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,,Only to the extent that international law is legitimate
is there a moral duty to obey international law. 1

A. Prolog — Innovative Konzeptionalisierung
des volkerrechtlichen Investitionsschutzes

Der grenziiberschreitende Investitionsfluss hat im Laufe der letzten Deka-
den ein enormes Ausmal} angenommen und eine Stagnation oder gar eine
entgegengesetzte Entwicklung sind zumindest derzeit nicht absehbar. Selbst
die Finanz- und Wirtschaftskrise der vergangenen Jahre hat nur fiir einen
zeitlich begrenzten Riickgang der Kapitalstrome gesorgt, welcher inzwi-
schen bereits wieder weitgehend aufgeholt zu sein scheint.

Flankiert werden diese Bewegungen nicht zuletzt vom internationalen
Investitionsschutzrecht, das heifit, dem volkerrechtlichen Schutz von auslan-
dischen Investitionen. Dieser Schutz wird insbesondere durch zwischen-
staatliche Investitionsabkommen (IIAs) — bilaterale Investitionsschutzab-
kommen (BITs) sowie einige wenige regionale Abkommen wie das Nord-
amerikanische Freihandelsabkommen (NAFTA) oder sektorale Abkommen
wie den Energiechartavertrag (ECT) — gewihrleistet.

Die weitaus meisten dieser Abkommen sehen — insofern im Volkerrecht
signifikant neuartig — die Beilegung von Streitigkeiten zwischen einem
privaten auslédndischen Investor und seinem Gaststaat durch Schiedsgerichte
vor, die zumeist aus drei Personen bestechen und die institutionell an ver-
schiedene Schiedsordnungen wie an die des internationalen Zentrums zur
Beilegung von Investitionsstreitigkeiten (/nternational Centre for Settlement
of Investment Disputes, ICSID) oder der Kommission der Vereinten Natio-
nen fiir internationales Handelsrecht (United Nations Commission on Inter-
national Trade Law, UNCITRAL) angebunden sein konnen.

In den letzten 20 Jahren fand rechtstatséchlich ein nahezu exponentieller
Zuwachs an solchen Prozessen zwischen Gaststaaten und Investoren statt.
Dieser Proliferation an Verfahren steht eine zunehmende wissenschaftliche
Durchdringung der Materie des Investitionsschutzrechts gegeniiber, im Rah-
men derer vermehrt auch Problemfelder und Kritik an diesem System deut-
lich geduBert werden.

Es zeigt sich dabei, dass das Rechtsregime der Investitionsschiedsge-
richtsbarkeit an einem Mangel an theoretischer Fundierung und konzeptio-
neller Umrahmung leidet, welcher nicht zuletzt auch zu heterogenen Ent-
scheidungen von Schiedsgerichten und Inkonsistenzen fithrt. Noch immer

I Kumm, Legitimacy, S. 908.
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ist das System der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit von einem hohen
Stellenwert an Fallpraxis, an Spontaneitét und uneinheitlichen Entscheidun-
gen von ad hoc-Tribunalen gepragt und die Wissenschaft begleitet noch viel
zu sehr die rechtspraktischen Entwicklungen der Entscheidungen der Inves-
titionstribunale und der Staatenpraxis, anstatt diesen auch Vorgaben und
Konzeptionen zur Seite zu stellen.

Eine umfassende und iibergreifende Konzeption eines entsprechend kom-
plexen transnationalen Systems zu erstellen, ist auch keine leichte Aufgabe
und kann nur theoretisch fundiert sowie prinzipiengelenkt erfolgen.

Als konturengebender Rahmen konnte hierbei das Prinzip der Legitimitét
dienen, wobei tatséchlich schon jetzt vielfach Kritik am System der Inves-
titionsschiedsgerichtsbarkeit oder an einzelnen Entscheidungen von Schieds-
gerichten mit dem Begriff der Legitimitdt versehen wird. Was aber eine
geeignete Konzeption fiir das Investitionsrecht, die auf dem Legitimitétsbe-
griff fullt, beinhalten muss, wurde bis heute nicht ermittelt und stellt eine
besondere Herausforderung dar, der sich diese Arbeit widmet.

Zwar gibt es in der Diskussion um die Verbesserung der Investor-Staat-
Schiedsgerichtsbarkeit bereits erste Ansdtze einer Konzeptionalisierung des
Rechtsgebietes, die teilweise auch mit dem Begriff der Legitimitét assoziiert
werden, doch ist es vollig neuartig, den Versuch zu unternehmen, aus dem
Begriff der Legitimitét selbst ein Rechtsprinzip zu entwickeln und dieses im
Investitionsschutzrecht nachzuweisen. Es wird im Folgenden fiir das kom-
plexe System der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit ein solches eigenstindi-
ges und kohérentes Legitimitdtskonzept erstellt werden, aus dem sich wie-
derum konkrete Handlungsanweisungen fiir die Tribunale, aber auch fiir die
Staaten und Investoren ableiten lassen.

Es wird hierbei dargelegt werden, dass eine solche prinzipiengestiitzte
konzeptionelle Losung moglich ist, und auch, wie eine Legitimititskonzep-
tion mit dem Ziel einer schliissigen dogmatischen Ordnung des Investitions-
schutzsystems verankert und inhaltlich ausgefiillt werden kann.

Weiterhin soll auch aufgezeigt werden, welche kohérenzstiftenden Impli-
kationen sich aus der entwickelten und iibergeordneten Konzeption fiir kon-
krete Falllosungen ableiten lassen konnen. Ein kohdrenzgenerierender An-
spruch ist insofern auch ein Beiprodukt effektiver Prinzipienkonkretisierung.

Die konzeptionelle und legitimitétstheoretische Auseinandersetzung mit
der internationalen Investitionsschiedsgerichtsbarkeit besitzt dabei gerade
derzeit eine erhebliche Aktualitidt. Denn seit Mitte des Jahres 2013 finden
intensive Verhandlungen {iber eine Transatlantische Handels- und Investi-
tionspartnerschaft (7Transatlantic Trade and Investment Partnership, TTIP)
zwischen den USA und der Europdischen Union statt, welche auf heftige
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Kritik stoBen. Ein wesentlicher Bestandteil des geplanten Abkommens soll
die Moglichkeit der Einrichtung von internationalen Schiedsgerichten sein,
wie sie bereits im Rahmen von NAFTA und den meisten BITs etabliert
wurden und auch im europdisch-kanadischen Handelsabkommen (Compre-
hensive Economic and Trade Agreement, CETA) vorgesehen sind und deren
Tatigkeit die Grundlage der folgenden Untersuchung bildet.

Groflere Wellen der Kritik von Nichtregierungsorganisationen (Non-
Governmental Organizations, NGOs) an dem geplanten TTIP-Abkommen
entfalteten sich bereits und werfen demselben unter anderem vor, dass es
die Demokratie und den Rechtsstaat aushohle, indem ausldndische Konzer-
ne die Staaten kiinftig vor nicht 6ffentlich tagenden Schiedsgerichten auf
hohe Schadensersatzzahlungen verklagen konnten. Seit sich die Kritik aus
Wissenschaft und Zivilgesellschaft an der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit
im Rahmen der Verhandlungen zum EU-USA-Abkommen mehrt und beson-
ders in Deutschland auf weite Teile der Bevolkerung tibertragt, werden
erstmals auch in der deutschen und europiischen Politik Anderungen am
bisherigen System diskutiert, die bis hin zu einem Investitionsschieds-
gerichtshof oder einem neuen Investitionsschiedssystem reichen.2

Vor diesem Hintergrund hdchster Aktualitdt erscheint es besonders gebo-
ten, sich den grundlegenden Fragen der internationalen Investitionsschieds-
gerichtsbarkeit zu stellen und mit dogmatisch sowie rechtsphilosophisch
fundierten Vorgaben die Tétigkeit zukiinftiger Schiedsgerichte zu begleiten
und partiell zu determinieren.

Die vorliegende Arbeit wird sich demgeméal in verschiedene Teile glie-
dern. Nach einer Darstellung des Betrachtungsgegenstandes, des internatio-
nalen Investitionsschutzrechts sowie seiner Proliferation und wesentlicher
Kritikpunkte an diesem, wird der Fokus auf Legitimitdt gerichtet werden.
Hierbei sind drei grole Rahmenbereiche der relevanten Herrschaftsausiibung
zu unterscheiden. Wiahrend sich der Legitimititsbegriff zundchst in der
staatsrechtlichen und staatsphilosophischen Sphire entwickelte, wurden
auch wichtige Impulse in der Diskussion im allgemeinen Voélkerrecht mit
seiner ganz eigenen Struktur geliefert, die darzustellen und nutzbar zu ma-
chen sind, bevor auf den erlangten Erkenntnissen eine selbststindige und
neu entwickelte Legitimitdtskonzeption als Rechtsprinzip fiir das Investiti-
onsschutzrecht erarbeitet werden wird.

Diese soll schlielich hinsichtlich ihrer Praxistauglichkeit iiberpriift wer-
den und konkrete Empfehlungen sollen fiir deren Nutzbarmachung durch
Investitionsschiedsgerichte vorgelegt werden.

2 Europdische Kommission, Draft Proposal vom 16.09.2015: , Investitionsgericht*
(,,Tribunal of First Instance) und ,,Berufungsgericht™ (,,permanent Appeal Tribunal®),
begriiit vom Rat der EU am 27.11.2015, Doc 14708/15, Rn 11.



