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Seit einigen Monaten ist in den Medien eine
heftige Debatte um Investitionsschutzabkom-
men entbrannt, angefacht insbesondere durch
die TTIP-Verhandlungen. Zusétzlich befeuert
wird die Debatte durch die im Jahr 2012 vom
schwedischen Energiekonzern Vattenfall gegen
die Bundesrepublik Deutschland eingereichte
Schiedsklage vor dem International Centre for
Settlement of Investment Disputes — kurz
ICSID — in Washington. Die Kritik der Medien
zielt in erster Linie auf Investor-Staat-
Schiedsverfahren, aber auch die Handels-
schiedsgerichtsbarkeit bekommt ihre Treffer
ab. Wenn ich also Giber Reformiberlegungen
zur internationalen Schiedsgerichtsbarkeit refe-
rieren soll, mochte ich zunachst klarstellen,
dass es um solche Uberlegungen geht, die die
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit betreffen.

Denn in der Handelsschiedsgerichtsbarkeit be-
steht zurzeit kein nennenswerter Reformbe-
darf. Die groRen Reformen liegen hinter uns.
Ich meine damit die im Jahre 1998 verabschie-
dete Novellierung des 10. Buches der ZPO. Der
Gesetzgeber hatte sich damals nach langjéhri-
ger Diskussion entschlossen, das von der
Kommission der Vereinten Nationen fur Inter-
nationales Handelsrecht (UNCITRAL) ausgear-
beitete und von der Vollversammlung der Ver-
einten Nationen im Jahre 1985 den Mitglieds-
staaten zur Annahme empfohlene UNCITRAL-
Modellgesetz Uber die internationale Handels-
schiedsgerichtsbarkeit in das deutsche Recht
zu Ubernehmen, und zwar fur alle, also auch

fur nationale Schiedsverfahren.

Angesichts der zunehmenden Kritik an der
Schiedsgerichtsbarkeit ganz allgemein méchte

ich aus der damaligen Begriindung des Regie-

rungsentwurfs zitieren: In der Zielsetzung
heil3t es, dass ,,[e]in zeitgemé&Res und den in-
ternationalen Rahmenbedingungen angepass-
tes Recht ... das Ansehen der Bundesrepublik
Deutschland als Austragungsort internationaler
Schiedsstreitigkeiten fordern [solle]“. Die
Ubernahme eines weltweit bew&hrten und ver-
trauten Normengefiges (des UNCITRAL-
Modellgesetzes) kénne insbesondere dazu fuh-
ren, dass ,internationale Schiedsverfahren
haufiger als bisher in der Bundesrepublik
Deutschland ausgetragen werden“. Dartiber
hinaus solle das gerichtliche Verfahren, insbe-
sondere das Verfahren betreffend die Aufhe-
bung und die Vollstreckbarerklarung von
Schiedsspriichen gegeniiber dem geltenden
Recht wesentlich vereinfacht werden. Beides
bewirke, so die Begriindung des Regierungs-
entwurfs, ,eine zugige, die staatliche Justiz
entlastende Durchfiihrung von Schiedsverfah-
ren und trage dazu bei, das Ansehen der
Schiedsgerichtsbarkeit als Alternative zur

staatlichen Justiz zu starken“.

Rund 15 Jahre nach Inkrafttreten des neuen
Schiedsverfahrensrechts lasst sich ohne Ein-
schrankung feststellen, dass die Zielsetzung
des Gesetzgebers erreicht wurde. Deutschland
wird heute im Ausland als schiedsfreundliches
Land wahrgenommen. Auch wenn Deutschland
noch nicht die Bedeutung der historisch etab-
lierten Schiedsplatze wie Paris, London, Zurich,
Genf, Wien oder Stockholm — oder der kraftig
zulegenden jlungeren asiatischen Schiedsplatze
wie Hong Kong und Singapur — erreicht hat,
belegen die einschlagigen Zahlen doch eine
deutliche Zunahme der Anzahl internationaler
Verfahren, die in Deutschland stattfinden, und
ganz allgemein die stetig wachsende Anzahl
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von internationalen Schiedsverfahren, an de-
nen deutsche Parteien beteiligt sind. So lasst
sich dem Statistischen Bericht des ICC-
Schiedsgerichtshofs aus dem Jahre 2013 ent-
nehmen, dass der Schiedsplatz Deutschland in
ICC-Verfahren inzwischen an 8. Stelle in der
Statistik erscheint. Deutsche Schiedsrichter
stehen auf Rang vier der Nationalitatenliste
und weltweit sind deutsche Unternehmen am
zweithaufigsten an ICC-Schiedsverfahren als
Parteien beteiligt: Allein im Jahr 2013 waren
dies 140, und damit liegt Deutschland nur
knapp hinter den USA mit 174 Parteien.

Ahnlich eindriickliche Zahlen kann die Deut-
sche Institution fur Schiedsgerichtsbarkeit
vorweisen. Rund ein Drittel der dort admi-
nistrierten Verfahren mit Sitz in Deutschland
sind inzwischen internationale Schiedsverfah-

ren, Tendenz steigend.

Diese Zahlen lassen auch keinen Zweifel daran,
dass die Hauptvorteile der Handelsschiedsge-
richtsbarkeit gegentber der staatlichen Ge-
richts-barkeit, insbesondere im internationalen
Wirtschaftsverkehr, in der Praxis zunehmend

wahrgenommen werden:

- die Vertraulichkeit des Verfahrens;

- die freie Auswahl von fachkundigen Schieds-

richtern;

- die Flexibilitat der Verfahrensgestaltung, ein-
schlieBlich der Wahl der Verfahrenssprache;

- die Erlangung schneller Rechtssicherheit
durch ein zuigiges Verfahren ohne weitere In-

stanzen sowie schlieflich

- die kraft des New Yorker Ubereinkommens
vom 10. Juni 1958 uber die Anerkennung und
Vollstreckung auslandischer Schiedsspriche
nahezu weltweit sichergestellte Anerkennung

und Vollstreckbarkeit von Schiedssprichen.

Doch zurtck zur Investitionsschiedsgerichts-
barkeit und den Reform-utberlegungen dazu.
Paradoxerweise werden viele der eben erwahn-
ten Vorteile der privaten Schiedsgerichtsbar-
keit von den Kritikern der Investitionsschieds-
gerichtsbarkeit dort gerade als Nachteile ge-
wertet, insbesondere die Vertraulichkeit des

Verfahrens, die freie Auswahl der Schiedsrich-

ter sowie die fehlende Berufungsinstanz. Bevor
ich auf diese Kritikpunkte eingehe, mdéchte ich

kurz darlegen, welches die Besonderheiten der
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit sind und wo-
rin sie sich von der privaten Schiedsgerichts-

barkeit unterscheidet.

In der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit geht
es um das internationale Investitionsschutz-
recht. Dieses umfasst die volkerrechtlichen Re-
geln, die dem Schutz auslandischer Investitio-
nen und Investoren dienen. lhre Rechtsquelle
sind bilaterale Investitionsschutzabkommen
(sogenannte BITs) sowie Handelsabkommen,
die Vorschriften zum Investitionsschutz enthal-
ten, wie z.B. das NAFTA-Abkommen - das
nord-amerikanische Freihandelsabkommen
zwischen den USA, Kanada und Mexiko - oder
der Energiecharter-Vertrag, auf den Vattenfall
sich beruft und der auch sedes materiae des
aufsehenerregenden Yukos-Verfahrens war.

BITs sind gewissermaRen eine deutsche Erfin-
dung. Sie gehen auf eine Initiative des legen-
daren Frankfurter Bankiers Hermann Joseph
Abs aus den 50er Jahren zurtick. Deutschland
war das erste Land weltweit, das ein solches
BIT abschloss, 1959 mit Pakistan. Viele andere
Staaten folgten dem deutschen Beispiel. Wie-
derholt wurde in den Folgejahren der Versuch
unternommen, sich auf ein multilaterales In-
vestitionsschutzabkommen zu einigen. All die-
se Versuche sind gescheitert. Infolgedessen
gibt es heute weltweit mehr als 3000 bilaterale
Investitionsschutzvertrage und Dutzende von
bilateralen und regionalen Handelsabkommen
mit Investitionsschutzkapiteln. Die EU-
Mitgliedsstaaten zusammen unterhalten insge-
samt rund 1400 Investitionsschutzabkommen
mit Drittlandern. Deutschland ist auch hier
wieder Weltmeister mit 131 ratifizierten bilate-

ralen Investitions-schutzabkommen.

Die Mehrzahl der heute in Kraft befindlichen
BITs sehen Streitbeilegungsverfahren durch
Schiedsgerichte vor. Sie raumen Investoren
unmittelbare Klagerechte gegen den Gaststaat
ein. Meistens wird dem Investor sogar die
Wahl zwischen verschiedenen Verfahrensarten
eingeraumt, z.B. einem Verfahren vor dem
ICSID, nach der Schiedsordnung der bereits
erwahnten UNCITRAL — es handelt sich dann
um ein sog. ad-hoc-Verfahren, das in der Pra-

Xxis sehr haufig vom Standigen Schiedsge-
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richtshof in Den Haag verwaltet wird — oder
einem Verfahren vor der Stockholmer Handels-
kammer oder vor dem Internationalen
Schiedsgerichtshof der Internationalen Han-
delskammer in Paris.

Die Anzahl solcher von Investoren angestreng-
ten Schiedsverfahren ist seit Ende der 90er
Jahre ganz erheblich gestiegen. Wurden im
Jahr 2000 weltweit nur 13 neue Verfahren be-
kannt, waren es im Jahr 2012 schon 50, davon
rund zwei Drittel gegen Entwicklungs- und
Transformationslander und 15 gegen Industrie-
lander. Weltweit sind bisher insgesamt rund
500 solcher Verfahren anhangig gemacht wor-

den.

Angesichts dieser Zahlen Uberrascht es, dass
die deutschen Medien im Gegensatz zur aus-
landischen Presse, offenbar erst im Zusam-
menhang mit dem TTIP-Thema und der Vat-
tenfall-Klage von dieser Entwicklung Notiz ge-
nommen haben. Wenn man bedenkt, dass in
den vergangenen 20 Jahren in tber 30 Fallen
deutsche Firmen sich den Investitionsschutz
zunutze gemacht (darunter Siemens, Deutsche
Bank, E.On, aber auch manche mittelstandi-
schen Unternehmen) und Gaststaaten Uber-
wiegend erfolgreich verklagt haben, dann mu-
tet der Aufschrei der Emp6rung uUber eine nun
erstmals gegen Deutschland gerichtete Klage
eines Investors — gemeint ist Vattenfall — doch
reichlich scheinheilig an. In diesem Zusam-
menhang gar vom ,schéndlichen Charakter der
Investitionsschutzvertrage* zu sprechen, wie
unléngst Herr Jansen in der ZEIT, ist nicht nur
unsachlich, sondern populistisch, und sicher

unter dem Niveau dieses Blattes.

Das heif3t nicht, dass die Investitionsschiedsge-
richtsbarkeit nicht re-formiert werden muss.

Im Gegenteil, hierzu gibt es schon seit langerer
Zeit sehr konstruktive Vorschlage, die durch
die TTIP-Debatte an Tempo zugenommen ha-
ben, was durchaus ein Verdienst dieser Debat-

te ist. Im Einzelnen:

Kritisiert wird vor allem, dass Investitions-
schiedsverfahren vertraulich sind, die Offent-
lichkeit also weder Uber die Einzelheiten des
Verfahrens noch dessen Abschluss informiert
wird. In der Tat sehen die BITs der alteren Ge-
neration in aller Regel keine Transparenzregeln

vor. Auch die jeweiligen Bundesregierungen

haben es bis jetzt nicht fur nétig gehalten, auf
solche Transparenz-Regeln in BITs zu beste-

hen.

Meiner Meinung nach ist die 6ffentliche Kritik
an der mangelnden Transparenz der Verfahren
vollig berechtigt. Im Gegensatz zur Handelss-
schiedsgerichtsbarkeit geht es bei Investitions-
schiedsverfahren regelmafRig um hoheitliches
Handeln und politische Entscheidungen des
Gaststaates. Sollte ein Gaststaat tatsachlich
seine Pflichten aus einem Investitionsschutz-
vertrag verletzt haben, kann er zu Entschadi-
gung oder Schadenersatz verurteilt werden. Es
geht also letztlich um Steuergelder. Solche
Verfahren sollten daher in der Tat nicht im Hin-
terzimmer gefuhrt werden. Genau aus diesem
Grund hat ICSID bereits im Jahr 2006 seine
Schiedsregeln Uberarbeitet. Zwar finden die
Verfahren nach wie vor grundsatzlich unter
Ausschluss der Offentlichkeit statt. Jedoch
steht es seit 2006 im Ermessen der ICSID-
Schiedsgerichte, Dritten die Teilnahme an
mindlichen Verhandlungen zu gestatten. Auch
kdénnen Schriftsatze von Dritten (z.B. Nichtre-
gierungsorganisationen) - sogenannte amicus
curiae Schriftsatze - angenommen werden.
AulRerdem sehen die ICSID Arbitration Rules
vor, dass Schiedsspriche mit Zustimmung der

Parteien veroffentlicht werden kénnen.

Die USA und Kanada verfiigen im Ubrigen dank
des NAFTA-Abkommens bereits Uber langere
Erfahrung mit verstarkten Transparenzvor-
schriften und sind den Europdern damit in die-
ser Beziehung um einiges voraus. So besteht
in NAFTA-Verfahren die Moglichkeit, mit Zu-
stimmung der Parteien die mundliche Verhand-
lung o6ffentlich durchzufiihren. Ferner werden
in der Regel Schriftsatze, Verfigungen des
Schiedsgerichts und der Schiedsspruch &ffent-
lich zuganglich gemacht, soweit diese Doku-
mente keine vertraulichen Geschéftsgeheim-
nisse enthalten. Ich selbst hatte vor zwei Jah-
ren die Ehre, einem Schiedsverfahren zwischen
den USA und Kanada mit Sitz in Washington
vorzusitzen, in dem die zweiwdchige mindliche
Verhandlung offentlich war und der Schieds-
spruch, sobald er erlassen war, online gestellt
wurde. Sie kénnen ihn also bei Interesse gerne
nachlesen, Stichwort Softwood Lumber Agree-

ment.
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Richtschnur fur mehr Transparenz konnten die
von der bereits er-wahnten UNCITRAL ausge-
arbeiteten und seit dem 1. April 2014 gelten-
den UNCITRAL Transparency Rules sein. Diese
sehen eine umfassende Offnung der Schieds-
gerichtsbarkeit vor. Zwar sind diese Transpa-
renz-Regeln zwingend nur auf solche Verfahren
anzuwenden, die auf der Basis von Investiti-
onsschutzabkommen eingeleitet wurden, wel-
che ihrerseits nach dem 1. April 2014 abge-
schlossen worden sind. Jedoch haben die Par-
teien eines Verfahrens die Moglichkeit, sich auf
die Anwendbarkeit der Transparenz-Regeln ad
hoc zu einigen, im Wege eines opt-in. Es bleibt
abzuwarten, wie haufig dies passieren wird.
Interessanterweise sind es in der Praxis bisher
sehr viel haufiger die Staaten als die Investo-
ren, die sich gegen eine vdllige Transparenz

der Verfahren wehren.

Der zweite Kritikpunkt, den ich hier aufgreifen
mochte, betrifft die volkerrechtlichen Schutz-
standards der Investitionsschutzabkommen.
Dies ist eigentlich nicht ein Thema des
Schiedsverfahrensrechts, sondern des materi-
ellen Rechts. Deshalb méchte ich an dieser
Stelle nur erwahnen, dass es in der Tat gute
Grunde gibt, die materiellen Schutzstandards
fur Investitionen in Zukunft zu prazisieren.
Dies gilt insbesondere fur den Grundsatz der
fairen und gerechten Behandlung (fair and
equitable treatment, FET). Dieser Standard ist
in alteren Vertragstexten nicht weiter konkreti-
siert. Dementsprechend unsicher war seine
konkrete Bedeutung. Manche Schiedsspriiche
werden zurecht dafir kritisiert, den FET-
Standard zu weit, und damit zu investoren-
freundlich, ausgelegt zu haben. Vor diesem
Hintergrund schlagt die EU-Kommission im
Verhaltnis zu den USA vor, die mit dem unbe-
stimmten Rechtsbegriff FET verbundene
Rechtsunsicherheit durch einschrankende Fall-
gruppen auszuschlielen, wie denial of justice,
Verstol3 gegen fundamentale, international an-
erkannte Verfahrensrechte sowie auf der Hand
liegende Willkur oder gezielte Diskriminierung.
Dies scheint mir der richtige Ansatz zu sein,
um mehr Rechtssicherheit zu erlangen, wenn-
gleich diese Neuregelung den bisher tblichen
Schutzstandard nicht unerheblich einschréanken

wirde. Ob dies im Sinne einer Exportnation

wie Deutschland ist, kann man in Frage stellen.

Als letzten Kritikpunkt moéchte ich die Forde-
rung nach einer Berufungsinstanz ansprechen.
Eine solche gibt es bisher nicht, weder nach
den Schiedsklauseln bilateraler Investitions-
schutzvertrage noch in den existierenden Frei-
handelsabkommen oder der Energy-Charter.
Sie nachtréaglich zu vereinbaren, ware vielleicht
winschenswert, aber ziemlich unrealistisch. Im
Rahmen des TTIP wéare die Einfuhrung einer
Berufungsinstanz denkbar. Aber auch der Vor-
schlag der EU-Kommission trifft hier noch kei-
ne abschlieBende Aussage, sondern schlagt
weitere Konsultationen zu diesem Thema vor.
Bei der Frage nach einer zweiten Instanz gibt
es Fir und Wider. Uberlegenswert wére meines
Erachtens die Schaffung einer volkerrechtlich
fest verankerten standigen Institution, die eher
als Revisionsinstanz denn als zweite Tatsa-
cheninstanz entscheiden wirde. Durch eine
solche Lésung kdnnte mehr Koharenz und folg-
lich mehr Rechtssicherheit in den oft strittigen
Grundsatzfragen der Investitionsschiedsge-

richtsbarkeit erreicht werden.

Es gibt aber auch Griinde, die gegen eine sol-
che zweite Instanz sprechen. Zum einen ist es
geradezu Wesensmerkmal der Schiedsge-
richtsbarkeit, dass sie keinen Instanzenzug
kennt. Zum anderen gibt es bereits sowohl in
der Handelsschiedsgerichtsbarkeit als auch der
Investitionsschutzgerichtsbarkeit die Mdglich-
keit der gerichtlichen Uberpriifung der Einhal-
tung von verfahrensrechtlichen Mindeststan-
dards. Diese Rolle obliegt den zustandigen
staatlichen Gerichten — in Deutschland den
OLGs — oder im Rahmen des ICSID-
Abkommens den sogenannten Annulierung-
kommitees. Schliefllich ist zu bedenken, dass
eine zweite Instanz die Verfahrensdauer ver-
langern und die ohnehin sehr erheblichen Ver-
fahrenskosten weiter in die H6he treiben wir-
de. Nicht jeder Investor ist ein multinationaler
Konzern, bei dem Geld fur die aufwandige Pro-
zessfuhrung keine oder kaum eine Rolle zu
spielen scheint und auch nicht bei jedem Staat
ist dies der Fall. Zudem wiurde sich die Frage
stellen, wie sich ein solches Gericht zweiter
Instanz personell zusammensetzen soll. Sollen
dies staatliche Richter sein, die von den Ver-
tragsstaaten ernannt werden? Wer die Zu-
sammensetzung der bestehenden vélkerrecht-
lichen Gerichte kennt, weil3 wie groR3 die politi-
sche Einflussnahme bei der Besetzung der

Richterbank sein kann. Wagt man diese Argu-
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mente gegeneinander ab, erscheint es mir im
Ergebnis vernunftiger, es bei einer Instanz zu
belassen und stattdessen die materiellen
Schutzstandards zu préazisieren und damit den
Ermessensspielraum der Investitionsschiedsge-
richte zu reduzieren.

Lassen Sie mich zum Schluss kommen: Im Ge-
gensatz zur privaten besteht bei der Investiti-
onsschiedsgerichtsbarkeit in der Tat Reform-
bedarf, und zwar sowohl in verfahrensrechtli-
cher als auch in materiell-rechtlicher Hinsicht.
Vorbilder und Instrumente dafiir gibt es be-
reits, sie missen nur genutzt und weiterentwi-
ckelt werden. Das ist auch der Ansatz und der
Verdienst des Vorschlags der EU-Kommission
zum TTIP. Die Investitionsschiedsgerichtsbar-
keit in Bausch und Bogen zu verurteilen — nach
dem Motto ,,Mir passt die ganze Richtung nicht“
— ist sicher keine Losung. Gerade Deutschland
mit seiner starken Exportwirtschaft ist auf den
volkerrechtlichen Schutz der von deutschen
Unternehmen im Ausland getétigten Investitio-
nen angewiesen. Naturlich denkt man dabei in
erster Linie an Investitionen in solchen Gast-
staaten, deren Rechtssystem unsicher ist. Aber
auch im Verhaltnis zu Staaten mit gesicherter
Rechtstradition kann es durchaus zu Investiti-
onsstreitigkeiten kommen, das zeigt die Statis-
tik. Die Offentlichkeit muss jedenfalls zur

Kenntnis nehmen, dass Deutschland bereits

seit langem und in erheblichem Umfang volker-

rechtliche Verpflichtungen eingegangen ist, die
nicht einfach beseitigt werden kénnen. Dies
kann dann auch mal ,,nach hinten* losgehen,
wie im Fall Vattenfall. Dass Vattenfall ein
Schiedsverfahren vor dem ICSID angestrengt
hat, kann ich nicht als skandalds betrachten.
Es war Vattenfalls gutes Recht, volkerrechtlich
verbirgt im von Deutschland ratifizierten
Energy-Charta-Vertrag. Genauso wie es das
gute Recht von E.ON, RWE und anderer Kern-
kraftbetreiber ist, Verfahrensbeschwerde ge-
gen das Laufzeitverkirzungsgesetz vor dem
Bundesverfassungsgericht einzulegen. Wie die-
se Verfahren ausgehen, wird man sehen. Miss-
lich an dieser Situation ist allerdings, dass Vat-
tenfall zweigleisig vorgeht, also auch in Karls-
ruhe klagt. Genau dieses zweigleisige Vorge-
hen sollte in Zukunft generell ausgeschlossen
werden, der Investor muss sich also entschei-
den — durch eine sog. ,fork-in-the-road-
Klausel“ — ob er vor die Gerichte des Gaststaa-

tes zieht oder ein Investitionsschiedsgericht

anruft. Genau das schlagt im Ubrigen auch die

EU-Kommission zu dieser Frage vor.

Ich danke flur lhre Aufmerksamkeit.
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