv fiir Rechts-
und Sozialphilosophie 57 (1971), 1 (15).

105 7u diesem Phidnomen u.a. Alvarez, RAC 344 (2009), 193 (467); Simma/Kill, in: Binder/Kriebaum/
Reinisch u.a. (Hrsg.), Essays in Honour of Christoph Schreuer, 678 (680 Fn. 11); Peterson, Human
Rights and Bilateral Investment Treaties, 31.

1% Allgemein hierzu statt vieler Delbriick, Indiana Journal of Global Legal Studies 10 (2003), 29 (42 f.);
Klabbers/Peters/Ulfstein, The Constitutionalization of International Law, 326 ff.; Nowrot, Indiana Journal
of Global Legal Studies 18 (2011), 803 (838 f.), m.w.N.

Habermas, in: Graf Kielmansegg (Hrsg.), Legitimationsprobleme politischer Systeme, 39.

So deutich u.a. Human Rights Council, Business and Human Rights: Towards Operationalizing the
“Protect, Respect and Remedy” Framework, Report of the Special Representative of the Secretary-
General on the Issue of Human Rights and Transnational Corporations and other Business Enterprises,
UN Doc. A/HRC/11/13 v. 22. April 2009, para. 34 (, When an investor brings a claim regarding a bilat-
eral investment treaty or host Government agreement to binding international arbitration, depending on
the rules incorporated into the agreements, little or nothing about the case may be made public. This is at
variance with precepts of transparency and good governance. While confidential business information
must be protected, under some rules not even the existence of a case against a country is known to its
public, let alone its substance. This impedes more responsible contracting by companies and Govern-
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Wiederum beginnend mit der Phase der Gestaltung von Investitionsiibereinkommen,
welche trotz ihrer Schliisselstellung bislang kaum Aufmerksamkeit erfahren hat, zeigt die
Praxis der — primir bilateralen — Vertragsverhandlungen, dass die Partizipationsmoglichkei-
ten fiir Nichtvertragsbeteiligte wie insbesondere Vertreter der Zivilgesellschaft bislang sehr
begrenzt sind. Allerdings lisst sich in jiingster Zeit eine gewisse Tendenz nachweisen, bei
der Aus- bzw. Uberarbeitung von Musterabkommen einzelner Staaten der Offentlichkeit
Beteiligungsoptionen einzurdumen. Beispiele hierfiir bilden zunichst die schriftlichen Kon-
sultationsprozesse im Zusammenhang mit dem Entwurf eines neuen norwegischen Model
BIT im Jahre 2008 und dem ,Bilateral Investment Treaty Policy Framework Review® der
siidafrikanischen Regierung im Juli 2009. Weiterhin kann auf die 6ffentliche Anhérung
und die Moglichkeit zu schriftlichen Stellungnahmen im Rahmen der Uberarbeitung des
US Model BIT im Juni und Juli 2009 verwiesen werden.'””

Auf der Ebene der Investor-Staat-Streitbeilegung kommen als transparenz- und damit
auch partizipationsfordernde Mafinahmen insbesondere die Bekanntgabe der Einleitung
eines Verfahrens, die Veréffentlichung der Schriftsitze der Streitparteien und der Entschei-
dungen des Schiedsgerichts, der Zugang zu den Verhandlungen sowie die Moglichkeit der
Einreichung von amicus curiae-Schriftsitzen in Betracht. In diesem Zusammenhang ist je-
doch zunichst zu konstatieren, dass die — in weiten Bereichen von ihren Strukturmerkma-
len her an die private Handelsschiedsgerichtsbarkeit angelehnten — schiedsgerichtlichen Ver-
fahren in zentraler Weise durch den Vertraulichkeitsgrundsatz geprigt sind.'® Dies spiegelt
sich in dem Umstand wider, dass namentlich bei Verfahren nach den Regeln der ICC, des
Schiedsgerichtsinstitut der Stockholmer Handelskammer sowie den UNCITRAL Arbitrati-
on Rules oftmals nicht einmal die Einleitung des Verfahrens selbst der Offentlichkeit be-
kannt gegeben wird.

Gleichwohl deuten gerade in jiingerer Zeit eine Reihe von Entwicklungen auf eine zu-
mindest partielle Relativierung des Vertraulichkeitsgrundsatzes im Rahmen von Investor-
Staat-Streitbeilegungsverfahren hin.'” Ansitze fiir eine transparentere Verfahrensgestaltung
finden sich zunichst auf der Ebene der jurisdiktionsbegriindenden Ubereinkommen selbst,
also der BITs und weiteren Investitionsiibereinkommen. Thre dogmatische Grundlage fin-
det diese Vorgehensweise in der Moglichkeit der Vertragsstaaten, die erforderliche Einwilli-
gung zur Durchfithrung von gemischten Schiedsverfahren in der Weise zu konditionieren,
dass der Investor bestimmten transparenzfordernden Verfahrensmafinahmen zustimmen
muss. In der Vertragspraxis insgesamt hat dieser Ansatz bislang nur vereinzelt einen Nieder-
schlag gefunden. Eine deutliche Tendenz in diese Richtung lisst sich gegenwirtig jedoch
bereits im Kreise derjenigen investitionsrelevanten Ubereinkommen nachweisen, an denen
die USA und/oder Kanada beteiligt sind. Bezogen auf die Zulissigkeit von amicus curiae-
Schriftsitzen hat die NAFTA Free Trade Commission (FT'C) — ankniipfend an erste positi-

ments, and contributes to inconsistent rulings by arbitrators, undermining the system’s predictability and
legitimacy.”).

Vgl. u.a. E. Whitsitt, United States Trade Representative and State Department Hold Public Hearing and
Solicit Written Comments in US Model BIT Review, Investment Treaty News, September 2009, 4; D.
Vis-Dunbar, South African Trade Department Critical of Approach Taken to BIT-Making, Investment
Treaty News, July 2009, 2.

1% Hierzu statt vieler Tietje, in: Ehlers/Schoch (Hrsg.), Rechtsschutz im Offentlichen Recht, § 4, Rn. 15;
Reinisch, in: Tietje (Hrsg.), Internationales Wirtscﬁaftsrecht, § 18, Rn. 43.

Eingehender hierzu u.a. Delaney/Barstow Magraw, in: Muchlinski/Ortino/Schreuer (Hrsg.), International
Investment Law, 721 ft.; Schreuer/Malintoppi/Reinisch/Sinclair, The ICSID Convention, Article 44, Rn.
97 ff.; Art. 48, Rn. 107 ff.; Zoellner, in: Hofmann/Tams (Hrsg.), The International Convention on the
Settlement of Investment Disputes (ICSID), 179 ff.; Menaker, in: Yannaca-Small (Hrsg.), Arbitration
under International Investment Agreements, 129 ff.
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ve Entscheidungen im Rahmen von NAFTA-Investitionsstreitbeilegungsverfahren'® — in
Ausiibung ihrer Kompetenz zur autoritativen Vertragsinterpretation nach Art. 2020 NAF-
TA am 7. Oktober 2003 ein ,Statement on Non-Disputing Party Participation® ange-
nommen. Bereits am 31. Juli 2001 hatte die FTC iiberdies eine entsprechende Erklirung
hinsichtlich der Versffentlichung von Schriftsitzen und Entscheidungen der Schiedsgerich-
te verabschiedet.!"" Weiterhin sehen sowohl der US-amerikanische Muster BIT von 2012
als auch der kanadische Muster BIT von 2004 in den Art. 28 f. bzw. Art. 38 f. unter ande-
rem die grundsitzliche Veroffentlichung von Schriftsitzen und schiedsgerichtlichen Ent-
scheidungen, den Zugang der Offentlichkeit zu Verhandlungen und die Zulissigkeit von
amicus curiae-Schriftsitzen vor. Hieran ankniipfend enthalten beispielsweise die Art. 10.20
f. CAFTA-DR, die Art. 10.19 f. der Freihandelsabkommen zwischen den USA und Oman
bzw. Chile sowie die Art. 15.19 f. des Freihandelsabkommens der USA mit Singapur ent-
sprechende Regelungen.

Insbesondere soweit in den BITs und weiteren Investitionsiibereinkommen — wie in der
gegenwirtigen Vertragspraxis noch regelmiflig der Fall — selbst keine Transparenzvorgaben
statuiert sind, kommt schliefflich entsprechenden Ansitze im Rahmen der schiedsgerichtli-
chen Institutionen und Verfahren eine Schliisselfunktion zu. Namentlich das ICSID als der
in der Investitionspraxis gegenwirtig bedeutendsten schiedsgerichtlichen Institution nimmt
insoweit schon seit einiger Zeit eine gewisse Vorreiterstellung ein.'” Bereits seit 1981 gibt
das ICSID-Sekretariat auf der Basis von Regulation 22 Abs. 1, 23 der Administrative and
Financial Regulations grundlegende Informationen zu allen anhingigen und abgeschlosse-
nen Verfahren bekannt. Hinsichtlich der Veréffentlichung von Schiedsspriichen erfordert
Art. 48 Abs. 5 ICSID-Konvention zwar die Zustimmung aller Verfahrensparteien. Diese
Regelung gilt allerdings nur fiir das ICSID selbst. Den Verfahrensparteien bleibt es demge-
geniiber unbenommen, die Schiedsspriiche — ebenso wie weitere Entscheidungen des
Schiedsgerichts sowie die Schriftsitze — zu verdffentlichen. Vor diesem Hintergrund sind in
der gegenwirtigen Praxis zumindest die Schiedsspriiche im Regelfall der Offentlichkeit zu-
ginglich.'” Wihrend sich im Hinblick auf die Bekanntgabe von schiedsgerichtlichen Ent-
scheidungen also eine deutliche Tendenz hin zu einer transparenteren Vorgehensweise ab-
zeichnet, steht jeder Verfahrenspartei auch nach den mit Wirkung zum 10. April 2006 in
Kraft getretenen, reformierten ICSID Arbitration Rules weiterhin das Recht zu, die Offent-
lichkeit von den miindlichen Verhandlungen auszuschlieffen (Rule 32 Abs. 2 Arbitration
Rules). Schlieflich hat demgegeniiber durch die Uberarbeitung der ICSID-Verfahrens-

regeln aber ein anderer, aus prozeduraler Perspektive fiir die Einbeziehung menschenrechtli-

1o Vel. w.a. Methanex Corporation v. USA, UNCITRAL Arbitration, Decision of the Tribunal on Petitions
from Third Persons to Invervene as “amici curiae” v. 15. Januar 2001; United Parcel Service of America v.
Canada, UNCITRAL Arbitration, Decision of the Tribunal on Petitions for Intervention and Participa-
tion as amici curiae v. 17. Oktober 2001.

""" Siehe FTC, Clarifications Related to NAFTA Chapter 11, 31. Juli 2001; sowie FTC, Statement on Non-
Disputing Party Participation, 7. Oktober 2003. Hierzu sowie zu den Hintergriinden Tietje, in: ders.
(Hrsg.), International Investment Protection and Arbitration, 17 (29 ff.); Blackaby/Richard, in: Waibel/
Kaushal/Chung u.a. (Hrsg.), The Backlash Against Investment Arbitration, 253 (259 ff.); Harrison, in:
Dupuy/Francioni/Petersmann (Hrsg.), Human Rights in International Investment Law, 396 (401 ff.);
allgemein zur autoritativen Vertragsinterpretation Nowrot, in: Tietje (Hrsg.), Internationales Wirtschafts-
recht, § 2, Rn. 66 ff.

"2 S0 auch w.a. Tams/Zoellner, AVR 45 (2007), 217 (224 £.).

13 Vel. hierzu Schreuer/Malintoppi/Reinisch/Sinclair, The ICSID Convention, Article 48, Rn. 107 ff; siche
tiberdies die mit Wirkung zum 10. April 2006 geiinderte Rule 48 Abs. 4 Satz 2 der ICSID Arbitration

Rules, derzufolge ICSID ,shall [...] promptly include in its publications excerpts of the legal reasoning of
the Tribunal”.



26

cher Fragestellungen in Streitbeilegungsverfahren potentiell ausgesprochen relevanter Be-
reich' eine begriiflenswerte Klarstellung erfahren: Wihrend die Zulissigkeit von amicus
curiae-Schriftsitzen — eine bereits seit Ende der 1990er Jahre im Rahmen des WTO-
Streitbeilegungsverfahrens intensiv und kontrovers diskutierte Thematik'” — ohne Zustim-
mung der Streitparteien vormals im Rahmen von ICSID-Verfahren mangels ausdriicklicher

Normierung umstritten war,'' ist eine entsprechende Kompetenz der Schiedsgerichte seit
2006 auf der Basis von Rule 37 Abs. 2 ICSID Arbitration Rules nunmehr ausdriicklich an-
erkannt."”

C. Ausblick

Es bedarf kaum einer Erwihnung, dass im Rahmen dieser Abhandlung keine auch nur
annihrend einen Anspruch auf Vollstindigkeit erhebende Analyse der angesprochenen
Themenbereiche méglich gewesen ist. Gleichwohl ist bereits auf der Grundlage des vorlie-
genden Uberblicks deutlich geworden, dass die Beriicksichtigung menschenrechtlicher Fra-
gestellungen in den Rechtssetzungs- und Rechtsverwirklichungsprozessen des internationa-
len Investitionsrechts gegenwirtig zu den zentralen Herausforderungen im Rahmen der
Diskussion tiber die Méglichkeiten und Perspektiven einer menschenrechtlichen Verant-
wortung von Unternehmen gehort. Vor diesem Hintergrund ist es fiir die am internationa-
len Schutz der Menschenrechte Interessierten angezeigt, sich eingehender mit dem Investi-
tionsrecht auseinanderzusetzen, um auf informierter Grundlage — und damit in effektiver
Weise — an den Diskursen iiber die Implementierung der Ausstrahlungswirkung der Men-
schenrechte in diesem Rechtsbereich mitwirken zu kénnen. Der vielzitierte ,,Blick iiber den
Tellerrand® schadet eigentlich nie. In der vorliegenden Konstellation erscheint er im Inte-
resse eines effektiven Menschenrechtsschutzes dariiber hinaus aber sogar zwingend geboten.

14 Allgemein hierzu Francioni, in: Dupuy/Francioni/Petersmann (Hrsg.), Human Rights in International

Investment Law and Arbitration, 63 (74 ff.); Harrison, in: Dupuy/Francioni/Petersmann (Hrsg.), Hu-
man Rights in International Investment Law, 396 ff.; deutlich skeptisch demgegeniiber z.B. Dumberry/
Dumas-Aubin, Journal of World Investment & Trade 13 (2012), 349 (371) (,this option is not well-

suited to raise human rights concerns in investor-State arbitration®).
Hierzu statt vieler Nowrot, Normative Ordnungsstrukcur und private Wirkungsmacht, 398 ff., m.w.N.

"' Ablehnend u.a. Augas del Tunari v. Bolivia, ICSID Case No. ARB/02/3, Decision on Jurisdiction v. 21.
Oktober 2005, paras. 15 ff.; grundsitzlich fur zulissig erachtend beispielsweise Aguas Argentinas et al. v.
Argentina, ICSID Case No. ARB/03/19, Order in Response to a Petition for Transparency and Partici-
pation as amicus curiae v. 19. Mai 2005; Aguas Provinciales de Santa Fe S.A. et al. v. Argentina, ICSID
Case No. ARB/03/17, Order in Response to a Petition for Transparency and Participation as amicus cu-
rige v. 17. Mirz 2006. Siehe zur Entwicklung in der investitionsschiedsgerichtlichen Praxis auch z.B.
Levine, Berkeley Journal of International Law 29 (2011), 200 (208 ff.); Fach Gémez, Fordham Interna-
tional Law Journal 35 (2012), 510 (534 ff.), jeweils m.w.N.
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