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Potentielle alternative Schutzinstrumente zu intra-
EU bilateralen Investitionsschutzabkommen

Abstract

Im Jahr 2015 leitete die Europiische Kommission gegen die Bundesrepublik
Deutschland und vier weitere Mitgliedstaaten der Europdischen Union
Vertragsverletzungsverfahren wegen der vermeintlichen Unionsrechtswidrigkeit
ihrer intra-EU bilateralen Abkommen ein. Der Eurgpaische Gerichtshof hatte sich
mit einer dhnlichen Rechtsfrage im Zuge eines Vorabentscheidungsersuchens
des Bundesgerichtshofs (Rs. C-284/16 — Achmea) beschiftigt und konstatierte dort,
dass Art. 267, 344 AEUV intra-EU bilateralen Investitionsschutzabkommen
entgegenstehen. Dadurch stellten sich die folgenden Fragen: Welche Schutz-
standards gewihrleisten intra-EU bilaterale Investitionsschutzabkommen und
welche Alternativen gibt es zu thnen? Der nachfolgende Beitrag beschiftigt sich
mit diesen Problematiken und zeigt verschiedene volker- und unionsrechtliche

Schutzinstrumente de lege lata und de lege ferenda auf.

“ Der Verfasser hat Rechtswissenschaft an der Freien Universitit Berlin studiert und ist als
Mitglied der Redaktion bei den juristischen Fachzeitschriften K&R, InTeR, ZfWG und
RAW (Deutscher Fachverlag GmbH) titig. Der nachfolgende Beitrag basiert auf der im
Wintersemester 2015/16 geschriebenen und thematisch von Prof. Dr. Steffen Hindelang,
LILM. gestellten Studienabschlussarbeit im Schwerpunkt ,Internationalisierung der
Rechtsordnung®.
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A. Einleitung

Das internationale Investitionsschutzrecht ist ein zentraler Bereich des Wirt-
schaftsvolkerrechts und umfasst die Férderung und den Schutz auslindischer
Investitionen. Vorldufer der heutigen bilateralen Investitionsschutzabkommen
(Bilateral Investment Treaties) waren die seit dem Ende des 18. Jahrhunderts bei
vielen Staaten weit verbreiteten bilateralen Vertrige tiber Freundschaft, Handel
und Schifttahrt (Friendship, Commerce and Navigation Treaties), die auch den Schutz
auslindischen Vermdgens umfassten.! Ein GroBteil der intra-EU bilateralen
Investitionsschutzabkommen (Intra-EU BITs) wurde in den 1990er-Jahren
zwischen den damaligen Mitgliedstaaten und den durch die EU-Erweiterung
beigetretenen Mitgliedstaaten mit dem Ziel der Stirkung des Anlegerschutzes
und der Etablierung von Schutzstandards geschlossen, um so dem wachsenden
Bediirfnis nach differenzierten und genauen Investitionsschutzregeln Rechnung
zu tragen.? Die Europidische Kommission vertritt nunmehr jedoch die Ansicht,
solche innergemeinschaftlichen bilateralen Absicherungen seien seit der EU-
Erweiterung nicht mehr notwendig und mit EU-Recht nicht vereinbar, da im
Binnenmarkt fir alle Mitgliedstaaten dieselben Normen beziiglich grenziiber-
schreitender Investitionen gilten. Sie hat die betreffenden Vertragspartner da-
her aufgefordert, die Vertrdge zu beenden und gegen fiinf Mitgliedstaaten
Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet.? Es bedarf folglich Alternativen zu
Intra-EU BITs, die an die Stelle der bisherigen Abkommen treten, ohne dabei
Schutzliicken fiir ausldndische Investitionen zu hinterlassen. Eine mégliche dif-
ferenziertere Ausgestaltung bestehender bilateraler Abkommen wird im Folgen-
den nicht problematisiert, obgleich eine solche durchaus angebracht erscheint.#

1 Ipsen, Volkerrecht, 6. Aufl. 2015, § 34 Rn. 32.
2 EU-Kommission, Pressemitteilung v. 18.6.2015, abrufbar unter: europa.eu/rapid/press-
release_IP-15-5198_de.htm (zuletzt abgerufen am 30.7.2018); Krajewski, Wirtschafts-
volkerrecht, 4. Aufl. 2017, § 3 Ra. 555; Winmer/ Miiller, Wittschaftsrecht, 2. Aufl. 2012,
S. 64 Rn. 155.
3 EU-Kommission, Pressemitteilung v. 18.6.2015 (Fn. 2).
4 Hindelang, in: Europdisches Parlament (ed.), Investor-State Dispute Settlement (ISDS)
Provisions in the EU’s International Investment Agreements, Vol. 2, 2014, S.39
(113 £.): Besonders im Hinblick auf Streitbeilegungsmechanismen in bestehenden bila-
teralen Investitionsschutzabkommen ist eine alternative Ausgestaltung angebracht. Pro-
blematisch erscheint hierbei vor allem die Legitimitit von Schiedsverfahren, die gerade
darunter leidet, dass gewisse Rechtsstreitigkeiten der nationalen staatlichen Gerichtsbar-
keit entzogen sind. Ein ,,Mehr® an Legitimitdt kénnte dadurch gewonnen werden, dass
auch im Internationalen Investitionsschutzrecht das Prinzip der nationalen Rechtsweg-
erschopfung (exchaustion of local remedies rule) Eingang findet. Dartber hinaus muss nicht
nur das Fehlen einer Berufungs- und Revisionsinstanz kritisch bedugt werden, vielmehr
trdgt auch die Intransparenz der Schiedsverfahren zur allgemeinen Rechtsunsicherheit
bei, die durch fehlende Kontrollmechanismen und einer keineswegs unvoreingenom-
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Der votliegende Beitrag befasst sich einleitend mit den Rechtsquellen des inter-
nationalen Investitionsschutzrechts (B.) und thematisiert sodann den Anwen-
dungsbereich von Intra-EU BITs (C.). Weiterhin werden vertiefend potentielle
alternative Schutzmechanismen zu Intra-EU BITs behandelt (D.). Dabei wet-
den insbesondere der Schutz durch das Primdrrecht sowie die Begrindung
eines europdischen multilateralen Investitionsschutzabkommens veranschau-
licht (D. I.). AbschlieBend soll ein sekundirrechtlicher Regelungsvorschlag i.S.
einer Buropiischen Investitionsschutzverordnung dargestellt werden (D. IL.),
der in die Schlussbetrachtung (E.) miindet.

B. Rechtsquellen des Internationalen Investitionsschutzrechts

Gemil3 Art. 38 Abs. 1 lit. a—c IGH-Statut sind die volkerrechtlichen Vertrige,
das Voélkergewohnheitsrecht sowie die allgemeinen Rechtsgrundsitze den klas-
sischen Vélkerrechtsquellen zuzuordnen. Der genannte Artikel stellt auch im
internationalen Investitionsschutzrecht den Ausgangspunkt jeglicher Bestim-
mungen volkerrechtlicher Steuerungsmechanismen dar.> Wichtigstes Element
ist dabei das weit verzweigte Geflecht bilateraler Investitionsschutzabkommen,
das als Surrogat fiir die weitgehend fehlende zentrale Legislativgewalt auf inter-
nationaler Ebene fungiert.S Im Bereich des Eigentumsschutzes und des Ent-
schidigungsrechts auslindischer Investoren ist dariiber hinaus das Volkerge-
wohnheitsrecht von Bedeutung, das durch allgemeine stetige Ubung, die von
den Beteiligten als rechtsverbindlich angesehen wird, entsteht (opinio juris).” Der
gewohnheitsrechtliche Gehalt des internationalen Investitionsschutzrechts hat
seinen Ursprung im Fremdenrecht und konstituiert einen Mindestbehandlungs-
standard, der insbesondere im Rahmen der Vertragsauslegung systematisch
integriert werden muss.® ,,Die von den Kulturvélkern anerkannten allgemeinen
Rechtsgrundsitze® aus Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut sind das Ergebnis wer-
tender Rechtsvergleichung, in welcher innerstaatliche Grundsitze rezipiert und
in die Vélkerrechtsordnung tibertragen werden.? Sie kommen im Rahmen von
Investitionsstreitigkeiten insbesondere vor Schiedstribunalen des durch die
Weltbank initiierten International Centre for the Settlement of Investment Disputes

menen Schiedsrichterschaft zusitzlich gendhrt wird. Die Studie ist abrufbar unter:
http://www.curopatl.europa.cu/RegData/etudes/STUD /2014/534979/EXPO_STU
%282014%29534979%28 ANNO01%29_EN.pdf (zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
5 Tietre, Internationales Wirtschaftsrecht, 2. Aufl. 2015, § 2 Rn. 40.
6 Krajewski (Fn. 2), § 3 Rn. 553.
7 De Nanteuil, Droit international de I'investissement, 2014, S. 111 Rn. 246; Hahn/-
Gramlich, Archiv des Vélkerrechts 1983, 145 (170); Tiezie (Fn. 5), § 8 Rn. 17.
8 JCSID, Phoenix Action Ltd. v. Czech Republic, Case No ARB/06/5, Award v. 15.4.2009,
Rn. 78; v. Arnantd, Volkerrecht, 3. Aufl. 2016, § 12 Rn. 983.
9 Schibener/ Herbst/ Perkams, Internationales Wittschaftsrecht, 2010, § 4 IV Ra. 179.
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(ICSID) zur Anwendung und dienen der Ausfiillung allgemeiner und interpre-
tationsbediirftiger Bestimmungen.!® Neben den klassischen Volkerrechtsquellen
bestehen zahlreiche investitionsrelevante Verhaltenskodizes und Richtlinien
von internationalen Organisationen wie beispielsweise die OECD-Leitsitze fiir
multinationale Unternehmen, die nicht nur die Pflichten des Gaststaates des
Investors festlegen, sondern auch Verpflichtungen des Investors selbst regeln.!!
Sie griitnden im Kern auf der Idee der freiwilligen Selbstverpflichtung und sind
daher als soff /an-Instrumente zu qualifizieren. Das internationale Investitions-
schutzrecht beruht demnach auf einer Vielzahl von gewohnheitsrechtlich ver-
ankerten und vertraglich kodifizierten Bestimmungen, deren Zusammenspiel

einen umfassenden Schutz auslindischer Investitionen generiert.

C. Intra-EU Bilaterale Investitionsschutzabkommen

Intra-EU bilaterale Investitionsschutzabkommen sind volkerrechtliche Vertrige
zwischen zwei Mitgliedstaaten der Europidischen Union, die bestehende Regeln
des Fremdenrechts hinsichtlich allgemeiner Schutzpflichten und Enteignungen
tbernehmen sowie besondere Diskriminierungsverbote niederlegen.'? Sie sind
die bedeutsamsten Instrumente des internationalen Investitionsschutzes und
enthalten neben Streitbeilegungsvorschriften auch Definitionen des Anwen-

dungsbereichs ratione personae, materiae und temporis.3

I. Ratione personae: Investor

Um den personellen Anwendungsbereich von Investitionsabkommen bestim-
men zu kénnen, bedarf es der Festlegung von Voraussetzungen, unter denen
ein Investor als einem Staat an- bzw. zugehérig angesehen wird.14 Maf3gebliches
Kriterium bei natlirlichen Personen ist das nationale Staatsangehorigkeitsrecht
der Vertragsstaaten, aus welchem sich der Investorenstatus ableitet.!> Weitaus
bedeutender und komplexer ist die Bestimmung der Staatszugehdrigkeit von ju-
ristischen Personen, da insbesondere Unternehmen die Mehrzahl an Investoren

10 JCSID, Anco Asia Corp v. Indonesia, Case No ARB/81/1, Final Award v. 21.11.1984,
ILM 24 (1985) 1022/1036; Larcher, ICSID-Schiedsgerichtsbarkeit, SchiedsVZ 2005, 11
(12); Tiete (Fn. 5), § 8 Ra. 20.
1 Tietje (Fn. 5), § 8 Rn. 21.
12° Griebel, Internationales Investitionsrecht, 2008, S. 61; Tiefje, Bilaterale Investitions-
schutzvertrige zwischen EU-Mitgliedstaaten (Intra-EU-BITs) als Herausforderung im
Mehrebenensystem des Rechts, KSzW 2011, 128 ff.
13 Ipsen (Fn. 1), § 34 Ra. 33.
14 Griebel (Fn. 12), S. 65.
15 UNCTAD, Scope and Definition, 2011, S.14, abrufbar unter:
unctad.org/en/Docs/diacia20102_en.pdf (zuletzt abgerufen am 30.7.2018); Dolzer/-
Schrener, Principles of International Investment Law, 2012, S. 47; Salacuse, The Law of
Investment Treaties, 2010, S. 129.
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ausmachen. Die Staatszugehérigkeit kann anhand der Sitztheorie, der Griin-
dungstheorie sowie der Kontrolltheorie festgelegt werden.!® Erstere kommt
beispielsweise in Art. 1 Nr. 3 lit. a des Mustervertrags 2005 der Bundesrepublik
Deutschland zur Anwendung.!” Danach ist ein ,,Investor” entweder ein Deut-
scher 1.5.d. Grundgesetzes oder eine ,,juristische Person |[...], die ihren Sitz im
Hoheitsgebiet der Bundesrepublik Deutschland hat“. In anderen Investitions-
schutzabkommen wie etwa in Art. 1 Nr. 7 des Vertrags Uber die Energiecharta
wird nicht auf den Sitz des Unternehmens abgestellt, sondern auf das Recht,
nach dem es gegriindet wurde (Grindungstheorie). Gemdl3 Art. 25 Abs. 2 lit. b
ICSID-Konvention ist auch eine Zuordnung des Investors zu einem Staat, bei
Einverstindnis der Vertragsparteien, aufgrund der Beherrschungsverhiltnisse
moglich. Die Kontrolle der juristischen Person durch Investoren aus einem
anderen Vertragsstaat bewirkt damit die Einbeziehung in den vertraglichen
Schutzbereich (Kontrolltheorie).!8

Die meisten investitionsrechtlichen Instrumente schiitzen dartiber hinaus sog.
indirekte Investitionen, die regelmilBig in verzweigten Konzernstrukturen ent-
stehen.!” Es handelt sich bei ihnen um wirtschaftliche Aktivitidten inlindischer
juristischer Personen, die von auslindischen Investoren beherrscht werden, da
sie beispielsweise mehrheitlich in deren Eigentum stehen.?0 Sinn und Zweck in-
direkter Investitionen ist es, von den Schutzstandards bestehender Investitions-
schutzabkommen zu profitieren, ohne dabei unmittelbar beteiligter Vertrags-
partner zu sein (treaty shopping). 2!

I1. Ratione materiae: Investition

Bilaterale Investitionsschutzabkommen wie auch die ICSID-Konvention legen
dem sachlichen Anwendungsbereich den Begriff der ,, Investition” zugrunde. Er
ist i.d.R. weit auszulegen, umfasst dementsprechend alle Formen von Eigen-
und Fremdkapital inklusive Portfolioinvestitionen, Immaterialgliterrechte, ver-
tragliche und gesetzliche Anspriiche sowie Konzessions- und Liefervertrige.?
Teilweise beschrinken Investitionsschutzabkommen ihren Schutz auf solche
Investitionen, die 7 accordance with the law, das heilit im Finklang mit inner-
staatlichen Rechtsvorschriften, vorgenommen worden sind (Konformitits-

16 Krajewski (Fn. 2), § 3 Rn. 593 f.
17 Ipsen (Fn. 1), § 34 Ra. 35.
18 Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, 11. Aufl. 2017, § 23 Rn. 10.
19 Ipsen (Fn. 1), § 34 Ra. 36.
20 Krajewski (Fn. 2), § 3 Ra. 595.
2 Hindelang (Fn. 4), S. 105.
2 UNCTAD (Fn. 15), S. 22-24.
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klausel).22 Dadurch werden gezielt Rechtspositionen vom Schutzbereich der
Investitionsschutzabkommen ausgenommen, die durch Korruption oder son-
stige rechtswidrig erlangte Anspriiche entstanden sind.2* Probleme bereitet die
Investitionsdefinition nur dann, wenn Aktivititen oder Rechte von Investoren
zwar in den sachlichen Schutzbereich des einschligigen bilateralen Investitions-
schutzabkommens fallen, jedoch nicht in den der ICSID-Konvention. In sol-
chen Fallen bleibt der Schutz durch das Investitionsschutzabkommen bestehen,
ein Verstol3 gegen dieses kann jedoch nicht in ICSID-Verfahren geltend ge-
macht werden, sodass auf andere Streitbeilegungsmechanismen zurlickgegriffen

werden muss.25

IT1. Ratione temporis: Zeitpunkt von Investitionen

Den zeitlichen Anwendungsbereich bilateraler Investitionsschutzabkommen re-
geln neben Vorschriften zur Laufzeit des Vertrages auch Bestimmungen dari-
ber, inwieweit das Abkommen fiir Investitionen bzw. Streitigkeiten gilt, die vor
dem Inkrafttreten des Vertrages vorgenommen wurden, sodass auch rickwir-
kend Schutz fiir bereits getitigte Investitionen begriindet werden kann.26

IV. Konkretisierung der Schutzstandards am Beispiel des Vertrags
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Volksrepublik
Bulgarien iiber die gegenseitige Forderung und den gegenseitigen
Schutz von Kapitalanlagen

Neben der Definition des Anwendungsbereichs setzen bilaterale Investitions-
schutzabkommen allgemeine Schutzstandards fiir die Behandlung auslindischer
Investitionen. Dazu gehéren der Enteignungsschutz (profection from unlawful
expropriation), der Anspruch auf gerechte und billige Behandlung (fair and equi-
table treatment), ein umfassender Schutz und Sicherheit (full protection and security),
sog. Schirmklauseln (#mbrella clanses), das Recht zum Gewinntransfer (transfer of
Sfunds), das Gebot der Inldndergleichbehandlung (national treatment) und das Prin-
zip der Meistbegtinstigung (most-favoured-nation treatment). Sie werden im folgen-
den Abschnitt anhand des Vertrags der Bundesrepublik Deutschland und der
Volkstepublik Bulgatien tiber die gegenseitige Férderung und den gegenseitigen
Schutz von Kapitalanlagen (BIT) von 1986 niher etldutert.?’

23 Griebel (Fn. 12), S. 62; Herdegen (Fn. 18), § 23 Rn. 12.
24 JCSID, Inceysa Vallisoletana S. L. v. Republic of El Salvador, Case No. ARB/03/26,
Decision on Jurisdiction (2006); Herdegen (Fn. 18), § 23 Rn. 12.
25 Kriebanm, in: Douglas/Pauwelyn/Vinuales, The Foundations of International Invest-
ment Law, 2. Aufl. 2014, S. 45 (68).
26 Griebel (Fn. 12), S. 67, Ipsen (Fn. 1), § 34 Rn. 39.
27 [psen (Fn. 1), § 34 Ra. 40.
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1. Enteignungsschutz (protection from unlawfil expropriation)

Kernbereich des Investitionsschutzrechts ist der Schutz vor Enteignungen oder
enteignungsgleichen Malnahmen (protection from unlawful expropriation). Neben di-
rekten Enteignungen, wie etwa der Verstaatlichung ganzer Wirtschaftssektoren
oder Konfiskationen, werden auch indirekte Enteignungen von den Schutzbe-
stimmungen erfasst.28 Unter einer direkten HEnteignung versteht man den
formalen Entzug der Verfligungsgewalt einer Person iiber ihr Figentum durch
einen staatlichen Hoheitsakt.?? Indirekte bzw. de facto-Enteignungen bezeichnen
hingegen den faktischen Entzug der Eigentimerposition mit anderen Mitteln
als durch einen staatlichen Enteignungsakt: Die Eigentlimerposition bleibt zwar
formell unangetastet, wirtschaftlich betrachtet liegt jedoch ein Figentumsentzug
vor, da die Wirkungen staatlicher Nutzungsbeschrinkungen einem Entzug des
Eigentums gleichkommen.?® Das volkerrechtliche Investitionsschutzrecht kom-
plementiert insoweit den innerstaatlichen bzw. internationalen grund- und
menschenrechtlichen Enteignungsschutz.3! Grundsitzlich ist jeder Staat befugt,
direkte und indirekte Enteignungen vorzunehmen, sofern sich das betroffene
Vermégen auf seinem Hoheitsgebiet befindet.32 Mithin sind direkte sowie indi-
rekte Enteignungen nur dann rechtmifBig, soweit sie im 6ffentlichen Interesse
stehen, nichtdiskriminierender Natur sind und der Staat als solcher den
Maf3stiben eines rechtmiBigen Verfahrens fir Enteignungen (due process of law)
gerecht wird.? Nach der von den westlichen Industriestaaten vertretenen Hul-
Formel, die beispielsweise in Art. 4 Abs. 2 BIT niedergelegt ist, muss zudem die
Entschidigung fiir eine Enteignung umgehend (,prompr), wertentsprechend
(adegnate) und tatsichlich verwertbar (,effective) sein.* Dieser Grundsatz
muss als voller Wertausgleich verstanden werden und umfasst, zusitzlich zum
Marktwert, auch Renditeperspektiven der Investoren.3s

2. Gerechte und billige Behandlung (fair and equitable treatment)

Art. 2 Abs. 4 BIT konstituiert dariiber hinaus das Gebot der gerechten und
billigen Behandlung (fair and equitable treatment). Es gewihrt auslindischen Inves-
toren den vollen Schutzumfang des Vertrags und beinhaltet, abgesehen vom
Schutz grundlegender legitimer Erwartungen von Investoren, das Verbot will-

28 Tieye (Fn. 5), § 8 Ra. 60.
2 Krajewski (Fn. 2), § 3 Ra. 599.
30 Starrett Housing v. Iran, Interim Award v. 19.12.1983, Iran-US CTR 4 (1983) 122;
Krajewski (Fn. 2), § 3 Ra. 601; Téetje (Fn. 5), § 8 Ra. 60.
31 Krajewski (Fn. 2), § 3 Ra. 608.
32 Ebd,.
33 Griebel (Fn. 12), S. 77; Krajewski (Fn. 2), § 3 Rn. 609.
34 Hobe, Einfihrung in das Vélkerrecht, 10. Aufl. 2014, S. 390; Ipsen (Fn. 1), § 34 Rn. 56.
35 Herdegen, V6lkerrecht, 16. Aufl. 2017, § 54 Rn. 3.
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kiirlicher Verweigerung von Rechtsschutz.3¢ Hierbei beruht der Grundsatz vor
allem auf Gedanken der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes, sodass
dem Prinzip der gerechten und billigen Behandlung auch ein allgemeines Trans-
parenzgebot hinsichtlich des gesetzgeberischen Handelns entnommen werden
kann, welches verhindern soll, dass sich Investoren unvorhersehbaren regulato-
rischen MaBlnahmen gegentibersehen, die ihre Investitionen betreffen.’” Das
weitreichende Gebot wird im Hinblick auf Inhalt und Umfang als Element des
gewohnheitsrechtlich verankerten Mindeststandards der Behandlung von Aus-

lindern angesehen.

3. Umfassender Schutz und Sicherheit (full protection and security)

Viele bilaterale Investitionsschutzabkommen enthalten Klauseln, die auslindi-
schen Investitionen umfassenden Schutz und Sicherheit (full protection and securi-
#y) gewihren und somit als Abwehr- und Verhinderungspflichten bei Eingriffen
Dritter fungieren.’® Derartige Pflichten sind in Art. 4 Abs. 1 BIT enthalten und
werden mit Blick auf die Prinzipien der Staatenverantwortlichkeit nicht als
absolute Verhinderungspflichten, sondern lediglich als due dilligence-Pflichten zur
Ergreifung notwendiger und zumutbarer Abwehrmainahmen verstanden.*

4. Schirmklauseln (umbrella clauses)

Als Schirmklauseln (wmbrella clauses) werden Bestimmungen in bilateralen Inves-
titionsschutzabkommen bezeichnet, in denen sich die beteiligten Staaten gegen-
seitig vOlkervertragsrechtlich verpflichten, jede mit dem Investor eingegangene
vertragliche Bindung einzuhalten (Art. 3 Abs. 6 BIT).#! Nach herkémmlicher
Auffassung wird so jede Verletzung einer solchen Bestimmung zwischen Inves-
tor und Gaststaat gleichzeitig zu einer Verletzung der lex contractus sowie des die
Schirmklausel umschlieBenden bilateralen Investitionsschutzabkommens, wenn

36 ». Hammerstein/ Roegele, Der Fair and Equitable Treatment-Standard im Investitions-
schutzrecht, SchiedsVZ 2015, 275 (277 t.); Krajewsk: (Fn. 2), § 3 Rn. 634; Tietje (Fn. 5),
§ 8 Rn. 52.
37 ICSID, Tecmed S.A. v. The United Mexican States, Case NO. ARB(AF)/00/2, ILM 43
(2004), Nr. 154; . Arnauld (Fn. 8), § 12 Rn. 1000; Krajewski (Fn. 2), § 3 Rn. 635.
3% OECD (2004), “Fair and Equitable Treatment Standard in International Investment
Law”, OECD Working Papers on International Investment, 2004/03, OECD Publi-
shing, S. 8 f., abrufbar unter: dx.doi.org/10.1787/675702255435 (zuletzt abgerufen am
30.7.2018); Pieck, Der Grundsatz der gerechten und billigen Behandlung in Investitions-
schutzvertrigen, 2013, S. 277 f..
39 Dolzer/ Schreuer (Fn. 15), S. 149; Tietje (Fn. 5), § 8 Ra. 56.
40 Ronald S. Launder v. The Czech Republic UNCITRAL: Final Award v. 3.9.2001, World
Trade and Arbitration Materials 14 (2002) 35, para. 305; Tiezje (Fn. 5), § 8 Rn. 56.
41 Schrambke, Umbrella Clauses in Bilateralen Investitionsschutzabkommen, SchiedsVZ
20006, 249 (249).
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es sich um vertragliche Verpflichtungen des Gastgeberstaates selbst handelt.*2

5. Recht zum Gewinntransfer (zransfer of funds)

Wesentliche Voraussetzung fiir die wirtschaftliche Rentabilitit einer Investition
im Ausland ist die in Art. 5 BIT festgelegte Kapital- und Zahlungstransferfrei-
heit. Sie ermdglicht auslindischen Investoren, alle im Zusammenhang mit einer
Kapitalanlage stehenden Zahlungen zu titigen, um auf diese Weise Darlehen
zuriickzuzahlen, Erweiterungen zu finanzieren und ihre Gewinne zu repatriie-
ren.¥ Der Kapital- und Zahlungstransfer erfolgt hierbei typischerweise in frei
konvertierbarer Wihrung, zu marktiiblichen Wechselkursen und ohne Verzoge-

rung.#

6. Inldndergleichbehandlung (national treatment) und
Meistbegiinstigung (most favoured nation treatment)

Art. 3 BIT beinhaltet nicht nur das Gebot der Inlindergleichbehandlung
(national treatmeni), wonach auslindische Investoren nicht schlechter behandelt
werden diirfen als inldndische, sondern auch das Prinzip der Meistbegtnstigung
(most favoured nation treatment). Letzteres raumt dem auslindischen Investor die
Moglichkeit ein, sich auf héhere Schutzstandards aus anderen Investitions-
vertrigen zwischen Gaststaat und einem Drittstaat zu berufen, sofern eine ver-
gleichbare Situation vorliegt.*> Der Meistbegiinstigungsgrundsatz vereinheitlicht
auf diese Weise das Niveau des Investitionsschutzrechts und gewihtleistet dem
Investor weitestreichenden Schutz.* Demgegeniiber erfahren sowohl die Inlin-
dergleichbehandlung als auch das Prinzip der Meistbegiinstigung insoweit eine
Einschrinkung in ihrer Reichweite, wie sie einerseits im Bereich des Ent-
eignungsschutzes von volkerrechtlichen Grundsitzen tberlagert werden und
andererseits aufgrund von regionalen Integrationsabkommen nicht zur Anwen-

dung kommen.¥

7. Streitbeilegungsmechanismen

Konzeptionell ist zwischen zwei grundlegend verschiedenen Streitbeilegungs-
konstellationen zu differenzieren: Gemil3 Art. 7 Abs. 1 BIT besteht die Mg-
lichkeit eines zwischenstaatlichen Streitverfahrens, in welchem die Streitigkeit

42 Meschede, Die Schutzwirkung von umbrella clauses fiir Investor-Staat-Vertrige, 2014,
S. 71; Tietje (Fn. 5), § 8 Ra. 84.
4 Tiee (Fn. 5), § 8 Rn. 82.
4 Ebd., § 8 Rn. 83.
4 Krajewski (Fn. 2), § 3 Ro. 631; Schobener, Volkerrecht, 2014, S. 286.
46 Bergmann, Handlexikon der Europdischen Union, 5. Aufl. 2015, S. 686; Krajewski
(Fn. 2), § 3 Rn. 632.
47 Tietie (Fn. 5), § 8 Rn. 45 f..
90
StudZR Wissenschaft Online 1/2018 — WissOn.studzr.de



v. Pestalozza intra-EU BITs

nach den allgemeinen Prinzipien der friedlichen Streitbeilegung behandelt
wird.#8 Zugleich eréffnet Art. 7 Abs. 2 BIT die Moglichkeit eines Investor-
Staat-Streitverfahrens, welches vor allem aufgrund seines depolitisierenden
Charakters vorzugswiirdig gegeniiber zwischenstaatlichen Verfahren erscheint
und zudem Ausdruck des Dreiecksverhiltnisses im internationalen Investitions-
recht ist.#” Derartige Streitigkeiten kénnen im Rahmen der ICSID-Konvention,
der ICSID-Zusatzeinrichtung (,,Additional Facility”) sowie eines ad hoc-Verfah-
rens nach den Schiedsregeln der United Nations Commission on International Trade

Law (UNCITRAL) beigelegt werden.30

V. Zwischenbetrachtung

Die Definition des Anwendungsbereichs und die Ausfithrungen zu den grund-
legenden Schutzstandards illustrieren das Schutzniveau bilateraler Investitions-
schutzabkommen, das mafBigeblich durch die Rechtsprechung internationaler
Schiedsgerichte ausdifferenziert wurde. In diesem Zusammenhang wird ersicht-
lich, dass die Problematik einer kongruenten Substitution gerade darin liegt, die
schiedsrichterliche Rechtsprechung mit den abstrakten Schutzvorschriften
durch eine einheitliche unionsrechtsgemifle Regelung in Einklang zu bringen.
Der folgende Abschnitt befasst sich mit eben dieser Begebenheit und stellt ver-
schiedene alternative Schutzinstrumente zu Intra-EU BITSs vor, deren einheit-
liche Regelungen eine dhnliche investitionsschiitzende Wirkungsweise entfalten

konnten.

D. Alternative Schutzinstrumente

I. Das Primirrecht als alternatives Schutzinstrument de lege lata

Im Jahr 1963 betonte der Ewurgpdische Gerichtshof (EnGH) in der Entscheidung
zur Rechtssache Van Gend en 1oos ./. Nederlandse administratie de belastingen, dass
die europiische Wirtschaftsgemeinschaft eine neue volkerrechtliche Rechtsord-
nung darstelle, deren Rechtssubjekte nicht nur die Mitgliedstaaten, sondern als
ebenso Verpflichtete und Berechtigte die Einzelnen seien.>® Das Unionsrecht
und insbesondere die nachfolgend dargelegten Grundfreiheiten begriindeten
fiir den Einzelnen die Rechtsmacht, sich gegentiber den verpflichteten Rechts-

48 [psen (Fn. 1), § 34 Rn. 92.
4 Ebd., § 34 Rn. 91, 93.
50 Engel, Investitionsschutzstreitigkeiten in der Europiischen Union, SchiedsVZ 2015,
218 (219).
5t EnGH, Utt. v. 5.2.1963, Rs. C-26/62 — Van Gend en Loos ./. Nederlandse administratie
der belastingen, NJW 1963, 974 (975).
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subjekten auf den in ihnen enthaltenen normativen Gehalt zu berufen.52 Als
supranationales Recht gehe es im Normenkollisionsfall dem nationalen Recht
vor und trage damit dem Gebot der Unionstreue nach Art. 4 Abs.3 EUV
Rechnung.5? Bei diesem Vorrang, der den Bestand der Union als Rechtsge-
meinschaft durch eine einheitliche Wirksamkeit des Unionsrechts gewihrleisten
soll, handelt es sich um einen Anwendungs-, nicht um einen Geltungsvorrang:
Kollidierendes nationales Recht wird nicht ungiiltig, sondern bleibt lediglich
aufgrund des Anwendungsanspruchs des Unionsrechts unanwendbar und wird
in diesem Sinne von den unionsrechtlichen Normen verdringt.5* Darliber
hinaus wird das Volkerrecht als integraler Bestandteil der Unionsrechtsordnung
angeschen, das normenhierarchisch den Rang unterhalb des Primir- aber
oberhalb des Sekundirrechts einnimmt.> Diese konstituierenden Prinzipien der
Europiischen Union legen die Vermutung nahe, dass das Unionsrecht als

solches Rechtsgrundlage fiir den Schutz auslindischer Investitionen ist.5¢

1. Schutz auslindischer Investitionen durch die Charta der Grundrechte
der Europidischen Union unter Beriicksichtigung der Europiischen
Menschenrechtskonvention

a) Eidgentumsrechte (Art. 17 GRC, Art. 1 ZP 1 zur EMRK)

Die Eigentumsgarantie zdhlt aufgrund ihrer Bedeutung fir eine dezentrale,
marktwirtschaftliche Wirtschaftsordnung zu den grundrechtlichen Eckpfeilern
der EU-Wirtschaftsverfassung.” In Ubereinstimmung mit Art. 1 ZP 1 EMRK
lassen sich Art. 17 EU-Grundrechtecharta (GRC) drei Grundbestimmungen
entnehmen, die einen breiten gemeinschaftsrechtlichen Eigentumsschutz gene-
rieren. Zundchst wird in Art. 17 Abs. 1 S. 1 GRC die fretheitsschiitzende Funk-
tion der FEigentumsgarantie dahingehend betont, dass auch Rechte gewihrleistet
werden, die wesensmiBig mit dem Eigentum verbunden sind.5® Weiterhin
konstituieren Satz 2 und 3 Bedingungen, unter denen Eigentumsentzichungen
zulissig sind und legitimieren den nationalen Gesetzgeber, die Nutzung des Ei-
gentums zu regeln, soweit dies fiir das Wohl der Allgemeinheit erforderlich ist.

52 Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 36 AEUV Ra. 9;
Riedel, Das Binnenmarktziel und seine Bedeutung nach dem Vertrag von Lissabon,
2015, S. 25.
5 EuGH, Utt.v. 15.7.1964, Rs. C-6/64 — Costa ./. ENEL, Slg. 1964, 1251 (1271);
Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Fn. 52), Art. 36 AEUV Ra. 10.
54 Eblers, Europiische Grundrechte und Grundfreiheiten, 4. Aufl. 2015, § 7 Rn. 11.
55 EuGH, Utt. v. 30.4.1974, Rs. 181/73 — Haegeman ./ . Belgium, Slg. 1974, 449 Ra. 5.
56 Calliess, in: Calliess/Ruffert (Fn. 52), Art. 1 EUV Rn. 1.
5T Wollenschliger, in: v. d. Groeben/Schwatze/Hatje I, 7. Aufl. 2015, Art. 17 GRC Ra. 1.
58 Bernsdorff, in: Meyer, Charta der Grundrechte der Europidischen Union, 4. Aufl. 2014,
Art. 17 Rn. 14.
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Die genannten Regelungen zeichnen sich demnach durch einen normgeprigten
Schutzbereich aus, dessen normative Ausgestaltung nach Art. 345 AEUV den
mitgliedstaatlichen Gesetzgebern obliegt. Der Eigentumsbegriff des Art. 17
GRC ist als konstitutionalisiertes Recht autonom auszulegen.® Anknipfungs-
punkt ist hierbei jedoch das weite volkerrechtliche Verstindnis, welches sich
weitestgehend mit der Definition ratione materiae bestehender Investitionsschutz-
abkommen deckt.5 Gleichermal3en fallen unrechtmiBig erworbene Eigentums-
positionen nicht in den Schutzbereich, sodass nahezu eine Kongruenz von
Art. 17 GRC und den enteignungsschiitzenden Regelungen in Investitions-
schutzabkommen zu erkennen ist.®! Dahingehend werden auch hier, dhnlich
der full protection and security-Klausel, Respektierungs- und Schutzpflichten der
Union konstituiert, die zur Abwehr gegen Eingriffe Dritter ausgefiillt werden
miissen.®? Weitere Uberschneidungen sind in Art. 17 Abs. 1 S.2 GRC fest-
zustellen: Formelle Eigentumsentziehungen sowie de facto-Enteignungens? sind
nur aus ,,Grinden des Offentlichen Interesses und gegen eine ,,rechtzeitige
angemessene Entschidigung® zulissig; in diesem Sinne wird an den volker-
rechtlichen Mindeststandard angekniipft und Bezug auf die bereits dargelegtet*
Hull-Formel genommen. Bei der Bestimmung des ,6ffentlichen Interesses®
wird dem nationalen Gesetzgeber ein Beurteilungsspielraum (mzargin of apprecia-
tion) zugebilligt, der sich allerdings nur in den Grenzen der dafiir vorgesehenen

europdischen Grundsitze bewegt.

Demgegeniiber bietet der Anwendungsbereich des Art. 17 GRC insoweit ein
niedrigeres Schutzniveau fiir auslindische Investitionen, wie er Renditeperspek-
tiven nicht umfasst, da sie zuktnftiger Natur sind und lediglich als Erwartungen

oder Chancen gewertet werden.63

b) Justizielle Rechte (Art. 47 GRC, Art. 6 EMRK)

Der Anwendungsbereich der Art. 47 GRC und Art. 6 EMRK enthilt justizielle
Gewihrleistungen, die der Herstellung materieller Gerechtigkeit fir alle Verfah-
rensbeteiligte sowie der Gleichbehandlung aller Gemeinschaftsbiirger dienen.¢6
Sie konkretisieren das allgemeine Recht auf Rechtsschutz, welches durch insti-

59 Bernsdorff, in: Meyer (Fn. 58), Art. 17 Rn. 15.

60 Ebd.

o1 Ebd., Art. 17 Rn. 16.

02 Fbd., Art. 17 Rn. 18.

03 Miiller-Michaels, Grundrechtlicher Eigentumsschutz in der Europiischen Union, 1997,

S. 74.

64 Siehe oben C. IV. 1.

65 Blanensteiner/ Hanslik, in: Holoubek/Lienbacher, GRC, 2014, Art. 17 Ra. 21; Bernsdorf,

in: Meyer (Fn. 58), Art. 17 Ra. 15.

66 Rengeling/ S zezekalla, Grundrechte in der Europaischen Union, 2014, § 44 Rn. 1155.
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tutionelle (E#GH) und funktionelle Gemeinschaftsgerichtsbarkeiten (nationale
Gerichte) Geltung erlangt.¢” Art. 47 GRC und Art. 6 EMRK konstituieren im
Einzelnen das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf und ein faires Verfah-
ren, in welchem ein unabhingiges, unparteiisches und zuvor durch Gesetz er-
richtetes Gericht, das dem Offentlichkeitsgrundsatz verpflichtet ist, unter An-
wendung von Rechtsnormen bindend entscheidet. Das Zusammenspiel beider
Normen eréffnet verschiedene Méglichkeiten der Streitbeilegung und erlaubt es
Investoren, im Rahmen des Unionsrechts sowohl auf nationaler als auch euro-

péischer Ebene effektiven Rechtsschutz zu erlangen.

¢) Diskriminierungsverbote (Art. 21 GRC, Art. 14 EMRK)

Art. 21 GRC normiert besondere Diskriminierungsverbote in Anlehnung an
Art. 14 EMRK und ist als spezielles Gleichheitsrecht ein eigenstindiges Grund-
recht.®® Es enthilt sowohl ein Diskriminierungsverbot im Hinblick auf perso-
nenbezogene Merkmale als auch aus Griinden der Staatsangehorigkeit. Der
Umfang genannter Bestimmungen geht tiber das hinaus, was national treatment-
Klauseln in bilateralen Investitionsschutzabkommen konstituieren. Besonders
die Verankerung von Diskriminierungsverboten hinsichtlich personenbezoge-
ner Merkmale illustriert das ,,Meht* an Schutz in Relation zum Gebot der In-
lindergleichbehandlung bilateraler Abkommen. Seinen Niederschlag findet der
Gleichheitssatz zudem in den nationalen Verfassungen der EU-Mitgliedstaaten,
sodass auch hier umfangreicher Schutz von ausldndischen Investoren gewihrt

wird.

2. Schutz auslindischer Investitionen durch den Vertrag iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union

a) Allgemeines Diskriminierungsverbot (Art. 18 AEUL)

Neben den Gleichheitssitzen der EU-Grundrechtecharta und der Europdi-
schen Menschenrechtskonvention enthilt auch der AEUV in Art. 18 ein Dis-
kriminierungsverbot aus Grinden der Staatsangehérigkeit. Seine systematische
Stellung legt nahe, dass er zu den grundlegenden Vorschriften des Vertrages
zdhlt und zudem als ,,Leitmotiv® und Auslegungsgrundsatz fungiert.® Art. 18
Abs. 1 AEUYV ist unmittelbar wirksam und rdumt dem Einzelnen Rechte ein,
die gerichtlich geltend gemacht werden kénnen. Insofern ist die Bestimmung

durch einen grundrechtsidhnlichen Charakter geprigt, der sich im Gegensatz zur

67 Rengeling/ Szezekalla. (Fu. 66), § 44 Ra. 1156.
08 [ emke, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje I (Fn. 58), Art. 21 GRC Ra. 1.
9 Epiney, in: Calliess/Ruffert (Fn. 52), Art. 18 AEUV Rn. 1-3.
94
StudZR Wissenschaft Online 1/2018 — WissOn.studzr.de



v. Pestalozza intra-EU BITs

Grundrechtecharta verpflichtend gegeniiber den EU-Mitgliedstaaten auswirkt.”
Auf Anwendungsbereichsebene ist zwischen unmittelbaren Diskriminierungen,
die ausdriicklich an der Staatsangehérigkeit einer Person ankntipfen, und mittel-
baren Diskriminierungen zu differenzieren, deren Regelungen zwar gleicherma-
Ben auf In- und Auslinder Anwendung finden, jedoch faktisch eine Schlechter-
stellung von allein auslindischen Waren, Dienstleistungen oder Personen verur-
sachen.”! Art. 18 AEUV wird von den nachfolgend dargelegten Grundfreihei-
ten der Europidischen Union konkretisiert und fungiert als Auffangtatbestand,

der gegebenenfalls dem Schutz auslindischer Investitionen dienen kann.

b) Niederlassungsfreibeit (Art. 49—-55 AEUL)

Gemill Art. 49 Abs. 1 AEUV gewihrleistet die Niederlassungsfreiheit natiirli-
chen Personen mit der Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaates sowie den nach
den Vorschriften eines Mitgliedstaates gegriindeten Gesellschaften mit Sitz
innerhalb der Union (Art. 54 AEUV) die freie Niederlassung und Grindung
einer Zweigstelle in einem anderen Mitgliedstaat zu denselben Bedingungen,
wie sie der Mitgliedstaat, in dem sie sich niederlassen wollen, seinen eigenen
Staatsangehorigen gewihrt.”? Geschiitzt wird also die ,,tatsichliche Austibung
einer wirtschaftlichen Titigkeit mittels einer festen Einrichtung in einem
anderen Mitgliedstaat auf unbestimmte Zeit“.”? Art. 49 AEUV garantiert den
Zugang von Auslandsinvestitionen im Bereich gewerblicher oder unternehme-
rischer Titigkeit, etwa durch Griindung oder Erwerb eines inlindischen Unter-
nehmens.”* Soweit es sich bei der Niedetlassung um den Marktzugang einer
Auslandsinvestition handelt, sind Diskriminierungen nur dann zuldssig, wenn
sie gemidll Art. 52 Abs.1 AEUV aus Grinden der o6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind. Hierbei ist zu beachten, dass die
Schutzgiiter der Offentlichen Sicherheit und Ordnung im Unionsrecht enger
ausgelegt werden als im nationalen Recht. Die 6ffentliche Sicherheit ist nach
der unionsrechtlichen Definition nur dann betroffen, wenn eine , Beeintriachti-
gung des Funktionierens der Einrichtungen des Staates und seiner wichtigen
ffentlichen Dienste sowie des Uberlebens der Bevélkerung ebenso wie die

0 Epiney, in: Calliess/Ruffert (Fn. 52), Art. 18 AEUV Ra. 1.

" Hintersteininger, Binnenmarkt und Disktiminierungsverbot, 1999, S.25 f.; Kilian/-

Wendt, Europdisches Wirtschaftsrecht, 6. Aufl. 2017, S. 115 Rn. 230 f..

72 Frenz, Buroparecht, 2. Aufl. 2016, Rn. 291.

3 EuGH, Utt. v. 25.7.1991, Rs. C-221/89 — Factortame ./. Secretary of State for Transport,

Slg. 1991, 1-3905 Ra. 20.

7 Sehill, Auswirkungen der Bestimmungen zum Investitionsschutz und zu den Inves-

tor-Staat-Schiedsverfahren im Entwurf des Freihandelsabkommens zwischen der EU

und Kanada (CETA) auf den Handlungsspielraum des Gesetzgebers, 2014, S. 6, ab-

rufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/C-D/ceta-gutachten-

investitionsschutz.pdf?__blob=publicationFile&v=4 (zuletzt abgerufen am 30.7.2018)
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Gefahr einer erheblichen Stérung der auswirtigen Bezichungen oder des fried-
lichen Zusammenlebens der Volker oder eine Beeintrichtigung der militdri-
schen Interessen” drohen.” Eine Beeintrichtigung der 6ffentlichen Ordnung
wird indessen angenommen, sofern ,eine tatsdchliche oder hinreichend schwe-
re Gefdhrdung vorliegt, die ein Grundinteresse der Gesellschaft berithrt™.7¢ So-
wohl der Schutzbereich als auch die Ausgestaltung der Rechtfertigungsgriinde
verdeutlichen, dass die Niederlassungsfreiheit als solche auslindische Investi-
tionen schiitzt, sofern diese fiir eine dauerhafte Integration in eine fremde
Volkswirtschaft bestimmt sind.

¢) Kapital- und Zablungsverkebrsfreiheit (Art. 63—66 AEUL)

Wesentlicher Bestandteil der Grundfreiheiten ist der ungehinderte einheitliche
Kapitalverkehr zwischen den Mitgliedstaaten, der durch Art. 63 Abs. 1 AEUV
gewihrleistet und nach Art. 63 Abs.2 AEUV vom freien Zahlungsverkehr
erginzt wird.”? Der freie Kapitalverkehr umfasst den Vermdégensverkehr als
grenziiberschreitende ,,Ubertragung von Geld- oder Sachkapital [...], die primir
zu Anlagezwecken erfolgt“.”® Die investitionsschiitzende Wirkung der Kapital-
verkehrsfreiheit wird vor allem im Hinblick auf die Kapitalverkehrsrichtlinie
88/361/EG deutlich, in welcher ausdriicklich Direktinvestitionen, Darlehen
und Geschifte mit Wertpapieren als dem Kapitalverkehr zugehérig ausge-
wiesen werden. Im Unterschied dazu schiitzt die Zahlungsverkehrsfreiheit nur
Transferierungen von Gegenleistungen in Geldmitteln fiir die Erbringung von
Leistungen im Waren-, Personen- oder Dienstleistungsverkehr.” Wie aus
Art. 63 AEUV hervorgeht, wird nicht nur der Kapital- und Zahlungsverkehr
zwischen den Mitgliedstaaten erfasst, sondern auch der im Verhiltnis zu Dritt-
staaten. Daraus folgt, dass zusitzlich zu den Unionsbiirgern auch Drittstaats-
angehorige berechtigt sind, sich auf die Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit
zu berufen.80 Darliber hinaus statuiert Art. 65 Abs. 1 AEUV, dass das mit-
gliedstaatliche Steuerrecht sowie die Aufsicht Gber Finanzinstitute unberiihrt
bleiben und Maflnahmen gegen Zuwiderhandlungen nur aus Griinden der 6f-
fentlichen Ordnung oder Sicherheit gerechtfertigt sind. Die Art. 63—-66 AEUV

5 EuGH, Utt. v. 23.11.2010, Rs. C-145/09 — Tsakouridis ./ . Baden-Wiirttemberg, Slg. 2010,
1-11979, Rn. 44.
76 EuGH, Utt. v. 28.10.1975 — Rutili ./. Ministre de l'interienr, Rs. 36/75, Slg. 1975, 1219,
Rn. 26/28; Schmidt/ Wollenschliger, Kompendium Offentliches Wirtschaftsrecht, 4. Aufl.
2016, § 1 Ra. 33.
77 Stober, Allgemeines Wirtschaftsverwaltungsrecht, 18. Aufl. 2015, § 9 IX 2.
8 Bribmer, in: Calliess/Ruffert (Fn. 52), Art. 63 AEUV Ra. 10; St#reing, Europarecht,
10. Aufl. 2016, § 11 Ra. 956.
7 Streing (Fn. 78), § 11 Ra. 956.
80 Schmidt/ Wollenschlager (Fn. 76), § 1 Rn. 79.
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sind demnach Grundlage fiir den ungehinderten Investitionsverkehr zwischen
den Mitgliedstaaten, der durch konkretisierte Diskriminierungsverbote und eng
auszulegende Rechtfertigungsgriinde ausgestaltet und gewihrleistet wird.

3. Zwischenbetrachtung

Im Rahmen einer Zwischenbetrachtung kann festgestellt werden, dass sowohl
die EU-Grundrechtecharta als auch der AEUV, insbesondere die hier darge-
legten Grundfreiheiten, einen umfassenden Schutz auslindischer Investitionen
bereitstellen, der teilweise uber das Schutzniveau bestehender Intra-EU BIT's
hinausgeht. Eine kongruente Substitution erscheint vor allem im Bereich der
Inldndergleichbehandlung méglich, die als konstituierendes Prinzip des Unions-
rechts deutlich stirker zum Ausdruck kommt. Die negativen Integrations-
normen schaffen dartiber hinaus einen investitionsschutzenden Rahmen, in
welchem Hemmnisse beseitigt und Mirkte geschaffen werden, in denen dem
Einzelnen Abwehrrechte gegen hoheitliches Handeln und Schutzrechte gegen
hoheitliches Unterlassen zustehen.! Das gemeinschaftsrechtliche Integrations-
konzept trigt somit zum Zusammenwachsen der verschiedenen Volkswirt-
schaften bei, welches als Grundlage einer optimalen Allokation von Kapital
sowie eines ungehinderten Leistungsaustausches im europdischen Wirtschafts-
raum unabdingbar ist.52 Zweifelhaft bleibt indessen, ob das nationale Recht und
das Unionsrecht die Liicke bilateraler Abkommen in Giénze schlieBen kénnen
und es deshalb dieser vélkerrechtlichen Mechanismen nicht mehr bedarf. Ob-
wohl die EU-Grundrechtecharta justizielle Rechte konstituiert, muss bezweifelt
werden, dass sie von auslindischen Investoren auf nationaler Ebene durch-
gesetzt werden konnen. Gerade dann, wenn bestehende Investitionen durch
unmittelbare legislatorische Eingriffe beeintrichtigt werden, erscheint insbeson-
dere die Durchsetzung eines europarechtlichen Staatshaftungsanspruchs in

Anbetracht der Rechtsprechungspraxis duflerst aussichtslos.8?

I1. Alternative Schutzinstrumente de lege ferenda

Deswegen ist zu tbetlegen, ob der primirrechtliche Schutz der Investitionen
durch volkerrechtliche Instrumente im Rahmen der Europidischen Union (1.)
oder durch sekundirrechtliche Ma3nahmen (2.) erginzt werden sollte.

1. Ein europiisches multilaterales Investitionsschutzabkommen

Von 1995 bis 1998 wurde im Rahmen der Organisation for Economic Co-operation
and Development (OECD) Uber ein multilaterales Investitionsabkommen (Muw/ti-

81 Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Fn. 52), Art. 36 AEUV Ra. 2.
82 Kimms, Die Kapitalverkehrsfreiheit im Recht der Europiischen Union, 1996, S. 23.
83 Kottmann, Eine EU-Investitionsschutzverordnung?, EuZW 2015, 729 (730).
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lateral Agreement on Investment, MAI) verhandelt. Ziel war es, die zahlreichen bi-
lateralen Investitionsabkommen zu vereinheitlichen, was zur Gewihrung eines
einheitlichen Schutzstandards und einer effektiven Rechtssicherheit geftihrt
hitte.8* Aufgrund uniiberwindbarer Differenzen zwischen den Ansitzen der
OECD-Mitglieder und der offentlichen Kritik zahlreicher Nichtregierungs-
organisationen scheiterten die Verhandlungen und verhinderten das Zustande-
kommen eines umfassend geltenden Investitionsabkommens, das den ,,Flicken-
teppich® bilateraler Abkommen hitte ersetzen kénnen.85 Im Zuge der Bestre-
bungen der Europiischen Kommission, die Mitgliedstaaten zur Beendigung
bestehender Investitionsabkommen, sei es durch Aufforderungsschreiben oder
durch Vertragsverletzungsverfahren, zu bewegen, stellt sich nun die Frage, ob
ein europiisches multilaterales Investitionsschutzabkommen in Analogie zum
gescheiterten OECD-Entwurf die sich im Authebungsprozess befindlichen
zahlreichen bilateralen Abkommen ersetzen und ein dhnlich starkes Schutz-

niveau wie sie bieten konnte.86

a)  Abwigung  potentieller  investitionsrechtlicher 1 orziige und ibrer Kebrseite im
Europdischen Wirtschaftsranm

Nachstehend erfolgt eine Abwigung potentieller investitionsrechtlicher Vor-
ziige und ihrer Kehrseite im Hinblick auf ein europiisches multilaterales Inves-
titionsschutzabkommen, um auf diese Weise dessen Qualitit als potentielles

Substitutionsinstrument zu bestimmen.

aa) Investitionsrechtliche Vorziige

Grundstein fiir ein europiisches multilaterales Investitionsschutzabkommen ist
die Zielsetzung einer Unitatisierung investitionsrelevanter Schutzstandards. Ein
solches Abkommen wiirde einen allumfassenden Ansatz verfolgen, der ver-
gleichbar mit dem des OECD-Entwurfs wire, sich jedoch grundlegend in
seiner rdiumlichen Reichweite unterscheidet. So beschrinkt sich das Abkommen
allein auf den Europdischen Wirtschaftsraum und klammert « priori den Ver-
such einer globalen Geltung analog den handelsbezogenen Regeln der World
Trade Organisation aus.8” Vorausgegangene multilaterale Ansitze haben gezeigt,
dass das Schutzniveau im Rahmen regionaler Vereinbarungen meist hoher ist,

84 Merk, in: Glunk, Das MAI und die Herrschaft der Konzerne, 1998, S. 129 (131);
Krajewski (Fn. 2), § 3 Ra. 576.
85 Krajewski (Fn. 2), § 3 Rn. 577; Dolzer, in: Vitzthum/Proel3, Volkerrecht, 6. Aufl. 2013,
S. 439 (468 Rn. 49).
86 Bubb/ Rose-Ackermann, International Review of Law & Economics 2007, 291 (309).
87 Dolzer, in: Vitzthum/Proel3 (Fn. 85), S. 469 Ra. 49.

98

StudZR Wissenschaft Online 1/2018 — WissOn.studzr.de



v. Pestalozza intra-EU BITs

da auf gemeinsame Traditionen und Interessen zuriickgeblickt werden kann.®8
So wiirde auch hier die Anwendung einheitlicher Schutzbestimmungen sowie
einer gemeinsamen Definition des Anwendungsbereichs ratione personae, materiae
und Zemporis im Rahmen der Buropiischen Union zu einer verstirkten Rechts-
sicherheit im Investitionsrecht fithren und den europiischen Binnenmarkt in
einer Art und Weise beeinflussen, die fiir ein nachhaltiges Wirtschaftswachstum

und dquivalente Wettbewerbsvoraussetzungen foérderlich sein kénnte.

Gleichzeitig bedarf es zur effektiven Gewihrleistung und Durchsetzung ein-
heitlicher Schutzstandards einer stringenten Rechtsprechung, die durch Unab-
hingigkeit und Transparenz geprigt wird. Insoweit muss von den teils politisch
voreingenommenen und intransparenten ad hoc-Schiedsgerichten Abstand ge-
nommen werden, die gerade durch ihre undurchsichtige und widerspriichliche
Rechtsprechung fiir Rechtsunsicherheit im internationalen Investitionsrecht
sorgen. Auch wenn partiell eine Beteiligung von sog. awmici curiae in Schieds-
verfahren anerkannt ist, die in erster Linie von der Europdischen Kommission
wahrgenommen wird, konnte nicht eindeutig festgestellt werden, dass eine
solche transparenzfordetlich ist.% Indes sollte jedoch an der Konstellation des
Investor-Staat-Streitverfahrens festgehalten werden, insbesondere da hier der
Investor selbst Partei des Verfahrens ist, wihrend Heimatstaaten dessen Stel-

lung in zwischenstaatlichen Verfahren nur vermittelt vertreten kénnen.?!

Hinsichtlich der Verwirklichung effektiven Rechtsschutzes von ausldndischen
Investoren sind zwei verschiedene Konstruktionen vorstellbar, die dem Insti-
tutionalisierungsbeduirfnis der Streitbeilegungsmechanismen und dem Wunsch
nach Kontinuitit Rechnung tragen kénnten:*2 In Betracht kime einerseits die
Einrichtung einer eigenstindigen Kammer fiir Investitionsstreitigkeiten im
Rahmen des Ex#GH. Andererseits kénnte ebenso eine ginzlich neu institutio-
nalisierte Investitionsgerichtsbarkeit den Rechtsschutzanforderungen gerecht
werden. Seit dem Vertrag von Nizza 2001 besteht die Moglichkeit, durch ein-
stimmigen Ratsbeschluss auf Vorschlag der Kommission oder Antrag des

88 Hade, Der volkerrechtliche Schutz von Direktinvestitionen im Ausland, Archiv des
Vélkerrechts 1997, 181 (209).
89 _Aslund, The World Needs a Multilateral Investment Agreement, 2014, S. 1, abrufbar
untet: https://piie.com/sites/default/files/publications/pb/pb13-1.pdf
(zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
0 Sackmann, Im Schatten von CETA und TTIP: Zur Verfahrenstransparenz in Intra-
EU-Investitionsschiedsverfahren, SchiedsVZ 2015, 15 (19).
N Ipsen (Fn. 1), § 34 Ra. 93.
92 Griebel/ Kim, Zwischen Aufbruch, Stillstand und Riickschritt - Uberlegungen zur
Zukunft des internationalen Investitionsrechts, SchiedsVZ 2007, 186 (194).
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Gerichtshofs gerichtliche Kammern zu bilden.”> Nach Art. 257 AEUV wire die
Errichtung eines Fachgerichts fiir Investitionsstreitigkeiten durch das Euro-
péische Parlament und den Rat gemil3 dem ordentlichen Gesetzgebungsverfah-
ren vorstellbar. Es gewihrleistet in jeglicher Hinsicht Objektivitit und Unab-
hingigkeit der Richterschaft, deren Zusammensetzung nach Art. 257 UAbs. 2
AEUYV durch Verordnung tber die Bildung eines Fachgerichts festgelegt wird.

Eine neu institutionalisierte Gerichtsbarkeit fiir Investitionsstreitigkeiten kénn-
te nach dhnlichen Grundsitzen wie denen des E#GH konzipiert werden. Eine
solche wiirde als zusitzliche Institution neben den E#GH treten und so einer
moglichen Uberlastung desselben vorbeugen. In Betracht kime weiterhin, jene
Einrichtung allen Staaten zuginglich zu machen und ihre Jurisdiktionsreich-
weite nicht allein auf den Europiischen Wirtschaftsraum zu beschrinken.?* In
diesem Fall kénnte die Anwendung der Transparenzregeln der UNCITRAL zu
einer erh6hten Transparenz der Verfahren und ihrer Strukturen beitragen.
Etwaige Revisions- und Berufungsinstanzen wiirden als korrelate Kontroll-
mechanismen eine solch eigenstindige Investitionsgerichtsbarkeit komplemen-
tieren und dieserart eine Institution errichten, die durch ihre Unabhingigkeit
und Stringenz tiberzeugt.

Der EuGH duierte sich 2011 jedoch berechtigterweise kritisch zu einem
dhnlichen Vorschlag, nach welchem ein eigenstindiges Patentgerichtssystem
geschaffen werden sollte. Ein solches gefidhrde die einheitliche Auslegung des
Unionsrechts und verfilsche die Zustindigkeiten, die die Vertrige den Unions-
organen und den Mitgliedstaaten zugewiesen haben und die fiir die Wahrung
der Natur des Unionsrechts wesentlich sind.%> Diese Auffassung bestitigend,
konstatierte der E#GH in seinem Achmea-Utteil, dass durch die europiischen
Vertrige bereits ein Gerichtssystem geschaffen worden sei, das zur ,,Gewihr-
leistung der Kohirenz und der Einheitlichkeit bei der Auslegung des Unions-
rechts dient”.%¢ Nach Art. 19 Abs. 1 EUV ist es Sache der nationalen Gerichte
sowie des ExGH, die vollumfingliche Wahrung des Rechts bei der Auslegung
und Anwendung der Vertrige sicherzustellen. Die von dieser Auffassung ab-
weichenden Schlussantrige von Generalanwalt Wathelet verdeutlichen, dass es
durchaus méglich erscheint, auB3erhalb des europiischen Gerichtssystems be-
stehende gemeinsame Schiedsgerichtsbarkeiten der Mitgliedstaaten der europdi-
schen Kompetenz- und Rechtsordnung zu unterwerfen bzw. diese einzuglie-

93 Oppermann/ Classen/ Nettesheim, Europarecht, 7. Aufl. 2016, § 5 Rn. 148 f.
94 Karl, Das Multilaterale Investitionsabkommen (MAI), RIW 1998, 432 (439 f.).
% Gutachten 1/09 des Europiischen Gerichtshofs (Plenum) v. 8.3.2011 — Uberein-
kommensentwurf fiir die Schaffung eines einheitlichen Patentgerichtssystems.
% EuGH, Utt. v. 6.3.2018 — Achmea ./ . Slowafkische Republif, Rs. C-284/16.
100
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dern.”” Dennoch birgt ein aus diesem Gefiige ausbrechendes Gerichtssystem
das nicht unerhebliche systemische Risiko, die Autonomie der Rechtsordnung
der Union zu untergraben. Insoweit scheint die Errichtung eines Fachgerichts,

welches in das bestehende Gerichtssystem eingebunden ist, vorzugswiirdig.

Beiden Konstruktionen sollte in jedem Falle das Prinzip der nationalen Rechts-
wegerschépfung zugrunde liegen, um auf diese Weise ausldndischen Investoren
effektiven Rechtschutz im Gaststaat zu gewihtleisten und potentiellen stin-

digen Investitionsgerichtsbarkeiten eine fundierte Legitimation einzurdumen.’

bb) Antagonistische Interessen

Ein europiisches multilaterales Investitionsschutzabkommen kénnte von einer
Vielzahl mitgliedstaatlicher Interessen konterkariert werden. Die Vereinheitl-
ichung von Schutzstandards stellt eine Harmonisierungsmal3nahme auf euro-
péischer Ebene dar, mit der zwangsliufig eine Souveridnititseinschrinkung der
Mitgliedstaaten einhergeht. Eine solche Angleichung bzw. Unitarisierung stlin-
de nicht nur den vielfiltigen 6konomischen Ausprigungen der einzelnen Mit-
gliedstaaten entgegen, sondern wiirde zudem auch deren unterschiedliche
Marktstrukturen verkennen, sodass eine mitgliedstaatliche Einzelfallausrichtung
fiir gezielte auslindische Investitionen unmdglich erscheint. Die Komplexitit
der Umsetzung zeichnet sich vor allem im Bereich von sozial- und umwelt-
politischen Aspekten ab. Sie tangieren besonders sensible Bereiche nationaler
Rechtsordnungen, deren Ausgestaltung und Férderung dem nationalen Gesetz-
geber obliegen. Die Einflussnahme auslindischer Investoren auf diese Kernbe-
reiche wiirde sowohl dem Willen einzelner Mitgliedstaaten zuwiderlaufen als
auch zu deutlichen Souverinititsverlusten fihren. Weiterhin muss die Errich-
tung einer zweiten Streitbeilegungsinstanz im Hinblick auf die Verfahrensdauer

sowie den zusitzlichen Kosten kritisch gesehen werden.”

b) Zwischenbetrachtung

Der dargelegte multilaterale Ansatz zum Schutz auslindischer Investitionen
tberzeugt vor allem im Hinblick auf die Vereinheitlichung von Schutzstandards
und Definitionen, die zu &dquivalenten Voraussetzungen im europiischen
Binnenmarkt fithren koénnte. Gleichzeitig muss er als Priventionsmalinahme
geschen werden, die versucht, eine Entwicklung der Investitionsschutzrecht-
sprechung hin zu einem ,,Labyrinth sich widersprechender Rechtsauffassun-

97 Schlussantrige des GA Wathelet zur Rs. C-284/16 — Achmea ./. Slowakische Republik,
Rn. 132-134.
98 Hindelang (Fn. 4), S. 113.
99 Griebel/ Kim, Zwischen Aufbruch, Stillstand und Riickschritt - Uberlegungen zur
Zukunft des internationalen Investitionsrechts, SchiedsVZ 2007, 186 (194).
101
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gen® zu verhindern.!9 Als potentieller Lésungsansatz, welcher der Problematik
eines deutlichen Souveridnititsverlustes entgegentritt, kime eine Ausklamme-
rung besonders sensibler Bereiche der nationalen Rechtsordnungen in Betracht,
sodass auslindischen Investitionen der Zugang versperrt und insoweit die
Souverinitit und Autonomie der Mitgliedstaaten gewahrt wird. Es kann somit
festgestellt werden, dass ein europiisches multilaterales Investitionsschutzab-
kommen nicht nur zur Férderung der Ziele aus Art. 3 EUV beitragen und
Rechtssicherheit im internationalen Investitionsrecht schaffen konnte, sondern
vielmehr auch die Entschlossenheit widerspiegeln wiirde, eine Konvergenz aller
Volkswirtschaften in der Europiischen Union herbeizufithren, die dem Geist
des EUV entspriche. Trotzdem erscheint dessen Durchsetzbarkeit aufgrund
divergenter politischer Interessen der Mitgliedstaaten und der Uberzeugung

von der bestehenden Konzeption des Investitionsschutzes zweifelhaft.

2. Eine Europiische Investitionsschutzverordnung

Angesichts der geschilderten Ambivalenz eines multilateralen Abkommens ist
zu erwigen, ob nicht der bereits vorhandene primirrechtliche Schutz von In-
vestitionen noch besser durch eine sekundirrechtliche Regelung gewihtleistet
werden kdnnte. Die primirrechtliche Erginzung des Gerichtssystems, flankiert
von einer Buropiischen Investitionsschutzverordnung, kénnte womdglich zur
verstirkten Vereinheitlichung und Harmonisierung nationaler Rechtsordnun-
gen beitragen, die den Interessen der Beteiligten im internationalen Investi-

tionsschutzrecht noch gerechter wird.

a) Sekunddrrechtliche Ergdnzung

Gemil3 Art. 114 Abs. 1 AEUV erlassen das Europiische Parlament und der
Rat im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren und nach Anhérung des Wirt-
schafts- und Sozialausschusses Mafinahmen zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, welche die Errichtung und das
Funktionieren des Binnenmarktes zum Gegenstand haben. Durch die Hand-
lungsform der Verordnung kommt der Grundsatz des ¢ffer utile am deutlichsten
zur Geltung, da sie gemil3 Art. 288 Abs. 2 AEUV allgemeine Geltung hat, in
allen Teilen verbindlich ist und unmittelbar in jedem Mitgliedstaat gilt. Sie ent-
faltet ihre Rechtsverbindlichkeit fiir eine unbestimmte Zahl objektiv bestimm-
ter Fille im Gesamtgebiet der Europdischen Union und wird anhand dieser
Charakteristika von der Richtlinie abgegrenzt.1o! Demnach begriindet sie nicht
nur Rechte und Pflichten fiir die Mitgliedstaaten und ihre Behorden, sondern

100 Griebel/ Kim (Fn. 99), S. 195.
101 Oppermann/ Classen/ Nettesheim (Fn. 93), § 9 Ra. 75-77.
102
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fiir jeden einzelnen, der von ihrem Tatbestand erfasst wird.!2 Auch wenn mit
dem Rechtsinstrument der Verordnung ein weitgehender Souverinititsverlust
der nationalen Parlamente einhergeht, bietet sie fiir den europiischen Gesetz-
geber den Vorteil, dass sie umgehend nach Verdffentlichung und Inkrafttreten
angewendet wird und auf diese Weise territoriale Regelungsunterschiede natio-

naler Rechtsordnungen iiberwinden kann.103

Eine Europiische Investitionsverordnung koénnte als investitionsschiitzender
Korpus aus Schutzstandards bilateraler Abkommen, Konkretisierungen des
Unionsrechts sowie potentiellen Streitbeilegungsmechanismen des vorgestellten
multilateralen Abkommens entworfen werden, dessen allumfassende Rechts-
verbindlichkeit zur Errichtung und Funktionieren eines ungehinderten grenz-

tberschreitenden Investitionsverkehrs beitragen wiirde.

b) Primdrrechtliche Erganzung

Um dem verstirkten Rechtsschutzbedtrtnis auslindischer Investoren gerecht
zu werden, wiirde sich auBlerdem eine Primdrrechtsinderung anbieten, die dhn-
lich wie Art. 262 AEUV eine Ermichtigungsgrundlage schafft, nach der durch
einstimmigen Ratsbeschluss nach Anhérung des Europiischen Parlaments eine
Individualbeschwerde fiir Investitionsstreitigkeiten etabliert wird. In Anlehnung
an die Konstruktion des Art. 34 EMRK wiirde dies natiirlichen und juristischen
Personen ermdoglichen, Vertragsvetletzungen der Mitgliedstaaten auf europii-
scher Ebene unmittelbar geltend zu machen und — nach Erschépfung des mit-
gliedstaatlichen Rechtswegs — Rechtsschutz zu erlangen. Auf Vorschlag der
Kommission kénnte gemill Art. 257 Abs. 1 AEUV eine Verordnung zur Bil-
dung eines Gerichts fiir Investitionsstreitigkeiten in der Europiischen Union erlassen
werden. Dieses Gericht kénnte im ersten Rechtszug fiir Streitsachen zwischen
Investoren und Mitgliedstaaten zustindig sein. Zudem kénnte durch Anderung
des Protokolls (Nr. 3) tiber die Satzung des Gerichtshofs der Europiischen
Union dem Euwrgpdaischen Gericht die Zustindigkeit fiir Vorabentscheidungen
nach Art. 267 AEUV in Investitionsstreitigkeiten zugewiesen und somit die
Grundsatzzustindigkeit des E#GH im Investitionsschutzrecht ausgeschlossen

werden.

Es sind folglich zwei verschiedene Konstellationen vorstellbar: Einerseits konn-
te das Ewropaische Gericht nur fiir Vorabentscheidungen in Investitionsstreitig-
keiten zustindig sein und das Fachgericht fiir die Individualbeschwerde. Ande-
rerseits konnten dem Ewrgpdischen Gericht die Kompetenzen fir beide Verfahren

192 Wagner, Das Konzept der Mindestharmonisierung, 2001, S. 36.
103 Ebd., S. 36 f.
103
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tbertragen werden. Die letzte Konstellation fiigt sich in den vom E#GH an den
Rat gerichteten Vorschlag (der am 16.12.2015 durch die VO 2015/2422 um-
gesetzt wurde), die Richterstellen des Eurgpdischen Gerichts zu verdoppeln und
gleichzeitig das einzig bestehende Fachgericht (Gericht fiir den dffentlichen Diens?)
aufzulésen.!** Es zeichnet sich eine Entwicklung gegen Fachgerichte ab, welche
die Komplexitit des Gerichtsaufbaus der Europdischen Union reduzieren und
zugleich fir die Kohirenz der Rechtsprechung forderlich sein wiirde.

¢) Entwurf einer 1 erordnung

Die sekundirrechtliche Regelung kénnte somit ,.einen seinen Funktionen ge-
mifBlen einheitlichen rechtlichen Rahmen® schaffen, ,,der die Grundlage fiir ein
der Dimension der Gemeinschaft addquates und funktionstiichtiges System der
Sammlung und Verteilung von Kapital zur Finanzierung von Investitionen der
Infrastruktur bildet“.19 Nach den vorangegangenen Uberlegungen konnte sie
wie folgt aussehen:

wEntwurtf einer Verordnung des Europédischen Parlaments und des Rates
zur einheitlichen Regelung des Europiischen Investitionsschutzes
Artikel 1
Gegenstand und Geltungsbereich

! Unbeschadet der im AEUV festgelegten Verteilung der Zustindigkeiten
regelt diese Verordnung den Rechtsrahmen des grenziiberschreitenden
Investitionsverkehrs und legt nach Maligabe des Unionsrechts fest, nach
welchen Modalititen intra-europdische Investitionen geschiitzt und unter
welchen Bedingungen die Mitgliedstaaten dazu verpflichtet werden, rechts-
schutzgewihrende Verfahren bereitzustellen. 2 Mit dieser Verordnung wird
das Gericht fir Investitionsstreitigkeiten in der Europiischen Union errich-
tet und das Protokoll iiber die Satzung des Gerichtshofs der Europiischen
Union gedndert.

Artikel 2

Begriffsbestimmungen

Im Sinne dieser Verordnung bezeichnet der Ausdruck
1. ,,Investor

a) jede natlrliche Person, die die Staatsangehérigkeit eines Mitgliedstaates

104 VO 2015/2422/EU, Euratom, Amtsblatt der Europaischen Union, L 341/14.
105 Seidel, Rechtliche Grundlagen eines einheitlichen Kapitalmarktes in der Europii-
schen Gemeinschaft, in: FS Lukes, 1998, S. 577 (578).
104
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besitzt;

b) jede juristische Person, die nach den Rechtsvorschriften eines Mitglied-
staates gegrindet wurde, ihren satzungsmailBigen Sitz, ihre Hauptverwaltung
oder ihre Hauptniedetlassung innerhalb der Union hat;

die nach Mafligabe der Vertrdge im Hoheitsgebiet der Europiischen Union
Kapitalanlagen vornimmt.

2., Investition®
a) jede Form von Fremd- und Eigenkapital inklusive Portfolioinvestitionen;

b) Anteilsrechte an Gesellschaften und andere Arten von Beteiligungen an
Gesellschaften;

¢) Immaterialgiiterrechte;

d) vertragliche und gesetzliche Anspriiche sowie Offentlich-rechtliche
Konzessions- und Liefervertrige, die einen wirtschaftlichen Wert haben;

die im Einklang mit innerstaatlichen Rechtsvorschriften und den Vertrigen

stehen.

Artikel 3
Schutzbestimmungen

(1) Im Rahmen der Vertrige sind alle Diskriminierungen und Beschrin-
kungen des Investitionsverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten verboten.

(2) ! Enteignungen von Kapitalanlagen sind nur dann zulissig, wenn sie im
offentlichen Interesse stehen und nichtdiskriminierender Natur sind. 2 Sie
dirfen nur durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes erfolgen, das Art
und Ausmal3 der Entschidigung regelt. 3 Die Entschidigung muss um-
gehend nach der Enteighung geleistet werden und ist unter gerechter Ab-
wigung der Interessen der Allgemeinheit und der Beteiligten zu bestimmen;
sie muss wertentsprechend und tatsichlich verwertbar sein. + Wegen der
Enteignung und der Entschidigung steht im Streitfalle der Rechtsweg zu
den Gerichten nach Mal3gabe der innerstaatlichen Rechtsvorschriften offen.

Artikel 4
Ausnahmen

(1) Die Verordnung beriihrt nicht das Recht der Mitgliedstaaten, die ein-
schldgigen Vorschriften ihres Steuerrechts anzuwenden, die Steuerpflichtige

105
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mit unterschiedlichem Wohnort oder Kapitalanlageort unterschiedlich
behandeln.

(2) Die Bestimmungen des Artikel 3 Absatz 1 stehen Diskriminierungen
und Beschrinkungen des Investitionsverkehrs nicht entgegen, die aus Griin-
den der Sffentlichen Ordnung und Sicherheit gerechtfertigt sind.

Artikel 5
Gericht fiir Investitionsstreitigkeiten in der Europidischen Union

(1) 'In Anwendung des Artikels 257 Absatz 1 wird durch diese Verordnung
das Gericht fir Investitionsstreitigkeiten in der Européischen Union errich-
tet. 2 Das Gericht, das dem Europidischen Gericht beigeordnet ist und bei
diesem Gericht seinen Sitz hat, ist im ersten Rechtszug fiir Streitsachen zwi-
schen Investoren und Mitgliedstaaten zustindig. 3 Das Europiische Gericht
ist gemil3 der Satzung tUber den Europiischen Gerichtshof fir Vorabent-
scheidungen in Investitionsschutzstreitigkeiten nach Artikel 267 zustindig.

(2) ' Das Gericht fir Investitionsstreitigkeiten besteht aus sieben Richtern,
die aus ihrer Mitte den Prisidenten wihlen. 2 Ihre Amtszeit betrdgt sechs
Jahre; eine Wiederernennung ist zuldssig.

(3) Die Richter werden vom Rat durch einstimmigen Beschluss nach
Anhorung eines Ausschusses ernannt, der sich aus sieben Personlichkeiten
zusammensetzt, die aus dem Kreis ehemaliger Mitglieder des Europdischen
Gerichtshofs und des Europiischen Gerichts sowie Juristen von anerkann-

ter Befihigung ausgewihlt werden.

Artikel 6
Verfahren

(1) Jeder Investor, dessen unionsrechtlich garantierte Rechte oder Freiheiten
vetletzt worden sind, hat das Recht, nach Maligabe der innerstaatlichen
Vorschriften bei einem Gericht einen wirksamen Rechtsbehelf einzulegen.

(2) Jeder Investor hat ein Recht darauf, dass seine Sache von einem unab-
hingigen, unparteiischen und zuvor durch Gesetz errichteten Gericht in
einem fairen Verfahren, 6ffentlich und innerhalb angemessener Frist ver-
handelt wird.

(3) Nach Erschopfung des mitgliedstaatlichen Rechtswegs steht dem Inves-
tor der Rechtsweg zu dem durch Artikel 5 errichteten Spruchkérper offen,
soweit die Streitsache dem Europiischen Gericht nach Artikel 267 nicht
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bereits vorgelegt wurde oder nach Vorlage die Vorabentscheidung durch
mitgliedstaatliche Gerichte unbeachtet geblieben ist.

Alternativen zu Artikel 5 und 6 Absatz 3
Artikel 5
Zustindigkeit

Das Europdische Gericht ist nach Artikel 256 Absatz 1 wund der Satzung fiir
Individualbeschwerden  sowie nach Artikel 256 Absaty 3 und der Satzung fiir
Vorabentscheidungen nach Artikel 267 in Investitionsschutzstreitigheiten ustandig.

Artikel 6
Verfahren

(1) [unverindert]
(2) [unverdndert]

(3) Nach Erschipfung des mitgliedstaatlichen Rechtswegs stebt dem Investor der Rechis-
weg zum Europdischen Gericht offen, soweit ibm die Streitsache nach Artikel 267 nicht
bereits vorgelegt wurde oder nach Vorlage die 1 orabentscheidung durch mitgliedstaatliche
Gerichte unbeachtet geblieben ist.

E. Schlussbetrachtung

Bereits das Unionsrecht und insbesondere die hier dargelegten Grundfreiheiten
halten nuancierte Schutzstandards bereit, die im Fall der Auflésung bestehender
intra-EU bilateraler Abkommen kongruente und partiell héhere Schutzniveaus
fir auslindische Investitionen gewihren. Untbersehbar ist jedoch, dass die
Durchsetzbarkeit von erginzenden Instrumenten, sei es in Gestalt eines multi-
lateralen Abkommens oder unionsrechtlichen Erginzungen, davon abhingt,
dass sie von Investoren selbststindig auf volkerrechtlicher Ebene geltend ge-
macht werden kénnen.!0¢ Die damit einhergehende Anerkennung des Investors
als partielles Volkerrechtssubjekt veranschaulicht die gegenwirtige Bedeutung
des internationalen Investitionsschutzrechts und bestirkt die Stellung des Indi-
viduums in einer Art und Weise, die im Zuge der Globalisierung als Paradig-

menwechsel im Volkerrecht angesehen werden kann.!07

Was den dargestellten multilateralen Ansatz angeht, Uberzeugt er im Hinblick
auf eine kongruente Substitution bestehender bilateraler Investitionsschutzab-

196 Braun, in: Bungenberg/Gtiebel/Hindelang, Internationaler Investitionsschutz und
Europarecht, 2010, S. 191 (192).
107 Epd
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kommen vor allem im Bereich des normativen Schutzgehalts. Wenn auch ein
europdisches multilaterales Abkommen Schwichen und Komplexititen bei der
politischen Durchsetzbarkeit aufwiese, triige es zur Verwirklichung eines ein-
heitlichen grenziiberschreitenden Investitionsverkehrs bei, die im Rahmen des
europiischen Wirtschaftsraums fiir Rechtssicherheit sorgen und sich férderlich

auf ein nachhaltiges Wirtschaftswachstum auswirken kénnte.

Eine abschlieBende sekundirrechtliche Regelung wiirde den Rechtschutzanfor-
derungen des internationalen Investitionsrechts am ehesten gerecht werden und
kénnte als alternatives Schutzinstrument zu Intra-EU BITs fungieren, welches
Investoren im Hoheitsgebiet der Europiischen Union sowohl einheitliche ma-
terielle als auch prozessuale Rechte gewihren wiirde. Als positives Integrations-
instrument harmonisiert und koordiniert es die Rechtsordnungen der Mitglied-
staaten, auf dessen Grundlage ein rechtlich und verfahrenstechnisch attraktives
Investitionsklima geschaffen wiirde, das durch differenzierte Schutzstandards
und einheitliche Voraussetzungen im grenziiberschreitenden Investitionsver-

kehr geprigt wire.
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