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Reformen bei der Beilegung internationaler
Investitionsstreitigkeiten — afrikanische Sonderwege?

Ludwig Gramlich®

Abstract

Institutions and mechanisms for settlement of international investment disputes are mani-
fold. For sure, rules, principles and core standards for decisions at international level laid
down in various documents of public international law are widely agreed upon in general
but are rather vague in determining applicable law in specific cases. So, complementing the
discussion of the general framework for international investment law in the first part of this
study (Rid 2020, 3), the focus will now change to the “architecture” of settlement because
effective functioning of judicial, arbitral and (other non-judicial) alternative dispute resolu-
tion procedures is most important for an attractive climate for sustainable investment. Al-
though there are many similarities between both concepts, it is necessary to separate mech-
anisms for private (commercial) arbitration from intergovernmental institutions which deal
with ISDS issues. Therefore, structures and procedures, forms of settlement and enforce-
ment of awards as well as other final results of dispute resolution concerning foreign in-
vestors and investment abroad will be described and assessed more detailedly by focussing
in particular upon African examples. Another core problem is balancing the relationship be-
tween intergovernmental and non-governmental dispute settlement and national (including
supranational) judiciary in order to get proper efficiency. At last, “Africanization” trends as
well as other ways for better and more acceptable impartial and fair ISDS will be evaluated
which may comply with legitimate expectations of all relevant stakeholders, not least the
general public.

A. Einleitung

Im ersten Teil dieses Beitrags' lag der Schwerpunkt der Erdrterungen auf materiell-rechtli-
chen Entwicklungen und Themen. Einige herkdmmliche (,,klassische®) und erst in den letz-

* Univ.-Prof. i.R. (Technische Universitit Chemnitz, Deutschland, Professur fiir Offentliches Recht
und Offentliches Wirtschaftsrecht); E-Mail: l.gramlich@wirtschaft.tu-chemnitz.de.

1 Anmerkung der Redaktion: Der Beitrag von Ludwig Gramlich, Zukunftsfahiger internationaler
Rechtsrahmen fiir Investitionen in Afrika, Recht in Afrika 23 (2020), 3—40, stellt den ersten Teil sei-
ner umfassenden Abhandlung zum Investitionsrecht in Afrika dar. Der vorliegende Artikel mit dem
zweiten Teil schliet diese Untersuchung ab. Aufgrund ihres den iiblichen Rahmen von Beitrdgen in
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ten Jahren verstérkt in den Blick geratene Aspekte sollen im Folgenden noch einmal aufge-
griffen und vertieft werden (B.), um die Briicke zu den nunmehr im Mittelpunkt stehenden
Organisations- und Verfahrensfragen zu schlagen. Dabei liegt das Hauptinteresse wiederum
auf den vielfdltigen Schnittmengen, Verkniipfungen und dem personellen, sachlichen,
rdumlichen und zeitlichen Ineinandergreifen von Institutionen und Mechanismen auf inter-
einschlieBlich supranationaler und nationaler Regelungsebene. Die wichtigsten Bausteine
und die sie verbindende internationale ,,Architektur” werden erneut mit Fokus auf Afrika
genauer beschrieben, dabei auch andere auflergerichtliche Streitbeilegungs- als Schiedsver-
fahren behandelt (C., D.) und wird schlieBlich auch die Phase des ,,enforcement ndher ana-
lysiert (E.). Am Ende wird in einem Fazit diskutiert, ob und wie weit Tendenzen und
Schritte hin zu einer ,,Africanization’ von ,investment settlement disputes* erkennbar sind
und ob nicht (auch) andere Reformen geboten oder gar dringlicher erscheinen (G.).Seit
Friihjahr 2020 sind insoweit zwar kaum groBere rechtliche Anderungen zu verzeichnen,
werden jedoch laufende Reformprozesse auch unter Corona-Rahmenbedingungen weiter
betrieben.? Die globale COVID 19-Pandemie hat freilich rasch eine Verringerung von inter-
nationalen Investitionsstromen ausgeldst,® und es ist zudem absehbar, dass gesundheitspoli-
tisch motivierte einzelstaatliche Mafinahmen zur Einddmmung von Infektionen wegen ihrer
enteignungsgleichen Wirkungen nicht nur national verfassungsrechtlich iiberpriift werden,*
sondern auch international auf die Einhaltung der gegeniiber auslédndischen Investoren und
Investitionen eingegangenen Standards (unten, B.) hin.’> Diese verinderte Situation betrifft
auch und nicht zuletzt Afrika: Von einigen Ausnahmen abgesehen, sind dort vielerorts be-
waffnete Konflikte und (andere) politische Unruhen im Gange, formal durchweg demokra-
tische Regierungsformen drohen in etlichen Léndern durch allenfalls halbwegs legale Lang-
zeit-Prasidenten ausgehohlt zu werden, insbesondere wenn die Regimestruktur an das fran-
z6sische Modell angelehnt ist. Dies kulminiert in zu grofen Teilen im Hinblick auf Staats-
apparat und damit Durchsetzung ordentlicher Gesetzgebung grofBflichig kaum existenten
failed States, nicht nur am Horn von Afrika, sondern auch in Bereichen der Sahara und

dieser Zeitschrift ausnahmsweise deutlich tibersteigenden Umfangs erschien es der Redaktion rat-
sam, das vom Verfasser behandelte Thema in zwei aufeinander folgenden Heften eines Jahrgangs
von Recht in Afrika zu veroffentlichen.

2 Vgl. etwa UNCTAD, International Investment Agreements. Reform Accelerator, 2020, 9 ff.

3 Hierzu UNCTAD, Investment Trends Monitor, Special Issue, Mérz 2020 (Impact of the coronavirus
outbreak on global FDI); UNCTAD, Investment Policy Monitor, Special Issue no. 4, Mai 2020 (In-
vestment policy responses to the COVID-19 pandemic); zur Abnahme auch schon zuvor UNCTAD,
Investment Trends Monitor no. 31, Jan. 2019 (Global FDI flows continue their slide in 2018); allge-
mein UNCTAD, World Investment Report 2019, 34 ff.

4 Dazu BVerfG, 11.11.2020, 1 BvR 2530/20; Kersten/Rixen, Der Verfassungsstaat in der Coronakrise,
2020; Frenz, COVuR (COVID-19 und Recht) 2020, 794 ff.; zu ICSID-Verfahren Sanderson,
15.4.2020, https:/latinlawyer.com/article/1225491/peru-warned-of-potential-icsid-claims-over-covi
d-19-measures.

5 Vgl. den Aufruf unter: http://s2bnetwork.org/offener-brief-zu-isds-und-covid-19/; dazu Gebauer,
Frankfurter Rundschau v. 6.11.2020, 16.
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des Sahel.® Die Folgen (volkswirtschaftliche Krisen, Hunger bzw. gravierende Probleme
bei der Versorgung mit existenznotwendigen Giitern und Leistungen, Binnenwanderungen
auch veranlasst durch ,,desertification und andere Auswirkungen des Klimawandels”) zei-
gen sich seit einiger Zeit auch in Europa, nicht nur wegen der Nachbarschaft am Mittel-
meer. Jedenfalls konzeptuell wiirde das Gros von Wirtschaftsmigranten, aber auch eine
Vielzahl von politisches Asyl nachsuchenden Menschen viel lieber in ihrer Heimat bleiben,
wenn diese unter 6konomischen, politischen, sozialen, gesellschaftlich-kulturellen Aspek-
ten noch oder wieder lebenswert wére. Weil freilich ,,development assistance* bzw. ,,Ent-
wicklungszusammenarbeit* nicht nur im Verdacht stehen, nationale oder ethnische Kultu-
ren nicht angemessen zu respektieren, sondern zudem vielfach noch als blo3es Anhdngsel
von AuBenwirtschafts- bzw. AuBenpolitik erachtet werden® und schlieBlich sowohl auf
staatlicher Ebene (als relativ kleiner Teil des jeweiligen Etats®) als auch auf internationalem
Niveau (wegen der bis heute bestehenden Stimmrechtsmacht westlich-atlantischer Staaten,
allen voran den USA, und daraus resultierender wirtschaftlich-politischer ,,Einmischung*!%)
bei der Verbesserung von Lebensverhdltnissen, Wirtschaftsentwicklung und ,,governance*
nur eine allgemeine oder ergdnzende Rolle spielen kénnen (und auch sollten), ist weltweit
nachhaltiges Zusammenleben auf grenziiberschreitende Investitionen insbesondere des pri-
vaten Sektors angewiesen, die freilich ohne hierfiir giinstige Rahmenbedingungen nicht
stattfinden oder in lukrativere Rdume/Sektoren umgelenkt werden. Da menschliche wirt-
schaftlichen Aktivitdten bis auf weiteres allein im Bereich des Planeten Erde und dort nur
sowohl innerhalb von Territorien in staatlicher Hoheit als auch in internationalisierten Réu-
men wie etwa Antarktis'' und Hoher See'? sowie mit dort verfiigbaren Ressourcen vor sich
gehen konnen, sind andererseits (restriktive und andere) Verhalten steuernde MaBinahmen
unverzichtbar, welche schon heute die Belange auch kiinftiger Generationen an knappen

6 Vgl. Antrag BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, Neuausrichtung der europiischen und deutschen Sa-
helpolitik, BT-Drs. 19/23986 v. 4.11.2020, 1 ff.; weithin positiv hingegen Bundesregierung, Re-
formpartnerschaft mit Cote d‘Ivoire, BT-Drs. 19/23140 v. 6.10.2020, 2 ff.

7 Vgl. IPCC, Special report, Climate change and land, 2019, https://www.ipcc.ch/srccl/chapter/chapt
er-3/.

8 Vgl. Bundesregierung, Erfolge der deutschen Entwicklungszusammenarbeit in der 19. Legislatur-
periode, BT-Drs. 19/23440 v. 15.10.2020, 5 f.; Bundesregierung, IHK-Netzwerk Afrika, BT-Drs.
19/23922 v. 3.11.2020.

9 Vgl. zu aktuellen Daten https://www.oecd.org/dac/financing-sustainable-development/developmen
t-finance-standards/official-development-assistance.htm.

10 Lange mafBigeblich der von Williamson so bezeichnete Washington Consensus, vgl. https://www.int
elligenteconomist.com/washington-consensus/; ferner etwa Bundesregierung, Schuldenerlasse fiir
Entwicklungslénder, BT-Drs. 19/23817 v. 29.10.2020, 2 ff.

11 Vgl. Antarktis-Vertrag v. 1.12.1959, https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/4
80/dokumente/antarktisvertrag.pdf, Art. I, II, X.

12 Vgl. das Dritte UN-Seerechtsiibereinkommen (United Nations Convention on the Law of the Sea,

UNCLOS III) v. 10.12.1983, https://www.un.org/Depts/los/convention_agreements/texts/unclos/u
nclos_e.pdf, Art. 86 ft.
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Ressourcen wahren und dafiir sorgen (miissen), dass die mit jeder nicht nur unerheblichen
Tatigkeit einhergehenden negativen externen Effekte erkannt und so weit wie mdglich ver-
mieden oder doch reduziert werden, wenn und soweit nicht mittels global ansetzender vol-
kerrechtlicher Vorkehrungen,'3 dann eben regional-kontinental, subregional, bilateral bis
herunter zu innerhalb eines Staatswesens eingesetzten Instrumenten und Verfahren auf lo-
kaler Ebene (,,glocal*!%). Als Beispiel seien nur die Exploration und Abbau von Rohstoffen
genannt, bei denen bereits die Gewinnung und Veredelung, aber sodann auch die eigentli-
che Nutzung (einschliefllich etwaiger Wiederverwertung) und schlie8lich eine ,,vertrégli-
che Entsorgung mit vielzdhligen und vielféltigen internationalen Transaktionen und Inves-
titionen verbunden sind, so dass diese nicht zufillig im Fokus des Energy Charter Treaty'’
stehen, aber auch (und noch frither) in UNCLOS III einbezogen worden sind (Art. 136 ff.,
150 f£.16).

B. ,Klassische* und neue Regelungen fiir Investitionen aus dem Ausland und fremde
Investoren

1. Wichtige Entwicklungsetappen bis heute
1. ,,Nordliche* Investitionen im ,,Siiden* als Ausgangspunkt

Bereits die schiere Zahl von iiber 3.000 bis heute vereinbarten einschldgigen volkerrechtli-
chen Vertrigen'” zeigt, dass seit Abschluss und Inkrafttreten der ersten ,bilateral invest-
ment treaties* (BITs) Anfang der 60er Jahre des 20. Jahrhunderts'® nicht nur deren Bestand
rapide gewachsen ist, sondern sich auch wesentliche Parameter gedndert haben: Staatliche
Parteien sind aktuell nicht mehr fast nur (westliche) Industriestaaten aus dem Mitglieder-
kreis der OECD' auf der einen Seite und auf der anderen Entwicklungslénder der siidli-
chen Hemisphire, vor allem aus Afrika, aber auch aus dem nahgstlichen und weiteren asia-

13 Die 17 Sustainable Development Goals (SDGs), als Teil der 2030 Agenda for Sustainable Devel-
opment, sind Teil der nicht rechtsverbindlichen Resolution A/RES/70/ der U.N.-Generalversam-
mung v. 25.9.2015, https://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/70/1&Lang=E;
vgl. Huck/Kurkin, ZadRV 78 (2018), 375 ff.

14 https://en.wikipedia.org/wiki/Glocalization.

15 V. 17.12.1994, https://www.energycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/Legal/1994 ECT.pdf;
zum allgemeinen Zweck Art. 2, zu ,,investment promotion and protection* Teil 111, Art. 10 ff.; dazu
Coop, ICSID Review — Foreign Investment Law Journal 29 (2014), 515 ff.; ferner unten, C.I11.3.

16 Dazu generell Lehnen u.a., https://mining-report.de/tiefseebergbau-eine-wirtschaftliche-evaluierun
gl

17 Details im Investment Policy Hub von UNCTAD unter https://investmentpolicy.unctad.org/interna
tional-investment-agreements.

18 Beginnend mit dem Vertrag zwischen Deutschland und Pakistan v. 25.11.1959 (BGBI. 1961 1I,
793), in Kraft seit 28.4.1962.

19 https://www.oecd.org/about/members-and-partners/.
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tischen Raum (allerdings weithin ohne Ozeanien)?® und mit einiger Verspitung?! aus La-
tein-, insbesondere Siidamerika. Rein verbal waren freilich schon die frithen Investitions-
forderungs- und -schutzabkommen auf Gegenseitigkeit angelegt??, der Sache nach stamm-
ten die ,,investments* (und die betreffenden Investoren) jedoch in der Regel aus ,,nordli-
chen* bzw. ,,westlichen” Heimatstaaten, und die Anlagen erfolgten in auflereuropéischen

Gastlindern der ,,Dritten Welt* bzw. G 77-Staaten (oder sollten dies jedenfalls>}). Nachdem

diese Lander jedoch iiberdies zahlreich das 1965 geschlossene ICSID-Ubereinkommen?*

ratifizierten — auch hier waren afrikanische Staaten frithzeitig und in groer Anzahl als Ver-

t25

tragsparteien beteiligt= —, kam es ab den 70er Jahren zudem zu einer Ergénzung der ur-

spriinglich nur auf ein zwischenstaatliches (schiedsgerichtliches) Streitbeilegungsverfah-

ren®¢ abstellenden prozeduralen Regeln durch zusitzliche Schaffung eines ,,investor-State

dispute settlement (ISDS)-Mechanismus.?’

2. Fester und wachsender Kern von Regelungsstandards — auch zur Férderung von
privaten Investitionen in Entwicklungsldandern

Zunidchst kaum verdndert wurde hingegen der inhaltliche Rechtsrahmen des Schutzes
grenziiberschreitender Investitionen; insofern gleichen sich bis auf teils abweichenden Auf-
bau die einschldgigen BITs der EU-Mitgliedstaaten, speziell auch diejenigen mit (west)afti-

20 Zu den wenigen Ausnahmen zdhlen die Vertrage zwischen GrofBbritannien und Tonga 1997 oder
zwischen Deutschland und Papua-Neuguinea 1980 (BGBI. 1982 11, 389), vgl. https://investmentpol
icy.unctad.org/international-investment-agreements; fiir die Region abgeschlossen, aber noch nicht
in Kraft Pacific Agreement on Closer Economic Relations (PACER) Plus 2017, https://investment
policy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/5586/download.

21 Beispiele sind Vertrige Deutschlands mit Panama 1983 (BGBI. 1987 1I, 2), Uruguay 1987
(BGBI. 1988 11, 272), Guyana 1989 (BGBI. 1993 11, 938); zwischen Frankreich und Panama 1982,
Argentinien 1991 oder Uruguay 1993; von Portugal mit Venezuela und Peru 1994; zwischen Spa-
nien und Chile und Argentinien 1991; https:/investmentpolicy.unctad.org/international-investment
-agreements.

22 Vgl. nur die Prdambel des deutsch-pakistanischen Vertrags 1959 (Fn. 18), die von Schaffung
~glinstiger Bedingungen fiir Kapitalanlagen von Staatsangehorigen und Gesellschaften des einen
Staates im Hoheitsgebiet des anderen Staates spricht und dieses Konzept dann in Art. 1 Abs. 1
bekriftigt; ferner unten, bei Fn. 30.

23 ,,Der Handelsaustausch hat ein relativ geringes Volumen und trotz des bilateralen Investitions-
schutzabkommens von 1977 gibt es keine wesentlichen deutschen Investitionen in Mali. Mali ist
Unterzeichner des Cotonou-Abkommens mit der Europdischen Union®; https://www.auswaertiges-
amt.de/de/aussenpolitik/laender/mali-node/bilateral/208244.

24 V. 18.3.1965 (zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten zwischen Staaten und Angehdorigen an-
derer Staaten, BGBL. 1969 11, 369), https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-a
greements/treaty-files/2766/download.

25 https://icsid.worldbank.org/about/member-states; speziell zu Afrika unten, C.IL.1.b).

26 Vgl. etwa Art. 11 des Vertrags zwischen Deutschland und Togo v. 16.5.1961 (BGBI. 1964 11, 154).

27 Deutschland erstmals in Art. 10 Abs. 6 des BIT mit Somalia v. 27.11.1981 (BGBI. 1984 11, 778);
als eigener Art. 11 im BIT mit Kap Verde v. 18.1.1990 (BGBI. 1993 11, 947).
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kanischen Lindern. So hat etwa Deutschland mit 14 der 17 OHADA-Mitglieder?® Investiti-
onsschutzvertriige abgeschlossen, die meisten bereits in den 60er Jahren?® — durchweg ,,in
dem Wunsch, die wirtschaftliche Zusammenarbeit zwischen beiden Staaten zu vertiefen, in
dem Bestreben, giinstige Bedingungen fiir die Anlage von Kapital durch Staatsangehorige
und Gesellschaften des einen Staats im Hoheitsgebiet des anderen Staates zu schaffen, und
in der Erkenntnis, dass eine Forderung und ein vertraglicher Schutz dieser Kapitalanlagen
geeignet ist, die private wirtschaftliche Initiative zu beleben und den Wohlstand beider Vol-
ker zu mehren“.3® Dieses in der Abkommens-Priambel formulierte Programm wurde fiir
(damals noch nicht im [Eingangs-]Art. 1,3! sondern erst nach den einzelnen Standards defi-
nierte) ,,Kapitalanlagen* und ,,Ertrédgnisse” im Hinblick auf jeweilige ,,Staatsangehorige™
und ,,Gesellschaften® priizisiert (Art. 8),3? bezogen auf die generelle ,,Férderung* und wohl-
wollende Handhabung der ,,Zulassung™ (nach MafBlgabe gaststaatlichen Rechts), Art.2
Abs. 1. Den Kern eines Vertrags bilde(te)n die Pflicht zu Inldnder(gleich)- (national treat-
ment, NT) und Meistbegiinstigungsbehandlung (most favoured nation treatment, MFN) von
Investitionen und Investoren (auch bei Verwaltung, Gebrauch und Nutzung der Kapitalanla-
gen, Art. 2 Abs. 2, sowie zudem bei Entschddigungen fiir Enteignungen — bzw. Verstaatli-
chungen oder beiden in ihrer Auswirkung gleichkommenden Mafinahmen — und fiir Verlus-
te durch bewaffnete Konflikte, je einschlieBlich zugehdriger Ertrage, Art. 3 Abs. 2 — 5), die
Gewihrleistung vollen Schutzes und voller Sicherheit (full protection and security, FPS;
Art. 3 Abs. 1) sowie die Freiheit des (Riick-)Transfers von Kapital (mitsamt der Ertrdgnisse
und auch in Bezug auf einen Liquidationserlds, Art.4, 6). Haufig war Vertragsbestandteil
auch ein Protokoll zur Auslegung einzelner Vorschriften.>3Zur generellen Begriindung ver-
lautete dabei, Deutschland sei bestrebt, ,,durch giinstige Bedingungen die private wirt-
schaftliche Initiative zu Kapitalanlagen in Entwicklungslandern zu beleben. Die Férderung
privater Auslandsinvestitionen erscheint als geeignetes Mittel, den wirtschaftlichen Aufbau
in den Entwicklungsldandern durch die Zufiihrung von Geld und Sachkapital in Verbindung
mit wissenschaftlichen Erkenntnissen, technischen Erfindungen und Verfahren iiber die
wirksamste Anlage des Kapitals zu begiinstigen*. Mit diesem Zweck sei ein bilaterales Ab-
kommen zudem ,,geeignet”, die zwischen den Parteien ,,bestehenden vertrauensvollen wirt-

28 AuBer Aquatorial-Guinea, Guinea-Bissau, Komoren.

29 Togo 1961 (BGBI. 1964 11, 154), Guinea 1962 (BGBI. 1964 11, 145), Kamerun 1962 (BGBI. 1963
11, 991), Senegal 1964 (BGBI. 1965 11, 1391), Niger 1964 (BGBI. 1965 11, 1402), Republik Kongo
1965 (BGBI. 1966 11, 841), Zentralafrikanische Republik 1965 (BGBI. 1967 11, 1657), https://inves
tmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/.

30 So etwa in der Prdambel des Vertrags zwischen Deutschland und der Elfenbeinkiiste v. 27.6.1966
(BGBL. 1968 11, 61).

31 Wie etwa im Vertrag mit Mali v. 28.6.1977 (BGBL. 1979 11, 77).

32 Etwa in den BITs mit Marokko v. 31.8.1961 (BGBI. 1967 1II, 1641); mit Liberia v. 12.12.1961
(BGBL. 1967 11, 1537); mit Madagaskar (alt) v. 21.9.1962 (BGBL. 1965 11, 370).

33 Etwa im Fall von Mali, dazu BT-Drs. 8/1743 v. 2.10.1978, 15.
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schaftlichen Beziehungen weiter zu vertiefen*.3* Erweiternd und vertiefend hieB es in den
1970er Jahren etwa zum Vertrag mit Mali, die Bundesrepublik Deutschland unterstiitze den
wirtschaftlichen Aufbau der Entwicklungsldander einerseits ,,durch verschiedene Mafinah-
men der 6ffentlichen Hand“. Jedoch sei die ,,Bereitstellung offentlicher Mittel fiir diesen
Zweck aus dem Bundeshaushalt naturgemél begrenzt. Deshalb ist die Bundesregierung be-
strebt, private Kapitalanlagen in Entwicklungslédndern zu fordern®. Zu diesem Zweck einge-
setzte ,,Garantien, Steuervergiinstigungen und Kredite* dienten ,,gleichzeitig der Anregung
des deutschen Kapitalexports und der Intensivierung der auen-wirtschaftlichen Beziehun-
gen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den jeweiligen Partnerldndern®. Denn
LInvestitionen der privaten Wirtschaft fithren in der Regel neben dem Zufluss von Geld
oder Sachwerten auch gleichzeitig zur Vermittlung technischen Wissens und technischer
Erfahrung durch geeignete Fachkrifte, die in den Entwicklungsldndern besonders wertvolle
Arbeit leisten. Private Kapitalanlagen haben den Vorzug, da3 mit dem Kapital auch die un-
ternehmerische Erfahrung investiert wird, und dafl das unternehmerische Risiko der Kapi-
talanlagen in vollem Umfang vom Investor getragen wird“. Als ,,Ziel“ des Abkommens
wurde hervorgehoben, dass die Anlage privaten deutschen Kapitals ,,durch die Sicherung
eines ausreichenden Rechtsschutzes auf der Grundlage volkerrechtlicher Vertrdge beson-
ders gefordert werden solle. Betont wurde zudem, ebenso wie die mit anderen Staaten ge-
troffenen Vereinbarungen gleicher Art> lehne sich der Vertrag ,,auf der Grundlage der Ge-
genseitigkeit inhaltlich an die von der Bundesregierung abgeschlossenen Freundschaft-,
Handels- und Schiffahrtsvertrige3® an, soweit sie sich mit der Frage der Nichtdiskriminie-
rung auf wirtschaftlichem Gebiet und mit dem Vermodgensschutz im Falle einer Enteignung
befassen®.3” Zur ebenfalls regelmiBig vorhandenen ,,Subrogations“-Klausel®® wurde erldu-
tert, Kapitalschutzabkommen triigen zugleich den Bestimmungen des (Bundes-)Haushalts-
gesetzes’® Rechnung, nach denen ,,der Bund zur Absicherung des politischen Risikos bei
forderungswiirdigen Kapitalanlagen im Ausland Biirgschaften, Garantien und sonstige Ge-
wihrleistungen in der Regel dann iibernehmen (darf), wenn zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und dem Land, in dem die Kapitalanlage vorgenommen wird, eine Vereinba-
rung iiber die Behandlung von Kapitalanlagen besteht*. Daher werde ,,die Bundesregie-

34 So zu Madagaskar, BT-Drs. IV/2636 v. 19.10.1964, 17.

35 Vgl. die Nachweise in den vorhergehenden Fuflnoten; ferner etwa BIT mit Benin v. 29.6.1978
(BGBLI. 1985 11, 2).

36 Wie zwischen Deutschland und den USA (29.10.1954, BGBL. 1956 11, 487); BGH, 29.1.2003, VIII
ZR 155/02, 7f.

37 BT-Drs. 8/1743, 14.

38 Bezichungsweise ,,Glaubigerwechsel*; dazu noch unten, Fn. 53, 228.

39 Bis heute, jiingst § 3 des Haushaltsgesetzes 2021; dazu BT-Drs. 19/22600 v. 25.9.2020, 11, 17; s.
bereits Begriindung zu § 17 Entwurf des Haushaltsgesetzes 1959, BT-Drs. 111/650 v. 1.12.1958, 6 f.
Dazu Bundesregierung, Bestimmungen zum Investitionsschutz und Investor-Staat-Schiedsverfah-
ren in bilateralen Investitionsschutzabkommen, BT-Drs. 18/7753 v. 2.3.2016, 11; zur Praxis PwC,

Investitionsgarantien, Jahresbericht 2019, https://www.investitionsgarantien.de/ Resources/Persist
ent/f44997b60183de87186145daf705837d868a508b/DIA %20Jahresbericht%202019.pdf.
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rung, wenn sie auf Grund einer Gewéhrleistung fiir eine* im anderen Vertragsstaat ,,vorge-
nommene Kapitalanlage in Anspruch genommen wird, in die Lage* versetzt, die auf sie
iibergegangenen Rechte des Kapitalanlegers™ im eigenen Namen geltend zu machen; dabei
finden ,,auf Zahlungen, die auf Grund iibertragener Rechte und Anspriiche zu leisten sind*,
die Bestimmungen {iber den freien Transfer ebenfalls Anwendung.*’ Weitere Standard-Vor-
schriften beinhalten eine ,,Besserstellungsklausel,*! nach welcher ,,giinstigere Regelungen,
die eine Vertragspartei in Bezug auf eine den Bestimmungen des Vertrages unterliegende
Kapitalanlage tibernommen hat, z.B. im Wege einer Konzession oder einer privatrechtli-
chen Vereinbarung, den Bestimmungen des Vertrages* vorgehen, und ,,die Verletzung einer
solchen Verpflichtung hiernach zugleich eine Verletzung der durch den vorliegenden Ver-
trag iibernommenen volkerrechtlichen Verpflichtung® darstellt. Im Haupttext*?> oder einem
Protokoll wird (nicht nur bei Binnenstaaten) auch oft eine Verpflichtung der Vertragspartner
normiert, alle Maflnahmen zu unterlassen, die geeignet sind, die Freiheit des Investors hin-
sichtlich der Auswahl der Transportmittel zu beschranken oder zu behindern. Weitere Dif-
ferenzierungen und Prézisierungen erfolgten dann Ende des 20. Jahrhunderts, teils auch im
Rahmen eines neuen, den bisherigen ablosenden BIT. So wird im Abkommen mit Gabun
1998* der anderen Seite bzw. deren Investoren in jedem Fall gerechte und billige Behand-
lung (fair and equal treatment, FET) zugesichert (Art.2 Abs. 1 S.2), und im folgenden
zweiten Absatz wird statuiert, die eine Vertragspartei werde ,,die Verwaltung, die Verwen-
dung, den Gebrauch oder die Nutzung der Kapitalanlagen von Staatsangehorigen oder Ge-
sellschaften der anderen Vertragspartei in ihrem Hoheitsgebiet in keiner Weise durch will-
kiirliche oder diskriminierende Mafnahmen beeintrichtigen* (ebenso Art. 2 Abs. 3 des BIT
mit Guinea*). Ferner wird die Anwendung der MFN-Klausel begrenzt; sie beziehe sich
,hicht auf Vorrechte, die eine Vertragspartei den Staatsangehorigen oder Gesellschaften
dritter Staaten wegen ihrer Mitgliedschaft in einer Zoll- oder Wirtschaftsunion, einem ge-
meinsamen Markt oder einer Freihandelszone oder wegen ihrer Assoziierung damit ein-
rdumt® (Art. 3 Abs. 3). Fiir ,,Vergiinstigungen, die eine Vertragspartei den Staatsangehori-
gen oder Gesellschaften dritter Staaten aufgrund eines Doppelbesteuerungsabkommens
oder sonstiger Vereinbarungen iiber Steuerfragen gewahrt”, finde auch Inldnderbehandlung
keine Anwendung (Art. 3 Abs. 4). Die Besteuerungs-Ausnahme wurde in anderen Vertragen
noch breiter gefasst (etwa mit Libyen, Art. 3 Abs. 5, 6). Explizite Verdeutlichungen betref-
fen vor allem die Formen von Investor-“Betédtigungen* sowie exemplarische Regelungen
iiber ,,weniger giinstige” Behandlungen (in Bezug auf NT- oder MFN-Vorschriften) und da-
von nicht erfasstes Verhalten, wie ,,aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung,

40 BT-Drs. 8/1743, 14, 15.
41 So BR-Drs. 832/08 v. 7.11.2008, 13, zum BIT mit Libyen v. 15.10.2004 (BGBI. 2009 II, 462).

42 So Art.3 Abs. 7 BIT mit Guinea (neu) v. 8.11.2006 (BGBI. 2008 II, 487), welcher den Vertrag v.
19.4.1962 ersetzte (Art. 13 Abs. 3).

43 V. 15.9.1998 (BGBL. 2001 11, 478), zugleich den BIT v. 16.5.1969 (BGBL. 1970 1I, 657) ablosend
(Art. 12 Abs. 4).

44 Fn.42.
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der Volksgesundheit oder Sittlichkeit” zu treffende Malinahmen. SchlieBlich werden teils
Wohlwollensregeln im Hinblick auf Einreise, Aufenthalt und Arbeitserlaubnis sowohl fiir
(selbststéandige) Personen als auch speziell fiir Arbeitnehmer des ,,Heimatstaats* im Zusam-
menhang mit der Investition im Gastland getroffen, freilich allein im Rahmen des dort je-
weils geltenden innerstaatlichen Rechts.*> Letztlich nur klarstellend ist auch die Bestim-
mung, dass ,,Einkiinfte aus der Kapitalanlage und im Fall ihrer Wiederanlage auch deren
Einkiinfte** den gleichen Schutz wie die Investition selbst genieBen.*® Auch wird zuweilen
angefiihrt, falls erforderlich, wiirden ,,Représentanten der Vertragsstaaten zu Fragen der An-
wendung des Abkommens Konsultationen fithren,*” wéhrend die noch im (letzten) deut-
schen Vertragsmuster 2009* (in Art. 12) enthaltene Registrierungsklausel (betr. Art. 102
UN-Charta*) anscheinend nirgends erwihnt wird.

3. Einbeziehung von ISDS-Klauseln

In den 1990er Jahren wurden in neue oder erneuerte BITs Deutschlands mit OHADA-Staa-
ten auch Vorschriften zu einem Investor-Staat-Streitbeilegungsverfahren aufgenommen, in-
soweit erstmals im Abkommen mit Burkina Faso 1996°° in Art. 11, ohne dass diesem Um-
stand bei der Behandlung des Vertragsgesetzes im Bundestag groflere Beachtung geschenkt
wurde und die Entwurfsbegriindung lapidar vermerkte, dieser Artikel sehe ,.eine internatio-
nale Schiedsgerichtsbarkeit bei Meinungsverschiedenheiten zwischen einem Investor und
dem jeweiligen Gaststaat vor*.’! Die Neuerung gab auf, zunichst soweit mdglich eine ,,giit-
liche* Beilegung zwischen den Streitparteien anzustreben, nach Verstreichen einer Frist von
sechs Monaten aber dem Investor ein Recht auf Einleitung eines Schiedsverfahrens zu ge-
ben, fiir welches die Vorschriften des ICSID-Ubereinkommens gelten sollten, soweit Inves-
tor und Gaststaat keine abweichende Vereinbarung treffen. Ausdriicklich normiert wurde
zudem, der Schiedsspruch sei ,,bindend”, unterliege keinen anderen als den im ICSID-Ab-
kommen vorgesehenen ,,Rechtsmitteln oder sonstigen Rechtsbehelfen und werde ,,nach in-
nerstaatlichem Recht vollstreckt“.>? SchlieBlich wurde als Abrundung der Subrogation®
festgestellt, die ,,an der Streitigkeit beteiligte Vertragspartei“ werde ,,wihrend eines

45 Art.3 Abs. 3 und 7 BIT mit Libyen 2004; Art. 3 Abs. 2 und 6 BIT mit Guinea 2006.
46 Art.2 Abs. 4 BIT mit Guinea 2006.
47 Art. 12 BIT mit Guinea 2006.

48 https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/2865/downlo
ad; Muster 2005 bei: Ceyssens/Sekler, Bilaterale Investitionsabkommen (BITs) der Bundesrepu-
blik Deutschland, 2005, 132 ff.

49 Zu Durchfiihrungsregeln der U.N.-Generalversammlung: https://treaties.un.org/xml/db/MSDB/pag
eRegulation_en.

50 V.22.10.1996 (BGBL. 1998 11, 1458); s. bereits oben, Fn. 28.
51 BT-Drs. 13/9959 v. 17.2.1998, 16.

52 Zur Verbindung zur Vollstreckung niher unten, E.

53 S. schon oben, bei Fn. 38 ff.
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Schiedsverfahrens oder der Vollstreckung eines Schiedsspruchs nicht als Einwand geltend
machen, dass der Staatsangehorige oder die Gesellschaft der anderen Vertragspartei eine
Entschiadigung fiir einen Teil des Schadens oder den Gesamtschaden aus einer Versicherung
erhalten hat®.

4. Zwischen Bewdhrung und Reform

Keine BITs bestehen zwischen Deutschland und drei OHADA-Léndern>* sowie mit Dschi-
buti, Eritrea, Gambia, Malawi, Sio Tomé und Principe und den Seychellen.” Noch 2014
verlautbarte die Bundesregierung, die Regelungen fiir Investor-Staat-Schiedsverfahren in
deutschen bilateralen Investitionsférder- und -schutzvertrigen mit Entwicklungs- und
Schwellenldndern hétten sich bewihrt: ,,Sie haben Investoren in Liandern mit rechtsstaatli-
chen Defiziten in ihrer Rechtsordnung oder ihrem Rechtsschutz die Moglichkeit gegeben,
diskriminierende oder willkiirliche staatliche Beeintrachtigungen ihrer Investitionen auf
volkerrechtlicher Basis abzuwehren. Vielfach haben Entwicklungs- und Schwellenlédnder
ihrerseits die Bundesrepublik Deutschland um den Abschluss eines Investitionsforder- und
-schutzvertrags gebeten, um ihr Land attraktiver flir auslandische Investoren zu machen.*
Uber die Notwendigkeit und Ausgestaltung der BITs habe die Bundesregierung jeweils im
Einzelfall entschieden.’® In jenem Jahr hieB es aber auch (im Rahmen der TTIP-Diskussi-
on’’), die Regierung sehe ,.keine Notwendigkeit fiir die Einbeziehung von Regelungen zum
Investitionsschutz und Investor-Staat-Schiedsverfahren im Abkommen, da EU-Investoren
in den USA und US-Investoren in Deutschland hinreichenden Schutz vor nationalen Ge-
richten haben®.>® Generell wurden zu jener Zeit Ansatzpunkte fiir Verbesserungen des In-
vestor-Staat-Schiedsverfahrens benannt, ndmlich ,,die diversen Schiedsverfahrensordnun-
gen (wie z.B. UNCITRAL? und ICSID Arbitration Rules®), auf welche die bilateralen In-

54 Oben, Fn. 28.

55 Vgl. https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/countries/78/german
y.

56 Vgl. Bundesregierung, Erfahrungen, Bedeutung und zukiinftiger Umgang mit Investor-Staat-
Schiedsgerichtsverfahren als Teil von bilateralen Freihandelsabkommen, BT-Drs. 18/1120 .
10.4.2014, 3.

57 Vgl. schon Bundesregierung, Freihandels- und Investitionsabkommen zwischen der Européischen
Union und den USA, BT-Drs. 17/13070 v. 15.4.2013, 11{f.; Beck/Ohr, Wirtschaftsdienst 2014,
344 ff.; Treier/Wernicke, EuZW 2015, 334 ff.; Hummer, integration 2015, 3 ff.; Classen, in: Lud-
wigs/Remien (Hrsg.), Investitionsschutz, Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsstaat in der EU, 2018,
59 ff., aber auch Vof3, Brauchen Investitionen im TTIP Schutz?, 2014, 27 ff.

58 Bundesregierung, Soziale, 6kologische, dkonomische und politische Effekte des EU-USA-Frei-
handelsabkommens, BT-Drs. 18/2100 v. 10.7.2014, 3.

59 https://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/arb-rules-2013/UNCITRAL-Arbitration-Rul
es-2013-e.pdf.

60 https://icsid.worldbank.org/resources/rules-and-regulations/convention/arbitration-rules
(ICSID/15, April 2006).
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vestitionsforder- und -schutzvertrage der Bundesrepublik Deutschland verweisen. So wur-
den zur Stirkung der Transparenz von Investor-Staat-Schiedsgerichtsverfahren beispiels-
weise bereits im Jahr 2006 die Arbitration Rules zur ICSID-Konvention um zusétzliche Be-
stimmungen®! erginzt, und auch im Rahmen der UNCITRAL finden Beratungen mit glei-
cher Zielsetzung statt, die teils (2014) bereits abgeschlossen seien.®? Zu Sachthemen verlau-
tet, der Schutz gegen ,,indirekte Enteignungen® in BITs kdonne ,,so ausgestaltet werden, dass
allgemeine und angemessene Regelungen zum Schutz von Gemeinwohlzielen, die in demo-
kratischen Entscheidungen rechtsstaatlich zustande kommen, nicht ausgehebelt und umgan-
gen werden;* auch ein bloBes Investitionsschutzkapitel innerhalb eines umfassenderen Ab-
kommens diirfe daher ,nicht so ausgestaltet werden, dass dieser gesetzgeberische Spiel-
raum eingeschrinkt wird.“®> Wenig spiter fasste die Bundesregierung zusammen, eine
UNCTAD-Auswertung zahlreicher empirischer Studien zum Einfluss von Internationalen
Investitionsschutzabkommen auf ausldndische Direktinvestitionen fiir den Zeitraum von
1987 bis 2014% zeige, dass Investitionsschutzvertriige positive Auswirkungen auf auslindi-
sche Direktinvestitionen haben. Dariiber hinaus bestehe ,,Einigkeit, dass weitere Faktoren
wie die Hohe des politischen Risikos, die Entwicklung des Finanzsektors, steuerliche Rege-
lungen, Umwelt- und Arbeitsmarktstandards die Investitionsentscheidung beeinflussen.*
Investitionsschutzvertrage ,,mit Landern mit Defiziten im Rechtsschutz seien daher ,,wei-
terhin ein wichtiger Bestandteil der Aulenwirtschaftspolitik®, denn sie ,,férdern die Vorher-
sehbarkeit, Stabilitdt und Transparenz, reduzieren die Risiken fiir Investoren und tragen zu
einem besseren Investitionsklima bei.“%3 Dass je nach Bedeutung der anderen Vertragspar-
tei aber auch Nicht-OECD-Staaten durchaus besondere Konditionen erhalten konnten, zeigt
der deutsch-chinesische BIT von 2003,° wo (etwas versteckt im Protokoll) Modifizierun-
gen wesentlicher Standards allein zugunsten einer Seite (der chinesischen) vereinbart wur-
den.

61 Urspriingliche Fassung 1968: https://icsid.worldbank.org/gﬁtes/default/ﬁles/ICSID%ZORegulations
%20and%20Rules%201968%20-%20ENG.pdf. Zu den Anderungen 2006 vgl. Antonietti, ICSID
Review — Foreign Investment Law Journal 21 (2006), 427 ff.

62 BT-Drs. 18/1120, 3.

63 BT-Drs. 18/1120, 5; kritisch BT-Drs. 18/1964 v. 2.7.2014 (Antrag BUNDNIS 90/DIE GRUNEN).

64 UNCTAD-Issue Note, The Impact of International Investment Agreements on Foreign Direct In-
vestment: An Overview of Empirical Studies 1998-2014, Sept. 2014.

65 Bundesregierung, Investitionsschutz in bilateralen Handelsvertridgen zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und Entwicklungs- bzw. Schwellenldndern, BT-Drs. 18/4523 v. 31.3.2015, 21.

66 1.12.2003 (BGBI. 2005 11, 733); dazu Tillmann/Braun/Schonard, ICSID Review — Foreign Invest-
ment Law Journal 22 (2007), 258 ft.
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5. Gleichklang der Regelungen Deutschlands und anderer EU-Staaten
a) Weitreichende Ubereinstimmung

Die in von Deutschland abgeschlossenen BITs enthaltenen Vorschriften sind weder insge-
samt noch in den wesentlichen Einzelheiten eine germanische Besonderheit — im Gegenteil,
sie stellen bis heute den inhaltlichen Kern von BITs und anderen ,,international investment
agreements* (I1As) dar. MaBigebliche materielle Regelungen (substantive provisions) be-
zwecken durchweg die Gewihrleistung von Standards fiir die Behandlung von Investoren
(FET, MFN, NT, FPS7) und legen das Augenmerk bei der Einhaltung von Verpflichtungen
auf das Verhalten der (gast)staatlichen Seite. Hierfiir zentrale Konzepte stammen schon aus
dem 19. bzw. der ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts und wurden nicht zuletzt im Verhiltnis
zwischen Nord- und Mittel-/Siidamerika als fremdenrechtliche Mindestanforderungen for-
muliert, ebenso wie die Gegenposition der Calvo-Doktrin, Ausldndern sei keine bessere Be-
handlung geschuldet als den eigenen Staatsangehdrigen, weder materiell noch prozedural.%®

b) Wichtige Details

Andere europdische Staaten haben nach Aufbau und Inhalten sehr dhnliche Vertrige mit
Landern des OHADA-Raums wie des iibrigen Afrikas abgeschlossen. Dort finden sich be-
reits in den 1980er Jahren ISDS-Klauseln, die wie in der deutschen Praxis mit der Subroga-
tion (bei Eintritt einer [heimat]staatlichen Investitionsversicherung) verkniipft sind, etwa in
Art. 7 — 9 des Abkommens zwischen Frankreich und Aquatorial-Guinea® oder in Art. 8, 10
des Vertrags zwischen Benin und dem Vereinigten Kénigreich.”® Art. 8 Abs. 2 dieses BIT
schreibt dabei vor: ,,Neither Contracting Party shall pursue through the diplomatic channel
any dispute referred to the Centre unless:

(a) the Secretary-General of the Centre, or a conciliation commission or an arbitral tribu-
nal constituted by it, decides that the dispute is not within the jurisdiction of the Cent-
re; or

(b) the other Contracting Party should fail to abide by or to comply with any award rende-
red by an arbitral tribunal.*

67 Vgl. oben, 2.; zur 6konomischen Wirkung Berger et al., More Stringent BITs, Less Ambitious Ef-
fects on FDI? Not a Bit!, WTO Staff Working Paper ERSD-2010-10. Mai 2010.

68 Vgl. schon Gramlich, RiA 2020, 3 (27 f.); neuerdings etwa Bundesregierung, Bestimmungen zum
Investitionsschutz und zum Investor-Staat-Schiedsverfahren in bilateralen Investitionsschutzab-
kommen: BT-Drs. 18/7753 v. 2.3.2016, 1ff., aber auch Ceyssens/Sekler (Fn.48), 22f.; Alvarez,
Alabama Law Review 60 (2009), 943 (959 ff.).

69 V. 3.3.1982; https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/1
141/download.

70 V. 27.11.1987, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-file
s/4775/download.
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Haufig, wenn auch im Detail unterschiedlich sind weiterhin Klauseln dazu, welche Rege-
lungen vorrangig anwendbar sind, etwa in Art. 7 des BIT zwischen Benin und der Belgisch-
Luxemburgischen Wirtschaftsunion (BLEU) 2001:7! |, Lorsqu'une question relative aux in-
vestissements est regie a la fois par le present Accord et par la législation nationale de
l'une des Parties contractantes ou par des conventions internationales en vigueur actuelle-
ment ou contractées dans l'avenir par les Parties, les investisseurs de l'autre Partie con-
tractante pourront se prévaloir des dispositions qui leur sont les plus favorables. Dieses
Abkommen enthilt im Anschluss (in Art. 8) auch eine spezielle ,,umbrella clause*,”> zum
einen im Sinne eines Nebeneinander (Abs. 1: ,,Les investissements ayant fait l'objet d'un ac-
cord particulier entre l'une des Parties contractantes et des investisseurs de l'autre Partie
seront régis par les dispositions du present Accord et par celles de cet accord particulier”),
zum anderen als Schutz vor hoheitlichem Vertragsbruch (Abs. 2: ,,Chacune des Parties con-
tractantes s'engage a assurer a tout moment le respect des obligations qu'elle aura contrac-
tées a l'egard des investisseurs de l'autre Partie contractante). Im Hinblick auf ISDS-Ver-
fahren werden teils eingehendere Vorgaben getroffen: So ist zwischen Benin und der BLEU
vorgesehen, dass die zundchst anzustrebende Verhandlungslosung auch von statten gehen
kann ,,en faisant éventuellement appel a l'avis specialisé d'un tiers, ou par la conciliation
entre les Parties contractantes par la voie diplomatique® (Art. 9 Abs. 1). Fiir die mangels
einer einvernehmlichen Regelung folgende zweite Stufe bestimmt Art. 9 Abs. 2, die Strei-
tigkeit werde nach Wahl des Investors unterbreitet ,,s0it a la juridiction compétente de
l'Etat ou l'investissement a été realisé, soit a l'arbitrage international. Zu diesem Zweck
gebe jede Vertragspartei ,,son consentement anticipé et irrevocable a ce que tout différend
soit soumis a cet arbitrage®, was auch den Verzicht auf ,./"épuisement des recours adminis-
tratifs ou judiciaires internes* bedeute. Diverse Optionen fiir ein internationales Schieds-
verfahren er6ffnet dem Investor Art. 9 Abs. 3: ein ad hoc-Schiedsgericht, das nach den UN-
CITRAL-Regeln verfahrt, den ICSID-Mechanismus, wenn beide Abkommensparteien Mit-
glied dieser Einrichtung sind, bzw. bis dahin eine Nutzung der ICSID Additional Facility,”3
ferner das ICC-Schiedsgericht Paris’ und das einschligige Institut der Stockholmer Han-
delskammer (SCC).”® SchlieBlich enthélt dieser BIT in Art.9 Abs.5 noch eine Aussage
zum anwendbaren Recht: ,.Le tribunal arbitral statuera sur la base du droit interne de la
Partie contractante partie au différend sur le territoire de laquelle l'investissement a été
realisé, y compris les regles relatives aux conflits de lois, ainsi que sur la base des disposi-
tions du présent Accord, des termes de l'accord particulier éventuellement conclu au sujet

71 V. 18.5.2001, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/
327/download.

72 Zu deutschen BITs s. Ubersicht in BT-Drs. 18/7753, 4 ff.; ferner Schill, Enabling private ordering,
IILJ Working Paper 2008/9, 26 ft.

73 https://icsid.worldbank.org/resources/rules-and-regulations/additional-facility-rules/overview.
74 https://iccwbo.org/dispute-resolution-services/icc-international-court-arbitration/.
75 https://sccinstitute.com/.
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de l'investissement et des principes de droit international.“ Der zwischen Benin und den
Niederlanden bestechende Vertrag (ebenfalls von 2001)7® verhilt sich hingegen zu ISDS
iiberaus wortkarg, sieht allein den Weg zum ICSID-Verfahren vor, wobei allerdings aufler
warbitration* auch Schlichtung (conciliation) aufgefiihrt und sodann speziell die Konstella-
tion des Art. 25 Abs. 2 lit. b) des ICSID-Abkommens aufgegriffen wird, dass ,,une personne
morale ressortissante de ['une des Parties Contractantes et que, avant l'apparition du diffé-
rend, est contrélée par des ressortissants de l'autre Partie Contractante, als Gesellschaft
dieser letztgenannten Seite zu erachten sei (Art. 9). Kamerun und Italien haben 199777 als
Alternativen zu Streitbeilegung auf internationaler Ebene auch vorgesehen das Einlegen ei-
nes Rechtsbehelfs zu Verwaltungsbehdrden oder Gerichten des (Vertrags-)Staates, in wel-
chem die Investition getdtigt wurde (Art. 7 Abs. 2 lits. a], b]). Fiir die Dauer eines Schieds-
oder Gerichtsverfahrens verpflichten sich die Vertragsparteien dazu zu respektieren, dass
die streitigen Fragen auf diese Weise (und nach dem je anwendbaren Volker- oder nationa-
len Recht) geklart und nicht auf diplomatischen Weg behandelt werden (Abs. 4).

6. BITs auch im afrikanischen Raum

Sowohl zwischen OHADA-Mitgliedern als auch im Verhéltnis zu diversen anderen afrika-
nischen Staaten wurden um die Wende zum 21. Jahrhundert zahlreiche BITs vereinbart, die
sich inhaltlich weitgehend am Stand der allgemeinen Abkommenspraxis’® ausrichten und
meist dem Investor die Wahl zwischen nationaler gerichtlicher und mehreren Formen inter-
nationaler Streitbeilegung zusichern, wenn eine einvernehmliche Losung mit dem Gastland
binnen angemessener Frist nicht zustande gekommen ist (so etwa die Vertrige von Benin
mit Mali” in Art. 10, mit Ghana® in Art. 9 — beide aus 2001 — oder mit Marokko 20048! in
Art. 9). Unterschiede sind meist nur redaktioneller Art, z.B. zwischen den jeweiligen Art. 9
der BITs zwischen Burkina Faso und Tunesien (1993),%2 Kamerun und Agypten (2000)%

76 V. 13.12.2001, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-file
s/446/download.

77 V. 29.6.1999, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/
3227/download.

78 Oben, 3.

79 V. 18.5.2001, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/
5771/download.

80 V. 18.5.2001, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/
442/download.

81 V. 15.6.2004, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/
445/download.

82 V. 7.1.1993, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/5
604/download.

83 V. 24.10.2000, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-file
s/587/download.
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oder den Komoren und Burundi (2001).8* Bis in das zweite Jahrzehnt des 21. Jahrhunderts
schldgt sich diese allgemeine Haltung auch in Mustervertrdgen einzelner Staaten nieder, et-
wa von Burkina Faso 2012.%85 Dessen Art. 9 sieht sowohl als Reihenfolge zuerst Verstindi-
gung (durch Konsultationen und Verhandlungen der Streitparteien) und, nach einem Schei-
tern, ein Wahlrecht des Investors zwischen Gerichten des Gastlandes und Schiedsverfahren
vor, wobei neben ICSID- und UNCITRAL-Mechanismen (bei ad hoc-Tribunalen) auch eine
warbitrage par la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage (CCJA) de I'OHADA“3 (Abs. 2
b]) eréftnet ist, als auch den Ausschluss des Einwands einer Subrogation, die abschlieBende
und bindende Natur der Entscheidung und die Verpflichtung jeder Vertragspartei, Schieds-
spriiche in Ubereinstimmung mit innerstaatlichem Recht durchzusetzen. Im Hinblick auf
das anwendbare Recht zeigt sich schon ein gewisser Wandel, wenn es in Abs. 4 heifit: ,,Le
Tribunal arbitral statuera sur base du droit national de la Partie Contractante, partie au
différend, sur le territoire de laquelle ['investissement est situé, y compris les régles relati-
ves aux conflits de lois, des dispositions du présent Accord, des termes des accords particu-
liers qui seraient conclus au sujet de ['investissement ainsi que des principes de droit inter-

national 87

7. Zwischenfazit: Wesentliche Sachfragen

In der Sache geht es in BITs und auch in den einschldgigen Vorschriften anderer ,,interna-
tional investment agreements* (I1As) um fiinf zentrale Punkte:®® Gegenstand von Férderung
und Schutz sind meist beispielhaft aufgelistete Investitionen (covered investments), wobei
zuweilen im Vertrag selbst oder in einem zugehdrigen Protokoll ausgeklammerte Bereiche
genannt werden. In der Regel erfolgt keine Einschriankung allein auf Direkt-Investitionen,
sondern werden als Kapitalanlage Vermdgenswerte aller Art einbezogen.®® Andererseits
wird keine formliche Abgrenzung gegeniiber kommerziellen Transaktionen?® getroffen;
mafgeblich ist allein der Zusammenhang mit der Investitionstétigkeit im Gebiet des ande-
ren Vertragsstaates, der sich zu bestimmten Arten und Formen von ,,promotion* und ,,pro-
tection® verpflichtet. Dies geschieht zwar formal einem anderen Volkerrechtssubjekt, dem
~home State, gegeniiber, zielt freilich auf Schaffung und vor allem Erhaltung von Rechts-

84 V. 18.5.2001, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/
567/download.

85 https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/2828/downlo
ad.

86 https://www.ohada.org/ccja-en-bref/; ndher hierzu unten, D.IV.1.
87 Dazu auch unten, bei Fn. 440.
88 Vgl. eingehend Legum (ed.), Investment Treaty Arbitration Review, 5. Aufl., 2020, Kap. 1 — 4.

89 Lehavi/Licht, Yale Journal of International Law 36 (2011), 115 (128 ff.); Okpe, Afe Babalola Uni-
versity. Journal of Sustainable Development Law and Policy 8 (2017), 133 ff.; Lentner, ICSID Re-
view — Foreign Investment Journal 34 (2019), 569 ff.

90 Unten, D.IL.1.
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positionen von diesem (als An-/Zugehdrige) zugeordneten Kapitalanlegern/Investoren (co-
vered investors). Speziell fiir diese Gruppe von natiirlichen oder juristischen Personen
(,,Gesellschaften) ist dann auch der Weg zu internationaler Streitbeilegung erdffnet, neben
dem herkémmlichen iiber eine diplomatische oder schiedsgerichtliche Klidrung von zwi-
schenstaatlichen Meinungsverschiedenheiten. Als Investoren werden nicht nur, wenngleich
meist private Unternehmen (ungeachtet der Rechtsform) erfasst, sondern auch gemischte
(mit heimat- oder gaststaatlicher Kapital-Beteiligung) und ,,6ffentliche” Unternehmen,
wenn, soweit und solange diese privatwirtschaftlich auf Markten agieren. Gerade dann,
wenn Investitionen vom und im Gastland nur in Form einer Minderheitsbeteiligung an einer
dort errichteten und ansdssigen Unternehmung (und gegebenenfalls zudem mit einem staat-
lichen Inhaber der Mehrheit der Anteile) zugelassen werden, bewirkt internationales Inves-
titionsschutzrecht hier freilich ein ,,Durchstofen des kdrperschaftlichen Schleiers*,®! indem
auf die ausldndische Beteiligung als betroffene Investition abgestellt wird. Auch bei global
agierenden, ,transnationalen” Unternehmen ist kein grundsétzlich anderer Ansatz ratione
personae iiblich oder nédtig, sondern kann auf (meist tibergeordnete) Einheiten (Konzern-
zentralen) abgestellt werden, denen als investierende ,,Gesellschaft* insoweit nach allge-
meinen Kriterien?? die Nationalitit des anderen Vertrags-/Heimatstaats zukommt. Riumlich
erfasst werden nicht nur Landgebiete (teils auch in Ubersee, wie bei Frankreich oder den
Niederlanden®), sondern auch maritime Bereiche, vor allem Kiistengewisser und aus-
schlieBliche Wirtschaftszonen nach MaBgabe von UNCLOS II1.** Ratione temporis werden
BITs durchweg (meist auf zehn Jahre®) befristet abgeschlossen, kommt vor dem dafiir
maBgeblichen Ratifizierungsdatum aber bereits eine vorliufige Anwendung®® in Betracht
und verldngert sich die urspriingliche Geltungsdauer, wenn nicht rechtzeitig vor Ende der

91 ,Piercing the corporate veil; vgl. Badia, Piercing the veil of State enterprises in international ar-
bitration, 2014.

92 (Rechtlich) Griindung oder (tatsdchlich) Hauptsitz; vgl. von Hein, http:/hwb-eup2009.mpipriv.de/i
ndex.php/Gesellschaftsrecht, internationales.

93 Art. 13 BIT Benin — Niederlande 2001, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investme
nt-agreements/treaty-files/446/download; Art. 12 BIT Grofbritannien — Elfenbeinkiiste 1995,
https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/851/downloa

d.

94 Art. 1 Nr. 1, 5 BIT Frankreich — Aquatorial-Guinea 1982, https://investmentpolicy.unctad.org/inter
national-investment-agreements/treaty-files/1141/download; Art. I Nr. 1, 5 BIT Frankreich —
Nigeria 1990, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files
/1263/download; vgl. Khamsi, ICSID Review — Foreign Investment Journal 34 (2019), 666 ff.

95 Art. 12 Abs. 2 BIT Frankreich — Algerien 1993, https://investmentpolicy.unctad.org/international-i
nvestment-agreements/treaty-files/46/download; Art. 10 Abs. 1 Komoren — Mali.2001, https://inve
stmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/5772/download; BT-Drs.
18/4523, 4 ft.

96 Dazu auch unten, Fn. 163; vgl. etwa Besserglik v. Mozambique, 28.11.2019, ICSID Case No.
ARB(AF)/14/2, Rn. 325 ff.
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Laufzeit gekiindigt worden ist.”” Wihrend der Vertragsdauer (bzw. schon vorher) rechtma-
Big vorgenommene Investitionen geniefen regelmdfBig Schutz auch nach Auflerkrafttreten,
fiir einen Zeitraum bis zu 20 Jahren.”® In deutlichem Unterschied zu der Niederlassungs-
und Kapitalverkehrsfreiheit im EU-Binnenmarkt® bezichen sich Forderung und Schutz
durch IIAs nicht (schon) auf den freien Zugang zum Gebiet bzw. Markt des jeweiligen
Gastlandes, sondern belassen insoweit dieser Vertragspartei die Entscheidung iiber eine Zu-
lassung — dem Grundsatz, der Art und Form wie dem Umfang nach. Eine hierfiir etwa vor-
gesehene ,,wohlwollende* Priifung!® betrifft dann lediglich die Ausiibung gaststaatsrecht-
lich erdffneter Gestaltungs- oder Ermessensspielrdume. Schutz beginnt erst mit der (recht-
méfigen) Zulassung flir im je relevanten Zeitraum getdtigte Investitionen, fiir deren Be-
stand, aber auch daraus resultierende Ertrdge bis zur (autonomen) Des-Investition; das For-
derungsziel erstreckt sich hingegen auch auf Maflnahmen zur Schaffung und steten Verbes-
serung eines ,,guten Investitions-,,Klimas*“!?!, wofiir aber keine EinzelmaBnahmen skiz-
ziert oder gar vorgeschrieben werden.Seit je her kritisch ist eine klare, handhabbare Ab-
grenzung zwischen legitimen Rechten eines Gastlandes zur Wirtschaftsregulierung und
-aufsicht!%2 — in fairer, nichtdiskriminierender Weise — und dessen Bestand oder zumindest
(Markt-)Wert verkiirzenden, gleichwohl nicht rechtswidrigen oder doch gerechtfertigten
Eingriffen in Eigentumsrechte (gerade oder auch) von auslédndischen Investoren. Durch in
den letzten Jahrzehnten zunehmend verwendete Vorschriften soll dieser Interessenkonflikt
so weit wie moglich ausgerdumt werden, was angesichts der Weite und Unbestimmtheit
einschligiger Klauseln nur teilweise gelingen kann. Beispielhaft besagt hierzu etwa Art. 11
des BIT zwischen Benin und Mauritius 2001:'9 | Aucune disposition du présent Accord ne
pourra étre interprétée comme empéchant une Partie Contractante de prendre toute mesure
nécessaire a la protection de ses intéréts essentiels en matiere de sécurité, ou pour des mo-
tifs de santé publique ou de prévention des maladies affectant les animaux et les végétaux™.

97 BIT UK — Elfenbeinkiiste 1995, Art. 14 Abs. 1; https://investmentpolicy.unctad.org/international-
investment-agreements/treaty-files/851/download.

98 15 Jahre in Art. 12 Abs. 3 BIT Frankreich — Algerien 1993; 10 Jahre nach Art. 10 Abs. 4 BIT Ko-
moren — Mali 2001.

99 Vgl. aber auch Mitteilung der EU-Kommission, Protection of intra-EU investment, COM(2018)
547/2, 10 ff.

100 Vgl. schon oben, 2.

101 Vgl nur Irtsyshcheva et al., Building favorable investment climate for economic development,
7.6.2020, http://www.growingscience.com/ac/Vol6/ac_2020_57.pdf. Zum Ziel eines ,attractive
investment climate* auch Art. 1 des Trade and Investment Framework Agreement zwischen USA
und ECOWAS, 5.8.2014.

102 ,,Right to regulate®; vgl. de Mestral/Vonhonaekker, How best to protect the right to regulate —
The WTO or ISA?, CIGI Papers No. 145, Sept. 2017, 2 ff.

103 V. 18.5.2001, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-file
s/444/download.
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Solche aus dem WTO-Recht bekannte Formulierungen (vgl. Art. XX, XXI GATT!%) sind
interpretationsbediirftig, sie belassen daher der jeweiligen Streitbeilegungsinstanz einen er-
heblichen Spielraum fiir die Entscheidung im Einzelfall, was der Rechtssicherheit kaum
forderlich ist.An dieser Stelle er6ffnen solche vertraglich verankerte Regulierungsvorbehal-
te allerdings auch die rechtliche Moglichkeit, nicht nur der anderen Abkommenspartei ge-
geniiber, sondern generell gefasste Beschrankungen und Kontrollen im Hinblick auf auslén-
dische Direkt-Investitionen in einzelne Wirtschaftsbranchen, vornehmlich mit Bedeutung
flir national wesentliche Infrastrukturen, einzurichten, wie sie aktuell (und zunehmend)
auch in westlichen Industriestaaten erfolgen.!% Je nach Reichweite derartiger Klauseln be-
wirken diese auch eine Begrenzung der bilateral vereinbarten Meistbegiinstigungsregelun-
gen (zugunsten dritter Staaten), was eine politisch gewollte restriktive Zielrichtung gegen
Unternehmen nur aus bestimmten einzelnen Lindern'% weniger angreifbar machen kann.
Ob dies beabsichtigt oder sinnvoll ist, steht auf einem anderen Blatt.

1I. Neuere Regelungen und Konzepte
1. Kiindigungen und inhaltlicher Wandel

Schon vor dem Zusammenbruch einer sozialistisch geprégten ,,Zweiten Welt“, aber insbe-
sondere seit den 1990er Jahren kam es zu einer rapiden Zunahme von IIAs zwischen aufler-
europdischen Staaten, auch Kontinent iibergreifend. Davor hatten insbesondere einige ,,Ost-
block“-Landern ebenfalls mit politisch befreundeten Entwicklungslandern BITs klassischen
Typs geschlossen,'"” und nach dem weltpolitischen Umschwung setzten vor allem die spi-
ter auch der EU beitretenden osteuropdischen Staaten diese vertragsformige AuBenwirt-

schaftspolitik fort.!'%® Ein erster Wandel zeigte sich dann Anfang des neuen Jahrtausends,

104 Dazu Mitchell (Jan. 2013), https://www.researchgate.net/publication/324167607 General and S
ecurity Exceptions under the GATT 1994 and the GATS; allgemein bereits Gramlich, RiA
2020, 3 (9 ff.).

105 Vgl. unten, I11.2.; fiir Deutschland § 4 Abs. 1 Nr. 4, 4a, § 5 Abs.2, 3, § 14a und § 15 AWG i.d.F.
von Art. 1 des Gesetzes v. 10.7.2020 (BGBI. 2020 I, 1637); dazu BT-Drs. 19/18700 v. 21.4.2020,
11 £, 18 ff.; ferner Herrmann, ZEuS 2019, 429 (432 ff.).

106 Vgl. Bierwagen/von Wistinghausen, Betriebs-Berater 2020, 1986 (1988).

107 BIT Ruménien — Senegal 1980, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agr
eements/treaty-files/2207/download; mit Kamerun, https://investmentpolicy.unctad.org/internatio
nal-investment-agreements/treaty-files/595/download; BIT Bulgaria — Ghana 1989, https://invest
mentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/530/download.

108 Etwa BIT Ungarn — Marokko 1991, https:/investmentpolicy.unctad.org/international-investment-
agreements/treaty-files/530/download, mit Agypten 1996, https://investmentpolicy.unctad.org/int
ernational-investment-agreements/treaty-files/16/download. Liste aller von EU-Staaten geschlos-
senen BITs in ABL. EU Nr. C 198 v. 13.6.2019, 1 ff.
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als zunéchst lateinamerikanische Staaten!®® und sodann auch Siidafrika''? (spéter von Tan-
sania gefolgt'!') von den vorgesehenen Beendigungsklauseln!'!? diverser BITs Gebrauch
machten und gerade nicht gewillt waren, ein ,,moderneres* Anschlussabkommen zu treffen.
Ahnlich wie bei einer Beendigung der Mitgliedschaft bei ICSID (nach Art. 71 des Uberein-
kommens'!®) hat dies allerdings keine unmittelbare Auswirkung auf schon wirksam ent-
standene Rechte, Anspriiche oder Verpflichtungen im jeweiligen volkervertraglichen Kon-
text. Dass insoweit Siidafrika eine wesentliche Rolle spielt, ist wenig verwunderlich, ent-

spricht dieser neue Ansatz doch weithin dem von zwei anderen BRICS-Staaten,''*
115 116

namlich
und hat in der zweiten Dekade des 21. Jahrhunderts auch dariiber

hinaus Anhénger gefunden, iiber Marokko und Kolumbien (mit entsprechend aktuellen
118

Brasilien''” und Indien,
wihrend andererseits Russland'!® und tiberwie-
gend auch die Volksrepublik China'?® bislang weitgehend an herkdmmlichen Inhalten und
Streitbeilegungsmechanismen festhalten. Ein Schwergewicht liegt dabei in der Einbezie-

Muster-Vertrigen'!”) bis hin zu Kanada,

109 Etwa Bolivien: https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/countrie
s/24/bolivia-plurinational-state-of.. Vgl. UNCTAD, IIA Issues Note 2, Dez. 2010, 1 ff.

110 Vgl. Auflistung unter: https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/c
ountries/195/south-africa.

111 Vgl https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/countries/222/unite
d-republic-of-tanzania; bisher nicht gegeniiber Deutschland (s. folgende Fn.).

112 Etwa Art. 14 Abs. 2 BIT Deutschland — Tanzania v. 30.1.1965 (BGBI. 1966 11, 873); bereits oben,
L6.

113 Vgl. Tzanakopoulos, in: Hofinann/Tams (eds.), International Investment Law and General Inter-
national Law, 2011, 75 ff.

114 https://infobrics.org/.

115 Ratifiziert wurden lediglich 2015 geschlossene Vertrage mit Angola und Mexiko, https://investm
entpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/countries/27/brazil.

116 Zu diversen Kiindigungen: https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreeme
nts/countries/96/india.

117 Marokko 2019: https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-fi
les/5895/download; noch weithin herkommlich dagegen Kolumbien 2011: https://investmentpolic
y.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/3559/download; dazu allgemein
Clodfelter, ICSID Review — Foreign Investment Law Journal, Vol. 24 (2009), 165 ff.; Brown
(ed.), Commentaries on Selected Model Investment Treaties, 2013; zu Indien Hanessian/Duggel,
ICSID Review — Foreign Investment Journal.32 (2017), 216 ff.

118 Model treaty 2004, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treat
y-files/2820/download.

119 Vertragsmuster v. 30.9.2016, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agree
ments/treaty-files/6009/download.

120 Etwa Tanzania 2013, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/tre
aty-files/5488/download; Mali 2009, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investmen
t-agreements/treaty-files/4923/download; hingegen zumindest betr. Streitbeilegung Konzepten
der anderen Partei folgend gegeniiber Kanada 2012, https://investmentpolicy.unctad.org/internati
onal-investment-agreements/treaty-files/3476/download. Dazu Sheppard/Bret, 11.4.2019, https://
globalarbitrationreview.com/review/the-middle-eastern-and-african-arbitration-review/the-middl
e-eastern-and-african-arbitration-review-2019/article/mining-arbitrations-in-africa.
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hung von Investorenpflichten bzw. einer ,investor responsibility* in 11As, die anders als
Konzepte einer gesellschaftlichen Verantwortung von Unternehmen (corporate social re-
sponsibility'?") rechtsverbindlich ausgestaltet sind;!>? eine weitere inhaltliche Vertiefung in
Form eines multilateralen Ubereinkommens mit normativ bindenden Regelungen fiir trans-
nationale Korporationen — und damit zugleich das Gros relevanter Investitionen wie Inves-
toren erfassend — ist auf dem Wege.!?3 Allgemein macht sich auch im Investitionsschutz-
recht der umfassende Anspruch der UN Sustainable Development Goals'?* bemerkbar, et-

125

wa bei der Bewertung von Umwelt-, Gesundheits- und Beschiftigtenschutzbelangen,'* so

dass eine angemessene Einordnung in den groferen Kontext eines Entwicklungsvdlker-
rechts'?® naheliegend, wenn nicht gar notwendig erscheint. Zum gegenwirtigen Zeitpunkt
ist das gewandelte ,.investment policy framework*!?’ allerdings (noch) allenfalls partiell in
die Staatenpraxis umgesetzt, am ehesten noch in neueren nationalen Investitionsgesetzen
oder -,.kodizes* auch in einigen afrikanischen Staaten,'?® und sind auf voélkerrechtlicher
Ebene die meisten klassischen Standards auch heute wesentlicher Vertragsinhalt. Bilaterale
Abkommen neuen Typs finden sich nur vereinzelt, bei Marokko bisher allein im Verhéltnis

zu Nigeria,'?® im Nord-Siid-Verhiltnis insbesondere in BITs zwischen Kanada und (auch)

121 Vgl. Levashova, Utrecht Law Review 14 (2018), 40 ff.

122 Vgl. dazu die Beitrdge in. Gathii/Puig, Symposium on Investor responsibility: The next frontier
in international investment law, American Journal of International Law Unbound 113 (2019),
1 ff.; Semenko, Duties of investors in international investment law; analysis of model BITs of the
latest generation, 2018, 5 ff.

123 Vgl. International Commission of Jurists, Proposal for Elements of a Legally Binding Instrument
on Transational Corporations and Other Business Enterprises, Okt. 2016.

124 UNCTAD, Investment policy framework for sustainable development, 2015, 28 ff.; ferner Guid-
ing principles for investment policymaking for the countries of the D-8 Organization of Econo-
mic Cooperation, Jan. 2020, mit dem zehn Kernprinzipien iibergreifenden Ziel ,,investment for
sustainable development*; vgl. schon Bernasconi-Osterwalder/Johnson, International Investment
Law and Sustainable Development, Key cases from 2000 — 2010, 2011; ferner UNCTAD, SDG
Investment Trends Monitor, 2019; UNCTAD, The IPA Observer, Promotion investment for sus-
tainable development in cities, Issue 7, Mdrz 2019, 1 ff.

125 Vgl. schon Ceyssens/Sekler (Fn. 48), 39 ff.; Moloo/Jacinto, Berkeley Journal of International Law
29 (2011), 1 fF.

126 Dazu bereits Schill, ZabRV 72 (2012), 261 ff.

127 UNCTAD‘s Reform Package for the International Investment Regime, 2018, 32 ff.; UNCTAD,
World Investment Report 2019, 104 ff.; UNCTAD, IIA Issues Note 1, Mai 2018, 1 ff. (Recent de-
velopments in the international investment regime); UNCTAD, IIA Issues Note 3, Juni 2019, 1 ff.
(Taking stock of IIA reform: recent developments).

128 Auflistung unter: https://investmentpolicy.unctad.org/investment-laws.

129 V. 3.12.2016, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-file
s/5409/download; dazu Ejims, ICSID Review — Foreign Investment Law Journal 34 (2019),
62 ft.; , klassisch* hingegen mit Ruanda, 19.10.2016, https://investmentpolicy.unctad.org/internat
ional-investment-agreements/treaty-files/5417/download.
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131 wohl erst einmal die Fra-

afrikanischen Lindern,'3? withrend das Projekt der Niederlande
ge der Grenzziehung zwischen EU- und mitgliedstaatlichen Kompetenzen 16sen muss, wie
sie vor allem im Rahmen von CETA (zwischen der Europdischen Union und Kanada)'3?
diskutiert und nicht abschlieBend geklirt ist.!33 Welche Neuerungen dabei relevant sind
oder werden, mag das Beispiel des BIT zwischen Kanada und Mali (2014)!3* zeigen. Dort
sind bei den ,,substantive provisions* (Art. 2 — 18) herkdbmmliche Regeln in der Mehrzahl,
freilich ergéinzt durch Vorbehalte, besondere und allgemeine Ausnahmen, ein Transparenz-
gebot sowie eine (einzige) Vorschrift (Art. 15) zu ,,health, safety, environmental measures
and corporate social responsibility.* Vor der Regelung zu Streitigkeiten zwischen den Ver-
tragsparteien (Art. 37) wird in Kap. C. eine ebenso ausfiihrliche wie eingehende eigenstin-
dige Regelung fiir ,.settlement of disputes between an investor and the host party™ getrof-
fen, die zwar weithin auch schon anderweitig vorhandene Vorgaben aufgreift, aber zudem
etwa Bestimmungen {iber ,,public access to hearings and documents* (Art. 30) oder ,,expert
reports* (Art. 33) trifft. Bemerkenswert ist zudem Anhang IV iiber ,,Exclusions from Dispu-
te Settlement, der besagt: ,,4 decision by Canada following a review under the Investment
Canada Act is not be subject to the dispute settlement provisions under Section C (Settle-
ment of Disputes between an Investor and the Host Party) or Section D (State-to-State Dis-
pute Settlement Procedures) of this Agreement”. Fast zur selben Zeit beinhaltet allerdings
ein BIT zwischen Mali und Marokko (2014)!33 fast ausschlieBlich herkdmmliche Klauseln.
Auch Marokko hat mit vielen anderen Staaten Afrikas, nicht zuletzt mit den meisten OHA-
DA-Mitgliedern,'3¢ am Fokus allein auf ,,alte” Standards festgehalten; erst nach Konzeption

)137

eines modernen Vertragsmuster zeigen sich in BITs mit Brasilien (2019 und Japan

130 Z.B. mit Guinea 2015, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/t
reaty-files/5095/download; mit Kamerun 2014, https://investmentpolicy.unctad.org/international-
investment-agreements/treaty-files/3163/download; dabei wird weithin dem Vertragsmuster von
2004 (Fn. 118) gefolgt.

131 Model Treaty v. 22.3.2019, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreeme
nts/treaty-files/5832/download; dazu auch https://www.iarbafrica.com/en/news-list/17-news/1146
-new-model-bit-negotiations-to-commence-soon 2018.

132 Comprehensive Economic and Trade Agreement, 30.10.2016, ABL. EU Nr. L 11 v. 14.1.2017, 23;
zu Investitionen Kap. 8.

133 Zu Ubergangsregeln in der EU-,grandfathering“-Verordnung (Nr.1019/2012 v. 12.12.2012,
ABL EU Nr. L 351 v. 20.12.2012, 40) vgl. BT-Drs. 18/7753, 13.

134 V. 28.11.2014, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-fil
es/3239/download.

135 V.21.2.2014, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-file
s/4710/download.

136 AuBer mit Mali (vorige Fn.) z.B. mit der Republik Kongo 2018, https://investmentpolicy.unctad.
org/international-investment-agreements/countries/142/morocco.

137 V. 13.6.2019, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-file
s/5889/download.
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(2020)'3® Modifizierungen und Erweiterungen, kaum allerdings bei der im eigenen Mo-
dell'3? (in Art. 28 — 43) detailliert ausgestalteten Investor-Staat-Streitbeilegung. Ein eigenes
Kapitel im Vertrag mit Brasilien widmet sich zwar der ,.gouvernance institutionelle* und
Lwprévention des différends” (Art. 14 — 19); fiihrt dies (etwa durch Tétigwerden von Om-
budspersonen, Art. 15) zu keiner Losung, ist aber allein ein ,,réglement des différends™ di-
rekt zwischen den Vertragsparteien vorgesehen (Art. 20). Im Verhéltnis zu Japan handelt die
ausfiihrliche, 15 Absdtze umfassende ISDS-Regelung (Art. 16) nur von gingigen internatio-
nalen Schiedsverfahren nach ICSID- oder UNCITRAL-Bestimmungen; traditionell ist auch
die Beilegung von Meinungsverschiedenheiten zwischen den Vertragsparteien (in Art. 17)
gestaltet. Kein BIT besteht bisher iibrigens mit Kanada. Schlieflich hat Siidafrika bis 2010
herkémmliche BITs — ebenfalls vielfach mit afrikanischen Landern, von Guinea bis Gabun

und Senegal'4? — abgeschlossen, die sich an einem 1998 erstellten Vertragsmuster'*!

aus-
richten. Erst dann erfolgte eine Neupositionierung, zum einen 2012 im grofleren Rahmen
der Southern African Development Community (SADC),'*> zum andern innerstaatlich

durch Erlass des Protection of Investment Act 2015.143

2. Spezifischer (regionaler) Bezug in Afrika

Ausgeprigter als anderswo zeigt sich in Afrika die gednderte Grundhaltung oft in auf stér-
kere und engere (sub)regionale (wirtschaftliche) Kooperation ausgerichteten multilateralen
Vertragen.

Recht friihe Reformansétze enthélt der ,,.Supplementary Act” von 2008 zum ECOWAS-
Vertrag,'** in dem die fiir Mitglieder bzw. Parteien aus dieser Wirtschaftsgemeinschaft gel-
tenden Vorschriften iiber ,,dispute settlement procedures* (Art. 33 ff.) grundsétzlich sowohl

Staat-Staat- als auch Staat-Investor- oder Investor-Staat-Streitigkeiten erfassen sollen (vor-

138 V. 8.1.2020, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/
5908/download.

139 Oben, Fn. 117.

140 Guinea, 25.9.2007, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treat
y-files/3499/download; Gabun, 2.8.2005, https://investmentpolicy.unctad.org/international-invest
ment-agreements/treaty-files/3498/download; Senegal, 19.6.1998, https://investmentpolicy.uncta
d.org/international-investment-agreements/treaty-files/5908/download.

141 https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/2845/downl
oad.

142 Model BIT Template, Juli 2012; https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agr
eements/treaty-files/2875/download; zum Griindungsvertrag unten, Fn. 269.

143 Act No. 22 of 2015, https://investmentpolicy.unctad.org/investment-laws/laws/157/south-africa-i
nvestment-act; dazu Naud et al., 11.4.2019, https://globalarbitrationreview.com/review/the-middl
e-eastern-and-african-arbitration-review/the-middle-eastern-and-african-arbitration-review-2019/
article/recent-trends-in-investment-arbitration-in-africa.

144 V. 19.12.2008, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-fil
es/3266/download.
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behaltlich der Bereichs-Ausnahmen nach Art. 37, 38) und primér die spezifischen ,,Commu-
nity rules* das anwendbare Recht bilden, nur subsidiér ,,any other national, Community,
and international law/rules agreed upon by the parties (Art. 36). Hochst interessant ist zu-
dem die in Art. 18 vorgenommene Verbindung von ,investor's liability* und Streitbeile-
gung. So hindert etwa vor gaststaatlichen Gerichten nachgewiesene Korruption (Art. 13)
eine Befassung der Streitbeilegungsinstanzen mit diesem Umstand (Art. 18 Abs. 1), und
Art. 18 Abs. 6 normiert: ,,/n accordance with the applicable domestic law, a host State or
private person or organization, may initiate action for damages under the domestic law of
the host member State, or the domestic law of the home member State, where such action
relates to the specific conduct of the investor, for damages arising from an alleged breach
of the obligation set out in this Supplementary Act. The proceedings in the domestic law
court shall conform to the procedures applicable in the Community Court of Justice.* Da-
bei geht es offensichtlich nicht um dessen (bis auf weiteres ebenfalls bestehende) Rolle als
sarbitration tribunal* nach Art. 16 des revidierten ECOWAS-Vertrags (1993),!45 sondern
um die zentrale richterliche Funktion des supranationalen Gerichts geméf Art. 15, so dass
die Verweisung letztlich auf die Vorschriften des einschldgigen Protokolls (nach Art. 15
Abs. 2 des Vertrags)'4¢ abzielt. Bereits von 2006 datiert ein SADC-Protokoll ,.on finance
and investment“.'*’ Tn diesem Dokument selbst ist nur eine zwischenstaatliche Streitbeile-
gung normiert (Art. 24); jedoch gehdren zum Regelwerk auch mehrere Anhénge, wovon
der erste (in Ausgestaltung von Art. 3 des Protokolls) zahlreiche Vorschriften iiber ,,coope-
ration on investment* enthilt. Angeregt wird eine Beteiligung an ,,international conventi-
ons and practices” (Art.21), wobei das ICSID- und das MIGA-Abkommen'* sowie das
New Yorker Ubereinkommen von 1958'4° ausdriicklich genannt sind, sowie der Abschluss
von BITs mit dritten Staaten (Art. 26); beides findet sich unverdndert auch in der Neufas-
sung von 2016'3% (Art. 19 bzw. 24). Dies gilt auch fiir weitere, als Verpflichtung gefasste
Vorgaben zu regionaler Kooperation (Art. 22/20), mitgliedstaatliche ,,investment promotion
agencies* (Art. 23/21) und Beziehungen zu anderen regionalen und internationalen Organi-
sationen in Investitionsfragen (Art. 25/23). Art. 25 (frither Art.27) hilt SADC-Mitglieder

145 V. 24.7.1993, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-file
s/5476/download.

146 http://prod.courtecowas.org/wp-content/uploads/2018/11/Protocol_AP1791 ENG.pdf; http://prod
.courtecowas.org/wp-content/uploads/2018/11/Supplementary Protocol ASP.10105 ENG.pdf.

147 https://www.sadc.int/files/4213/5332/6872/Protocol_on_Finance Investment2006.pdf; zur
Originalfassung 2007 Muchlinski, The COMESA Common Investment Area: Substantive Stan-
dards and Procedural Problems in Dispute Settlement, SAOS Research Paper No. 11/2010, 1 ftf.

148 Convention establishing the Multilateral Investment Guarantee Agency v. 11.10.1985, https://ww
w.miga.org/sites/default/files/archive/Documents/MIGA%20Convention%?20(April
%202018).pdf.

149 V. 10.6.1958, http://www.newyorkconvention.org/11165/web/files/original/1/5/15457.pdf; dazu
bereits Gramlich, RiA 2020, 3 (24).

150 https://www.sadc.int/files/7114/9500/6315/Agreement Amending Annex_1 - Cooperation_on_
investment - on_the Protocol on Finance Investment - English - 2016.pdf.
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dazu an, zu gewihrleisten, ,that investors have the right of access to the courts, judicial
and administrative tribunals, and other authorities competent under the laws of the host
State for redress of their grievances in relation to any matter concerning their investment.*
Fiir Investor-Staat-Streitbeilegung sah die Erstfassung des Anhangs in Art. 28 noch vor, die
beiden Parteien konnten sich insoweit entweder auf das SADC Tribunal,!! ein ICSID- oder
ein ad hoc-Schiedsverfahren nach UNCITRAL-Regeln verstidndigen; die revidierte Nach-
folgeregelung in Art.26 kennt hingegen nur eine Staat-Staat-Streitbeilegung im Rahmen
des Protokolls iiber das Tribunal. Das Investment Agreement fiir die COMESA Investment
Area von 2007'32 hilt zunichst die Mitglieder an, an ,.international multilateral agree-
ments* mitzuwirken, Art. 6 nennt aufler den drei auch im SADC-Protokoll aufgefiihrten

noch das Agreement establishing the African Trade Insurance Agency'?

sowie jeden wei-
teren mehrseitigen Vertrag ,,designed to promote or protect investment™ (definiert in Art. 1
Nr.9). Teil III iber ,dispute settlement behandelt nach ,negotation and mediation
(Art. 26, auch im Investor-Staat-Verhéltnis) sowie zwischenstaatlichen Meinungsverschie-
denheiten (Art. 27) in Art. 28 ,,investor-State disputes* und erdffnet dabei dem Unterneh-
men nach Scheitern einvernehmlicher Losung die Wahl zwischen ,.the competent court of
the member State in whose territory the investment has been made*, ,.the COMESA Court
of Justice* (gemiB Art. 28 [b] des COMESA-Vertrags'>*) oder mehreren Formen von ,,in-
ternational arbitration*; nur wenn weder nach ICSID- (einschlielich der Additional Faci-
lity Rules) oder nach UNCITRAL-Regeln verfahren wird, bedarf es dazu einer Vereinba-
rung mit der (gast)staatlichen Seite. Neben einigen konkreten prozeduralen Vorschriften (et-
wa zu amicus curiae-Eingaben'>®) wird explizit die Wahl eines bestimmten Forums als end-
giiltig erachtet, dem Investor also die Einschaltung einer weiteren Stelle ,, relating to the sa-
me subject matter or underlying measure verboten. Im Hinblick auf die Demokratische
Republik Kongo und die Komoren erlangt dies spezielle Bedeutung wegen deren gleichzei-
tiger Zugehorigkeit zum OHADA-Raum (und beziiglich des dort eingerichteten CCJA!39).
Fiir alle Schiedsverfahren des Teils III gelten Vorschriften zur ,.enforceability of final
awards* nach mitgliedstaatlichem Recht (Art. 29), iiber eine vom COMESA-Sekretariat zu
fiihrende Liste von qualifizierten ,.arbitrators® (Art. 30) und schlieBlich zum ,,governing
law in disputes; gemalB Art. 31 entscheidet das Schiedsgericht ,,in accordance with this
Agreement, the COMESA treaty, national law of the host State, and the general principles
of international law*. Eine (noch nicht in Kraft getretene) revidierte und erweiterte Fassung

151 https://www.sadc.int/about-sadc/sadc-institutions/tribunal/; s. auch unten, Fn. 480.

152 https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-tiles/3092/downl
oad.

153 http://www.ati-aca.org/.

154 V. 5.11.1993, https://www.comesa.int/wp-content/uploads/2020/07/Comesa-Treaty.pdf.
155 Unten, Fn. 394.

156 Niher unten, D.IV.1.
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des Abkommens'?” soll einer Anpassung an den von der Afrikanischen Union vorangetrie-
benen Pan African Investment Code!® dienen und damit letztlich auch an ein ,,investment
chapter* als Bestandteil einer Continental Free Trade Area (AfCFTA). Streitbeilegung soll
dann bevorzugt auf nationaler und regionaler Ebene erfolgen. Dies dhnelt weitgehend dem
Mustervertrag der East African Community (EAC) von 2016,'% wo zu Art. 23 zunichst
verlautet, die ,,preferred option* sei ,,not to include investor-State dispute settlement®, so-
dann aber ein ausfiihrliches Regelungsmodell enthalten ist, in dem als ,,applicable arbitrati-
on rules* aufer denen von ICSID und UNCITRAL auch eine Befassung des EAC Court of
Justice vorgesehen wird (ankniipfend an dessen Kompetenz nach Art. 32 EAC-Vertrag!¢?).

3. Aushandlung und Umfeld von internationalen Investitionsabkommen

Anscheinend werden zahlreiche BITs und IIAs zwar nach Aushandlung der Texte unter-
zeichnet, die im Hinblick auf ihre Inhalte regelmiflig vor einer Ratifizierung (durch das
Staatsoberhaupt) und das endgiiltige Inkrafttreten gebotene parlamentarische Billigung (in
Gesetzesform)'®! kommt aber nicht bei allen Parteien zustande;'®? gleichwohl kann hier
dann voriibergehend eine vorldufige Anwendung'®® vereinbart sein und stattfinden. Da der
Volksvertretung allerdings nach Paraphierung von Abkommensdokumenten nur noch eine
Wahl zwischen Zustimmung oder Ablehnung moglich ist, geht der internationale Trend hier
in Richtung frithzeitiger Einbeziehung von Parlamentariern bereits in den Aushandlungs-
prozess, was zugleich diesen erdffnete hinreichende Information iiber den aktuellen Stand
einschlieBlich noch offener Punkte voraussetzt und damit ein Mindestmal3 an Transpa-
renz.'%* Insbesondere im vergangenen Jahrzehnt haben Regierungen auch eine angemessene
Beteiligung der ,.Zivilgesellschaft“ bzw. von Nichtregierungsorganisationen (NGOs) bei
Freihandels- und Investitionsabkommen als ,,wichtiges Anliegen® gekennzeichnet,'6> um
sachlich gute und zugleich weithin akzeptable Losungen zu finden. Ahnlichen Zwecken
dienen die Einrichtung von ,,consultative committees* in Economic Partnership Agreements

157 https://www.comesa.int/plans-afoot-to-publicize-common-investment-area-agreement/.
158 Dazu bereits Gramlich, RiA 2020, 3 (151.).

159 https://www.eac.int/documents/category/investment-promotion-private-sector-development; vgl.
schon Gramlich, RiA 2020, 3 (181.).

160 https://www.eacj.org//wp-content/uploads/2012/08/EACJ-Treaty.pdf.
161 Vgl. dazu unten, C.I11.1.b).
162 Details im International Investment Agreements Navigator, https:/investmentpolicy.unctad.org/.

163 Vgl. oben, bei Fn. 96; zu CETA BT-Drs. 18/8583 v. 30.5.2016, 4 f. (Bundesregierung, Probleme
der vorldufigen Anwendung von CETA).

164 Zur Transparenz und ,,confidentiality” bei Streitbeilegungsverfahren unten, Fn.396; allgemein
anhand der TIPP-Diskussion Bundesregierung, BT-Drs. 18/7299 v. 29.1.2016, 1 ff.

165 Vgl. Bundesregierung, Die Beschliisse von Bali, bilaterale Handels- und Investitionsschutzab-
kommen und die Auswirkungen auf Entwicklungsldnder, BT-Drs. 18/632 v. 20.2.2014, 8.
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(EPA),!6¢ die AKP-EU-Follow-Up Committees'®” oder die Schaffung eines ,.enabling en-
vironment auch fiir die ,,civil society in Art. 127 EAC-Vertrag.!®® Angesichts der Lang-
zeitwirkungen von IIAs ist auch die Institutionalisierung einer permanenten ,,Begleitung*
eines Vertrags und dessen Durchfiihrung in der Praxis als Instrument flexibler Anpassung
an sich dndernde externe und interne Verhéltnisse immer wichtiger geworden und wird da-
her insbesondere in neuere Freihandelsabkommen der EU (deep and comprehensive free
trade agreements)'® regelmiBig aufgenommen, auch in CETA (Art. 26.1. — Joint Commit-
tee). In BITs scheinen sich generelle Konsultationsklauseln ebenfalls zunehmend zu verfes-

tigen, wie das Abkommen zwischen Marokko und Brasilien'”°

zeigt. Dort wird zudem auch
ein Bezug zu ,,nationalen Kontaktpunkten* normiert, als zentrale Anlaufstelle fiir die Unter-
stiitzung ausldndischer Investoren im Gastland, und damit ein von der OECD!7! vorange-

triebener prozeduraler Ansatz einer Konfliktprivention genutzt.!7?

4. Verfeinerungen durch Richterrecht?

Verschiedene Themen und Konzepte neuerer IIAs sind auch bereits in Schiedsspriiche ein-
geflossen, weniger im Hinblick auf modernisierte oder reformierte Vorschriften in solchen
Abkommen als durch eine ,,progressive, durch die Vorgaben zum je anwendbaren Recht
aber durchaus abgedeckte arbitrale Rechtsprechung oder auch Rechtsfortbildung.'”? Frei-
lich bleibt diese diffus, weil es insoweit weder hinreichende personelle noch institutionelle
Verschrankungen gibt und Einzelfallentscheidungen jedenfalls nur weitaus schwécher als in
hierarchischen und zentralisierten Justizstrukturen Prazedenzwirkung entfalten konnen. Im-
merhin umfassen einschligige ,,awards* ein recht breites Spektrum, von Anwendungsbe-
reich (sowie Ausnahmen vor allem im Steuersektor) und Definitionen der Abkommen iiber

166 Etwa zur CARIFORUM-EU-Wirtschaftspartnerschaft Art. 232 des Abkommens v. 15.9.2008; da-
zu BT-Drs. 18/8297 v. 2.5.2006, 77; https://www.eesc.europa.eu/en/sections-other-bodies/other/c
ariforum-eu-consultative-committee; ferner Bundesregierung, Neuverhandlungen von Handelsab-
kommen mit Afrika, BT-Drs. 18/13393 v. 24.6.2017, 1 ff. Das EPA zwischen EU und deren Mit-
gliedstaaten einer-, ECOWAS und UEMOA (Westafrika“) andererseits sieht sowohl einen Parité-
tischen Beratungsausschuss (Art. 97) als auch einen Gemeinsamen Parlamentarischen Ausschuss
(Art. 96) vor (Rat der EU, Dok. Nr. 13370/14, 2.12.2014).

167 https://www.eesc.europa.eu/en/sections-other-bodies/other/eu-acp-follow-committee.

168 Oben, Fn. 160.

169 Vgl. schon Bundesregierung, Private Schiedsgerichte in Freihandelsabkommen, BT-Drs. 18/6315
v. 13.10.2015, 2 ff.

170 Oben, Fn. 137, insbesondere Art. 14; zu ,,ombudsmen* aaO, Art. 15.

171 Vgl. Teil I der OECD Guidelines for Multinational Enterprises, 2011, http://www.oecd.org/daf/i
nv/mne/48004323.pdf.

172 Zu ,,contact points* auch Art. 26.5 CETA; dazu ferner unten, D.V.

173 Vgl. UNCTAD, IIA Issues Note No. 4 (Juli 2019), 1 ff. (Review of ISDS decisions in 2018: Se-
lected ITA reform issues); als Bsp. etwa Cortec Mining et al. v. Kenya, ICSID Case No.
ARB/15/29, 22.10.2018, https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw 10051.
pdf. Ein Annullierungsantrag ist anhingig.
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wesentliche Mafstdbe zu Behandlung und Schutz (wie Nichtdiskriminierung, FET oder
expropriation*!’*), die Reichweite von ,,umbrella clauses* bis zu Begrenzungen durch
public policy“/“ordre public* und Notstand (necessity defense'’®). Gleiches gilt fiir proze-
durale Fragen unter Einschluss (von Optionen) des Zugangs zur internationalen Streitbeile-
gung nach dem ISDS-Schema.

1IlI. Nationales Investitionsrecht
1. Beziige zur internationalen Ebene

Regelungen iiber Zulassung und Behandlung von Investitionen im Inland auch (oder spezi-
ell) durch Investoren aus anderen Staaten mdgen sich schon im Hinblick auf die Situation
beim Gesetzeserlass in diversen Rechtsakten finden, in Bundesstaaten zumeist auf der zen-
tralstaatlichen Ebene. Nicht nur, aber iiberwiegend in afrikanischen wie anderen Entwick-
lungslédndern wird hier allerdings oft die Form einer Kodifikation in einem einzigen Regel-
werk gewihlt, weil die dadurch erreichte Ubersichtlichkeit — vor allem wenn sie durch dhn-
lich straffe und kompakte Vollzugsorganisation komplettiert wird — bereits einen wichtigen
Anreiz fiir die Vornahme von Kapitalanlagen und die damit verbundenen zahlreichen Ein-
zelvorgéinge bildet.!”® Zudem dienen solche Kodizes auch der Erginzung liickenhafter oder
als Ersatz fehlender (oder nicht mehr bestehender) voélkerrechtlicher Forderungs- und
Schutz-Verpflichtungen und zugleich als normative Basis, mit Investoren wirksame
177 zu vereinbaren.
Wegen der Form als (verfassungsgeméfes) Gesetz ist iiberdies durchweg eine ausreichende

Schiedsklauseln durch Vertrag nach innerstaatlichem Recht (contract

Legitimation durch das Parlament gewiéhrleistet. Im OHADA-Raum sind insoweit etwa
minvestment codes* von Niger oder Togo!”® zu nennen, ein anderes Beispiel ist die tansani-
sche Regelung von 1997.17° Speziell den je aktuellen ,,investment policies* einzelner Staa-
ten widmet sich die UNCTAD im Rahmen von ,,reviews*.!80 So haben von dieser UN-Ein-

174 Vgl. den Bericht iiber die Ergebnisse der 6ffentlichen Online-Konsultation zu TTIP, Commission
Staff Working Document, SWD (2015) 3 final v. 13.1.2015, 16 ff.

175 Vgl. Alvarez/Khamsi, The Argentine crisis and foreign investors, IILJ Working Paper 2008/5,
15 ft., 43 ft.; Franke, in: Hofmann/Tams (Fn. 113), 121 ff.; BVerfGE 118, 124 (134 ff.).

176 Als wesentlicher Teil eines gilinstigen Investitionsklimas; so auch UNCTAD, World Investment
Report 2019, 86 ff.

177 Vgl. Crawford, Arbitration International 24 (2008), 351 ff.; Wackernagel, Das Verhiltnis von
treaty und contract claims in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit, 2009, 5 ff.

178 Zu Togo (Loi No. 2012-001) https://investmentpolicy.unctad.org/investment-laws/laws/148/togo
-investment-code; zu Niger (Loi No. 2014-09) https://investmentpolicy.unctad.org/investment-la
ws/laws/206/niger-code-des-investissements-.

179 Act No. 26 of 1997, https://investmentpolicy.unctad.org/investment-laws/laws/60/tanzania-united
-republic-of-investment-act.

180 https://investmentpolicy.unctad.org/investment-policy-review.
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richtung beauftragte Experten fiir die Elfenbeinkiiste!8!

jingst nicht nur den ,,rechtlichen
Rahmen*” fiir Investitionen (aufler speziellen Vorschriften fiir ausldndische auch allgemeine,
von der Unternehmensgriindung bis zu ,,corporate governance*) analysiert, sondern auch
ausldndische Direktinvestitionen, Wettbewerbsfahigkeit und regionale Entwicklung ndher
beleuchtet und empfohlen, die Forderung besser zu koordinieren und dabei strategisch und
proaktiv vorzugehen, insbesondere durch Stirkung der Rolle des Centre de Promotion des

Investissements (CEPICT).!8?

2. Investitions-Lenkung durch Férderung und Kontrolle

Investment Promotion Agencies (IPAs)'®3 sind freilich ebenfalls keine nur in Entwicklungs-
landern anzutreffenden staatlichen oder staatsnahen Institutionen, sondern auch in OECD-
Staaten regelmdBig vorhanden, dort allerdings nicht speziell auf Anbahnung von Kontakten
und Pflege des Umgangs mit auslindischen Investoren ausgerichtet.'$* Viele Industrielin-
der (und auch die EU) betrachten allerdings angesichts weiter wachsender Globalisierung
einzelne auslédndische Investoren/Gesellschaften im Hinblick auf deren Herkunftsstaaten als
zumindest iiberwachungsbediirftig und nutzen offenbar zunehmend ein (oft bisher zwar
existentes, aber nur auf dem Papier stehendes) Arsenal von Eingriffsmafinahmen zur Ver-
hinderung von Ubernahmen oder anderen spiirbaren Einflussnahmen auf (bisher) inlindi-
sche Unternehmen, deren Tétigkeiten flir eine (im weiten, nicht nur genuin politische As-
pekte umfassenden Sinne verstandene) nationale Sicherheit (nach aulen wie im Innern) fiir
wichtig erachtet werden.'8> Solche Interventionen und Restriktionen auslésende Umstiinde
lassen sich nicht nur aus Erwdgungen zur Daseinsvorsorge fiir die eigene Bevolkerung be-
griinden, sondern auch aus der Uberlegung heraus, technische oder gesamtwirtschaftliche
Infrastrukturen kdnnten vom Ausland her (aus politisch suspekten Staaten) manipuliert oder
anders beeintriichtigt werden.'$¢ Ein derart genereller Kontrollansatz birgt allerdings die
Gefahr einer Rechtszersplitterung, da die Definition von ,,national security* letztlich selbst

181 2019, https://unctad.org/system/files/official-document/diaepcb2019d5_fr.pdf.

182 AaO (vorige Fn.), 9 ff., 47 ff. und insbes. 73 ff.

183 S. bereits oben, 1.2.; aktuell UNCTAD, IPA Observer, Special Issue 9, Juli 2020 (Post-
COVID-19: Investment promotion agencies and the ,,new normal®).

184 Krit. dazu Drillisch/Sekler, Bilaterale Investitionsabkommen und Investitionsgarantien, 2004,
20 ff.

185 Vgl. etwa Gerhardt, Wirtschaftsdienst 2018, 814 ff.; Verordnung (EU) 2019/452 v. 19.3.2019,
ABIL. EU Nr. L 791 v. 21.3.2019, 1; allgemein UNCTAD. Investment Policy Monitor, Special Is-
sue, Dez. 2019 (National security-related screening mechanisms for foreign investment);
UNCTAD, World Investment Report 2019, 85 f., 89 ff.

186 Vgl. Mitteilung der EU-Kommission, Welcoming Foreign Direct Investment While Protecting Es-
sential Interests, COM(2017) 494 final v. 13.9.2017; Commission Staff Working Document, For-
eign direct investment in the EU, SWD(2019) 108 final, 13.3.2019, 8 ff.; Bericht der Kommission
iiber Handels- und Investitionshindernisse 2019, COM(2020) 236 final v. 15.6.2020, 14 f.
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in einem Staatenverbund wie der EU jedem einzelnen Staat iiberlassen ist und gerade nicht

zum Gegenstand einer schiedsgerichtlichen Klirung gemacht werden kann. '8’

1V, Zwischenergebnis

Klassisches wie modernes internationales Investitionsschutzrecht hat mithin auf vélker-
rechtlicher Ebene fiir vielfaltige Abschnitte im Lebenszyklus einer Investition im Ausland
Rahmenvorgaben getroffen, die trotz der je meist nur einzelne Vertragsparteien untereinan-
der verpflichtenden Struktur der relevanten Rechtsquellen zwar weiter verbessert werden
konnen und sollten, zu denen aber auch keine wirkliche Alternative ersichtlich ist. Eine ent-
sprechend inhaltliche Vereinheitlichung des (Markt-)Zugangs ausléndischen Kapitals kann
— anders als die letztlich auch grundrechtlich verankerte (Eigentums-)Bestands- und Wert-
garantie von schon getitigten Investitionen — jedenfalls derzeit nicht iiber eine rdumliche
Erweiterung von unternehmerischer Entfaltungs- oder allgemeiner Berufsfreiheit legitimiert
werden, da diese auf internationaler Ebene gerade nicht in gleicher Weise verbiirgt ist, viel-
mehr hdufig durch Verfassungsrecht nur oder in besonderer Weise den je eigenen Staatsan-
gehodrigen gewihrleistet wird.'$® Bei Streitigkeiten zwischen (auslindischem) Investor und
Gastland ist zwar die Festlegung des dabei maB3geblichen anwendbaren Rechts eine ganz
zentrale Frage, aber nicht weniger auch (und dem vorausgehend) die Entscheidung dartiber,
wer liberhaupt zu einer verbindlichen und endgiiltigen Streitbeilegung berufen ist. Wenn
seit etwa zehn Jahren oft von einer ,,Sonderjustiz fiir Konzerne*!%° gesprochen wurde, ver-
birgt sich hinter der polemischen Zuspitzung ein durchaus reales Problem, ndmlich die Be-
stimmung von Reichweite und Inhalt des von jedem Staat infolge seiner existenziellen Be-
friedungsfunktion zu erfiillenden Justizgewéhrleistungsanspruchs, den ein partieller oder
ganz génzlicher Verweis auf alternative, nicht-gerichtliche Streitbeilegung notwendig ver-
kiirzt oder gar obsolet macht, wenn und solange diese nicht funktionell gleichartig und
gleichwertig eingerichtet wird. Hierauf soll, ja, muss im Folgenden spezielles Augenmerk
gelegt werden.

187 Ahnlich wie bei Art. XXI GATT; dazu Wang. Chinese Journal of International Law 18 (2019),
695 ff.; Voon, American Journal of International Law Unbound 113 (2019), 45 ff.

188 Etwa Art. 12 1.V.m. Art. 116 Abs. 1 und Art. 19 Abs. 3 GG.

189 Vgl. nur BT-Drs. 18/6818 v. 25.11.2015, 1 ff. (Antrag DIE LINKE, Fiir eine lebendige Demokra-
tie — Fairer Handel statt TTIP und CETA); BT-Drs. 18/1457 v. 21.5.2014, 2 (ANTRAG BUND-
NIS 90/DIE GRUNEN, Fiir ein starkes Primat der Politk).
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C. Mechanismen zur Beilegung internationaler wirtschaftlicher Streitigkeiten mit
Beteiligten in/aus mindestens zwei Staaten

1 Allgemeines
1. Grundlagen

Investment disputes bilden einerseits einen Ausschnitt aus dem groBeren Bereich wirt-
schaftlicher Meinungsverschiedenheiten (im Unterschied zu rein privaten oder familiédren),
lassen sich zum andern jedoch von ,,commercial transactions* dadurch unterscheiden, dass
hierbei nicht Waren-, Dienstleistungs- oder Personenverkehr im Mittelpunkt stehen, son-
dern Kapital-Anlagen (auch in Form von Niederlassungen) und damit verbundene (finanzi-
elle) Transaktionen, auch wenn die Investorentdtigkeit oft auch den Einsatz von Personal
und Sachkapital mit sich bringen wird.'”® Zwar kénnen ferner bei Handelssachen auch
staatliche bzw. 6ffentliche Unternehmen direkt als betroffene Vertragspartei beteiligt sein,
jedoch wirken hier hoheitliche Malnahmen unmittelbar als (storender) Faktor auf die Ge-
schéftsbeziehung ein, indem deren Abwicklung rechtlich oder tatsidchlich erheblich er-
schwert oder gar verunmoglicht wird; die Interventionen selbst sind hingegen nicht direkt
Gegenstand des (Rechts-)Streits. Bei Behandlung oder Schutz von Investitionen ist demge-
geniiber das vertikale Verhiltnis Investor/Unternehmen und (Gast-)Staat ma3geblich, nicht
nur, wenn die staatliche Seite den fiir sie geltenden normativen Anforderungen nicht ent-
spricht, sondern auch, wenn der Investor seinerseits volkerrechtlich und vor allem inner-
staatlich normierten Verpflichtungen nicht gehorig nachkommt. , International ist (auch)
eine Investitionsstreitigkeit nicht im Hinblick auf das fiir die rechtliche Bereinigung an-
wendbare (Volker-)Recht, maB3geblich fiir solche Einordnung sind vielmehr tatsdchliche
Ankniipfungspunkte, insbesondere dass an der Auseinandersetzung private oder auch gou-
vernementale Akteure aus mehr als einem staatlichen Territorium und/oder unterschiedli-
cher Staats an- bzw. -zugehérigkeit beteiligt sind.'! Je nach Status und Struktur der Streit-
parteien handelt es sich dann, wie dies der Blick auf zahlreiche I1As zeigt, entweder um
Staaten-Staaten- oder um Investor-Staat-Streitigkeiten, wobei bei jenen auch andere Vol-
kerrechtssubjekte (wie die EU oder weitere Regional Economic Communities, RECs!%?) als
Partei auftreten konnen und bei diesen Investoren nicht nur als Kldger agieren, sondern
auch zumindest einer Widerklage der (gast)staatlichen Seite ausgesetzt sein kdnnen.!®3
SchlieBlich konnen Streitbeilegungseinrichtungen und -verfahren zum einen mittels eines

190 Daher Regelungen etwa zu ,.senior management, board of directors, and entry of personnel ;
z.B. Art. 3 BIT Kanada — Guinea, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-a
greements/treaty-files/5095/download.

191 Zu anerkannten Ankniipfungspunkten vgl. Tanaka, The Peaceful Settlement of International Dis-
putes, 2018, 8 ff.; BGH, 22.11.2016, II ZB 19/15, Der Betrieb 2017, 479 (480 f.); ferner Société
civile immobiliére de Gaeta v. Guinea, 21.15.2015, ICSID Case No. ARB 12/36, Rn. 106 ff.

192 1In Afrika etwa SADC, COMESA oder OHADA.

193 Unten, Fn. 391.
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multi- oder bilateralen vdlkerrechtlichen Vertrags eingerichtet und ausgestaltet werden (in-
tergouvernemental), aber auch auf (Organisations-)Vertragen nationalen Rechts (des jewei-
ligen Hauptsitzes) beruhen, was freilich kein Hindernis dafiir bildet, dass bei solch' privat
geregelter Streitbeilegung 6ffentliche Unternehmen oder selbst Staaten als solche auf der
einen oder anderen Seite beteiligt sind.!** Ein dritter, hybrider Ansatz bedient sich eines
speziellen staatlichen (bzw. gemeinschaftlichen) Rechtsaktes, durch den entweder innerhalb
der normalen Gerichtsbarkeit Stellen geschaffen werden, die nicht nur als Justiz-, sondern
auch als Schiedsorgane titig werden diirfen,'®> oder aber besondere Einrichtungen/Zentren
gerade fiir internationale Mediation, Schlichtung oder ,,arbitration (im Hinblick auf Han-
dels- oder auch Investitionsangelegenheiten) eine auf sie zugeschnittene gesetzliche Grund-
lage erhalten.!”® Kompetenziiberschneidungen sind dabei kaum vermeidbar, auch auf inter-
gouvernemental-globaler Ebene, weil sich Streitgegenstand und Entscheidungsmafstab oft
iiberlagern. Eine klare Trennung ist hier wohl nur gegeniiber ausschlieBlich zwischen Vol-
kerrechtssubjekten als Hauptparteien durchgefiihrten dispute settlement-Verfahren moglich,
wie im Rahmen der WTO;!%7 werden dort vor einem Panel oder dem Appellate Body Fra-
gen der richtigen Auslegung von Vorschrift des GATS!?® oder auch des TRIMs-Abkom-

mens!?

gekldrt, so hat dies auch bei inhaltlichem Bezug zum Investitionsrecht jedenfalls
nur argumentativ Bedeutung fiir ISDS-Verfahren, selbst wenn ein Staat Partei sowohl aller
relevanten Ubereinkommens als auch des WTO-Verfahrens war, in dem eine konkrete In-

terpretation erfolgte.

2. Nicht-staatliche versus gouvernementale Streitparteien — ISDS

Die Schaffung und Entwicklung des ISDS-Konzepts in der zweiten Hélfte des 20. Jahrhun-
derts hat nicht dazu gefiihrt, dass bereits frither entstandene Regularien fiir eine intergou-
vernementale Beilegung von Meinungsverschiedenheiten nur und direkt zwischen Staaten
ihre Bedeutung verloren haben, vielmehr werden diese fast durchweg in IIAs neben ISDS
eigens genannt’*® und reichen zudem in ihrem Anwendungsbereich weit {iber Investitions-

194 Bsp. Vattenfall AB v. Deutschland (2), ICSID Case No. ARB/12/12; dazu https://www.bmwi.de/
Redaktion/DE/Artikel/Energie/vattenfall-gegen-bundesrepublik-deutschland.html.

195 Nicht zuletzt in Afrika; unten, D.IV.; aber auch Giiteverfahren vor Zivilrichtern in Deutschland
nach § 278 (insbes. Abs. 5) ZPO.

196 Niher unten, I11.4.

197 Vgl. nur Tanaka (Fn. 191), 275 ff.

198 General Agreement on Services and Trade, Anhang I B zum WTO-Abkommen v. 15.4.1994,
https://www.wto.org/english/docs_e/legal e/26-gats 01 e.htm.

199 Agreement on Trade-Related Investment Measures, Anhang I A zum WTO-Abkommen, https://
www.wto.org/english/docs_e/legal_e/18-trims_e.htm.

200 Z.B. Art. 10, 11 BIT Deutschland — Madagaskar v. 1.8.2006 (BGBI. 2008 11, 478); Art. 8, 11 BIT
Frankreich — Guinea, 26.7.2007, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agr
eements/treaty-files/3397/download.
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schutzrecht hinaus.??! Gemeinsam ist dabei nicht nur die institutionelle Basis im V&l-
ker(vertrags)recht, sondern auch ein Streitgegenstand 6ffentlich-rechtlicher Natur mit Kon-
sequenzen fiir das der Entscheidungsfindung zugrunde zu legende, ,,anwendbare™ Recht,
das auch staatlichen Vertragsparteien Grenzen setzt. Dazu zdhlen zunéchst die je vertraglich
festgelegten Regelungen/Verhaltensstandards??? und zu deren Erginzung oder auch Kon-
kretisierung Normen aus anderen Volkerrechtsquellen, soweit diese allgemein (als Ge-
wohnheitsrecht oder Rechtsgrundsatz) anerkannt sind oder aber Vertragsklauseln iiberla-
gerndes zwingendes Recht (ius cogens) darstellen, was zumindest einen Kern von Men-
schenrechten mit einschlieBt.??3 Private Handelsschiedsgerichtsbarkeit hingegen vollzieht
sich auch bei Mitwirkung staatlicher Parteien auf der Grundlage einer weithin freien Wahl
nationalen privaten oder speziellen Handels-Rechts; selbst wenn einzelne Vorschriften einer
internationalen lex mercatoria®® herangezogen werden (diirfen), wéren diese ebenfalls Er-
gebnisse einer (legitimen) ,,privaten Rechtsetzung®. Freilich ist der durch das anzuwenden-
de Recht vorgegebene PriifungsmafBstab in ISDS-Verfahren viel weniger detailliert und
konkret als der normative Rahmen fiir (Vertrags-)Pflichterfiillung in nationalem Zivilrecht,
selbst dann, wenn in BITs oder anderen Abkommen explizit auch die Einhaltung von Ver-
pflichtungen zugesagt (und deren Rechtsverletzung als relevanter Vertragsversto3 behan-
delt) wird, welche sich erst aus dem anldsslich eines auf eine konkrete Investition eines
ganz bestimmten Investors bezogenen ,,contract (als Aquivalent einer gesetzlichen oder
behordlichen Zulassung)?®® mit dem Gaststaat ergeben (umbrella clause®®®). Ist also erst
einmal ein formliches aulergerichtliches Verfahren in die Wege geleitet, so resultiert aus
dem defizitdren bzw. unscharfen Priifungsmalstab notwendig eine erhéhte Bedeutung der
Entscheider-Personlichkeit (ungeachtet der auch hier vorhandenen prozeduralen, oft justiz-
dhnlichen Regeln), nicht nur im Hinblick auf fachliche Qualifikation, sondern zudem auf
eine Vielzahl eher ,,weicher” Faktoren wirtschaftlicher wie kultureller Art, die erheblich
vom Regelstatus eines staatlichen Richters abweichen.??” Selbst eine institutionelle oder
prozedurale Konsolidierung wie bei ICSID bzw. UNCITRAL bewirkt nur ansatzweise oder
punktuell die Herausbildung einer ,,staindigen Rechtsprechung® tiber die jeweilige Einrich-
tung hinaus, zumal die personelle Zusammensetzung von Entscheidungsgremien sich (der
Konstruktion geschuldet) laufend &ndert. Harmonisierung, Vereinheitlichung oder gar
Rechtsfortbildung iiber Mechanismen einer Justizhierarchie scheiden aus, Prajudizien mo-
gen zwar mehr oder weniger hdufiger gesucht (wieder je nach Personlichkeit, Einsatzspek-

201 Generell Tanaka (Fn. 191), 105 ff.

202 Dazu bereits oben, B.

203 Vgl. Geldermann, Volkerrechtliche Pflichten multinationaler Unternehmen, 2009, 307 ff.
204 Vgl. Lehavi/Licht, Yale Journal of International Law 36 (2011), 115 (149f.).

205 Zum Zweck einer ,,Stabilisierung™ geltenden Rechts Cotula, Foreign investment contracts, 2 f.,
https://pubs.iied.org/pdfs/170151ED.pdf.

206 Vgl. schon oben, bei Fn. 41; zur Verkniipfung néher Wackernagel (Fn. 177), 15 ft.
207 Unten, C.IV.2.b).
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trum und Herkunft des Entscheiders) und als Begriindungselemente herangezogen werden
(“Homogenititssicherung*2%®), aber das geschieht lediglich ad hoc und ohne rechtliche Not-
wendigkeit.?? Schon strukturell kommt schlieBlich ein ISDS-Verfahren erst dann ernsthaft
in Betracht, wenn der angeblich rechtswidrig handelnde (Gast-)Staat nicht (aus freien Stii-
cken oder) auf einen Rechtsbehelf zu den eigenen Verwaltungsbehérden oder Gerichten hin
Abhilfe geschaffen hat — eine Parallele zum auch in allgemeinen wirtschaftlich-gesell-
schaftlichen Motiven griindenden Erfordernis eines Rechtsschutzbediirfnisses, wie es der
Inanspruchnahme von knappen gerichtlichen Ressourcen vorgeschaltet ist. Die Vorausset-
zung, zundchst ,,Jocal remedies” erfolglos auszuschopfen, wird aber auch in zahlreichen
BITs explizit genannt.?!? In ihrer Reichweite ist sie allerdings teils diffus, weil damit noch
nicht klar wird, ob und welche (zeitliche, sachliche, sonstige) Qualitdtsanforderungen der
innerstaatliche Rechtsschutz erfiillen muss, ob dieser (effektiv) nur vor staatlichen Gerich-
ten und durch diese gewihrleistet werden kann und wie weit eine angerufene ISDS-Einrich-
tung den kligerischen Vortrag insoweit priifen muss. Ahnlich verhilt es sich bei einem
denial of justice:*'! Sieht ein Gastland (etwa gegen Parlamentsgesetze) iiberhaupt keine
(innerstaatliche) gerichtliche Kontrolle vor, so besteht nur noch bzw. sofort die Moglichkeit
einer Priifung durch internationale Gerichte oder Schiedsgerichte. Billigen jedoch Gerichte
MaBnahmen ,,ihres” Staates, ohne sie einer (durch nationales [Verfassungs-]Recht geforder-
ten) intensiven Kontrolle zu unterziechen oder begehen sie gravierende Verfahrensfehler
oder stellen kaum nachvollziehbare rechtliche Erwdgungen an, ohne dass eine iibergeordne-
te Instanz dies korrigiert, wire eine bereits vor abschlieBender Entscheidung auf nationaler
Ebene erdffnete Anrufung einer (unparteiischen) internationalen Stelle auch zur Verhiitung
weiterer Beeintridchtigungen wichtig, wenn insoweit keine Ausnahme von der ,,local reme-
dies rule* gilt, unabhingig davon, ob im ISDS-Verfahren solches Verhalten dann zudem als
,unfair oder ,,vollem Schutz“ nicht entsprechend gewertet wiirde.?!> Umgekehrt ist es zu-
mindest primér eine Frage nationalen Rechts, ob ein Staat durch diesbeziigliche eigene Vor-
schriften (etwa in ,,investment codes*) Meinungsverschiedenheiten mit auslédndischen In-
vestoren unmittelbar oder doch unter gewissen Bedingungen der Befassung durch ISDS-
Stellen offnet; auf dieses grundlegende staatstheoretische und verfassungsrechtliche Prob-
lem ist spiter noch einzugehen.?!3 Hier soll zunéchst nur vermerkt werden, dass angesichts
vertikaler und horizontaler Verkniipfung von ISDS-Mechanismen (zunéchst national/inter-

208 Vgl. bereits Tsatsos, Die Rechtsprechung der ICSID-Schiedsgerichte: Zwischen Homogenitét und
Heterogenitdt, Diss. HU Berlin 2008, 44 ft.; Lehavi/Licht, Yale Journal of International Law 36
(2011), 115 (161 1.).

209 Vgl. Gessel-Kalinowska vel Kalisz/Czech, in: Legum (Fn. 88), 200 ff.; oben, B.I1.4.

210 Etwa bei Option fiir ,,arbitrage international* in Art. 12 Abs. 2 BIT Belgien — Togo 2009, https://
investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/420/download.

211 Vgl. Winkler, Denial of justice im internationalen Investitionsschutzrecht: Grundlagen und aktu-
elle Entwicklungen, 2015, 16 ff.; ferner unten, bei Fn. 373.

212 Zur Abgrenzung Winkler, aaO, 8 ., 23 ff.
213 Unten, C.IV.2.b), D.1.3; hierzu auch Hahn und Hatje, in: Ludwigs/Remien (Fn. 57), 201 ff., 237 ff.
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national, hier global, regional und subregional; aber auch bei rdumlichen und sachlichen
Uberlappungen auf der gleichen Ebene) eine Bereinigung des vorhandenen ,,Flickentep-
pichs* dringlich erscheint, was allerdings auch, wie im Verhéltnis ICSID-Streitbeilegung
und EU-Gerichtsbarkeit schon akut geworden,?'* Konsequenzen fiir das Verhiltnis zwi-
schen gerichtlichen, gerichtsdhnlichen und auBergerichtlichen Institutionen und Verfahren
hat und insoweit ebenfalls Reformbedarf zeitigt. Das Beispiel von CETA?!® verdeutlicht
iberdies, dass, wenn Kompetenzen fiir Investitionsforderung und -schutz zwischen einer re-
gionalen Wirtschaftsgemeinschaft und ihren Mitgliedsldndern aufgeteilt sind, die dadurch
entstandene Dreiecksbeziehung gegeniiber dritten Heimatldndern von Investoren die Kom-
plexitdt noch erhoht, wenn und weil materielles Recht und Streitbeilegung auf der Seite der
REC (hier der EU) je verschiedenen Ebenen zugewiesen sind, dies aber mit den volkerver-
traglich getroffenen Regeln nicht abgestimmt ist (und auch nicht ohne weiteres geldst wer-
den kann, solange einschligige multilaterale Ubereinkiinfte die volle Mitgliedschaft inter-
nationaler Organisationen nicht vorsehen?!6).

1. Einrichtungen und Verfahren mit globaler Reichweite und Relevanz fiir Afrika
1. ICSID
a) Organisation, Kompetenzen und Verfahren

1965 nach mehrjahriger Diskussion abgeschlossen, im Jahre darauf in Kraft getreten, be-
inhaltet das allen Staaten, nicht nur Weltbank-Mitgliedern (Art. 67) zum Beitritt offen ste-
hende Ubereinkommen iiber das International Centre for Settlement of Investment Disputes
(ICSID) in Kap. I Bestimmungen sowohl iiber Errichtung (Art. 1), Sitz (Art. 2) und Organe
(Art. 3), ndmlich Administrative Council (Art. 4 ff.) und Sekretariat (Art. 9ff)), als auch
iber Panels (von ,,conciliators* wie von ,arbitrators®, Art. 12 ff.), ferner iiber Finanzierung
(Art. 17) und fiir die fiir eine intergouvernementale Organisation typischen Status-, Privile-
gien- und Immunitidten-Regelungen (Art. 18 ff.). Dem Zweck von ICSID, namlich ,.to pro-
vide facilities for conciliation and arbitration of investment disputes between Contracting
States and nationals of other Contracting States* (diese definiert in Art. 25 Abs. 2) im Ein-
klang mit den Vorgaben des Ubereinkommens (Art. I Abs. 2) tragen weitere Kapitel einge-
hender Rechnung. Allgemein steckt Kap. Il zundchst die ,jurisdiction des Zentrums ab,
die regelmifig exklusiv ist (Art.26 S. 1), wobei aber eine Erschopfung innerstaatlicher
Rechtsbehelfe als Voraussetzung fiir einen ,,consent to arbitration‘* vorbehalten werden darf

214 Slowakei vs. Achmea BV (EuGH, Rs. C-284/16, 6.3.2018); vgl. Wiedmann, in: Ludwigs/Remien
(Fn. 57), 225 ff.; UNCTAD, IIA Issues Note 3, Dez. 2018, 2 ff.; unten, IV.1.b), am Ende.

215 Vgl. BVerfGE 143, 65 ff. (13.10.2016); dazu Proelf3, ZEuS 19 (2016), 401 ft.; Hoffmann, ZEuS
19 (2016), 459 ft.; EuGH, 30.4.2019, Rs. 1/17, ECLLI:EU:C:2019:341.

216 Wichtigste Ausnahme ist die WTO, s. Art. XI Abs. 1 des WTO-Abkommens, https://www.wto.or
g/english/docs_e/legal e/04-wto_e.htm.
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(Art.26 S.2). Mittel diplomatischen Schutzes?!” diirfen erst bei Nichterfiillung eines
waward eingesetzt werden (Art. 27). Kap. III widmet sich dem Verfahren der inhaltlich in
Art. 34 genauer beschriebenen ,,conciliation; thematisiert werden das Verlangen nach
Schlichtung (Art. 28), die Errichtung einer ,,conciliation commission® (Art. 29 ff.) sowie der
Ablauf der ,proceedings* (Art.321f.), die mit einem Bericht des Schlichters enden
(Art. 34). Vorbringen in diesem Verfahren darf vorbehaltlich anderer Vereinbarung weder
vor einem Schieds- noch einem ordentlichen Gericht noch sonst verwendet werden
(Art. 35). Kap. IV befasst sich mit ,,arbitration’ aufgrund eines ,,request* (Art. 36), der Be-
stellung eines ,,tribunal” (Art. 37 ff.), bestehend aus einer oder einer ungeraden Zahl von
Personen, der Normierung von dessen ,,powers and functions* (Art. 41 ff.), basierend auf
einer Kompetenz-Kompetenz (Art.41 Abs.1), und schlielich dem Schiedsspruch
(Art. 48 f.) sowie Regeln betreffend dessen ,.interpretation”, , revision* und ,,annulment*
(Art. 50 ff.); am Schluss werden ,,recognition (Art. 53) und ,,enforcement (Art. 54 f.) be-
handelt. Kap. V. — VII. enthalten allgemeine Vorschriften tiber ,,replacement und ,,disqua-
lification* von Schlichtern oder Schiedsrichtern (Art. 56 ff.), Verfahrenskosten (Art. 59 ff.)
und Verfahrensort (Art. 62 f.). Vor Kapiteln zu Ubereinkommensinderungen (IX., Art. 65 f.)
und Schlussbestimmungen (X., Art. 67 ff.) normiert Kap. VIII (Art. 64) fiir Beilegungen
von Meinungsverschiedenheiten zwischen Ubereinkommensparteien nach Scheitern von
Verhandlungen und mangels anderweitiger Vereinbarung eine Zustindigkeit des Internatio-
nalen Gerichtshofs (ICJ).2!'® Auf Grundlage von Art. 6 Abs. 1 des Ubereinkommens hat der
»administrative council“ zum einen allgemeine ,,administrative and financial regulations®
erlassen (lit. a]),>!? vor allem aber (gemiB lit. b]) fiir Schlichtungs- und Schiedsverfahren
relevante ,institution rules***° (zum ,,request**) und daran ankniipfende ,,conciliation rules*
und ,,arbitration rules*>*! Ebenfalls gestiitzt auf Art. 6 ist 1978 eine zweite Siule in Gestalt
der ICSID Additional Facility??? errichtet worden, die den Anwendungsbereich der Kon-
vention erweitert, zum einen auf Verfahren (betr. ,,conciliation® wie ,,arbitration™), bei de-
nen eine Seite keine Ubereinkommenspartei oder deren ,national* ist, sodann auf Konstel-
lationen, bei denen die Streitigkeit nicht unmittelbar aus der Investition herriihrt, und

217 Hierzu Resolution 62/67 der U.N.-Generalversammlung v, 6.12.2007, https://www.un.org/Depts/
german/gv-62/band1/ar62067.pdf.

218 https://www.icj-cij.org/en. Vgl. Art. 93 U.N.-Charta; Art. 34 ff. des ICJ Statute, https://www.icj-c
ij.org/en/statute; dazu Tanaka (Fn. 191), 128 ff.

219 Stand 2006, https://icsid.worldbank.org/resources/rules-and-regulations/convention/administrativ
e-and-financial-regulations.

220 Stand 2003, https://icsid.worldbank.org/resources/rules-and-regulations/convention/institution-rul
es.

221 Stand 2006, https://icsid.worldbank.org/resources/rules-and-regulations/convention/conciliation-r
ules, https://icsid.worldbank.org/resources/rules-and-regulations/convention/arbitration-rules;
dazu bereits oben, Fn. 60; ferner unten, D.ITL.2. — 4.

222 http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsid/staticfiles/facility-archive/facility-en.htm; zu
spezifischen ,,rules oben, Fn. 73.
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schlieBlich auf ,fact-finding proceedings“.*** Dieser zusitzliche Mechanismus vollzieht
sich ebenfalls nach (den reguldren weithin nachempfundenen) administrativ-finanziellen,
Schlichtungs- und Schiedsverfahrensregeln sowie speziellen Vorschriften zum Verfahren
der Tatsachenermittlung (in vier Anhidngen zu den Additional Facility Rules), jeweils unter
Verwaltung des ICSID-Sekretariats (Art.2 i.V.m. Art. 1 Abs. 3 dieser Rules). Eine erneute
Reform der Durchfiihrungsregeln ist im Gange.?** Neben und ergéinzend zu ICSID wurde
Ende der 1980er Jahre ebenfalls als Teil der Weltbankgruppe die Multilateral Investment

226 unter-

Guarantee Agency??® geschaffen. Das 2010 leicht gednderte Ubereinkommen
streicht schon in der Prdambel, dass ,,the flow of foreign investment to developing countries
would be facilitated and further encouraged by alleviating concerns related to non-com-
mercial risks.* Zur Erfiillung dieser in Art. 2 Abs. 1 (allgemeiner) formulierten Hauptaufga-
be soll die ebenfalls rechtsfahige Weltbank-“Schwester*“-Einrichtung (Art. 1 Abs.2) nach
Art. 2 Abs. 2 einerseits ,,issue guarantees™ gegen ,,non-commercial risks® (beschrieben in
Art. 11) in Bezug auf bestimmte ,.eligible® Investitionen (Art. 12) in einem Mitgliedstaat
(Art. 61), die aus anderen Mitgliedslandern flieBen (s. Art. 13 ff.), andererseits ,,carry out
appropriate complementary activities to promote the flow of investments to and among de-
velopment member countries* (klassifiziert in Anhang A, Art.3 lit.c] des Ubereinkom-
mens); prézisiert wird dies in Art.23. Art. 19 sieht eine Zusammenarbeit mit und Abrun-
dung von einschlidgigen Aktivititen nationaler Investitionsgarantie-Stellen??’ vor, die auch
nach Art.21 mit privaten Erst- und Riickversicherern erfolgen soll; Art. 18 normiert bei
Leistungen den Eintritt in die Rechte des entschidigten Investors (subrogation®?®). Bestim-
mungen {liber Streitbeilegung betreffen sowohl das Verhiltnis von MIGA und Mitgliedstaa-
ten (auch im Fall der Rechtsnachfolge, Art. 57 Abs. 2) als auch in Bezug auf ,.iolders of a
guarantee or insurance; hierfiir sicht Art. 58 ein Schiedsverfahren vor, wihrend in der zu-
erst genannten Beziehung Anhang 11 zum MIGA-Ubereinkommen auf ein Vorgehen im We-
ge von ,negotiation” (Art. 2), ,,conciliation (Art. 3) und ,arbitration* (Art.4) verweist,
wobei Schlichtung entweder statt oder vor einem Schiedsverfahren erfolgen kann. Der
Mafstab fiir die rechtliche Beurteilung durch Schiedsrichter deckt sich weithin mit dem des
ICSID-Ubereinkommens, ist jedoch teils breiter gefasst, enthilt aber keine Abstufung zwi-
schen von den Parteien Vereinbartem und weiteren heranzuziehenden Regelungen. Denn
Art. 4 lit. g) des Anhangs zu Art. 57 der MIGA-Konvention besagt: ,,The Tribunal shall, in
any dispute within the scope of this Annex, apply the provisions of this Convention, any re-
levant agreement between the parties to the dispute, the Agency's by-laws and regulations,

223 Niher dazu unten, D.IIIL. 1.

224 https://icsid.worldbank.org/resources/rules-and-regulations/icsid-rules-and-regulations-amendme
nt-working-papers; dazu https://africaarbitration.org/2018/10/04/commentary-on-icsids-new-rule-
proposals-by-cherie-blair-cbe-qc-and-sophia-louw/.

225 1988 Inkrafttreten des Griindungsabkommens (Fn. 148), https://www.miga.org/miga-convention.

226 Durch EntschlieBung Nr. 86 des Gouverneursrats v. 30.7.2010 (BGBI. 2011 II, 1261).

227 Vgl. bereits oben, B.II1.2.

228 Dazu auch oben, bei Fn. 38 und 53.
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the applicable rules of international law, the domestic law of the member concerned as well
as the applicable provisions of the investment contract, if any* (S. 1), wéhrend es in Art. 42
Abs. 1 des ICSID-Ubereinkommens heift: ,,The Tribunal shall decide a dispute in accor-
dance with such rules of law as may be agreed between the parties. In the absence of such
agreement, the Tribunal shall apply the law of the Contracting State party to the dispute
(including its rules of the conflict of laws) and such rules of international law as may be
applicable.* Bei weiteren Punkten herrscht hingegen inhaltliche Ubereinstimmung: ,,With-
out prejudice to the provisions of this Convention, the Tribunal may decide a dispute ex ae-
quo et bono if the Agency and the member concerned so agree” (Art.4 lit.g] S.2,
entsprechend Art. 42 Abs. 3); ,,The Tribunal may not bring a finding of non liquet on the
ground of silence or obscurity of the law* (Art. 4 lit. g] S. 3, analog Art. 42 Abs. 2). Weitere
inhaltsgleiche Bestimmungen gelten fiir Anerkennung und Vollstreckung von Schiedssprii-
chen (Art. 4 lit. j] bzw. Art. 53 — 55).2%°

b) ICSID und Afrika

Von den 155 ICSID-Vertragsparteien (Stand 2020) kommt fast ein Drittel aus Afrika. Da-
von sind drei Linder (Athiopien, Namibia und Guinea-Bissau) nur Signatarstaaten, und
(bisher) nicht nach Art. 67 ff. am Ubereinkommen teil nehmen lediglich Angola, Libyen
und Siidafrika.?3" Bei den allerersten Schiedsverfahren waren (auf Beklagtenseite) afrikani-
sche Staaten beteiligt (Marokko, Elfenbeinkiiste, Gabun, Kamerun etc.),?3! wobei deren Zu-
stimmung in der Regel noch auf einem Vertrag mit dem Investor und nicht auf einem IIA
beruhte. Bis heute sind Lander aus Afrika in groBem Umfang Partei von ICSID-Verfahren
(im Herbst 2020 neu etwa Agypten, Nigeria, Siidsudan, Tansania)>*2, auch auf Basis der
Additional Facility (Foresti v. Siidafrika)?3?, ferner zuweilen im Rahmen von Schlichtungen

229 Niher dazu unten, E.II.
230 Aktuelle Liste: https://icsid.worldbank.org/sites/default/files/ICSID-3.pdf.

231 Holiday Inns S.A. and others v. Morocco (ICSID Case No. ARB/72/1); Adriano Gardella S.p.A.
v. Cote d'Ivoire (ICSID Case No. ARB/74/1); Gabon v. Société Serete S.A. (ICSID Case No.
ARB/76/1); Klockner Industrie-Anlagen GmbH and others v. United Republic of Cameroon and
Société Camerounaise des Engrais (ICSID Case No. ARB/81/2); ferner etwa AGIP S.p.A. v.
People's Republic of the Congo (ICSID Case No. ARB/77/1); Le Cannu, ICSID Review — For-
eign Investment Law Journal 33 (2018), 456 ff.

232 Gesenu S.p.A. v. Arab Republic of Egypt (ICSID Case No. ARB/20/45); Eni International B.V.,
Eni Oil Holdings B.V. and Nigerian Agip Exploration Limited v. Federal Republic of Nigeria
(ICSID Case No. ARB/20/41); Qatar National Bank (Q.P.S.C.) v. Republic of South Sudan and
Bank of South Sudan (ICSID Case No. ARB/20/40): Nachingwea U.K. Limited (UK), Ntaka
Nickel Holdings Limited (UK) and Nachingwea Nickel Limited (Tanzania) v. United Republic of
Tanzania (ICSID Case No. ARB/20/38).

233 ICSID Case No. ARB(AF)/07/1; bezogen u.a. auf den BIT mit der BLEU 1998, https://investmen
tpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/414/download.
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(zuletzt 2018 betreffend Gabun)?**. Da zugleich Zahl und Teilnehmerkreis von BITs und
anderen Abkommen mit Investitionsschutzregeln immer noch zunehmen, bewirkt auch die-
se Entwicklung eine hohe Inanspruchnahme der ICSID-Mechanismen. Zudem bietet das
Washingtoner Zentrum auch (unterschiedlich intensive administrative) Dienstleistungen im
Hinblick auf Schiedsverfahren nach UNCITRAL- und anderen Nicht-ICSID-Vorschriften
an.?® Insofern kann hier durchaus von einem globalen Erfolgsmodell gesprochen werden,
das jedoch nicht unumstritten ist. Die schiere Zahl von mehr als 1.050 bislang entschiede-
nen oder sonst erledigten Fillen (cases)>3® besagt noch nicht zwingend etwas {iber die Qua-
litdt der konkreten Losung und eine dauerhafte Befriedung von Konflikten, solange nicht
fiir alle (potenziellen) Parteien von ,international investment disputes* gleichwertige Alter-
nativen verfiigbar sind. Kritisch betrachtet wird insbesondere die in der Praxis unzuldngli-
che Diversitit von Schiedspersonen und -orten.?3’

2. UNCITRAL

Im Unterschied zu ICSID als Organisation mit eigener Volkerrechtspersonlichkeit erarbei-
tet die UN Commission on International Trade Law?3® primir Regelungsentwiirfe, entweder
als Modell (und damit Harmonisierungsinstrument) fiir staatliche Gesetzgebung oder als
Ldraft eines multilateralen volkerrechtlichen Abkommens. Eine weitere Option ist die Ein-
beziehung von UNCITRAL Rules durch je individuelle Vereinbarung der Parteien an einer
Meinungsverschiedenheit. Die jeweiligen Texte werden regelméfig von Anwendungsemp-
fehlungen begleitet. Insoweit beansprucht das Model Law for International Commercial Ar-
bitration von 1985/200623° Anwendung auf ,,kommerzielle* Bezichungen jeder Art, ob ver-
traglich oder nicht (FuBinote 2 zu Art. 1 Abs. 1), wobei allerdings Investitionsstreitigkeiten
nicht explizit genannt sind. Dieser weite Anwendungsbereich dhnelt dem der New Yorker
Konvention 1958 (in Art. II Abs. 1), wahrend die Mauritius Convention on Transparency
(2014)*0 sich auf Ltreaty-based investor-State arbitration bezieht, ebenso wie die ,,rules
on transparency” vom selben Jahr.?*! Daneben existieren mehrere Dokumente zu (weit ge-

234 Société d*Energie et d‘eau du Gabon v. Gabonese Republic, ICSID Case No. CONC/18/1. Uber-
blick in jahrlichen ICSID Caseload Statistics (Special Focus — Africa), sowie der halbjdhrlichen
Gesamtstatistik, zuletzt Issue 2020-2, 12.

235 Nabher dazu unten, D.II1.1.

236 1023 Ende 2019, https://investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement; dazu
UNCTAD, IIA Issues Note — International Investment Agreements, Juli 2020, 1 ff.; 1061, davon
707 abgeschlossen zum 21.7.2020.

237 Dazu auch unten, G.I.

238 https://uncitral.un.org/; vgl. bereits Gramlich, RiA 2020, 3 (11 ff.).

239 https://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/modellaw/commercial _arbitration.
240 https://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/conventions/transparency.

241 https://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/contractualtexts/transparency.
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242

fasster, Schlichtung einbeziehender) Mediation,>*? iltere ,,conciliation rules* (1980)*43 und

ein 2018 reformiertes Modellgesetz ,,on international commercial mediation and interna-

<244

tional settlement agreements resulting from mediation sowie die Singapore Convention

on Mediation ebenfalls von 2018;2* auch hier werden ,,commercial disputes* in einem wei-
ten Sinn erfasst. Sowohl das Mauritius- als auch das Singapurabkommen lassen als Ver-
tragspartei auch ,,regional economic integration organizations® zu (Art. 8 bzw. Art. 12), er-
moglichen andererseits einen Beitritt unter Vorbehalt und damit flexible Lésungen. Auf UN-
CITRAL-Vorschriften, insbesondere die Arbitration Rules, wird auch in IIAs oft Bezug ge-
nommen, als eine von mehreren Verfahrensoptionen, ebenso in nationalen ,,investment
codes*** Dariiber hinaus sind diese gouvernementalen Muster aber auch geeignet als
Grundlage privater, nicht-gouvernementaler internationaler Streitbeilegung zwischen nicht-
staatlichen Beteiligten. Thre Generierung im allgemeinen UN-Kontext und daher unter um-
fassender Mitwirkung aller Betroffenen macht sie gerade auch fiir Staaten generell akzepta-
bel. Im Unterschied zu ICSID fehlt es aber an einer Institutionalisierung auf Dauer; Media-
tion wie Arbitrations Rules beschrianken sich auf Verfahrens- und Entscheidungsregelun-
gen.

3. Weitere global ausgerichtete Stellen

Fiir Interessenten weltweit werden Streitbeilegungsdienstleistungen auch iiber eigentliche
Schiedsverfahren hinaus von einigen weiteren, teils schon langjéhrig aktiven Einrichtungen
offeriert, die iiberwiegend nicht auf intergouvernementaler Grundlage beruhen. Anders ist
dies nur beim Permanent Court of Arbitration (PCA) mit Hauptsitz in Den Haag,?*’ der
durch zwei multilaterale Abkommen von 1899 und 1907%*3 geschaffen wurde, zuniichst fiir
die friedliche Beilegung internationaler Streitigkeiten zwischen Staaten (Art. 15/20 ff. bzw.
Art. 37/41 ff.). Diverse allgemeine und spezifische Arbitration Rules, gestiitzt auf eine weite
Auslegung von Art. 47 Abs. 1 des Ubereinkommens von 1907 und heute inhaltlich ange-
lehnt an die UNCITRAL-Regeln von 2010,>*° beziehen jedoch seit vielen Jahrzehnten die

242 Dazu niher unten, D.III.2.

243 https://uncitral.un.org/en/texts/mediation/contractualtexts/conciliation.

244  https://uncitral.un.org/en/texts/mediation/modellaw/commercial _conciliation.

245 https://uncitral.un.org/en/texts/mediation/conventions/international settlement agreements.

246 Etwa in ICC-Verfahren gegen Libyen, z.B.Cengiz Insaat Sanayi ve Ticaret A.S. v. Libya, https://i
nvestmentpolicy.unctad.org/investment—dispute—settlerpent/cases/776/cengiz—v—libya; im Rahmen
der ICSID Additional Facility und eines BIT mit Osterreich hingegen Strabag SE v. Libya
(ICSID Case No. ARB(AF)/15/1).

247 https://pca-cpa.org/en/home/.

248 https://docs.pca-cpa.org/2016/01/1899-Convention-for-the-Pacific-Settlement-of-International-Di
sputes.pdf, https://docs.pca-cpa.org/2016/01/1907-Convention-for-the-Pacific-Settlement-of-Inter
national-Disputes.pdf.

249 So die Einfithrung zu den Arbitration Rules 2012, https://docs.pca-cpa.org/2015/11/PCA-Arbitrat
ion-Rules-2012.pdf.
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.gemischte® Konstellation mit ein, dass ,,a State, State-controlled entity, or intergovern-
mental organization has agreed with one or more States, State-controlled entities, intergo-
vernmental organizations, or private parties that disputes between them in respect of a de-
fined legal relationship, whether contractual, treaty-based, or otherwise* in einem Schieds-
verfahren nach PCA-Regeln beigelegt werden sollen (Art. 1 Abs. 1, Fassung 2012). Verhan-
delt wurden hier in der Regel ,,contract-based arbitrations” gegen Athiopien, Djibouti,
Mauritius und Kap Verde.?* Bei der International Chamber of Commerce mit Sitz in Pa-
ris?®! ist seit 1923 ein ICC Court of Arbitration eingerichtet, als unabhingige Schiedsein-
richtung,?3? deren Statut in Anhang I der ICC Arbitration Rules (2017)?% festgelegt ist
(Art. 1 Abs. 1), die aber nicht selbst iiber Streitigkeiten entscheidet; ,, it administers the re-
solution of disputes by arbitral tribunals, in accordance with the Rules of Arbitration of the
ICC... The Court is the only body authorized to administer arbitrations under the Rules, in-
cluding the scrutiny and approval of awards rendered in accordance with the Rules. It
draws up its own internal rules, which are set forth in Appendix I (the “Internal Rules”)”
(Art. 1 Abs. 2). Die Arbitration Rules befassen sich nach einleitenden Vorschriften mit dem
Beginn des Verfahrens, einer Mehrzahl von Parteien oder (zugrunde liegenden) Vertrdgen
sowie einer Konsolidierung, dem Schiedsgericht und dem Verfahrensablauf, dem Schieds-
spruch, den Kosten (zusammen mit Anhang III) und schlieBlich Verschiedenem. Weitere
drei Anhénge (auBler den bereits erwédhnten) behandeln ,,case management techniques®,
wemergency arbitrator rules” und (neu) ,,expedited procedure rules*. Empfohlen werden
auch eine Standard ICC Arbitration Clause fiir den Normalfall sowie zwei Modifikationen.
Zum anwendbaren Recht besagt Art. 21: ,,The parties shall be free to agree upon the rules
of law to be applied by the arbitral tribunal to the merits of the dispute. In the absence of
any such agreement, the arbitral tribunal shall apply the rules of law which it determines to
be appropriate*; das Schiedsgericht soll dabei ,,take account of the provisions of the con-
tract, if any, between the parties and of any relevant trade usages®, jedoch ,,the powers of
an amiable compositeur* nur ausiiben oder ,,ex aequo et bono* entscheiden, wenn es von
den Parteien hierzu ermichtigt wurde. Sehr viel knappere Mediation Rules (2014)>* sehen
die Bestellung eines neutralen Dritten, des Mediators, vor, der die Parteien bei der Beile-
gung ihres Streits unterstiitzt (Art. 1 Abs. 2), wenn sich diese nicht rechtzeitig auf eine an-

250 https://pca-cpa.org/en/cases/; ferner (im Rahmen des OIC Investment Agreement 1981, unten,
Fn. 286) Kontinental Conseil Ingénierie v. Gabonese Republic, PCA Case No. 2015-25, https://w
ww.italaw.com/cases/7560.

251 https://iccwbo.org/.

252 Oben, Fn. 74. Zu afrikanischen Fillen etwa Pan African Minerals v. Burkina Faso, http://www.mi
ning.com/pan-african-minerals-2-2b-claim-giant-manganese-deposit-contract-dismissed-court/;
Dig Oil v. Demokratische Republik Kongo, https://www.businesslive.co.za/bd/companies/energy
/2019-03-07-drc-ordered-to-pay-sa-oil-company-6 1 7m-for-failing-to-honour-contracts/.

253 https://iccwbo.org/dispute-resolution-services/arbitration/rules-of-arbitration/. 2021 wird eine
neue Fassung in Kraft treten, https://iccwbo.org/dispute-resolution-services/arbitration/rules-of-ar
bitration/rules-of-arbitration-2021/.

254 https://iccwbo.org/dispute-resolution-services/mediation/mediation-rules/.
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dere Art von ,.settlement procedure® einigen (Art. 1 Abs. 3). Fiir die Durchfithrung besagt
Art. 7: ,In establishing and conducting the mediation, the Mediator shall be guided by the
wishes of the parties and shall treat them with fairness and impartiality. Each party shall
act in good faith throughout the mediation (Abs. 3, 4). Hierfiir werden ebenfalls diverse
Musterklauseln angeboten. Investitionsstreitigkeiten betrafen hier etwa Burkina Faso, Sene-
gal und Aquatorial-Guinea.?>®> Das Arbitration Institute der Stockholmer Handelskammer
(SCC) als Teil dieser privaten Organisation schwedischen Rechts?¢ bezeichnet sich selbst
als zweitgrofte Einrichtung fiir die Beilegung von Investitionsstreitigkeiten, die in ca. 120
BITs als zustindiges Forum vorgesehen sei. MaB3geblich hierbei sind eigene Arbitration und
auch Mediation Rules (von 2007 bzw. 2014),27 die teils mit den UNCITRAL-Regeln ver-
kniipft sind. Bedeutung erlangte dies etwa gegeniiber Benin.>>® Der seit 1981 unter diesem
Namen agierende London Court of International Arbitration (LCIA)>® hat eine dreiteilige
Struktur, zu der neben dem LCIA Arbitration Court noch eine gemeinniitzige Gesellschaft
(company) und ein Sekretariat gehdren. Der LCIA Court bietet ohne weitere Voraussetzun-
gen sowohl ,arbitration® als auch ,,mediation und andere ,,ADR services* (etwa ,.expert
determination® oder ,,adjudication®) an und verfiigt fiir die ersten beiden Bereiche iiber ak-
tuelle ,,rules”. Auch besteht eine Kooperation mit dem Dubai International Financial Cent-
re?%? in Form eines gemeinsam betriebenen Arbitration Centre (DIFC — LCIA)?®! seit 2008,
wihrend eine dhnliche Zusammenarbeit mit Mauritius (LCIA — MIAC) 2018 beendet wur-
de;?%? im Hinblick auf Indien verwendet der LCIA Court seit 2016 spezielle Schieds- und

Mediationsregeln.?%3

255 Sanderson, 13.3.2019, https://globalarbitrationreview.com/icc-panel-dismisses-claim-against-bur
kina-faso; Ballantyne, 14.2.2020, https://globalarbitrationreview.com/icc-panel-decides-australia
n-battle-over-senegal-oilfield; Fitzpatrick v. Equatorial Guinea, 23.11.2011, https://jusmundi.com
/en/document/decision/en-fitzpatrick-equatorial-guinea-limited-v-the-republic-of-equatorial-guin
ea-award-friday-23rd-december-201 1#decision_6823.

256 Oben, Fn. 75.

257 https://sccinstitute.com/media/293614/arbitration_rules_eng 17 web.pdf; https://sccinstitute.com
/media/49819/medlingsregler eng web.pdf.

258 https://investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement/cases/820/puma-energy-v-beni
n.

259 https://www.Icia.org/.
260 https://www.difc.ae/.

261 http://www.difc-Icia.org/.
262 http://miac.mu/.

263 http://www.lcia-india.org/.
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1Il.  Einrichtungen und Verfahren mit regional/rdumlich begrenzter Reichweite
1. Genereller Bedarf

Bereits die Aktivitdten des LCIA zeigen, dass langjdhrige titige Streitbeilegungseinrichtun-
gen in europdischen Staaten ihren Fokus stirker auf Partnerschaften mit in anderen Konti-
nenten verankerten Partnerinstitutionen legen, nicht nur, weil zumindest eine Partei eines
Konflikts dort ihren Sitz oder geschéftlichen Schwerpunkt hat, sondern auch wegen der fiir
ein belastbares Ergebnis wichtigen Einbindung in jeweilige lokale Rechtskultur und ge-
samtgesellschaftlichen Kontext. Zudem sind insoweit personelle und finanzielle Uberlegun-
gen liberaus bedeutsam, deren Beriicksichtigung ebenfalls dazu beitragen diirfte, dass eine
nachhaltige und faire Losung aus Sicht der Parteien wie dritter Betroffener gefunden wer-
den kann. Im Folgenden soll diese Regionalisierungstendenz, die sich bislang vornehmlich
im nicht-gouvernementalen Bereich zeigt, wieder speziell fiir Afrika etwas detaillierter be-
leuchtet werden.

2. Fokus auf Afrika

Nur auf dem afrikanischen Kontinent und vorerst noch ohne einen institutionellen Uberbau,
dafiir aber durch einige Mehrfach-Mitgliedschaften verkompliziert, widmen sich diverse
volkerrechtliche Regelungen der Ausgestaltung (sub)regionaler Wirtschaftsgemeinschaften
(RECs); einige davon haben supranationale Gerichtshofe geschaffen, denen neben richterli-
chen Aufgaben auch weitere im Bereich auflergerichtlicher Streitbeilegung, vornehmlich
Lwarbitrage®/,arbitration* ibertragen sind. Dies ist zwar nicht der Fall beim Cour de Justice
de 'UEMOA, 2% dessen Triger ausschlieBlich (acht) Staaten bilden, die auch der OHADA
angehdren,?®’ jedoch durchaus beim ECOWAS Court of Justice, der seine Basis sowohl in
einigen (auch anderen) OHADA-Léndern als auch weiteren westafrikanischen Staaten hat.
Nach dem maBgeblichen (geinderten) Protokoll (Art. 9 Abs. 5)2% {ibt dieser Gerichtshof bis
auf weiteres auch die Kompetenzen des im revidierten Griindungsvertrag (Art. 16)?7 vor-
gesehenen Arbitral Tribunal aus.Die Komoren und die Demokratische Republik Kongo
sind hingegen Parteien des COMESA-Abkommens?®® und der SADC,?% nur letztere auch
der Economic Community of the Great Lakes Countries (ECGLC)?"°, wihrend eine groBere
Zahl von OHADA-Mitgliedern auch (neben weiteren Staaten) in der Communauté Econo-

264 https://courdejusticeuemoa.org/.
265 Cote d'Ivoire, Senegal, Mali, Burkina Faso, Benin, Niger, Togo und Guinea-Bissau.

266 Zusatzprotokoll v. 19.1.2005, http://prod.courtecowas.org/wp-content/uploads/2018/11/Suppleme
ntary Protocol ASP.10105 ENG.pdf; vgl. Naud et al. (Fn. 143).

267 V. 24.7.1993, https://www.ecowas.int/wp-content/uploads/2015/01/Revised-treaty.pdf.

268 Common Market for Eastern and Southern African Countries, Griindungsvertrag 1993 (oben,
Fn. 154).

269 V. 17.8.1992, https://www.sadc.int/files/8613/5292/8378/Declaration_Treaty of SADC.pdf.
270 http://www.cepgl.org/cepgl.
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mique des Etats d'Afrique Centrale (CEEAC)?"' zusammengeschlossen ist und sechs zu-
gleich an der Communauté Economique et Monétaire de I'Afrique Centrale (CEMAC)?72
teilnehmen.Bei CEMAC hat ein Cour de Justice Communautaire eine dreifache Funktion:
wuridictionnelle, consultative et d ‘administration des arbitrages dans les matieres relevant
du droit communautaire de la CEMAC* (Art. 22 des Errichtungsabkommens 2009%73); in
der letztgenannten handelt er aber nicht selbst als Entscheider, sondern ,,nomme et confirme
les arbitres, est informée du déroulement de | ‘instance et examine les projets des sentences
conformément a son Reglement d ‘Arbitrage* (Art. 35 Abs. 3), dessen Normierung der Kon-
ferenz der Staatschefs obliegt (Art. 36 i.V.m. Art. 12 des revidierten Griindungsvertrags).
Ein CEEAC-Gerichtshof, obschon bereits in Art. 16 des Errichtungsabkommens 1983274
vorgesehen, existiert bislang nicht, ebenso wenig sind ihm durch die Konferenz der Staats-
und Regierungschefs nicht-richterliche Kompetenzen (nach Art. 16 Abs. 4 i.V.m. Art. 8 ff.)
iibertragen worden. Hingegen wurde 2005 auf der Grundlage des SADC-Vertrags?’> ein
Tribunal errichtet, welches nach Art. 16 Abs. 1 befugt ist ,,to adjudicate upon such disputes
as may be referred to it.” Das gemill Art. 16 Abs. 2 erlassene Protokoll beschriankt auch
nach mehreren Reformen dessen Kompetenz allerdings auf richterliche und rechtsgutach-
terliche Angelegenheiten.?’® Das ,,Protocol on finance and investment (2006)*’7 sieht in
Art. 24 nur Streitbeilegung zwischen Mitgliedstaaten vor, trifft in Anhang I jedoch Regeln
speziell tiber ,settlement of investment disputes*. Scheitert eine einvernehmliche Losung
und sind innerstaatliche Rechtsbehelfe ausgeschopft, so erdffnet Art. 28 (Abs. 2) den Streit-
parteien Optionen, sich entweder auf die Einschaltung des SADC Tribunal oder ein ICSID-
Verfahren (auch nach der Additional Facility) oder ein ad hoc-Verfahren nach UNCITRAL-
Regeln zu einigen, wobei bei erfolglosem Verstreichen einer Frist die je aktuellen UNCI-
TRAL Arbitration Rules gelten sollen (Abs. 3). Bis auf weiteres wird das SADC Tribunal
freilich nicht titig.?’® Der revidierte COMESA-Vertrag sieht als Organe des Gemeinsamem
Marktes u.a. einen Court of Justice mit zwei Instanzen vor (Art. 7 Abs. 1 lit. c]), dem so-
dann ein eigenes Kapitel (V.) gewidmet ist (Art. 19 — 36). Art. 28 weist dieser supranationa-
len Einrichtung auch ,jurisdiction under arbitration clauses* (und ,,special agreements*)
zu, wobei auf eine vertragliche Schiedsklausel abgestellt wird ,,zo which the Common Mar-
ket or any of its institutions is a party (lit. a]). Die gemdl3 Art. 38 des Vertrags von diesem

271 https://ceeac-eccas.org/.
272 http://www.cemac.int/.

273 http://www.cemac.int/sites/default/files/inline-files/Convention_CJ.pdf, als Konkretisierung von
Art. 48 des revidierten CEMAC-Vertrags (ebenfalls) v. 30.1.2009, http://www.cemac.int/sites/def
ault/files/inline-files/traite_revise.pdf.

274 https://www.wipo.int/edocs/lexdocs/treaties/en/eccas/trt_eccas.pdf.
275 Oben, Fn. 269.

276 V.7.8.2000, Art. 14 f., https://www.sadc.int/files/1413/5292/8369/Protocol_on_the Tribunal_and
_Rules_thereof2000.pdf.

277 V. 18.8.20006, https://www.sadc.int/documents-publications/show/1009.
278 https://www.sadc.int/about-sadc/sadc-institutions/tribun/.
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Gericht erlassenen, vom COMESA-Ministerrat (Art. 7 Abs 1 lit. b] i.V.m. Art. 9 — 12) gebil-
ligten Arbitration Rules (2018),2”° die vorbehaltlich zwingenden Rechts fiir alle Sachver-
halte des Art. 28 lit. a) gelten (Art. 2 Abs. 2 lit. a]), befassen sich nach einer Einleitung mit
Zusammensetzung und ,jurisdiction” des Schiedsgerichts, sodann mit Schiedsverfahren
und -spruch sowie den Kosten; zwei Anhdnge enthalten Regeln fiir ,,emergency arbitration
procedure* sowie (zwei) Formulare. Art. 31 sicht als ,,anwendbares Recht vorrangig die
Regeln an ,designated by the Parties as applicable to the substance of the dispute™
(Abs. 1), ansonsten ,,the law determined by the conflict of law rules, which it considers app-
licable* (Abs. 2). Das Schiedsgericht darf nur dann als ,,amiable compositeur oder ,.ex ae-
quo et bono* handeln, wenn es hierzu von den Parteien ausdriicklich erméchtigt wurde und
das anwendbare Schiedsverfahrensrecht dies zulédsst (Abs. 3), und entscheidet in allen Fil-
len ,,in accordance with the terms of the contract” und unter Beachtung der ,,usages of the
trade applicable to the transaction®. Andererseits normiert Kap. XXVI des COMESA-Ver-
trags liber ,,investment promotion and protection® nur diverse Verpflichtungen der Mitglied-
staaten, so dass aus dem Beitritt zu ICSID, MIGA und anderen ,multilateral investment
agreements® (Art. 162) auch allein fiir sie Vorgaben zur Streitbeilegung folgen, und dies
ebenfalls fiir die Umsetzung des Art. 159 gilt, also fiir (vlkervertragliche wie innerstaatli-
che) MaBnahmen ,,fo encourage and facilitate private investment flows into the Common
Market. Letztlich erweist sich damit die OHADA im Hinblick auf Schieds- und Mediati-
onsverfahren wie auch auf die Rolle eines regionalen inter- bzw. supranationalen Gerichts-
hofs?® hierbei als ein spezieller Fall, dem am ehesten noch die Rechtslage in der East Afri-
can Community (EAC)?! dhnelt, wo der East African Court of Justice nach Art.32 des
Griindungsvertrags ebenfalls aufgrund von ,,arbitrations clauses titig wird — die nach
lit. ¢) auch in einem ,,commercial contract or agreement* enthalten sein konnen ,,in which
the parties have conferred jurisdiction on the Court — und der Gerichtshof gemal3 Art. 42
entsprechende Arbitration Rules erlassen hat. Die African Continental Free Trade Area
(AfCFTA) als ,,Dach®, das zahlreiche RECs als Bausteine iiberdeckt (so beschrieben auch
in der Priaambel des Ubereinkommens?82), kennt vorerst eine Streitbeilegung nur zwischen
Mitgliedstaaten (Art. 20 Abs. 1), deren Einzelheiten in einem besonderen Protokoll festge-
legt sind (Abs. 2, 3). Ein ,,Protocol on investment* ist erst fiir die zweite Phase vorgesehen
(Art. 7, 8, 23 Abs. 2); ob dort auch eine Investor-Staat-Streitbeilegung normiert wird und in
welcher Weise, ist derzeit noch ungewiss.

279 https://comesacourt.org/wp-content/uploads/2019/11/COMESA-COURT-ARBITRATION-RUL
ES-2018.pdf.

280 Dazu nédher unten, D.IV.1.

281 Dazu schon Gramlich, RiA 2020, 3 (18 ff.); ferner Ssemmanda/Shikoli, African Journal of Com-
mercial Law 1 (2019/2020), 173 ff.

282 V. 21.3.2018, https://au.int/sites/default/files/treaties/36437-treaty-consolidated_text on cfta - e
n.pdf.
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3. Mechanismen mit groBerer territorialer Reichweite, aber hoher Relevanz fiir Afrika

Zahlreiche afrikanische Staaten, davon 13 aus dem OHADA-Raum,?®? sind Mitglieder der

Organization for Islamic Cooperation (OIC)?%*

und insbesondere Parteien des Agreement
on Promotion, Protection and Guarantee of Investments zwischen den Mitgliedsldandern
(1981).285 Nach Art. 16 (Abs. 1) des Ubereinkommens muss jeder Gaststaat einem Investor
(Art. 1 Nr. 6) das Recht auf Zugang zu seinem Gerichtssystem auch gegen solche eigenen
Mafnahmen gewihren, die gegen die Investoren schiitzende Regeln verstof3en; alternativ ist
ein Schlichtungs- bzw. Schiedsverfahren nach Art. 17 (i.V.m. Art. 16 Abs. 2) vorgesehen.
Eine Kompetenz hierfiir ist allerdings nicht dem Internationalen Islamischen Gerichtshof
mit Sitz in Kuwait?®® zugewiesen, vielmehr miissen einschligige Verfahren vor anderen
Einrichtungen durchgefiihrt werden, etwa dem PCA.?*7 Aus dem OHADA-Kreis gehdren
die Komoren, dariiber hinaus aber auch diverse weitere (west- und nord)afrikanische Lén-
der der Arabischen Liga®® an; auch in deren Rahmen besteht bezogen auf ,,4rab investors*
(Art. I Nr. 6, 8) ein Arab Investment Agreement (1980),%%° das 2013 neu gefasst wurde.?”
Bei Meinungsverschiedenheiten konnen sich die Streitparteien an gaststaatliche Gerichte
oder an den Arab Investment Court wenden (Art. 21 — 23, 25).2%! Sie kdénnen aber auch an-
dere auBergerichtliche Streitbeilegungsverfahren wihlen, sowohl Mediation oder Schlich-
tung als auch ,,arbitration* (Art. 24 i.V.m. Anhang). In diesem Fall haben sie die Option,
ICSID-, ICC- oder jede andere Schiedsgerichtsbarkeit zu befassen, im Zweifel bilden die

einschldgigen UNCITRAL-Regeln das anwendbare Recht. Hingegen spielte der Energy

283 Nicht Guinea, Zentralafrikanische Republik, Republik Kongo sowie Demokratische Republik
Kongo.

284  https://www.oic-oci.org/states/?lan=en.

285 http://wwl.oic-oci.org/english/convenion/Agreement%20for%20Invest%20in%2001C%20%20E
n.pdf.

286 http://wwl.oic-oci.org/english/convenion/1987/statute_of the international islamic_court of ju
stice_en.pdf.

287 Etwa KCI v. Gabun, PCA Case No. 2015-25, 23.12.2016, https://jusmundi.com/en/document/dec
ision/fr-kontinental-conseil-ingenierie-v-gabonese-republic-sentence-finale-friday-23rd-decembe
r-2016#decision_14; zur Ablehnung einer Annullierung unten, Fn. 449.

288 Vgl. Masters/Sergie, https://www.cfr.org/backgrounder/arab-league; zum Griindungsvertrag 1945
https://avalon.law.yale.edu/20th_century/arableag.asp.

289 26.11.1980, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/
2394/download.

290 http://arbitrationblog.practicallaw.com/investment-arbitration-in-the-middle-east-basic-trends-an
d-developments-part-2/; https://www.oecd.org/mena/competitiveness/oecd%20study amended%
20arab%20league%?20investment%20agreement%20(english).pdf; Ziadé, Arbitration 83 (2017),
48 ff.; Hasaan, ICSID Review — Foreign Investment Journal 34 (2019), 107 ff.; zur politischen
Dimension von Investititionsschutzrecht Fink, Za6RV 72 (2012), 483 ft.

291 Tanmiah v. Tunisia, Arab Investment Court, 2004, https://www.italaw.com/cases/1072; dazu Ben
Hamida, Journal of World Investment & Trade 7 (2006), 699 ff.; ferner https://www.iflr.com/artic
le/b1lsps7rdktcdm/egypt-the-arab-investment-court; Gaffiney, Columbia FDI perspectives, No.
181, Aug. 2016, 11,
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Charter Treaty (ECT),?°> dem formal weltweit Staaten und RECs beitreten kénnen (Art. 39,
41), fir Afrika bislang in der Praxis keine Rolle, und damit auch nicht dessen Art. 26 iiber
settlement of disputes between an investor” (Art. 1 Abs. 7) und ,,a Contracting Party”. Ob
sich dies dndern wird, wenn eine vielfach vorgeschlagene Reform zustande kommt>** und
zudem die aktuelle Streitbeilegung an neuere Konzepte angepasst wird, ist noch nicht ab-
sehbar.

4. Vielfalt und Vielzahl von (Schieds-)Einrichtungen in und fiir Afrika

Eine aktuelle nicht-amtliche Liste nennt insoweit fast 80 Institutionen.”** Diese werden in
der Regel von privaten bzw. nicht-gouvernementalen Stellen oder Vereinigungen getragen,
auch wenn ihre Griindung auf ein (besonderes) Gesetz zuriickgeht, wie etwa in Ruanda der
Kigali International Arbitration Centre (KIAC)?% oder in Kenia der Nairobi Centre for In-
ternational Arbitration (NCIA).2% 40 Jahre bereits besteht das Cairo Regional Centre for
International Commercial Arbitration (CRCICA),?7 gestiitzt auf ein Abkommen zwischen
der #dgyptischen Regierung und dem Asian African Legal Consultative Committee,?”8
und 1990 wurde in dessen Rahmen das Institute of Arbitration and Investment errichtet,
dem u.a. 2001 als weiterer Teil ein Mediation and ADR Centre folgte.?*® Bedeutsam ist
auch die Arbitration Foundation of Southern Africa (AFSA),’ die Streitigkeiten verschie-
denen ,,divisions* zuordnet, ndmlich ,,domestic*, ,international’ und SADC, aber auch eine
eigene ,,mediation division* eingerichtet hat. Die Erweiterung auf grenziiberschreitende
Ldisputes® erfolgt nach Erlass des siidafrikanischen International Arbitration Act 2017.301
Jedoch wird bereits seit 2016 in Marokko ein Casablanca International Mediation and Arbi-
tration Centre (CIMAC)3? titig, als unabhiingige private Institution ebenfalls mit dem An-
spruch, ein ,,unique dispute resolution centre* fiir den ganzen Kontinent zu werden. Dem

292 Oben, Fn. 15; Nacimiento, in: Legum (Fn. 88), 349 ff.

293 Vgl. Nyamongo/Naymongo, Energy Infrastructure Investments in East Africa and the Relevance
of the Energy Charter Treaty, 2019, 32 ff., https://www.energycharter.org/fileadmin/DocumentsM
edia/Occasional/Energy Infrastracture Investment in East Africa.pdf; ferner https://www.iisd.o
rg/projects/energy-charter-treaty.

294 https://africaarbitration.org/resources/africa-arbitration-institutions/.
295 https://kiac.org.rw/new/.

296 https://ncia.or.ke/; ferner https://afaa.ngo/page-18097/9170468; Muigua, Promoting International
Commercial Arbitration in Africa, 2013, 13 f.

297 https://crcica.org/; dazu auch https://www.iarbafrica.com/en/news-list/1 7-news/1110-crcica-recen
t-caseload-1st-quarter-2019.

298 https://creica.org/History.aspx; http://www.aalco.int/about (Ziff. K.).
299  http://www.aalco.int/arbitration CRCICA; z.
300 https://arbitration.co.za/.

301 ActNo. 15 0f 2017, https://www.gov.za/sites/default/files/gcis_document/201712/41347internati
onalarbitrationact1502017.pdf.

302 http://cimac.ma/.
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dienen sollen Rules of Arbitration (2018)3%3 mit breitem sachlichen und persénlichen An-
wendungsbereich und die Einrichtung eines Court of Arbitration innerhalb des CIMAC mit
der Aufgabe ,.fo ensure the proper application der Regeln, wofiir ihm ,,all the necessary
powers to do so* eingerdumt sind (Rule 1.1 der fiir diesen geltenden ,,internal rules*).3% In
mehreren Staaten gibt es drei, in Nigeria und Siidafrika sogar sechs Schiedszentren.’%® Et-
was unscharf kennzeichnet sich der 2019 errichtete Cour Africaine de Médiation et d'arbi-
trage (CAMAR)3% selbst als gemeiniitzige Organisation ,,de droit international “, obwohl
auch diese Stelle dem Recht des Sitzlandes (Marokko) unterliegt; die in elf Kammern ge-
gliederte Einrichtung will erméglichen, afrikaweit afrikanische Félle auf afrikanischem Bo-
den durch international anerkannte afrikanische Schiedsrichter beilegen zu lassen. Zudem
gibt es Kooperationen sowohl im MENA-Raum (Nordafrika und Mittlerer Osten, etwa das
Dubai International Arbitration Centre’"’ als deren ,,Herz* sowie die gemeinschaftliche
Einrichtung von LCIA und Dubai International Financial Centre, das DIFC-LCIA3%) als
auch mit asiatischen Stellen; AFSA etwa hat mit einem Schiedszentrum aus Shanghai das
China-Africa Joint Arbitration Centre (CAJAC) in Johannesburg installiert.3%° In etwas an-
derer Richtung besteht eine vertraglich besiegelte Zusammenarbeit zwischen OHADA (CC-
JA) und ICC (Court of Arbitration).3! In Mauritius, wo eine der beiden Schiedseinrichtun-
gen, der Arbitration and Mediation Center der dortigen Industrie- und Handelskammer
(MARC)!! vielfiltige weitere Dienste offeriert, sind ebenfalls Kontakte mit Hongkong/
China vorhanden,?'? wihrend das Mauritius International Arbitration Centre (MIAC) einer-
seits eine voriibergehende Verbindung mit dem LCIA beendet hat,>!? seit 2018 jedoch im

303 http://cimac.ma/wp-content/uploads/2019/03/CIMAC_Reglement GB 04052018.pdf.

304 Vgl. El Mernissi/Salem, https://www.dlapiper.com/en/morocco/insights/publications/2017/12/le-r
eglement-darbitrage-de-centre/.

305 http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2019/10/01/arbitration-centres-in-africa-too-many-co
oks/.

306 https://northafricapost.com/29792-african-mediation-arbitration-court-opens-in-morocco.html;
http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2019/06/04/african-dynamism-morocco-as-a-potenti
al-hub-for-international-arbitration/.

307 http://www.diac.ae/idias/.
308 Vgl. schon oben, Fn. 261.

309 https://cajacjhb.com/. Weitere Sitze befinden sich in Shanghai, Peking und Shenzhen sowie in
Nairobi und im OHADA-Raum, http://www.keatingchambers.com/wp-content/uploads/2017/12/
DW-CAJAC.pdf, https://cajacjhb.com/wp-content/uploads/2020/10/CAJAC Rules 2020.pdf.

310 https://iccwbo.org/media-wall/news-speeches/icc-ohada-partner-to-boost-arbitration-practices-in-
africa/.

311 https:/www.marc.mu/en.
312 https://www.marc.mu/en/about-us/our-partners.

313 Oben, Fn. 262; dazu auch https:/africaarbitration.org/2018/07/20/Icia-exits-mauritius-and-a-new-
miac-emerges-by-duncan-bagshaw.
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Rahmen des lokalen Gesetzes iiber internationale Schiedsgerichtsbarkeit’'* mit dem PCA
als Partner operiert.3!?

5. Gemeinsamkeiten und Verkniipfungen

Bei schieds- und anderer aulergerichtlicher Streitbeilegung haben Kliger oder beide Streit-
parteien gemeinsam die Wahl, vor welcher Einrichtung, wo und nach welchen Verfahrens-
regeln sie eine Losung anstreben. Meist wird auch explizit mit der Entscheidung fiir eine
bestimmte Stelle diese ausschlieBlich zur Entscheidung berufen, ein zweites oder weiteres
Verfahren iiber denselben Streitgegenstand wiirde daher als unzulissig behandelt.3'® Proble-
me treten hingegen bei der Konkretisierung des je anwendbaren Rechts (insbesondere fiir
die Entscheidung in der Sache) auf, wenn ein mit der spezifischen (Investitions-)Angele-
genheit befasstes Gremium eine Mehrzahl von Rechtsquellen zu beachten hat. Wird auf
Volkerrecht Bezug genommen, geht es allerdings oft um Vertrdge, so dass sich deren per-
sonlicher, rdumlicher oder auch zeitlicher Anwendungsbereich nach jeweils spezifischen
Regeln voneinander abgrenzen lisst.3!'7 Nicht nur zweiseitige, sondern multilaterale Ab-
kommen enthalten zuweilen auch sachbezogen unterscheidende Zuordnungen, wie etwa
Art. 11 des BIT zwischen Deutschland und Guinea 2006,3'8 Art. 18, 19 des AfCFTA-Uber-
einkommens®'? oder Art. 3 PAIC.32° Allgemein kénnen auch Schiedsrichter generelle me-
thodische Ansitze heranziehen, z.B. nach der spéteren und/oder spezielleren Vorschrift fra-
gen, dispositive Bestimmungen an zwingenden (ius cogens) messen und auch ansonsten auf
die in der Wiener Vertragsrechtskodifikation (WVRK)3?! niedergelegten Regeln zuriick-
greifen. Ein besonderes Problem werfen Meistbegiinstigungsklauseln auf, deren Reichweite
auch bei ,,investment disputes in ICSID-Verfahren bereits zu analysieren war, ndmlich in
der Sache Menzies v. Senegal 3?2

314 Aktuelle Fassung des International Arbitration Act 2008, http://miac.mu/wp-content/uploads/201
9/01/mauritian-international-arbitration-legislation-handbook-updated-2016.pdf.

315 https://miac.mu/news/miac-commences-operations/.

316 Vgl. etwa Soderlund/Burova, ICSID Review — Foreign Investment Journal 33 (2018), 525 ff.

317 Dazu unten, IV.1.a); Waibel und Markert, in: Hofmann/Tams (Fn. 113), 29 ff., 53 ff.

318 Oben, Fn. 42.

319 21.3.2018, https://www.tralac.org/documents/resources/cfta/1963-agreement-establishing-the-afc
fta-consolidated-text-signed-2 1-march-2018/file.html; vgl. Gramlich, RiA 2020, 3 (14 f.).

320 Oben, Fn. 158; vgl. bereits Gramlich, RiA 2020, 3 (151.); ferner Art. 105 EPA EU — ECOWAS/
UEMOA.

321 Wiener Ubereinkommen v. 23.5.1969 iiber das Recht der Vertrige (WVRK), BGBL. 1985 II, 926.

322 ICSID Case No. ARB/15/21, v. 21.7./1.8.2016, Rn. 129 ff., dazu Peréz-Aznar, ICSID Review —
Foreign Investment Journal 34 (201), 190 ff.; Nikiema, 12.12.2016, https://www.iisd.org/itn/2016
/12/12/mfn-clause-wto-gats-importing-consent-arbitration-third-party-bit-menzies-middle-east-af
rica-aviation-handling-services-international-senegal/, zur Relevanz des GATS, ferner Allen/
Soave, in: Huerta-Goldman et al. (eds.), WTO litigation, investment arbitration, and commercial
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1V, Investitionsschutz an der Schnittstelle von Volker(vertrags)recht und staatlichem
(Verfassungs-) Recht

1. Allgemein
a) Geltungsanspruch und Anerkennung internationaler Rechtsquellen

Das in der Praxis vorfindliche Nebeneinander von voélkerrechtlichen und innerstaatlichen
Vorschriften sowie von intergouvernementalen und privaten, nicht-gouvernementalen Ein-
richtungen auch und gerade bei der Investor-Staat-Streitbeilegung notigt dazu, Art, Inhalt
und Umfang der Beziehungen zwischen internationaler und nationaler normativer Ebene
genauer zu bestimmen, denn letztlich ergibt sich auch aus Art. 27 und Art. 46 WVRK, dass
hierbei Volker- und Verfassungsrecht ineinandergreifen und die Maxime ,,pacta sunt ser-
vanda® (Art. 26 WVRK) nur dann gilt, wenn Zustandekommen und Inhalt einer Vereinba-
rung im internationalen Bereich unbedenklich sind. Hinzu kommt die erstmals in Europa
seit 1951 (mit der Errichtung der Europiischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl3?%) ent-
wickelte Struktur supranationaler Organisationen, die trotz fehlender Staatsqualitdt (man-
gels Souverénitit und Kompetenz-Kompetenz) dhnlich wie in Bundesstaaten rechtsverbind-
liche Vorschriften nicht nur fiir die Mitgliedslédnder, sondern auch unmittelbar fiir deren
Biirger und andere dort ansissige Personen treffen konnen.>* Auch hier setzt eine solche
Legislativfunktion aber deren Anerkennung (dem Grunde wie ihrem Ausmal} nach) durch
die ,,Herren des Organisationsverfassungsvertrags voraus, die ihrerseits intern-verfas-
sungsrechtlich ausreichend legitimiert sein muss;*?* wie bei allgemeinem Vélkerrecht muss
daher auch hier dem Geltungsanspruch eine nationale Offnung fiir ,,fremdes“ (und dem ei-
genen gegeniiber vorrangiges) Recht gegeniiberstehen und entsprechen. Dieser Ansatz ist
nicht auf die EG, heute EU beschrénkt, wo er sich etwa im Zusammenspiel von unions-
rechtlichem Anwendungsvorrang und Art. 23 Grundgesetz (GG) zeigt,’2° sondern generell
auf das Verhiltnis aller, auch der afrikanischen RECs zu ihren Mitgliedstaaten tibertrag-
bar.3?

arbitration, 2013, 45 ff.; generell zur Multilateralisierung durch MFN-Klauseln Schill, Berkeley
Journal of International Law 27 (2009), 497 ff.

323 V. 18.4.1951, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:11951K/TXT&
from=DE.

324 Art.288 Abs. 1,2,4 AEUV.
325 Unten, 2.a).

326 BVerfGE 89, 155ff; zuletzt BVerfG, 13.2.2020, 2 BvR 739/17, Rn.119ff,
ECLI:DE:BVerfG:2020:rs20200213.2bvr073917.

327 Unten, 2.a).



https://doi.org/10.5771/2363-6270-2020-2-125
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

174 Recht in Afrika — Law in Africa — Droit en Afrique 23 (2020)

b) Ubereinstimmung mit nationalem Verfassungsrecht

Dass eine volkerrechtlich korrekte Vorgehensweise (Verhandlungen, Paraphieren eines end-
giiltigen Textes durch zur AuBlenvertretung befugte Personen, schlielich Ratifizierung
durch das Staatsoberhaupt; s. Art. 6 ff. WVRK) allein nicht ohne weiteres die Schaffung
und das Handeln Internationaler Einrichtungen vollumfénglich legitimieren kann, ist heute
dem Grunde nach kaum zweifelhaft. Denn auch auf internationaler Ebene gilt fiir Verfas-
sungsstaaten prinzipiell ein Zusammenwirken der (drei) verschiedenen Staatsfunktionen
und wird damit auch, ja, in erster Linie eine maB3gebliche Mitwirkung des unmittelbar de-
mokratisch legitimierten Parlaments3?® — gegebenenfalls sogar eine Form direkter Demo-
kratie wie ein Volksentscheid®?® — oder auch weiterer Verfassungsorgane erforderlich.
Durch ein Zustimmungs- bzw. Vertragsgesetz wird jedoch auch eine normhierarchische
Festlegung getroffen, sofern nicht hoherrangiges innerstaatliches Recht, also die jeweilige
Verfassung, hierzu abweichende Vorgaben enthilt. Uberdies ist auch die ,,Dritte Gewalt in-
volviert, sei es, indem — passender Weise zwischen Unterzeichnung und Ratifikation — eine
Kontrolle (regelmdBig durch ein Oberstes oder ein Verfassungsgericht) auf Verfassungsméi-
Bigkeit hin erfolgt, sei es, dass die Vereinbarkeit von Vertragsregelungen mit der aktuellen
Konstitution gutachterlich geklédrt wird. Im einen wie im anderen Fall darf die endgiiltige
Billigung des Vertragsschlusses durch die betreffende Partei der anderen Seite gegeniiber
erst stattfinden, wenn festgestellte Divergenzen durch eine Nachjustierung der Verfassung
bereinigt worden sind. In der Zwischenzeit kommt dann lediglich eine (gegebenenfalls par-
tielle) vorliufige Anwendung des Abkommens in Betracht.3® Ungeachtet der allgemeinen
Verpflichtung jeder Partei, volkervertraglich eingegangene Bindungen in innerstaatliches
Recht umzusetzen oder deren direkte Anwendbarkeit nicht zu behindern, bleibt es Aufgabe
nationalen (Verfassungs-)Rechts, den dafiir generell geeigneten Rang in der nationalen
Rechtsordnung zu fixieren, der sich auch nicht notwendig mit der Einordnung von Volker-
gewohnheitsrecht (oder von allgemeinen Rechtsgrundsitzen) decken muss. Die Spannweite
reicht hier vom Gleichrang mit einfachen (parlamentarischen) Gesetzen (und in der Folge
einer moglichen Aufhebung der Sache nach durch spitere Gesetzgebung) iiber eine Zwi-
schenstellung oberhalb des Gesetzes, aber unterhalb der Verfassung bis hin zu einem
Gleichrang mit dieser oder gar einer Einordnung dariiber, an der Spitze einer (internen)
Vorschriftenpyramide. Im EU-Raum verdeutlichen dies Art. 216 und 218 AEUV beziiglich
in der Zustindigkeit (auch) der Union fallender Ubereinkommen;**! Deutschland unter-

328 Insoweit instruktiv BT-Drs. 18/6201 v. 30.9.2015, 1ff. (Antrag BUNDNIS 90/DIE GRUNEN:
Dem CETA-Abkommen so nicht zustimmen); BVerfG (Fn. 326), Rn. 133, 140.

329 Wie etwa in der Schweiz, s. Art. 141a i.V.m. Art. 140 Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft 1999, https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995395/202001
010000/101.pdf.

330 Etwa bei CETA ab September 2017; dazu BT-Drs. 18/8391 v. 10.5.2016, 1 f., https://ec.curopa.cu
/trade/policy/in-focus/ceta/ceta-explained/index_de.htm.

331 Vgl. EuGH, 27.2.2018, Rs. C-266/16, Rn. 45 ff.
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scheidet hier im Rahmen eigener Kompetenzen zwischen Vertridgen liber Gegenstinde der
Bundesgesetzgebung (Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG) — bei BITs folgt diese (als ausschlieBliche)
aus Art. 73 Abs. 1 Nr. 1, 5 — und ,,allgemeinen Regeln des Volkerrechts® (Art. 25), bei de-
nen auch eine besondere Art der Normenkontrolle durch das Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) vorgesehen ist (Art. 100 Abs. 2 GG).33? Vor allem frankophone afrikanische Staa-
ten (aus dem OHADA-Raum) lehnen sich insoweit an das Muster der franzosischen Verfas-
sung von 1958333 an. So besagt etwa die Verfassung Gabuns*** von 1991, ,,commercial*
und ,,international organization treaties* bediirften gesetzlicher Billigung (Art. 114 Abs. 1),
(nur) Verdnderungen des Staatsgebiets betreffende Regeln allerdings eines Volksentscheids
(Abs. 4); gemil Art. 113 Abs. 1 obliegt die Aushandlung von Staatsvertrdgen und anderen
Abkommen dem Prisidenten der Republik, eine Ratifizierung durch diesen setzt aber ein
zustimmendes Votum in Gesetzesform und eine ,verification of their constitutionality™
durch das Verfassungsgericht voraus. Fast identisch damit sind die Vorschriften in Art. 95,
96 Abs.1 — 3 und 97 der senegalesischen Verfassung (2001)33% und in Art.213, 214
und 216 der Konstitution der Demokratischen Republik Kongo (2011).33 Zum innerstaatli-
chen Rang besagen diese Verfassung in Art. 215 und diejenige Senegals in Art. 98, ord-

LT3

nungsgemal ratifizierte oder gebilligte ,,traités* oder ,,accords® erlangten mit ihrer Publika-
tion ,,une autorité supérieure a celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité,
de son application par l'autre partie*. Innerhalb der Europdischen Gemeinschaft sind (in
der Regel mit oder auch zwischen Staaten, die diesem Verbund erst nachher beigetreten
sind) ebenfalls nicht selten ,,Intra“-BITs geschlossen worden;**? der Europiische Gerichts-
hof hat insoweit Vertragsverletzungsklagen der Kommission im Hinblick auf die auch
Drittlandern gegeniiber verbiirgte Kapitalverkehrsfreiheit (heute Art. 63 ff. AEUV) mehr-

fach stattgegeben, wegen Unvereinbarkeit mit dem vorrangigen Primirrecht;33® 2020 wurde

332 Vgl. etwa BVerfG, 3.7.2019, 2 BvR 824/15, Rn. 16 ff., ECLI:DE:BVerfG:2019:rk20190703.2b-
vr082415.

333 Art. 52 — 55, https://www.conseil-constitutionnel. fr/sites/default/files/as/root/bank _mm/constituti
on/constitution.pdf.

334 https://www.refworld.org/pdfid/3ae6b53510.pdf, Fassung 2011.

335 https://www.sec.gouv.sn/lois-et-reglements/constitution-du-s%C3%A9In%C3%A9gal, Fassung
2016.

336 http://aceproject.org/ero-en/regions/africa/CD/rdc-constitution-2011/view; ferner Art. 149 — 151
der Verfassung von Guinea 2010, https://www.constituteproject.org/constitution/Guinea_2010.pd
f?lang=en.

337 Etwa zwischen den Niederlanden und Ungarn 1987; dazu Emmis International Holding B.V. et
al. v. Ungarn, ICSID Case No. ARB/12/02, 16.4.2014; ferner Sackmann, SchiedsVR 2015, 15
(17).

338 EuGH, 3.3.2009, Rs. C-205/06 (ECLI:EU:C:2009:118) und Rs. C-249/06
(ECLI:EEU:C:2009:119); dazu etwa Lehavi/Licht, Yale Journal of International Law 36 (2011),
115 (157£).
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daher ein Abkommen zur Beendigung solcher Vertriige geschlossen.* Seit deren Gestalt-
wandel zur Europdischen Union wiren neue BITs der Unionsmitglieder auch im Verhéltnis
zu Drittstaaten kein Gegenstand nationaler Kompetenz mehr3#, Allerdings hat sich gezeigt,
dass sich dies auf das Verhiltnis von EU-Gerichtsbarkeit und anderen Streitbeilegungsent-
scheidungen auswirkt: Der Europidische Gerichtshof hat einen auf die Schiedsklausel im
BIT zwischen der Slowakei und den Niederlanden (1991) gestiitzten Spruch eines Schieds-
gerichts’*! mit Sitz innerhalb der EU (Frankfurt/Main) als mit der in Art. 267 und Art. 344
AEUV verbiirgten Autonomie des EU-Rechts unvereinbar angesehen,?*? so dass der Bun-
desgerichtshof diesen ,,award* wegen Fehlens einer giiltigen Schiedsvereinbarung authob
(§ 1059 Abs. 2 S. 1 lit. a] ZPO).3*? Ob dies auch fiir die Konstellation eines BIT mit Dritt-
staaten bzw. einem Schiedsort auBerhalb der EU (wie bei ICSID) ebenso bewertet wiirde,
erscheint jedenfalls nicht zwingend.3**

2. Speziell in Bezug auf Gerichtsbarkeit und Streitbeilegung
a) ,,Hochzonen“ von ,,Hoheitsrechten

Wenngleich einige europdische Staaten insoweit Vorreiter waren, als sie in ihre (neuen)
Verfassungen in der Zeit nach Ende des Zweiten Weltkriegs moderne, differenziertere Re-
gelungen iiber das Verhiltnis zu internationalen Organisationen und speziell zur ,,Ubertra-
gung® bisher auf nationaler Ebene wahrgenommener ,,Hoheitsrechte* auf diese aufgenom-
men hatten (wie etwa Art. 24 GG 19493%), sind angesichts der immer weiter verbreiteten
und vertieften Mehrebenenstrukturen in der internationalen (Staaten-)Gemeinschaft solche
Bestimmungen heute auch in anderen Kontinenten nicht selten und haben nicht zuletzt afri-
kanische Lander entsprechende Vorschriften in ihre Konstitutionen einbezogen. Nahezu
identisch verlauten die Verfassungen Malis (1992, Art. 117),3*¢ des Senegal (Art. 96 Abs. 4)

339 5.5.2020, ABL. EU Nr. L 169 v. 29.5.2020, 1; in Kraft getreten am 29.8.2020 (ABI. EU Nr. 281 v.
28.8.2020, 1).

340 In die zwischen EU und Mitgliedstaaten geteilte Zusténdigkeit fallen lediglich bloe Portfolio-
Investitionen, die Investor-Staat-Streitbeilegung sowie darauf bezogene andere Regelungen,
EuGH, 16.5.2017, Gutachten 2/15, Rn. 78 ff. (zum Freihandelsabkommen der EU mit Singapur
2015).

341 Achmea B.V. (formerly Eureko B.V.) v. The Slovak Republic (I) (PCA Case No. 2008-13),
7.12.2012, https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw3206.pdf.

342 Slowakische Republik v. Achmea, Rs. C-284/16, Urt. v. 6.3.2018, Rs, auf Vorlage des BGH,
Beschl. v. 3.2.2016, 1 ZB 2/15, ECLI:DE:BGH:2016:030316BI1ZB2.15.0.

343 Beschl. v. 31.10.2018, I ZB 2/15, ECLI:DE:BGH:2018:311018BIZB2.15.0; krit. Reuter, Ra6RV
80 (2020), 379 ff.; Carducci, ICSID Review — Foreign Investment Law Journal 33 (2018), 582 ff.

344 Vgl. BT-Drs. 19/2174 v. 15.5.2018, 3 f. (Bundesregierung, Urteil des Gerichtshofs der EU zu
Schiedsklauseln in Investitionsschutzabkommen); ferner CMC v. Mozambique, 24.10.2019,
ICSID Case No. ARB/17/23, Rn. 296 ff.

345 Vgl. schon Gramlich, Européische Zentralbank und Art. 24 Abs. 1 GG, 1979.

346 https://www.constituteproject.org/constitution/Mali 1992.pdf?lang=en.



https://doi.org/10.5771/2363-6270-2020-2-125
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Gramlich, Reformen bei der Beilegung internationaler Investitionsstreitigkeiten 177

oder der Demokratischen Republik Kongo (Art.217), das jeweilige Land sei befugt zum
Abschluss ,,avec tout Etat africain des accords d'association ou de communauté com-
prenant abandon partiel ou total de souveraineté en vue de réaliser ['unité africaine”. Frei-
lich bleibt eine solche Erméchtigung, die bis zur volligen Aufgabe der eigenen Souverénitét
geht und damit auch eine Integration in einen gesamtafrikanischen (Bundes-)Staat erfasst,
andererseits sehr pauschal, selbst wenn sie — vergleichbar Art. 24 Abs. 1 GG — auch einen

Verzicht auf (und den gleichzeitigen ,, Transfer von) einzelne(n) ,,Hoheitsrechte*(n)*34” g

-
stattet (anders als dort aber rdumlich beschrinkt), denn weder werden, wie im 1993 novel-
lierten Art.23 Abs.1 GG,**® inhaltliche Anforderungen aufgestellt, denen die ,,iiberneh-
mende“ Gemeinschaft strukturell geniigen muss, noch werden wie in Art. 24 Abs.2 GG
einzelne Sachgebiete besonders genannt oder dhnlich wie bei Art. 24 Abs. 3 GG eine inter-
national(isiert)e Streitbeilegung speziell adressiert.>* Aus dem jeweiligen Regelungskon-
text ergibt sich ferner, dass das bei einem solchen ,,abandon einzuschlagende Verfahren
das generell bei volkerrechtlichen Vertrdgen iibliche ist, also nicht von vornherein ein héhe-
res Zustimmungsquorum oder gar eine Volksabstimmung gefordert wird.

b) Grundlagen und Grenzen auBergerichtlicher Streitbeilegung

Selbst nachdriickliche Protagonisten einer speziellen internationalen Investor-Staat-Streit-
beilegung®* lassen aber keinen Zweifel daran, dass internationales Investitionsschutzrecht
als Teil des offentlichen Rechts®! und Investitionsschiedsgerichtsbarkeit als Ausiibung 6f-
fentlicher Gewalt>*? zu kategorisieren sei, um zu begriinden, warum in der Praxis verglei-
chend dieses Rechtsgebiet maBgeblich sei>>? und insbesondere dort entwickelte, akzeptierte
allgemeine Grundsitze den Kontroll- und EntscheidungsmaBstab bildeten.>>* Gerade dann
wird jedoch die Frage aufgeworfen, wie es sich (allgemein und in je konkreten nationalen
Verfassungen) mit einem staatlich-gouvernementalen Justizmonopol bzw. (aus Sicht des auf
solche Dienste angewiesenen ,.,Kunden®) einem Justizgewdhrungs- oder zumindest -ge-

wihrleistungsanspruch®>® verhilt, einem Problem, das {iberdies nicht erst bei der zwangs-

347 Zur rechtlichen Konstruktion des Vorgangs vgl. BVerfGE 22, 293 (296), 37, 271 (279 ff.).

348 Gesetz v. 21.12.1992 (BGBI. 1992 11, 2086), Art. 1 Nr. 1, bezogen allein auf die européische Inte-
gration; dazu BVerfGE 123, 267 (344 ft.).

349 Vgl. schon Gramlich/Conen, Z6R 70 (2015), 779 ft.

350 Zugleich als Schiedsrichter aktiv (etwa im Fall Ramot und Levy v. Bulgarien, ICSID Case No.
ARB/18/47); dazu auch BT-Drs. 18/3862 v. 28.1.2015, 5, zu BT-Drs. 18/3729 v. 13.1.2015, 1f.
(DIE LINKE, Interessengeleitetes Gutachten zu Investorenschutz zuriickweisen).

351 Schill, ZasRV 71 (2011), 247 (259 f£.); ferner Petersmann, ZasRV 74 (2014), 753 (782 f£.).
352 Schill, aaaO, 266 ff.

353 Schill, aa0, 273 ff,

354 Schill, aa0, 277 ff.

355 BVerfGE 54, 277 (291), 97, 169 (185), 107, 395 (401 ff.); vgl. etwa Brofs, Freihandelsabkommen,
einige Bemerkungen zur Problematik der privaten Schiedsgerichtsbarkeit, Jan. 2015, 13 ff.
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weisen Durchsetzung gerade von Justizentscheidungen (als Gewaltmonopol i.e.S.) aufge-
worfen wird, sondern bereits auf der Stufe des (gerichtsformigen) Erkenntnis- als erstem,
wegweisenden Schritt eines Verfahrens friedlicher Streitbeilegung. Die Judikative wird re-
gelmdBig in Verfassungen wie im Primérrecht supranationaler Organisationen (etwa Art. 19
EUV, Art. 251 ff. AEUV) als eigenstdndige, von Rechtsetzung/Legislative und Exekutive
getrennte ,,Gewalt® aufgefiihrt (z.B. Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3 GG), und ihrer Organisation
wie den jeweiligen (Rechtsprechungs-)Aufgaben ist durchweg ein eigener Teil (Titel, Kapi-
tel) gewidmet. Vielfach werden die verschiedenen Gerichtszweige oder (oberste) Instanzen
explizit genannt; die ndhere Ausgestaltung der (staatlicher oder supranationalen) Gerichts-
,,Verfassung“ obliegt sodann dem (parlamentarischen) Gesetzgeber. In dieser generellen
Konzeption sind groBere Unterschiede zwischen modernen Verfassungsstaaten nur im De-
tail erkennbar, etwa im Verhéltnis von Art. 92 ff. GG zu Art. 116 ff. der Verfassung von Ni-
ger (2010)3%6 oder Art. 67 ff. der gabunischen Konstitution (2018).337 Damit handelt es sich
freilich um eine origindre und genuine Staats- bzw. Hoheitsfunktion, die wegen dieser
Rechtsnatur nur bedingt, partiell bzw. nicht in ihrem Kern auf Private iibertragen werden
oder von diesen ausgeiibt werden darf. Eine ,,Privatisierung® der Streitbeilegung ist viel-
mehr allenfalls dann mit dieser prinzipiellen Zuordnung vereinbar, wenn beide bzw. alle
Betroffenen/Beteiligten eine auflergerichtliche, abschlieBende Kldrung ihrer (rechtlichen)
Meinungsverschiedenheiten aus freien Stiicken anstreben, weil hier die regelméfig grund-
rechtlich verbiirgte Privatautonomie eingreift, welche auch insoweit staatlicher Einmi-
schung in die Losung privater Angelegenheiten sowohl dem Grunde (,,0b*) als auch dem
Umfang (,,wie“) nach Schranken setzt.3*® Ein 6ffentliches Interesse an friedlicher Losung
von Streitigkeiten ist trotz deren formeller Begrenzung auf die jeweiligen Streitparteien
stets vorhanden (und zeigt sich nicht zuletzt im Prinzip der Offentlichkeit des Verfahrens,
Art. 6 Abs. | EMRK,3% Art. 14 Abs. 1 UN-Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte3¢0);
jedoch zwingt dieser Umstand nicht stets zum Einsatz staatlichen Personals oder 6ffentli-
cher (finanzieller) Ressourcen, weil ein faires, neutrales, unabhdngiges Vorgehen mit einem
gerade wegen solch® organisatorisch-prozeduraler Legitimation ,,guten” Ergebnis auch auf
andere Weise sichergestellt werden kann. Daher (und dann) stellt auch Verfassungsrecht
Mechanismen einer ,.alternative dispute resolution” kein generelles Hindernis in den

356 https://www.constituteproject.org/constitution/Niger 2017.pdf?lang=en, Fassung 2017.

357 Loi No. 001/2018, http://www.ilo.org/dyn/natlex/docs/ELECTRONIC/109499/135858/F8727439
88/GAB-109499.pdf.

358 Allgemein etwa Zhang, Liberalisierung, Internationalisierung und Renationalisierung in den
Rechtsreformen der Schiedsgerichtsbarkeit, 2012, 31ff.; ferner Krajewski und Schill, EuZW
2015, 105.

359 https://www.echr.coe.int/Documents/Convention deu.pdf; vgl. Handbuch zu den europarechtli-
chen Grundlagen des Zugangs zur Justiz, 2016, 51 ff.

360 https://www.ohchr.org/Documents/Professionallnterest/ccpr.pdf.
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Weg,3¢! kommen sie nicht zuletzt auch bei Handelssachen und zwischen privaten, miindi-
gen bzw. geschéftserfahrenen Rechtspersonen (wirtschaftliches Handeln des Staates ,,wie®
ein Unternehmen eingeschlossen) in Betracht und sind daher innerstaatlich wie im grenz-
iiberschreitenden Kontext weit verbreitet.3%2 Anders verhilt es sich aber, wenn es um eine
unparteiische Kontrolle von Gesetzen oder anderen iure imperii getroffenen Malnahmen
geht, auch innerhalb des gerichtlichen Instanzenzugs. So ist es nur konsequent, wenn auch
bei intergouvernemental eingehegten ,,investor-State investment disputes die RechtmaBig-
keits-Kontrolle gaststaatlicher Hoheitsakte keine Befugnis zu deren Aufhebung umfasst
und zudem eine Feststellung von Rechtsverletzungen auch nicht eine Verpflichtung (bzw.
Verurteilung) zur Restitution zur Folge hat, sondern lediglich Geld-Schadensersatz durch-
gesetzt werden kann.3%3 Denn der dem Investor entgegen tretende (Gast-)Staat macht hier-
bei von seiner (territorialen) Souverénitit Gebrauch, auch wenn er dabei volker(vertrags-
und zudem -gewohnbheits)rechtlich reglementiert und beschrénkt ist, und agiert auch gegen-
iiber einem ausléndischen Investor in einem vertikalen Uber-/Unterordnungsverhiltnis (we-
gen und in Bezug auf dessen inldndische Investition). Sowohl dieser ,,iost State als auch
der mit ihm fiir ,,seine* Investoren ein IIA schlieende ,,home State* bleiben auch bei exter-
nem, volkervertraglichem Handeln an ihre jeweiligen verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir
eine Wahrnehmung (und gegebenenfalls ,,Auslagerung®) von (gerichtlicher) Hoheitsgewalt
gebunden (sowohl wenn dieser Transfer an andere inlédndische als auch wenn er an auslén-
dische oder intergouvernementale/fremde Stellen erfolgt’®*), und sie kénnen sich hiervon
nicht tiber Abschluss und (pflichtgeméfe) Erfiillung zwischenstaatlicher Vertrdge 16sen,
wenn und soweit nicht die nationalen Verfassungen solche alternative (nicht-richterliche)
Streitbeilegung erlauben oder aber diese Normen (auflerhalb ihres unantastbaren Kerns) zu-
gleich formlich gedndert werden. Die zentrale Funktion der (klassischen) Judikative verhin-
dert eine Diversifizierung von Mechanismen und einen vermehrten, die Eigenarten jeweili-
ger Themen und betroffener Personen(gruppen) beachtenden Einsatz nicht- oder vor-ge-
richtlicher Streitbeilegung allerdings dann nicht, wenn dies den Kern der ,dritten” Staats-
funktion unberiihrt 14sst, und begegnet daher um so weniger Bedenken, je mehr und enger
alternative dispute resolution (ADR) allgemein bewéhrten (fairen, neutralen) Verfahrens-
maximen folgt (wozu auch weitgehend, aber nicht génzlich unbegrenzte Transparenz

361 Classen, EuZW 2014, 611 (614 ft.); aber auch (rechtspolitisch) BT-Drs. 18/3747 v. 14.1.2015, 2,
4 (Antrag BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, Konsultationsergebnisse beherzigen — Klageprivilegien
zuriickweisen).

362 In Deutschland Mediationsgesetz v. 21.7.2012 (BGBL. 2012 I, 1577) zur Umsetzung der Richtli-
nie 2008/52/EG v. 21.5.2008, ABI. EG Nr. L 136 v. 24.5.2008, 3; ferner Verordnung iiber Online-
Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten (EU) Nr. 524/13 v. 21.5.2013, ABL. EU Nr. L 165
v. 18.6.2013, 1; Hilgers/Tobisch, Alternative Streitbeilegung, Deutscher Bundestag, Wissen-
schaftliche Dienste Nr. 20/2017, 17.8.2017.

363 Zu Fillen einer Naturalrestitution Kronke, ZadRV 76 (2016), 97 (135 ff.); ferner Hindelang und
Kriebaum, in: Hofmann/Tams (Fn. 113), 161 ff., 201 ff.

364 Vgl BVerfGE 58, 1 (27f£), 59, 63 (85 f£)).
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zihlt39), persénlich und fachlich kompetente, unparteiische und (sonst) auch vom Verfah-
rensausgang nicht tangierte Personen als Entscheider oder anders maBigeblich mitwirken
und schlieBlich der Einsatz von Zwangsmitteln zur Durchsetzung gegen séumige Parteien
nicht ohne gouvernementale Unterstiitzung stattfinden kann (und darf). Hier erweist sich
das staatliche Gewaltmonopol als Pendant der Friedenssicherungspflicht,3%® aber rechtfer-
tigt zugleich auch das Verbot der Selbsthilfe und die Reduzierung legitimen, ,,auflergesetzli-
chen Widerstands auf eine ultima ratio-Konstellation (so Art. 20 Abs. 4 GG).3*7 Zwangs-
weise Durchsetzung von gerichtlich wie auBlergerichtlich erzielten finalen Ergebnissen ist
ihrerseits nur nach Maligabe der (Geeignetheit und) Erforderlichkeit der konkret eingesetz-
ten Mittel (also mittelbar der ,,guten Sache selbst) gestattet und bleibt einer gerichtlichen
(Fremd-)Kontrolle unterworfen, die jedoch angesichts der arbeitsteiligen Kooperation meh-
rerer involvierter Stellen nur einen eingeschrankten Umfang zu haben braucht, damit unné-
tige Verzogerungen oder gar ,,Endlosschleifen” vermieden werden. Nur der Vollstindigkeit
halber erwihnt sei, dass Sitz bzw. Standort einer Streitbeilegungseinrichtung sich wesent-
lich (und nicht nur ,,informell*) auf konkrete Verfahren und deren Resultat auswirken (kon-
nen), nicht nur im Hinblick auf das jeweilige rechtliche Umfeld, sondern auch auf Institu-

tionen, Fachpersonal, (Rechts-)Sprache3¢®

und Kultur. Die Orientierung am franko- oder
anglophonen (oder auch einem anderen) Rechtskreis’® zeigt sich nicht allein an der jewei-
ligen Verfahrenssprache, sondern auch bei in bestimmten Rechtsordnungen verwurzelten
Termini, Rechtsinstituten und Konzeptionen, die nicht bruchlos ,,iibersetzt” werden konnen,
sondern zwangsldufig zu einer erhdhten Bedeutung der Entscheiderpersonlichkeit(en) und

deren juristisch-gesellschaftlicher Sozialisation fiihren.

V. Komplexitiit

Der durchaus funktionierende, aber hoch-, wenn nicht iiberkomplexe und auch daher re-
formbediirftige Status Quo wird so gekennzeichnet durch eine (im Hinblick auf die Diversi-
tdt und Vielzahl von Hauptakteuren auf internationaler Ebene) notwendig vielfaltige, aber
nicht systematisch geordnete Struktur aus gouvernementalen wie privaten internationalen,
gerichtsdhnlichen und nicht-richterlichen Streitbeilegungsinstitutionen, deren Effektivitéit
abhingt von der Einbeziehung nationalstaatlicher Gerichte, weniger in der Phase des Er-

365 Grenzen ziehen durch Berufsfreiheit (Art. 12 GG) verbiirgte Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse
(BVerfGE 115, 205 [229ff.]) sowie das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Art.2
Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, BVerfGE 65, 1 [411f.], 103, 21 [32£.]) als Rechtfertigung von
Vertraulichkeit.

366 Vgl. etwa BVerfGE 69, 315 (355 ff.).
367 Dazu BVerfGE 5, 85 (377), 123, 267 (339).

368 Vgl. den Vorschlag zu §§ 114a — 114c GVG (Kammern fiir internationale Handelssachen), mit
Englisch als weiterer Gerichtssprache neben Deutsch (§ 184 GVG); vgl. BT-Drs. 19/1717 v.
18.4.2018, 71f., 16 f.; Rapp, GVRZ 3 (2020), 2 ff.

369 Vgl. differenzierend Honlet et al., in: Carter (ed.), International Arbitration Review, 11. Aufl.
2020, 1 (51t.).
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kenntnisverfahrens als bei der (Zwangs-)Vollstreckung von Entscheidungen gerade auch
auBerhalb des Gerichtsorts oder jeweiligen Gaststaats. Diese Feststellung gilt auch, ja, gera-
de fiir ,,international investment disputes*.

D. Mechanismen und Verfahren bei Beilegung internationaler wirtschafts-, speziell
investitionsrechtlicher Streitigkeiten

1. Allgemein
1. Ankniipfung gerichtlicher Zustindigkeit(en)

Wird ein Investor im Staat der von ihm getétigten Investition von (angeblich rechtswidri-
gen) Mafinahmen dieses Gastlandes betroffen, so stellt sich auch fiir eine aus einem ande-
ren Staat(sgebiet) kommende Person oder Gesellschaft zuerst die Frage, ob und wie weit
denn die ortliche (gaststaatliche) Judikative den Vorwurf der Rechtsverletzung priifen und
entscheiden darf oder muss, denn wenn und soweit solche ,,/ocal remedies* verfiigbar sind,
ist andere Abhilfe jedenfalls vorerst rechtlich ausgeschlossen.?’ Dem entspricht, dass eine
internationale Zusténdigkeit gaststaatlicher Gerichte an eine reale Aktivitit auf dessen Ge-
biet ankniipft — als einem vélkerrechtlich geforderten, hier territorialen ,.genuine link*>"'; je
nach Art und (Rechts-)Form einer Investition kommt noch ein Eingreifen von ,personal ju-
risdiction*3’* hinzu. Nach der Gastlandsrechtsordnung ist danach die 6rtliche, sachliche
oder Gerichtszweig-Zustdndigkeit zu beurteilen — und auch, ob gegen bestimmte Staatsakte
(etwa der Legislative) iiberhaupt eine (zumindest verfassungs)gerichtliche Uberpriifung er-
offnet ist. Wenn dies — und sei dies auch nur in begrenztem Umfang bzw. anhand eines be-
schriankten Mal3stabs — tatsdchlich der Fall ist, diirfte der Umstand, ob das Justizwesen hin-
reichend effektiv, insbesondere unabhingig gegeniiber den beiden anderen Staatsgewalten
funktioniert, erst hernach, unter dem Aspekt einer ,,Rechtsschutzverweigerung™ (denial of
Jjustice)®”® als etwaiges staatliches Fehlverhalten Bedeutung erlangen; lediglich offensicht-
lich funktionsuntaugliche gerichtliche Rechtspflege mag bereits per se einen Verzicht auf
die (Zugangs-)Voraussetzung einer Erschopfung eines (gast)staatlichen Rechtswegs durch
internationale Stellen rechtfertigen.

2. Abschichtung mehrerer internationaler Zustandigkeiten

Zwar konnte eine internationale Zustdndigkeit stattdessen auch im Hinblick auf die Ge-
richtsbarkeit im Heimatstaat eines Investors (bzw. dem Land der Errichtung oder des

370 Oben, bei Fn. 210 —212; zum Aspekt der ,,admissibility* Nolan et al., in: Legum (Fn. 88), 51 ff.
371 BGH, 13.10.2004, I ZR 245/01, JZ 2005, 298 f(f.).
372 In Bezug auf die Staatsan-/-zugehorigkeit des Investors.

373 Oben, bei Fn.211; ferner Philip Morris v. Uruguay, 8.7.2016, ICSID Case No. ARB/10/7,
Rn. 483 ff.
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Hauptsitzes eines investierenden Unternehmens) vorliegen,’”* sogar Ankniipfungspunkte
fiir die Justiz in dritten Staaten kdnnten sich aus dessen Tétigkeiten dort ergeben, jedenfalls
bei sachlichem Zusammenhang mit dem relevanten ,,investment*>”> Hierfiir stellt aller-
dings Volker(gewohnheits)recht hohe Hiirden auf: Ein Staat, der sich das Handeln der Or-
gane der eigenen Judikative zurechnen lassen muss, kann und darf Hoheitsakte eines frem-
den Staates nicht autheben, sie nicht einmal zumindest in der Sache iiberpriifen, sondern hat
solche acts of State schlicht als tatsichliche Gegebenheit hinzunehmen.37¢ Allerdings be-
steht eine solche Ausnahme nur fiir Handeln iure imperii, nicht auch dann, wenn der betei-
ligte Staat (angeblich) privatrechtlich-kommerziell, also iure gestionis (und nicht als ,,Sta-
te*) titig geworden ist. Da diese Unterscheidung nicht anhand (regelmédfig fehlender) vol-
kerrechtlicher MafBstdbe erfolgen kann, stellt sich umgehend die bis heute kontrovers beant-
wortete Frage, welches nationale Recht denn fiir die jeweilige Qualifizierung bestimmend
sei.3”7 Ob ein vor auslindischen Gerichten verklagter Staat (oder ein anderes Volkerrechts-
subjekt) sich auf einen solchen Prozess einldsst oder gar explizit auf Immunitét verzich-
tet,>’® dndert im Ergebnis nichts; auch bei einer Verteidigung unter Berufung auf Staatenim-
munitdt miisste (lediglich in einem fritheren Stadium) ebenfalls geklért werden, ob diese, da
diese nicht absolut, sondern relativ ist, zu Recht geltend gemacht wird. Damit sind die Aus-
sichten einer im Ausland investierenden Person, vor Gerichten ihres Heimatstaates zu ob-
siegen, jedenfalls bei typischen ,investment disputes* letztlich minimal, selbst wenn seine
Vermdgensposition im Gastland auf Grund eines ,,contract™ mit diesem erlangt worden ist,
wenn und weil dessen Beendigung keine normale Kiindigung, sondern einen (wirt-
schafts)politisch motivierten Eingriff darstellt.3”°

3. Ungleichbehandlung von Investoren aufgrund der Nationalitét?

Die unterschiedlichen Probleme bei Befassung je zustindiger (inner-)staatlicher Gerichte
belegen, dass Institutionen und Verfahren zur Gewéhrleistung subjektiver Rechte im Einzel-
fall insbesondere fiir nicht-souverdne auslédndische Streitparteien durchaus sinnvoll sind.
Rein tatséchlich fiihrt die Investitionstdtigkeit innerhalb eines bestimmten (staatlichen) Ter-
ritoriums dazu, dass diese oOrtlich radiziert ist und demzufolge zunédchst umfassend (recht-
lich) in die Gastlands-Kompetenz fillt, weil diese sich auf alle im Gebiet anwesenden und
vor allem ansidssigen Personen erstreckt. Soweit weiterhin Menschen- und nicht nur auf die
eigenen Staatsangehorigen abstellende Biirgerrechte im Volker- und internen Verfassungs-

374 Als Verbindung von personalen und territorialen ,,/inks®.

375 Entweder wegen eines territorialen Bezugs oder nicht nur unerheblichen von der Tétigkeit ausge-
henden Wirkungen (,.effects*).

376 Vgl. etwa Alderton, Melbourne Journal of International Law 12 (2011), 1 ff.; Akthar, British Jour-
nal of American Legal Studies 7 (2018), 205 ff.

377 Vgl. BVerfGE 64, 1 (23 ff.), BVerfG, 17.1.2014, 2 BvR 736/13, Rn. 19 ff.
378 Vgl. BVerfGE 117, 141 (152 ff.).
379 Oben, bei Fn. 177, 205.



https://doi.org/10.5771/2363-6270-2020-2-125
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Gramlich, Reformen bei der Beilegung internationaler Investitionsstreitigkeiten 183

recht verbiirgt werden, stellt jede Unterscheidung aufgrund der Herkunft zwar noch kein
spezifisches Kriterium fiir (Nicht-)Diskriminierung dar,** jedoch ist auch eine Besserstel-
lung in Bezug auf (fremde) ,,nationality nur rechtmafig, wenn dafiir (hinreichende) sachli-
che Griinde vorliegen.3®! Generell vorhandene oder mutmaBlich nicht nur in Einzelfillen
auftretende Rechtsschutzdefizite in einem anderen Staat wéren daher nur dann relevant,
wenn sie speziell oder in hdherem AusmaB ,foreign investors™ betreffen.’®?> Wenn und so-
lange die Zulassung einer ausldndischen Investition bzw. der Eintritt eines fremden Unter-
nehmens in den inlédndischen Markt nicht volker(vertrags)rechtlich gewéhrleistet wird, son-
dern eine Entscheidung des Gastlands nach MaBgabe innerstaatlichen eigenen Rechts bleibt
(egal ob durch Gesetzes- oder Verwaltungsakt oder als ,,contract” mit dem Investor), ist in-
soweit das allgemeine Investitionsklima mafB3geblich und stehen der jeweilige Wirtschafts-
zweig samt dessen volkswirtschaftlich-gesellschaftlicher Bedeutung im Vordergrund, nicht
die konkrete Person des Investors oder die (ausldndische) Quelle der investierten Mittel.
Wenn und soweit liberdies bei der Behandlung von Investor und Investition fiir die gesamte
Lebensdauer im Inland bestimmte Forder- und Schutzstandards zuerkannt werden, so ent-
sprechen diese im Groflen und Ganzen den nicht auf Inldnder beschriankten, grundrechtli-
chen Garantien fiir Eigentum, Leben und Gesundheit (,,Sicherheit) und dem allgemeinen
Diskriminierungsverbot.?®? Insbesondere im EU-Rahmen wird aus diesem Grunde schon
langst eine im Hinblick auf eine durch personell auf fremde Unionsbiirger oder -unterneh-
men fokussierende Anwendung wirtschaftlicher Grundfreiheiten entstehende ,,Inlénderdis-
kriminierung*3#* als durch Heranziehen mitgliedstaatlicher Grundrechte zu kompensierende
(Schief-)Lage gewertet, und umgekehrt sind nationale Verfassungsgerichte bestrebt, durch
erweiternde, unionsrechtskonforme Interpretation der Staatsverfassung Biirger und Unter-
nehmen aus anderen EU-Léndern den eigenen gleichzustellen, z.B. als ,,.Deutsche*
(Art. 116 Abs. 1) bzw. ,,inldndische® juristische Personen (Art. 19 Abs.3 GG) zu behan-
deln.?® Bis sich eine solche ,,integrative* Sichtweise allerdings iiber Europa hinaus festigt
und letztlich ausdriicklich in Rechtsvorschriften ihren Niederschlag findet, bleiben inter-
gouvernementale wie andere Mechanismen zur Beilegung grenziiberschreitender (Investiti-
ons-)Streitigkeiten schon mangels gleichwertiger Alternativen notwendig. Soweit jedoch
schon heute (in zuldssiger, wenn nicht gar gebotener Weise) Staaten zum einen zu einem
effektiven Funktionieren des Erkenntnisverfahrens beitragen (etwa bei Bestellung von
Schiedspersonen oder durch technische Unterstiitzung), zum anderen eine wirksame Um-

380 Vgl. nur Art. 3 Abs. 3, Art. 33 i.V.z. Abs. 1 GG; zur ,,sozialen” Ankniipfung von ,,Herkunft* vgl.
BVerfGE 9, 124 (128 1.).

381 Vgl. BVerfGE 78, 179 (196f1.).

382 Zum Menschenrecht auf effektiven Rechtsschutz aus Art. 19 Abs. 4 GG vgl. BVerfGE 35, 382
(401); zu Art. 6 EMRK EGMR, 27.7.2006, No. 10523/02.

383 Oben, B.IV.

384 Vgl. BVerfG, 15.12.2016, 2 BvR 222/11, Rn.47, ECLI:DE:BVerfG:2016:rk20161215.2b-
vr022211.

385 BVerfGE 129, 78 (94 ff).
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und Durchsetzung von Schiedsspriichen wie von Resultaten anderer ADR-Verfahren auf
nach wie vor Staaten vorbehaltene Mechanismen und Mittel angewiesen ist, hier jedoch der
jeweilige ,,ordre public* nicht uneingeschriankt regional, kontinental oder gar global harmo-
nisiert werden kann, muss gerade im Rahmen von ,,enforcement* ebenfalls nationales (Ver-
fassungs-)Recht fiir angemessenen (Grund-)Rechtsschutz der Streitparteien (wie anderer
wesentlich Betroffener) Sorge tragen.3%¢

1. Internationale private und intergouvernementale Streitbeilegung (ISDS) im Vergleich
1. Strukturelle Gemeinsamkeiten und Unterschiede

Bevor einige wichtige Details mit Fokus auf EU/deren Mitgliedstaaten bzw. Unionsbiir-
ger/-unternehmen einerseits und afrikanische, primdr OHADA-Staaten als Gegenpartei(en)
ndher beleuchtet werden, scheint es erforderlich, strukturelle und systematische Aspekte
vorweg darzulegen.

Von anderen staatlichen Einrichtungen funktionell getrennte Gerichtssysteme, in deren
Rahmen Rechtsstreitigkeiten zwischen verschiedenen Personen durch fachkundige, neutra-
le, aus Offentlichen Haushalten finanzierte Dritte abschliefend entschieden werden, sind
heute in allen staatlich organisierten Gemeinwesen anzutreffen, auf internationaler Ebene
hingegen nur punktuell in mehreren RECs, auch in Afrika.*®” Dabei sind fiir Staat-Staat-
Streitigkeiten (auch im Hinblick auf grenziiberschreitende Investitionen) regelmiBig ad
hoc-Verfahren vorgesehen und es fehlt an einer allgemeinen oder sogar obligatorischen
(schieds)gerichtlichen Institution, vor der intergouvernementale Meinungsverschiedenhei-
ten rechtsformlich ausgetragen werden konnten.3®® Werden jedoch Staaten selbst oder mit-
tels (formal verselbststdndigter) 6ffentlicher Unternehmen wirtschaftlich wie Private bzw.
als Marktteilnehmer tétig, so werden Streitigkeiten mit anderen (Gast-)Lédndern nicht mehr
als zwischenstaatliche, sondern als kommerzielle oder als ,,investment disputes* eingeord-
net.’®® Je nach dem hierfiir maBgeblichen (vdlkervertraglichen oder innerstaatlichen)
,Pflichtenheft konnen sowohl Unternehmen als auch (Gast-)Staaten auf Kldger- wie auf
Beklagtenseite stehen, wenngleich in der Vergangenheit mangels justiziabler (strikter)
Pflichten von ausldndischen Investoren in der Mehrzahl der Fille ein Staat oder dessen Ein-

richtungen verklagt wurde;*° allerdings sind des ofteren Widerklagen (,,counterclaims®)

386 Vgl. Schlussantrige GA‘in Kokott, 25.2.2016, Rs. C-559/14, Rn. 41 ff.
387 Insbesondere OHADA, ECOWAS; unten, D.IV.
388 Tanaka (Fn.191), 24.

389 Etwa die ICSID-Verfahren zwischen Vattenfall v. Deutschland, (oben, Fn.194, und Case
No.ARB/09/06, ,,award mit ,settlement** agreement, 11.3.2011).

390 Jiingst etwa Genesu S.p.A. v. Agypten, ICSID Case No. ARB/20/45; Eni International B.V. et al.
v. Nigeria, ICSID Case No. ARB/20/41; Qatar National Bank v. Republik Siidsudan und Bank of
South Sudan, ICSID Case No. ARB/20/40.
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ausdriicklich vorgesehen.®! Praktisch ausgeschlossen ist derzeit ein Investitions-Streitbei-
legungsverfahren nur zwischen mehreren Unternehmen, weil in diesem Verhiltnis auch
beim Konflikt zwischen aus- und inldndischen Organisationen kein dem Gaststaat zure-
chenbares (Fehl-)Verhalten relevant werden diirfte. Staat-Investor- als Untergruppe von In-
vestor-Staat-Streitbeilegung eriibrigt sich dann, wenn die jeweilige staatliche Partei ihre
Rechtsposition durch eigene Legislativ- oder Administrativakte behaupten und durchsetzen
kann; hier kommt zunéchst eine interne gerichtliche Kontrolle der VerfassungsmaBigkeit in
Betracht, die aber regelméfig nur auf ein diesbeziigliches Vorgehen des Betroffenen/Inves-
tors hin erfolgt. Auch die eigentliche Vollstreckung ist nur auf dieser Ebene, durch nationa-
le Gerichte iiberpriifbar und nétigenfalls zu stoppen. SchlieBlich rufen Rechtsstreitigkeiten
bereits vor einer (gerichtlichen) Entscheidung und auch durch deren jeweiligen Inhalt exter-
ne Effekte, auch negativer Art, bei anderen Personen(gruppen) als den Streitparteien hervor,
seien es Arbeitnehmer, Wettbewerber, (andere) Geschéftspartner/Kunden, einzelne Bevol-
kerungsgruppen und schlieB3lich das (lokale, nationale, oft aber auch internationale) Publi-
kum im Hinblick auf ,,globale (6ffentliche) Interessen” oder ,,gemeinsame Giiter”. Um sol-
che ,stakeholder frithzeitig einzubinden, ohne aber die Grundstruktur einer (schieds)ge-
richtlichen Entscheidung zu desavouieren, sind verschiedene Optionen verfiigbar — eine (fa-
kultative) Partizipation an ,,fremden* Verfahren, mit der Einflussnahme auf deren Ablauf
ermdglicht wird, aber auch eine Bindung an die dort getroffene Entscheidung einhergeht, %2
die Einrdumung treuhénderischer Klagerechte an sich fiir bestimmte Kollektivinteressen en-
393 oder, wie auf internationaler Ebene des Ofteren, die
Offnung des Erkenntnisverfahrens fiir tatsichliches oder rechtliches Vorbringen Dritter

gagierende (private) Vereinigungen

(Unternehmen, Verbdnde, Private, weitere Personen), denen eine Rolle als amicus curiae
zuerkannt wird,3** und nicht zuletzt ,,third party funding*.3>> Ein zentraler, nicht nur quanti-
tativer Unterschied zwischen aufler- (einschlieBlich schieds-) und gerichtlicher Streitbeile-
gung ist weniger das Fehlen oder aber Vorhandensein einer Institutionalisierung auf Dau-

er396

als die Art und Weise sowie Dichte des dafiir geschaffenen normativen Rahmens. So
legen etwa das ICSID- oder die Griindungsabkommen des PCA lediglich organisatorisch-

strukturelle Fundamente, um auf der jeweiligen personellen, funktionellen und finanziellen

391 Maritime International Nominees Establishment v Republic of Guinea, 8.1.1988, ICSID Case
No. ARB/84/4, auf Basis eines ,investment contract”, nicht eines ,,treaty™; dazu Naud et al.
(Fn. 143); vgl. schon oben, Fn. 193.

392 Im deutschen Zivilprozess Haupt- und Nebenintervention sowie Streitverkiindung, §§ 64 ff. ZPO,
vor Verwaltungsgerichten Beiladung nach § 65 VwGO.

393 Zivilprozessuale Musterfeststellungsklage, eingefiihrt durch Gesetz v. 12.7.2018 (BGBL. 2018 I,
1157); § 2 Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz (Fassung 2017).

394 Vgl. etwa Levine, Berkeley Journal of International Law 29 (2011), 200 ff.; eingehend Wiik, Ami-
cus Curiae before International Courts and Tribunals, 2017; ferner Segger-Piening, in: Ludwigs/
Remien (Fn.57), 2911f.; Born/Forrest, ICSID Review — Foreign Investment Law Journal 34
(2019), 626 ft.

395 Unten, F.II.

396 Oben, C.II., III.
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Basis das Agieren von insoweit ,,unabhingigen® Einzelpersonen oder Gremien in (diver-
sen) bestimmten Rollen einzuhegen, dem Resultat aber gerade auch rechtliche Entschei-
dungswirkung beizumessen. Die hierbei titigen Individuen sind keine Mitarbeiter oder An-
gehorige der jeweiligen (Trager-)Einrichtung und gehoéren ebenso wenig (notwendig) dem
offentlichen Dienst eines beteiligten oder dritten Staates an, so dass ihr Aufwand auch an-
ders honoriert wird als bei hauptamtlichen Richtern. Einschldgige fachliche, zumindest
auch juristische Qualifikation ist unverzichtbar. Verfahrensoéffentlichkeit, Publikation von
Entscheidungen und ganz allgemein Transparenz sind bei gouvernementaler Streitbeilegung
eng mit den Prinzipien von Rechtsstaatlichkeit und Demokratie verkniipft;>*’ andererseits
gibt es auch hierfiir Grenzen, die anders als bei (privaten) Unternehmen nicht nur aus dem

398 resultieren, son-

gebotenen Grundrechtsschutz fiir Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse
dern auch auf wichtige Belange der dffentlichen Sicherheit oder Ordnung gestiitzt werden
konnen (,,Staatsgeheimnisse* unterschiedlicher Gewichtung3®?). Streitentscheidung kann
auflerhalb von (nationalen wie supra- und anderen intergouvernementalen) Gerichten in
mehreren, nach Aufgaben und Funktion des Intermediérs gestuften Formen stattfinden, von
einer reinen Kldrung, ob Tatsachenbehauptungen zutreffen und das Ergebnis festzustellen
(fact finding) tber die Vermittlung (Mediation i.e.S.) zwischen zwei (oder mehr) unter-
schiedlichen Seiten (und Dokumentation der dabei erreichten Resultate) und die eine akti-
vere Rolle des Vermittlers implizierende Schlichtung (conciliation) bis hin zu einem ge-
richtséhnlichen Verfahren, bei dem jedoch an Stelle hoheitlich bestellter und eingebundener
Gerichtspersonen ein oder mehrere Schiedsrichter titig werden, fiir deren Entscheidung
nicht immer oder zwingend nur rechtliche MaBstibe wesentlich sind.*° Nur bei ,,dispute
settlement innerhalb des WTO-Rechts, bei dem es sich aber um ein zwischenstaatliches
Verfahren handelt, so dass auch bei investitionsrelevanten Streitpunkten wie im Bereich
von GATS oder TRIPS-Abkommen*! eine direkte Beteiligung von Investoren nicht vorge-
sehen ist, ist das von einer Kommission, einem Panel oder dem Appellate Body gefundene
Ergebnis noch nicht final, sondern bedarf noch einer Bestitigung durch ein nicht-richterli-
ches (Haupt-)Organ, den Allgemeinen Rat als Dispute Settlement Body;**? dies erfolgt je-
doch quasi-automatisch, da fiir das Gegenteil ein ,,negativer Konsens* aller (anwesenden)
Teilnehmer dort notwendig wire.*3 Die bei auBergerichtlicher Streitbeilegung angestrebte
grofere Flexibilitdt und Schnelligkeit macht sich aber auch darin bemerkbar, dass eine

397 Gramlich/Conen, SZIER 26 (2016), 391 (413 f.).
398 Oben, Fn. 365.

399 Vgl. §93 StGB (Definition) und §§ 95 ff. (Strafbarkeit verschiedener Arten der Weitergabe an
Dritte); dazu etwa BVerfGE 28, 175 (183 ff.).

400 Unten, II1.; Tanaka (Fn. 191), 28 ff.
401 Oben, C.I1.1.a), I1.3.
402 Art. IV Abs. 3 WTO-Ubereinkommen (Fn. 216).

403 Vgl. Art. IX Abs. I WTO-Ubereinkommen, Art. 16.4, Art. 17.14 WTO Dispute Settlement Un-
derstanding, Anhang II zum WTO-Abkommen, https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/ds
u_e.htm.
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Uberpriifung von Ergebnissen durch eine iibergeordnete (gleichartige) Stelle (auf Rechts-
mittel hin) nur unter bestimmten Voraussetzungen und allein im Hinblick auf Rechtsfragen
ermdglicht wird; vorgegebene oder iiblicherweise vereinbarte kurze Verfahrens- und Ent-

scheidungsfristen*®*

mogen mit dazu beitragen, dass eine zweite umfassende Kontrolle bei
intergouvernementalen wie bei privaten Schiedsverfahren nicht in Betracht kommt. Auch
im Verhéltnis von mehreren intergouvernementalen Gerichten zueinander muss schlieflich
geklart werden, welcher Stelle die Letztentscheidung zukommt; der im EU-Primérrecht
vorgesehene Beitritt auch der Union zur EMRK*® (und damit auch der Verpflichtungen,
die dort normierten Vorschriften iiber die Zustidndigkeiten des Europdischen Gerichtshofs
fiir Menschenrechte [EGMR] zu beachten bzw. umzusetzen*®), ist bisher daran gescheitert,
dass der Europdische Gerichtshof (EuGH) die ausgehandelte Vereinbarung insoweit fiir
nicht unionsrechtskonform erachtet hat, weil dadurch die eigene in EUV und AEUV ausge-

407

staltete Stellung und Aufgabe beschnitten werde. Eine durchaus é&hnliche (Kon-

flikt-)Konstellation wére auch auf anderen Kontinenten vertraglich zu bereinigen.

2. Verfahrensgang

Wesentliche Stufen des Verfahrensablaufs sind vor allem bei ,,arbitration* in Anlehnung an
staatliche Prozessordnungen aufgebaut und ausgestaltet, teils in Griindungsiibereinkommen
bzw. einschldgigen nationalen Gesetzen, teils dann in nachrangigen, sekundéren Vorschrif-
ten der jeweiligen Institution. Zu Beginn geht es durchweg um ,,admissibility*, wobei auch
schon die bindende Option fiir ein bestimmtes Regelwerk (und damit zugleich der
Ausschluss anderer Alternativen) von Bedeutung ist;**8 eine Variante davon ist die in
ICSID Arbitration Rules 41, 42 und 44 niher ausgestaltete ,,bifurcation*.** Oft findet sich
auch als ,.Filter eine Vorabpriifung des Einwandes einer offensichtlichen Aussichtslosig-
keit, etwa in ICSID Arbitration Rule 41 Abs. 5, was sich weithin mit dem Ziel einer Mini-

404 Das BVerfG leitet aus der personlichen Unabhingigkeit von Richtern (Art. 97 GG) ab, diesen
miisse ,,ausreichend Zeit zu einer allein an Recht und Gesetz orientierten Bearbeitung des Falles*
zur Verfiigung stehen, 14.7.2016, 2 BvR 661/16, Rn. 20, https://www.hrr-strafrecht.de/hrr/bverfg/
16/2-bvr-661-16.php.

405 Art. 6 Abs. 2 EUV; vgl. Obwexer, EuR 2012, 115 ff.

406 Vgl. Art. 33, 46 EMRK; Entwurf des Beitrittsabkommens, BR-Drs. 563/11 v. 16.9.2011.

407 18.12.2014, Gutachten Rs. 2/13; strukturell dhnlich wie im Fall Achmea (Fn. 214).

408 Oben, Fn.370; ferner Ping An Life Insurance Company of China Ltd. v. Belgien, 30.4.2013,
ICSID Case No. Arb/12/29, Rn. 112 ff.; Getma v. Guinea, 16.8.2016, ICSID Case No. ARB
11/29, Rn. 110 ff.

409 Vgl. etwa ICSID Case No. ARB/12/3, 8.12.2013, Accession Mezzanine Capital L.P. v. Ungarn,
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw3 132.pdf; Carison, in: Legum
(Fn. 88), 61 ff. Im Verhéltnis zum CCJA Getma v. Guinea,29.12.2012, ICSID ARB 11/29,
Rn. 19ff., 94 ff.
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mierung von ,fiivolous claims*“*'? deckt. MaBgebliche Bestimmungen befassen sich mit
,evidence und ,proof, neben Beweismitteln auch mit Beweislast und Anforderungen an
die Qualitit eines Nachweises (,,standard of proof*).*!! Weiterhin sind regelmiBig vorldufi-
ge (provisorische) MaBnahmen vor Verfahrensabschluss vorgesehen.*'> Wihrend die Vor-

auswahl von (generell) geeigneten, auch ,.ethischen* Anforderungen*!?

entsprechenden
(Schieds-)Personen primér der Trdgereinrichtung obliegt, sind Modalititen fiir deren Be-
stellung und vor allem Ablehnung im konkreten Fall (mitsamt der hierfiir relevanten Um-
stinde und Griinde, vor allem Befangenheit*!#) wichtig fiir die Sicherstellung eines fairen
Verfahrens und, wenn schon einem blofen Anschein von Voreingenommenheit oder Partei-
lichkeit begegnet wird, auch eines fiir beide Seite akzeptablen Ergebnisses. Der Kontrolle
durch das Publikum dienen ein ausgewogenes Verhdltnis zwischen Transparenz und not-
wendige Vertraulichkeit (,,confidentiality*)*!® sichernde Vorschriften. Die dadurch erzeugte
Rechenschaft auch gegeniiber Wissenschaft und Fachoffentlichkeit hat zudem oft groBere
consistency of rulings® zur Folge, ohne dabei (mangels rechtlicher Basis) zu einer Bindung
an ,,precedents* zu fithren.*1¢ Die hiufige Verdffentlichung von Schiedsspriichen, zuweilen
mit abweichenden Meinungen,*!” fordert ebenfalls die rechtliche Konsolidierung. Bislang
nur ansatzweise normiert ist ,.third-party funding*,*'8 angesichts der oft erheblichen Héhe
der Verfahrenskosten ein hochst wichtiges Thema, weil damit zum einen erst ein Streitbei-

legungsverfahren praktisch moglich werden mag, jedoch zugleich solche Dritten Verlauf

410 Vgl. Potesta/Sobat, Journal of International Dispute Settlement 3 (2012), 137 ff.; Pac Rim Cay-
man LLC v. Republik El Salvador, ICSID Case No. ARB/09/12, 26.2.2010, Rn. 114 ff., http://icsi
dfiles.worldbank.org/icsid/ICSIDBLOBS/OnlineAwards/C661/DC4233 En.pdf.

411 Vgl. Wiebecke und Stojiljkovic/Favalli, in: Legum (Fn. 88), 122 {f., 128 ff. Zur Heranziehung von
Experten vgl. Fukunaga, in: Huerta-Goldman et al. (Fn. 322), 134 {f.; zu ,discovery* Kaufmann-
Kohler/Bdrtsch, SchiedsVZ 2014, 13 ff.

412 Sinclair/Repousis, ICSID Review — Foreign Investment Law Journal 32 (2017), 431 ff.; Fathal-
lah/Weiss, in: Legum (Fn. 88), 88 ff.

413 Vgl. UNCITRAL/ICSID (draft) Code of conduct for adjudicators in investor-State dispute settle-
ment, https://icsid.worldbank.org/sites/default/files/Draft Code Conduct Adjudicators ISDS.pd
f, 1.5.2020; zum ,,double hatting* Nerea/Mutasa, https://africaarbitration.org/2019/09/02/double-
hatting-in-international-arbitration-time-to-close-the-revolving-door/; ferner Fach Gomez, Key
Duties of International Investment Arbitrators: A Transnational Study of Legal and Ethical Di-
lemmas, 2019.

414 Vgl. etwa zu B. Cremades Germa v. Guinea, 28.6.2012, ICSID Case No. ARB 11/29, Rn. 32 ff;
zu P. Mayer Hope Services vs. Kamerun, ICSID Case No. ARB/20/02, 21.8.2020, Rn. 57 ff.;
Ong, in: Legum (Fn. 88), 165 ff.

415 Oben, Fn. 398; unten, II1.2.

416 Vgl. bereits oben, B.11.4.

417 Etwa Capital Financial Holding Luxembourg SA v. Kamerun, ICSID Case No. ARB/15/18,
22.6.2017 (https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw9017.pdf), und
opinion dissidente* Mourre, 31.5.2017 (https://www.italaw.com/sites/default/files/case-docume
nts/italaw9018.pdf).

418 Unten, F.IL.
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und Resultat mitbestimmen (mochten und) kénnten, dies jedoch kaum den Anforderungen
an ein , fair trial“*'° geniigen diirfte. Vor allem seit den TTIP-Verhandlungen zwischen der
EU und den USA ist schlieBlich eine in IIAs nicht seltene Regelung kritisch erértert wor-
den, die durch das jeweilige Abkommen eingerichteten, von beiden Seiten paritétisch be-

420

setzten Regierungsausschiissen**’ eine Befugnis einrdumen, im Hinblick auf die Auslegung

eines Vertrags Richtlinien (,,guidance®) zu formulieren, die dann als anwendbares Recht

auch eine konkrete Investor-Staat-Streitbeilegung prigen konnen.*?!

3. Legitimitét von Sekundér- und Tertidrrecht intergouvernementaler Einrichtungen

Ebenso wie beim Erlass von internen, aber verbindlichen Rules wirft eine solche Erméchti-
gung nicht nur die (rechtsstaatliche) Frage nach hinreichender Bestimmtheit auf, wenn und
soweit nichts Néheres zu deren Zweck, Inhalt und Ausmal} verlautet. Vielmehr werden
auch beide Male gouvernementale Stellen titig, die selbst nicht direkt demokratisch legiti-
miert sind, sondern nur iiber eine mehr oder weniger lange Kette an das (nationale) Parla-
ment oder das (Staats-)Volk zuriickgebunden sind. Zudem sind die tdtig werdenden
(Amts-)Personen Teil der Exekutive, aber anders als bei Regeln in Staatsvertragen oder Ge-
setzen werden Parlamente mit den von ihnen geschaffenen Rechtsakten nicht befasst, kon-
nen ihre Anwendung daher auch nicht verhindern. Auf internationaler Ebene kommt hinzu,
dass nur punktuell und mit durchweg geringen Kompetenzen mit Parlamentariern oder gar
direkt von der Bevolkerung staatlicher Vertragsparteien gewiahlten Reprasentanten besetzte
Organe bestehen,*?? in Generalversammlungen wie in Riten von intergouvernementalen
Organisationen vielmehr Regierungsmitglieder oder (andere) Staatenvertreter zusammen-
treffen, beraten (regelmifig nichtoffentlich) und Entscheidungen treffen. Daher besteht
kaum Schutz gegeniiber nicht evident die iibertragenen Aufgaben und Zustéindigkeiten
iiberschreitenden ultra vires-MafBinahmen, weil ein auch auf ihrer Grundlage agierendes
Streitbeilegungsgremium insoweit keine Uberpriifungs-, jedenfalls aber keine Verwerfungs-
kompetenz hat. Erst in einem spiteren Stadium, wenn die zwangsweise Durchsetzung von
Ergebnissen ansteht, mogen nationale (Verfassungs-)Gerichte den Vorgang anhalten und in-

419 Zu MaBstiben des GG und der EMRK Brunhéber, http://www.zis-online.com/dat/artikel/2010_1
2 510.pdf.

420 Das heiBt nur Mitglieder aus dem Bereich der Exekutive beziehungsweise von dieser bestellt.

421 Klédrungsbediirftig auch das Verhdltnis zu regulatorischer Kooperation (vgl. Antworten der Bun-
desregierung zu TTIP, BT-Drs. 18/4432 v. 25.3.2015, und zu CETA, BT-Drs. 18/6000 v.
15.9.2015).

422 Insofern mag die EU ein Vorrreiter i.V. zu anderen RECs bilden, zum einen wegen der Direkt-
wahl der Mitglieder des Européischen Parlaments (Art. 14 EUV, Art. 223 ff. AEUV), zum ande-
ren wegen ihrer Kompetenzen auch bei Auflenbeziehungen (Art. 218 Abs. 6, 10 AEUV). Hinge-
gen kennen (nur, aber zumindest) parlamentarische Versammlungen auch ECOWAS (Art. 6, 13
Vertrag 1993) und EAC (,,/egislative assembly*, Art. 48 ff. Vertrag); zum panafrikanischen Parla-
ment als Organ der Afrikanischen Union http://www.panafricanparliament.org/index.php/about-u
s.
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landischen Stellen eine Mitwirkung hieran untersagen kénnen.*?* Wihrend bei von gouver-
nementaler Seite (mit)gestalteten Regelungen ein Mindestmall an Ausgewogenheit und
Richtigkeit durch die Bindung der Verfasser an Recht und Gesetz gewiéhrleistet wird, macht
sich bei mit oder zwischen Privaten vereinbarter auBergerichtlicher Streitbeilegung ein
Manko bemerkbar, das auf der hdufig vorkommenden, tatséchlich vorhandenen und recht-
lich erlaubten Nutzung von hochst unterschiedlicher wirtschaftlicher Macht beruht. Solches
Gefille kann auch im Verhiltnis von groflen (transnational agierenden) Unternehmen und
Gastlandern bestehen und einseitig begiinstigende (bzw. den anderen Teil strukturell be-
nachteiligende) Abweichungen von prozeduralen wie materiell-rechtlichen Normal-Rege-
lungen herbeifiihren, weil weder Paritdt noch Symmetrie das Einschlagen eines Mittelwegs
bewirken konnen. Staatliche Gesetzgebung ist meist bestrebt, derartige Defizite durch
(halb)zwingendes Recht zugunsten der typischerweise schwécheren Seite zu kompensieren,
zieht der Vertrags(gestaltungs)freiheit aber auch (wenngleich weniger harte) Grenzen, wo
es um Vertrdge zwischen Kaufleuten oder auch zwischen Unternehmen und Staaten geht
(siehe in Deutschland § 310 Abs. 1 S. 1, 2 Biirgerliches Gesetzbuch — BGB), unabhédngig
davon, ob diese formal dem Privat- oder dem Offentlichen Recht zugeordnet werden (vgl.
§ 59 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 4 Verwaltungsverfahrensgesetz — VwV{G). Im deutschen Recht
— und nicht nur dort*** — gilt auch insofern als KontrollmafBstab eine unangemessene Be-
nachteiligung der anderen Vertragspartei entgegen ,,Treu und Glauben®, worunter sowohl
intransparente Allgemeine Geschéftsbedingungen (,terms and conditions™) fallen (§ 307
Abs. 1 S.2 BGB) als auch Bestimmungen, die mit ,,wesentlichen Grundgedanken der ge-
setzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren* sind oder ,,wesentli-
che Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrags ergeben, so einschrink(en),
dass die Erreichung des Vertragszwecks gefihrdet ist* (§ 307 Abs. 2 BGB).*?* Andererseits
bergen Investor-Staat-Vertrdge ein Kollusionsrisiko, indem Vereinbarungen lediglich die fiir
die Partei unmittelbar wichtigen Belange regeln, jedoch dabei notwendig oder doch wahr-
scheinlich nachteilig betroffene Personen, etwa mehr oder weniger grole Gruppen der Be-
volkerung im Gastland, nicht beteiligt sind, so dass zwar formal kein (unwirksamer) Ver-
trag zulasten solcher Dritten, aber eine Externalisierung von Kosten*?® (speziell solcher fiir
die Sicherung der Lebensqualitidt von Beschiftigten oder Menschen in unter Umstidnden
durch deren hergebrachte Kultur und Lebensweise und fiir deren Erhaltung existenznotwen-
digen Rdumen) erfolgt, wobei dann eine finanzielle Kompensation weder allein noch vor-
rangig Belastungen in Gestalt physischer und psychischer Beeintrdchtigungen Rechnung

423 So BVerfG, 5.5.2020, 2 BvR 859/15 et al., Rn. 229 ff., ECLI:DE:BVerfG:2020:rs20200505.2b-

vr085915.

424 Vgl. etwa Appenzeller, Die europidische AGB-Kontrolle, 2017; EuGH, 26.4.2012, Rs. C-472/10,
Rn. 32 ff.

425 Vgl. etwa BGH, 30.6.2020, XI ZR 119/19, Rn.16ff., ECLI:DE:BGH:2020:300620UXIZ-
R119.19.0.

426 Dazu https://www.umweltbundesamt.de/daten/umwelt-wirtschaft/gesellschaftliche-kosten-von-u
mweltbelastungen#gesamtwirtschaftliche-bedeutung-der-umweltkosten.
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tragen kann. Insoweit diirfte auch regelmiflig ein fundamentaler Unterschied zwischen
grenziiberschreitenden kommerziellen Transaktionen, deren Gegenstand der Vertrieb von
Waren oder Dienstleistungen gegen Entgelt ist, und einer Vornahme von raumbeanspru-

chenden Investitionen vorliegen,*?’

weil die letztgenannten Aktivitdten insbesondere bei
Rohstoffgewinnung und industriellen Produktionsanlagen sowohl bezogen auf konkrete Be-
triebsstétten als auch die jeweilige Wirtschaft und Gesellschaft eines (Gast-)Staates im Hin-
blick auf Personen wie auf Wertschdpfung (im Inland) erheblich intensiver ausfallen und
letztlich eine andere Qualitdt (im Sinne von Vor- wie von Nachteilen) aufweisen. Dies mag
ein zusétzlicher Grund sein, bei internationaler Handelsschiedsgerichtsbarkeit gewonnene
Erfahrungen und géngige Praktiken nicht unbesehen auf Streitbeilegungsmechanismen bei

Linvestment disputes* zu tibertragen.

1Il. Besonderheiten einzelner Streitbeilegungsformen und -mechanismen
1. Fact finding

Ein ,,fact finding“-Verfahren*?8 ist nicht schon im ICSID-Ubereinkommen vorgesehen, son-
dern erst in Anhang D. der 1978 vom Administrative Council verabschiedeten Additional
Facility Rules*?® dieser Einrichtung, durch die dem ICSID-Sekretariat (Art. 9) die Verwal-
tung (administration) bei Vorliegen einer von drei in Art. 2 der Rules genannten Vorausset-
zungen auch in Bezug auf dieses spezielle Verfahren iibertragen worden ist. Explizit ist der
Verwaltungsrat jedoch nur erméchtigt, ,,rules of procedure fiir Einrichtung und Durchfiih-
rung von ,,conciliation* bzw. ,arbitration proceedings* zu erlassen (Art. 6 Abs. 1 S.1 lits.
b], c] des Ubereinkommens), jeweils mit Zwei-Drittel-Mehrheit der Mitglieder (Art. 6
Abs. 1 S.2). Als weitere Rechtsgrundlage kommt allein Art. 6 Abs. 3 in Betracht, wonach
das ICSID-Hauptorgan diejenigen anderen Befugnisse ausiiber oder Funktionen wahrneh-
men darf, welches es fiir ,,necessary for the implementation for the provisions of this Con-
vention* erachtet. Dem Generalsekretédr (Art. 10) wird anderereits in Art. 11 lediglich eine
Verantwortlichkeit fiir die ,,administration von ICSID zugewiesen, einschlieBlich der ,,ru-
les adopted by the Administrative Council“ (S. 1), und sodann wird er noch mit zwei spezi-
ellen Aufgaben (,,registrar, Art. 28 Abs. 3, Art. 36 Abs. 3) sowie Authentifizierung von in
Ubereinstimmung mit dem ICSID-Ubereinkommen ergangenen ,,arbitral awards* (Art. 48)
sowie einer Beglaubigung von Kopien hiervon (Art. 49) betraut (Art. 11 S. 2). Auch wenn
im ICSID-Verwaltungsrat jeder Vertragsstaat mit je einem ,representative’ vertreten ist
(Art. 4 Abs. 1), so ist seine Kompetenz fiir eine den Anwendungsbereich des Ubereinkom-
mens in personlicher und gegenstdndlicher Hinsicht erweiternde Regelung um so fragwiir-
diger, als dafiir nicht einmal eine (einfache) Mehrheit der Mitglieder, sondern schon der ab-
gegebenen Stimmen ausreichen soll (Art. 7 Abs. 2), selbst wenn das Gremium nur bei Teil-

427 Vgl. Gotze, in: Bogaschewski/Gotze (eds.), Unternehmensplanung und Controlling, 2013, 165 ff.
428 Allgemein oben, II.1.
429 Oben, Fn. 73.
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nahme einer Mitgliedermehrheit beschlussfihig ist (Art. 7 Abs.3 des Ubereinkommens).
Wie schon die Bezeichnung erhellt, wird hier einzeln oder gemeinsam eine ,,inquiry to ex-
amine and report on facts“ angestrebt (Art. 1), sodann eine einzelne geeignete (s. Art. 7)
Person oder ein Komitee mit ungerader Mitgliederzahl eingerichtet (Art. 8 Abs. 1), die nach
Schluss des Verfahrens (Art. 15) einen Bericht erstellt (Art. 16). Die Parteien sollen zwar
bestmoglich mit dem Komitee zusammenarbeiten (Art. 18), sind jedoch ,.entirely free as to
the effect to be given to the Report* (Art. 17).

2. Mediation

,,Conciliation* in einem weiteren Sinne, wie dieser bereits im Bericht des Weltbank-Exeku-
tivdirektoriums zum Entwurf des ICSID-Ubereinkommens*® zum Ausdruck kommt, um-
fasst jeden Vorgang ,,which seeks to bring the parties to agreement™,*! und bezieht daher
auch Mediation**? ein. Auch diese Art der Streitbeilegung wird aber nicht in den auf die
Konvention zugeschnittenen Conciliation Rules ndher ausgestaltet und ebenso wenig im
Rahmen der Additional Facility (in Anhang B.). Bisher beschrinkte sich die Rolle von
ICSID auf das Angebot von ,,mediation services* und ,,capacity building* Aktivititen; seit
2018 lauft allerdings auch eine Erarbeitung von Mediation Rules,*> die bislang speziell fiir
Investitionsstreitigkeiten nirgends existieren. Diese sollen ihre Basis (allein?) in Art. 7 des
Ubereinkommens finden und das Sekretariat ermdchtigen ,,ro administer mediations that re-
late to an investment, involve a State or a R(egional)E(conomic)l(ntegration)O(rganizati-
on), and which the parties consent in writing to submit to the Centre* (draft Rule 2 Abs. 1).
Abweichende Vereinbarungen sind in grolerem Umfang zuléssig (draft Rule 3), sogar von
der Festlegung, der Mediator solle ,,impartial and independent of the parties” sein (draft
Rule 12), sowie den Bestimmungen iiber ,,conduct of the mediation* (Kap. V.), wonach der
Mediator die Parteien lediglich (,,in good faith and in an expeditious and cost-effective
manner*‘) unterstiitzen solle, um ,,a mutually acceptable resolution* des Streits oder einzel-
ner Probleme zu erreichen, aber nicht die Befugnis habe ,.,fo impose a resolution of the dis-
pute on the parties* (draft Rule 17 Abs. 1, 2). SchlieBlich soll der ICSID-Generalsekretér
an der ,,notice of termination* (draft Rule 22) mitwirken (insbesondere jeder Partei eine be-
glaubigte Kopie davon iibermitteln) oder, wenn kein Mediator bestellt worden ist, diese
selbst fertigen. Regeln zur Umsetzung des Ergebnisses werden anscheinend nicht fiir erfor-

430 Abgedruckt in: ICSID (Fn. 60), 35 ff.

431 AaO, Rn.37.

432 Oben, II.1.; fir dhnliche Regelungen zur Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten vgl.
EU-Richtlinie 2013/11 v. 21.5.2013 (ABL EU Nr. L 165 v. 18.6.2013, 63); zur Grundlage in der
Privatautonomie vgl. BT-Drs. 18/5089 v. 9.6.2015, 40, zu Anforderungen betr. Qualifikation, Un-
abhéngigkeit und Unparteilichkeit von Streitmittlern aaO, 55 f.

433 Dazu Nitschke, 10.1.2020, http://mediationblog.kluwerarbitration.com/2020/01/10/a-preview-of-i
csids-new-investor-state-mediation-rules/; ferner Ubilava/Nottage, https://icsid.worldbank.org/sit
es/default/files/amendments/public-input/Ubilava_Notage 10.17.2018.pdf.
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derlich angesehen. Nach Aufbau und Inhalt diirften sich die kiinftigen ICSID Mediation
Rules weitgehend an entsprechenden Regelungen von UNCITRAL, ICC und der Internatio-
nal Bar Association (IBA)** ausrichten, die allerdings nicht speziell auf ,.investment dispu-
tes*, sondern allgemein auf , kommerzielle“ Meinungsverschiedenheiten ausgerichtet sind.
Einen weitaus engeren rdumlichen Anwendungsbereich (weil auf Mitgliedstaaten der Orga-
nisation begrenzt) beansprucht demgegeniiber das OHADA-Regelwerk, das in der Sache je-
doch denkbar weit gefasst ist; Art. 1 Abs. 1 lit.a) des Acte Uniforme iiber ,arbitrage™
(2017)*33 schlieBt jeden ,,procéssus*, unabhingig von seiner Bezeichnung, ein ,dans lequel
les parties demandent a un tiers de les aider a parvenir a un réglement amiable d'un litige,
d' un rapport conflictuel ou d'un désaccord découlant d'un rapport juridique, contractuel
ou autre ou li¢ a un tel rapport, impliquant personnes physiques ou morales, y compris des
entités publiques ou des Etats.“ Ausgenommen sind nur Bestrebungen zu giitlicher Eini-
gung innerhalb von Gerichts- oder Schiedsverfahren (Art.2 S.2). Wie anderswo auch ist
confidentialité* (nach Art. 10) die Regel (ebenso draft ICSID Rule 10). Explizit normiert
sind hier zudem der weitere Verfahrensgang bzw. eine Durchsetzung von Resultaten einer
Mediation durch staatliche Stellen bzw. Gerichte (Art. 12, 15, 16).

3. Schlichtung (conciliation)

(AuBergerichtliche) Schlichtungsverfahren zielen zwar nach einer Klérung der Streitpunkte
auf eine Unterstiitzung der Parteien ab, diese im gegenseitigen Einverstindnis beizulegen;
der oder die Schlichter(kommission) kdnnen aber in jedem Verfahrensabschnitt konkrete
terms of settlement” empfehlen, verfiigen tiber gerichtsdhnliche Untersuchungsbefugnisse
und erstellen sowohl bei Erreichen einer Einigung (iiber diese) als auch bei deren Fehl-
schlagen einen Bericht, der (bei ICSID durch dessen Generalsekretér als ,,certified copy™,
Art. 11 S.2 des Ubereinkommens) den Parteien zugestellt wird.*3® Neuere Texte widmen
sich auch dem ,.enforcement”. So sieht Art. 17 Abs. 1 des (auch Mediation umfassenden)
UNCITRAL Model Law von 2018%7 vor, ,international settlement agreements* (nach
Art. 16) wiirden durchgesetzt ,.in accordance with the rules of procedure des jeweils mit
diesem Verlangen befaften Staates; Art. 18, 19 fiihrt Voraussetzungen und Griinde auf, war-
um eine ,,competent authority™ dieses Staates (also nicht zwingend ein Gericht) es ablehnen
kann ,,to grant relief*. Insbesondere im Rahmen des ICSID-Ubereinkommens und der Ad-

434 1BA Rules for Investor-State Mediation (2012), https://www.ibanet.org/Publications/publications
_IBA guides_and free materials.aspx; dazu Nitschke, ICSID Review — Foreign Investment Law
Journal 29 (2014), 112 ff.

435 Nabher unten, I'V.1.a).

436 Vgl. ICSID Case No. CONC(AF)/12/2, 12.5.2015, https://jusmundi.com/en/document/decision/fr
-republic-of-equatorial-guinea-v-cms-energy-corporation-and-others-pas-encore-disponible-frida
y-29th-june-2012.

437 https://uncitral.un.org/en/texts/mediation/modellaw/commercial_conciliation.



https://doi.org/10.5771/2363-6270-2020-2-125
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

194 Recht in Afrika — Law in Africa — Droit en Afrique 23 (2020)

ditional Facility haben mehrfach ,,conciliation proceedings* im Hinblick auf afrikanische
Staaten stattgefunden, auBer Gabun auch Aquatorial-Guinea und Kamerun,*33

4. Schiedsgerichtsbarkeit (arbitration)

AuBergerichtliche, aber gerichtsdhnliche Streitbeilegung in einem Schiedsverfahren ist
ebenfalls nicht allein beim ICSID angesiedelt,**° gerade fiir Investor-Staat-Streitigkeiten ist
dessen Regelungs- und institutioneller Rahmen aber der heute wichtigste und bekannteste,
zumal hierdurch der zeitliche und finanzielle Aufwand bei der Errichtung von ad hoc-Tri-
bunalen vermieden wird. Die Rolle und Aufgabe von Schiedsrichtern vereint Elemente ei-
nes Schlichters und eines Richters: Einerseits finden sich im ICSID-Ubereinkommen ge-
meinsame Regeln fiir (Mitglieder von) Panels of Conciliators bzw. of Arbitrators (Art. 12 —
16), den Ort des Verfahrens (Art. 62 f.) sowie ein eigenes Kapitel (V.) iber das Verfahren
bei ,,replacement und ,,disqualifications* von Personen aus beiden Gruppen (Art. 56 — 58).
Ubereinstimmungen gibt es zudem bei Bestellung der im Einzelfall titig werdenden Pane-
lists (Art. 30 f./Art. 38, 40) sowie der alleinigen Entscheidung iiber die eigene Zustandigkeit
(Art. 32 Abs. 1/Art. 41 Abs. 1). Nur Schiedsgerichten sind aber breite und weitreichende
Untersuchungsbefugnisse wihrend des Verfahrens zugewiesen, einschlielich der Befugnis,
temporére oder vorldufige Malnahmen zu treffen (Art. 43, 46f.). In der Regel muss sich
ihre Entscheidung, sofern die Parteien sich nicht (noch bzw. anders) einigen, an einem nor-
mativen MaBstab ausrichten (applicable law**°), so vage dieser auch sein mag (wie auch
bei Art. 42 Abs. 1 des ICSID-Abkommens). Ein (gegebenenfalls mehrheitlich beschlosse-
ner) Schiedsspruch muss sich daher mit dem Vorbringen der Parteien auseinandersetzen
und (in Erwégung dessen) eine Begriindung fiir das erzielte Ergebnis enthalten, und abwei-
chende (Minderheits-)Meinungen diirfen beigefiigt werden (vgl. Art.48 Abs.3, 4); hier
gleichen die Regeln denen fiir (oberste) Gerichte, auf nationaler wie internationaler Ebene.
Anders als im innerstaatlichen Recht ist eine Veroffentlichung von ,,awards® zwar durch-
weg von der Zustimmung der Parteien abhingig, bei ICSID-Verfahren aber (trotz Art. 48
Abs. 5) fast schon die Regel.**! Charakteristisch fiir Schiedsverfahren (und insoweit wieder
gerichtsdhnlich) ist schlieBlich das Erdffnen, wenn auch nur recht eingeschrénkt, einer in-
ternen Uberpriifungsméglichkeit, die mit unterschiedlichen Zielen verkniipft sein kann, blo-
Be ,,Auslegung® oder erneute Behandlung (revision), wenn mdglich durch das urspriingli-

438 Hess Equatorial Guinea, Inc. and Tullow Equatorial Guinea Limited v. Republic of Equatorial
Guinea (ICSID Case No. CONC(AF)/12/1); La Camerounaise des Eaux (CDE) v. Republic of
Cameroon and Cameroon Water Ultilities Cooperation (CAMWATER) (ICSID Case No.
CONC/19/1).

439 Vgl. Tanaka (Fn. 191), 346 ff.

440 Dazu etwa Schreuer, McGill Journal of Dispute Resolution 2014, 1 ff.

441 https://icsid.worldbank.org/news-and-events/news-releases/publication-icsid-decisions-and-awar
ds-parties-consent (5.5.2010); auch bei Verfahren nach der Additional Facility, etwa Grupo Con-
treras S.L. v. Aquatorial-Guinea, 4.12.2015, ICSID Case No. ARB(AF)/12/2.
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che Schiedstribunal (so Art. 50 bzw. Art. 51) oder aber eine Annullierung, wofiir jedoch be-
stimmte einzelne, gravierende Méngel vorliegen (und zundchst einmal geltend gemacht
werden) miissen. In ICSID-Verfahren (nach Art. 52) wird hier ein neues, dreikdpfiges Ad
hoc Committee tdtig. Miindet dieses prozedural nach den Regeln fiir das Ausgangsverfah-
ren ablaufende in ein ,,annulment*,*? so kann jede Streitpartei die Sache vor ein neu zu be-
stellendes Tribunal bringen. Nur fiir ,,awards® sind Fragen der Anerkennung und Vollstre-
ckung nidher geregelt, weil vor allem die Schnittstelle zur staatlichen (gerichtlichen) Durch-
setzung regelungsbediirftig ist; auch diesbeziiglich ist das ICSID-Ubereinkommen (Art. 53
— 55) ein lehrreiches Beispiel fiir die wesentlichen Probleme.**3 Schiedsverfahren enden
vielfach ohne bzw. vor einem Schiedsspruch, durch Einigung der Streitparteien oder ver-
schiedene Formen einer ,,discontinuance* (ICSID Arbitration Rules 43 — 45).

Selbst wenn dann eine zwangsweise Durchsetzung mangels ,, Titels ausscheidet,*** ist
auch dann regelmidfig der Streit beendet, dessen Wiederaufleben allerdings (auch rechtlich)
nicht ausgeschlossen. Insoweit zeigen Erfahrungen afrikanischer Staaten eine hochst schil-
lernde Praxis: So hat sich APCL Gambia B.V. rasch mit Gambia verstindigt, nachdem der
Klage entgegengehalten wurde, sie sei ,,manifestly without legal merit* (Rule 41 Abs. 5).44
Im Streit zwischen Millicom und Senegal empfahl das Schiedsgericht zwar vorlaufige Maf3-
nahmen und bejahte dann seine Zustindigkeit, bestitigte am Ende aber nurmehr die Eini-
gung qua ,,award*.**¢ Hingegen schien ein ICSID-Schiedsverfahren zwischen BSG Res-
sources und Guinea**” Anfang 2019 beigelegt, in der Zwischenzeit sind aber erneut Gerich-
te in London und den USA mit der Angelegenheit (insbesondere der Bedeutung angeblicher
Korruption) befasst. Einen Annullierungsantrag des Klégers gegen einen PCA-Schieds-

442 Vgl. Cheng, Berkeley Journal of International Law 31 (2013), 236 ff.; Bottini, ICSID Review —
Foreign Investment Journal 31 (2016), 212 ff.; zur Abgrenzung gegeniiber ,,appeal* vgl. Sacerdo-
ti/Recanati, in: Huerta-Goldman et al. (Fn.322), 327 ff.; als Beispiel (den Annullierungsantrag
der Klédgerin ablehnend) Capital Financial Holdings S.A. v. Kamerun, 25.10.2019, ICSID Case
No. ARB/15/18, https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw 10876.pdf.

443 Unten, E.IL.1., IIL.1.

444 Anders bei Einbeziechung in einen Schiedsspruch nach ICSID Arbitration Rule 43 Abs. 2, so bei
Société d’Energie et d’Eau du Gabon and Veolia Africa v. Gabonese Republic and Société de Pa-
trimoine du service public de I’eau potable, de I’énergie électrique et de 1’assainissement (ICSID
Case No. ARB/18/36).

445 1CSID Case No. ARB/17/40, https://investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement/c
ases/853/apcl-v-gambia; Yeo/Yen, in: Legum (Fn. 88), 72 ff.

446 Millicom International Operations B.V. and Sentel GSM S.A. v. Republic of Senegal (ICSID
Case No. ARB/08/20), 9.12.2009 (provisional measures), 16.7.2010 (Zusténdigkeit), https://inves
tmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement/cases/290/millicom-v-senegal.

447 BSG Resources Limited, BSG Resources (Guinea) Limited and BSG Resources (Guinea)
SARL v. Republic of Guinea, ICSID Case No. ARB/14/22, https://www.italaw.com/cases/3688;
vgl. Sheppard/Bret (Fn. 120). Zum Fortgang https://www.ft.com/content/2cb32a46-12b6-11ea-a2
25-db2f23 I cfeae; https://www.reuters.com/article/us-vale-sa-lawsuit-idUSKBN22Y2XQ.
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448

spruch, gestiitzt auf Art. 1520 des franzosischen Code de Procédure Civile,** wies der

Cour d‘appel Paris mangels Aufhebungsgriinden zuriick.**

1V. Regelungen in Afrika, insbesondere im OHADA-Raum
1. OHADA
a) Acte Uniforme zum Schiedsverfahrensrecht

Schon lange vor Erlass eines einheitlichen Mediationsgesetzes*? hat der OHADA-Minis-
terrat einen Acte Uniforme relatif au droit de 1‘arbitrage*' beschlossen und in Kraft ge-
setzt; die Bestimmungen wurden dann im selben Jahr (2017) reformiert bzw. erginzt.*3?
Das aktuelle Regelwerk erfasst jedes (neue, Art. 35) Schiedsverfahren, wenn sich der Sitz
des Schiedsgerichts in einem der Mitgliedslander befindet (Art. 1). Eine von der Wirksam-
keit eines Hauptvertrags unabhingige, nicht zwingend der Schriftform bediirfende Schieds-
vereinbarung (Art. 3—1, Art. 4) kénnen natiirliche und juristische Personen, ferner Staaten,
andere Gebietskorperschaften und ,,établissements publics treffen, soweit es um fiir sie
disponible Rechte geht (Art. 2); die Klausel kann auch normiert sein in einem ,,instrument
relatif aux investissements®, insbesondere einem ,,code des investissements ou un traité bi-
latéral our multilatéral* zu diesem Gegenstand (Art. 3). Kap. II befasst sich mit der Zusam-
mensetzung des Schiedsgerichts, das dreikopfig sein kann, bei fehlender Einigung aber aus
einer (natiirlichen, geschéftsfahigen) Person besteht (Art. 5); die Mitglieder miissen im Ver-
hiltnis zu den Parteien ,impartial et indépendant™ sein und bleiben (Art. 7 Abs. 3). Uber
eine Ablehnung (récusation) entscheidet gegebenenfalls binnen kurzer Fristen ein staatli-
ches Gericht oder der CCJA (Art. 8). Zu Beginn des Kapitels {iber das Schiedstribunal (II1.)
stellt Art. 8—1 nunmehr klar, ob eine etwa vorgeschaltete Etappe zur Einigung erfolglos
durchlaufen worden sei. In der Folge werden die je anwendbaren Verfahrensregeln be-
stimmt (Art. 10, 14), wird die Kompetenz-Kompetenz des Tribunals normiert (Art. 11) und

448 https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section_Ic/LEGITEXT000006070716/LEGISCTA0000234
27624/#LEGISCTA000023427652.

449 25.6.2019, https://jusmundi.com/en/document/decision/fr-kontinental-conseil-ingenierie-v-gabon
ese-republic-arret-de-la-cour-dappel-de-paris-tuesday-25th-june-2019#decision_5389.

450 http://www.ohada.com/actes-uniformes/1776/acte-uniforme-relatif-a-la-mediation.html.

451 11.3.1999, http://biblio.ohada.org/pmb/opac_css/doc_num.php?explnum_id=480; zum Reform-
bedarf Dargham/Feigher, Sept. 2016, https://www.nortonrosefulbright.com/en/knowledge/public
ations/9318d350/ohada-arbitration-at-the-crossroads.

452 23.11.2017, http://www.ohada.com/actes-uniformes/1767/acte-uniforme-relatif-au-droit-de-1-arbi
trage.html; vgl. bereits Gramlich, RiA 2020, 3 (16 £.); zur Anderung Douajni, 11.4.2019,https://gl
obalarbitrationreview.com/review/the-middle-eastern-and-african-arbitration-review/the-middle-
eastern-and-african-arbitration-review-2019/article/recent-developments-in-ohada-arbitration;
Niggemann, SchiedsVZ 2020, 22 (26 ft.); Kebe, 8.3.2019, https://afaa.ngo/page-18097/7206108;
Terrien, 18.2.2018, http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2018/02/18/new-ohada-arbitratio
n-mediation-framework-glass-half-full/; Biihler, Journal of International Arbitration 2018, 517 ff.
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eine Abgrenzung gegeniiber staatlicher Gerichtsbarkeit in gleicher Sache vorgenommen
(Art. 13). Zur Rechtswahl sieht Art. 15 vor, diese obliege den Parteien; wenn es daran fehle,
ziche das Schiedsgericht die Vorschriften heran, die es fiir am besten geeignet erachte, ge-
gebenenfalls ,tenant compte des usages du commerce international” (Abs. 1). Ein Handeln
als ,,amiable compositeur* bediirfe einer Ermédchtigung durch die Parteien (Abs. 2). Statt
durch eine ,,sentence arbitrale®, die in Kap. IV. (Art. 19 ff.) ndher behandelt wird (und auch
einen Vergleich der Parteien beurkunden kann, Art. 19 Abs. 3), wird das Verfahren in den
Fillen des Art. 16 Abs. 3 durch eine ,,ordonnance de cloture* beendet. Nach Art. 18 sind
die ,,délibérations™ des Gerichts ,,secrétes”. Ein Minderheitsvotum ist nicht vorgesehen; das
Tribunal ist hingegen befugt, den (gegebenenfalls mehrheitlich getroffenen) Entscheid zu
interpretieren oder ,,erreurs et omissions matérielles qui [ ‘affectent, zu berichtigen (Art. 22
Abs. 2) oder den Spruch auch zu ergidnzen (Abs.3), jeweils binnen kurzer Zeitrdume
(Abs. 4). Kann das Schiedsgericht nicht erneut zusammentreten, obliegt es ,,a la juridiction
compétente de | ‘Etat partie de statuer (Abs. 5). Der Schiedsspruch steht einem rechtskraf-
tigen Urteil gleich (,,autorité de chose jugée®, Art.23). Wird dessen vorldufige Vollstre-
ckung begeht, kann das Tribunal diese jeweils durch begriindete Entscheidung zulassen
oder ablehnen; hernach ergeben sich gerichtliche Zusténdigkeiten aus Art. 28. Kap. V. sta-
tuiert eingangs in Art. 25 Abs. 1, ein Schiedsspruch ,,n‘est pas susceptible d‘opposition,
d‘appel ni de pourvoi en cassation. Allerdings kommt nach Mafigabe des Art. 26 und in-
nerhalb der Fristen des Art.27 ein gegebenenfalls auf Priifung der Vereinbarkeit mit dem
,ordre public international beschréankter ,,recours en annulation® vor den zustindigen Ge-
richten der staatlichen Partei in Frage und in der Folge eine Kontrolle (und gegebenenfalls
scassation®) durch den CCJA (Art.25 Abs.2 — 4).43 Weiterhin ermdglicht Art. 25 eine
Ltierce opposition* jeder Person vor den staatlichen Gerichten, die ohne ,,arbitrage* zustin-
dig gewesen wiren, deren Rechte der Schiedsspruch beeintrédchtigt (Abs. 5). Vor diese na-
tionalen Gerichte kdnnte zudem ein ,recours en révision gebracht werden, wenn das fiir
dessen Erorterung primdr zustindige Schiedsgericht nicht mehr agiert; Voraussetzung
hierfiir ist nach Abs. 6 ,,la découverte d‘un fait de nature a exercer sur la solution du diffé-
rend une influence décisive et qui, avant la prononcé de la sentence, était inconnu du tribu-
nal arbitral et de la partie qui demande la révision. Die Annullierung eines Schieds-
spruchs stellt grundsdtzlich der Einleitung eines neuen Schiedsverfahrens nicht im Wege
(Art. 29). Auf Kap. VL. iiber ,,reconnaissance et exécution des sentences arbitrales (Art. 30
— 34) sowie die erginzenden Bestimmungen im Réglement** (Art. 29 — 31) wird noch un-
ten eingegangen werden.

453 Vgl. bereits Onyema, Arbitration International 26 (2010), 115 (129f.).

454 23.11.2017, http://www.droit-afrique.com/uploads/fOHADA-Reglement-2017-arbitrage-CCJA.pd
f.
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b) Regeln zum Schiedsverfahren beim Gemeinschaftsgerichtshof (CCJA)

Ebenfalls vom OHADA-Ministerrat im Jahr 2017 beschlossen wurde ein Reéglement d'Arbi-
trage den CCJA betreffend,*>> Bezug nehmend auf diesem Gerichtshof in Art. 21 des OHA-
DA-Vertrags zugewiesene Kompetenzen. Art. 1.1 klassifiziert hierbei die zum Zweck ,,d'as-
surer la mise en oeuvre et la bonne fin des procédures arbitrales* wie die ,,liées a l'examen
de la sentence* getroffenen Entscheidungen als ,.de nature administrative (Abs. 2), die
zwar zu begriinden, aber weder rechtskriftig noch anfechtbar sind (Abs. 7), anders als Zu-
stindigkeiten des CCJA nach Art. 25 des OHADA-Vertrags (Art. 1.2). Gleichwohl enthélt
das Réglement fiir beide Verfahrensarten je spezifische Vorschriften (in Kap. II. bzw. IIL.).
Bei der Verwaltung eines Schiedsverfahrens (mit OHADA-Bezug und auch Investitionen
betreffend, Art.2.1) ist es nach Art. 2.2 nicht Auftrag (mission) des Gerichtshofs, selbst
einen Streit zu entscheiden, sondern dieser ,,nomme ou confirme les arbitres* (Art.3f.),
,est informée du déroulement de l'instance (nach Mallgabe der Art. 5 ff.; insofern einbezo-
gen in die Regelung zur ,,confidentialité, Art. 14) und ,,examine les projets des sentences*
(Art. 22.2); fiir sein Vorgehen ,,en matiére d'arbitrage’ gilt eine vom Ministerrat genehmig-
te interne Verfahrensordnung (Art. 2.3). Wiahrend des Schiedsverfahrens sind einzelne Ent-
scheidungen vom CCJA zu treffen, insbesondere zu Kosten (Art. 8, Art. 81, Art. 11, 24),
bei anscheinend vorliegender ,.absence de convention d'arbitrage* (Art. 9) und bei fehlen-
der Einigung iiber den Schiedsort (Art. 13). Zu den ,,régles applicable a la procédure®
(Art. 16) bzw. zum ,,loi applicable au fond* werden die Vorschriften des Acte Uniforme
aufgegriffen; Art. 17 S. 2 prézisiert fiir letztere: ,,Dans tous les cas, le tribunal arbitral tient
compte des stipulations du contrat et des usages du commerce international.“ Eine ,,excep-
tion d'incompetence* des Schiedsgerichts soll so frith wie moglich vorgetragen werden
(Art. 21). Der Schiedsspruch darf erst nach einem ,,examen préalable par la Cour* ergehen
(Art. 22) und den Streitparteien iibermittelt werden (Art. 25). Eine Vorabkontrolle (die bin-
nen eines Monats durchzufiihren ist) gilt auler fiir endgiiltige Entscheidungen fiir solche
tiber die Zustidndigkeit und fiir ,,sentences partielles qui mettent un terme a certaines pré-
tentions des parties; iber andere ist der CCJA nur zu unterrichten (Art.23.1). Nach
Art. 23.2 darf der Gerichtshof ,,proposer des modifications de pure forme, attirer ['attention
du tribunal arbitral sur des demandes qui ne semblent pas avoir été traitées, sur des menti-
ons obligatoires qui ne figurent pas dans le projet de sentence, en cas de défaut de motivati-
on ou en cas d'apparente contradiction dans le raisonnement, sans toutefois pouvoir sugge-
rer un raisonnement ou une solution de fond concernant le différend.” Dieser Zwischen-
schritt ist auch erforderlich bei ,,interprétation, rectification ou complément de la sentence*
(Art. 26 Abs. 7). Fiir alle nicht explizit im Réglement erfassten Falle halt Art. 28 sowohl das
Schiedsgericht als auch den CCJA an, so vorzugehen, dass ,,/a sentence soit suceptible de
sanction légale®. Die Kompetenzen des Gerichtshofs bei ,,recours en révision* (betr. Nomi-

455 Vorige Fn.; dazu Douajni (Fn. 452); Niggemann, SchiedsVZ 2020, 22 (23 ft.).
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nierung von Schiedsrichtern) bzw. bei ,tierce opposition” gestalten schlieBlich Art. 32
und 33 des Réglement néher aus.

2. ECOWAS Court of Justice

Die schon im (revidierten) ECOWAS-Vertrag**® vorgesehenen (Haupt-)Institutionen Com-
munity Court of Justice (Art. 6 Abs. 1 lit. e], Art. 15) und Arbitral Tribunal (Art. 16) werden
jeweils ndher ausgestaltet durch Protokolle. Der Rechtsakt iiber den Gerichtshof weist die-
sem in der Neufassung®7 von Art. 9 (Nr. 5) die Kompetenz zu ,.to act as arbitrator iS.v.
Art. 16. Der offizielle Internetauftritt des Gerichts besagt insoweit allerdings nur, Draft Ar-
bitration Rules seien dem ECOWAS-Ministerrat zur Priifung und Genehmigung vorgelegt
worden. Bis auf weiteres kann es daher auch trotz der weithin identischen Mitglieder beider
Wirtschaftsorganisationen im Verhiltnis OHADA und ECOWAS nicht zu Zustindigkeits-
konflikten bei der regionalen Schiedsgerichtsbarkeit kommen.

V. Extraterritoriale Aspekte nationaler Streitbeilegungsverfahren

Vor allem einige europiische Staaten und auch die EU selbst**® verfolgen seit einigen Jah-
ren einen (weiteren) Ansatz, unternehmerisches Verhalten jenseits der eigenen Staatsgren-
zen zur Einhaltung gewisser grundlegender (meist menschenrechtlich fundierter) Standards
zu verpflichten und zu diesem Zweck zum einen Vorschriften zu schaffen, nach welchen sie
im Heimatstaat des grenziiberschreitend tdtigen Unternehmens (bzw. dessen [Kon-
zern-]Zentrale) regelméfig tiber ihre wirtschaftliche Tatigkeit im Ausland berichten und da-
bei spezielles Augenmerk auf standardkonformes Verhalten legen miissen.*>® Dariiber hin-
aus soll fir die Prifung heimatstaatliches Recht (auch prozessual, also eine Zustidndigkeit
inldndischer Gerichte einschlieend) gelten und sollen die Unternehmens- bzw. Investoren-
pflichten nicht nur den je eigenen Organisationsverbund (unabhingig von der néheren juris-
tischen Ausdifferenzierung) erfassen, sondern auch auslidndische Geschiftspartner, so dass
zumindest bei jeder neuen Geschiftsbeziehung entsprechende Vertragsklauseln vereinbart
werden miissten. Schlielich wird auch diskutiert, ob und wie weit die subjektive und ob-
jektive Beweislast fiir korrektes, pflichtgeméBes Verhalten das (Mutter-)Unternehmen tref-
fen soll, wobei eine solche Beweislastumkehr das Risiko, tatsédchlich (durch ein Gerichtsur-
teil) zu Schadensersatz herangezogen werden, wohl betrichtlich erhéhen wiirde. Gastlander
(auch in Afrika) miissten bei Umsetzung eines solchen Konzepts, wenn dies nicht nur in

456 Oben, Fn. 145, https://www.ecowas.int/wp-content/uploads/2015/01/Revised-treaty.pdf.

457 Oben, Fn. 266; vgl. Happold, ICSID Review — Foreign Investment Law Journal 34 (2019), 496 ff.

458 Als Vorarbeit Smit et al., Study on due diligence requirements though the supply chain, Jan.
2020, https://op.europa.eu/de/publication-detail/-/publication/8ba0a8fd-4c83-11ea-b8b7-01aa75e
d71al/language-en.

459 Dazu auch UNCTAD, Guidance on core indicators for entity reporting on contribution towards
implementation of the Sustainable Development Goals, 25.7.2019.
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einzelnen Heimatlédndern erfolgte, mit insgesamt negativen gesamtwirtschaftlichen Konse-
quenzen rechnen, wenn und soweit die betreffenden ausldndischen (bzw. transnational agie-
renden) Gesellschaften nicht aufgrund wohlverstandener Eigeninteressen den heimatstaatli-
chen Forderungen durch Einbindung in die jeweilige ,,corporate social responsibility™

Rechnung tragen (wollen).40
_461

wLegislative jurisdiction in Bezug auf Konzernverantwor-
tungs-*¢! oder Lieferkettenregeln*®? kommt freilich einem Heimatstaat in Bezug auf ,,seine*
Unternehmen durchaus zu und wird etwa von den USA seit langem (und iiberaus extensiv)
in Bezug auf das Verhalten von ,,U.S. persons* weltweit ausgeiibt.*%> Insoweit stehen auch
diverse Losungswege offen, wie ein von kraft Territorial- bzw. Personalhoheit ergangenen
MaBnahmen zugleich, aber in kontrdrer Weise betroffenes Unternehmen nicht ,,zwischen
zwei Stithlen® sitzt, sondern weiter erfolgreich wirtschaftlich tdtig werden kann und nicht
einen der bisherigen Mirkte verlassen muss.*** Gleichwohl wiire einem Entstehen einer Re-
gelungsvielfalt aus zahlreichen, dhnlichen, aber doch unterschiedlichen Einzelteilen eine
Einigung auf internationaler Ebene vorzuziehen, und dies, solange diese nicht in die Form
eines multilateralen volkerrechtlichen Vertrags miindet, zumindest in Gestalt eines zwar
nicht rechtsverbindlichen, aber trotzdem rechtserheblichen (und damit effektiven) Mecha-
nismus, insbesondere wenn dieser zunédchst von einigen ,,willigen* Partnern geschaffen,
aber inhaltlich veriinderbar und personell erweiterbar angelegt wird.*%> Eben dies geschieht
bei der OECD-Leitsétzen fiir multinationale Unternehmen*®® und den hierfiir eingerichteten

460 Vgl. EU-Kommission, 6.10.2020, https://ec.europa.eu/germany/news/20201006-globale-lieferket
ten_de; Study on directors‘s duties and sustainable corporate governance, Juli 2020, https://op.eu
ropa.eu/de/publication-detail/-/publication/e47928a2-d20b-11ea-adf7-01aa75ed71al/language-e
n.

461 Einfiigung eines Art. 101a in die Bundesverfassung der Schweiz, https://konzern-initiative.ch/wp
-content/uploads/2020/10/kvi_factsheet_initiativtext_de.pdf; in der Volksabstimmung v.
29.11.2020 in der Mehrheit der Kantone abgelehnt.

462 Vgl. BT-Drs. 19/23829 v. 29.10.2020 (Pléne der Bundesregierung zu einem nationalen Gesetz zu
unternehmerischen Sorgfaltspflichten); zuvor etwa BT-Drs. 19/16061 v. 18.12.2019 (Antrag
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN); Rechtsgutachten (Grabosch) zur Ausgestaltung eines Lieferket-
tengesetzes, https://lieferkettengesetz.de/wp-content/uploads/2020/02/200527 1k rechtsgutachten
_webversion_ds.pdf.

463 Vgl. schon Mann, Schweiz. Juristen-Zeitung 1986, 21 ff.; Kochinke, Computer und Recht 1988,
542 ff.; Quintin, Revue critique du droit international privé 76 (1987), 493 ff. Zu Klagen in den
USA wegen VerstoBes gegen das ,JJaw of nations nach dem Alien Tort Statute, 28 U.S.C.
§ 1350, s. U.S. Sup. Ct., 17.4.2013, Kiobel vs. Royal Dutch Petroleum, 569 U.S. 108 (2013).

464 Vgl. etwa BT-Drs. 19/22090 v. 3.9.2020 (Bundesregierung, Eckpunkte fiir ein Sorgfaltspflichten-
gesetz).

465 Wie beim geplanten Trade in Services Agreement (TISA); vgl. https://ec.europa.eu/trade/policy/i
n-focus/tisa/index_de.htm.

466 Oben, bei Fn. 171f.
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Nationalen Kontaktstellen, zumal dort bei Beschwerden {iber Verstofle Mediationsverfahren
vorgesehen sind und auch durchgefiihrt werden.*¢

E. Umsetzung (enforcement) der Ergebnisse eines Streitbeilegungsverfahrens
1. Allgemein

Giitliche, ohne oder qua (unterschiedlich intensive) Mitwirkung neutraler Dritter zustande
gekommene Bereinigungen eines Konflikts (auch im Investor-Staat-Verhéltnis) sind dann
auch tatsdchlich abschlieBend, wenn die Parteien das Ergebnis akzeptieren und umsetzen,
etwa iibernommene Pflichten erfiillen oder MaBinahmen korrigieren, und dabei auch Dritt-
betroffene angemessen beriicksichtigt sind, so dass nicht von deren Seite ein scheinbar be-
endeter Streit neu aufgerollt wird. Verhélt sich aber zumindest eine der Parteien tatsdchlich
oder angeblich nicht dem gefundenen Resultat gemif, haben die andere Seite und wohl viel
weniger noch Dritte selbst die Mittel zur Hand, um Rechtstreue zu erzwingen, wenn und
soweit nicht (weiterhin) ein Gegenseitigkeitsverhiltnis besteht, so dass das je Geschuldete
nur und erst dann geleistet wird, wenn auch das Gegeniiber das Gleiche tut. In Betracht
kommt solche legale Selbsthilfe am ehesten bei jeweiligen Geldanspriichen und ermoglicht
hier oft eine Auf- oder Verrechnung. In allen anderen Situationen stellt sich aber die Frage,
ob das jeweilige ,,settlement eine taugliche Grundlage auch einer (Zwangs-)Vollstreckung
bilden kann, die jedoch im Hinblick auf das staatliche Gewaltmonopol nicht ohne nach Art
und Ausmal} unterschiedlich intensive Mitwirkung staatlicher Stellen, der Exekutive und/
oder der Judikative, moglich ist.*® Im Hinblick auf ,,investment disputes* als grenziiber-
schreitende Streitigkeiten konnen auch insoweit generell geltende, also moglichst viele
Staaten einbeziehende volkervertragliche Festlegungen niitzlich sein, da hierdurch (wenn
Vertragsparteien sich regelméfig vertragstreu verhalten) eine Durchsetzung seltener an spe-
zifischen Besonderheiten einzelstaatlichen Vollstreckungsrechts scheitert. Auch fiir diesen
Bereich hat daher das bewihrte, weil auch durch vielfdltige Rechtsprechung naher kontu-
rierte New Yorker Ubereinkommen von 19584 grofe Bedeutung; hinzu kommen (neuere)
Ubereinkommen mit eher regionalem Geltungsbereich, wie die Riyadh-Konvention.*” Auf
internationaler Ebene ldsst sich so vereinheitlichen, ob und wie weit neben Gerichts- auch
Schiedsurteile und weitere verbal ausformulierte Ergebnisse auflergerichtlicher Streitbeile-
gungsverfahren ein Gegenstand von Anerkennung (als ,,Titel*) und weiterer Durchsetzung
sein sollen, welche wesentlichen Schritte der eigentlichen Vollstreckung noch vorausgehen
miissen und schlief8lich, ob und wie weit eine Vollstreckung am jeweiligen nationalen und/

467 https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Textsammlungen/Aussenwirtschaft/nationale-kontaktstelle-
nks.html; dazu Krajewski/Bozorgzad/Hef3, ZadRV 76 (2016), 309 (317 ff., 336 {f.).

468 Oben, C.IV.2.b).
469 Oben, Fn. 149.

470 6.4.1983, https://www.refworld.org/docid/3ae6b38d8.html; dazu Onyema, Arbitration Internatio-
nal (26), 115 (118, 128).
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oder einem internationalen ,,ordre public* scheitern kann, einschlieBlich der staatlichen Im-
munitét eines Vollstreckungsschuldners. Denkbar wire zudem, Regeln fiir die internationale
Zustandigkeit der Behorden des um Mitwirkung ersuchten Staates aufzustellen, zumindest
zu fordern, dass ein ,,genuine link zur Streitsache bestehen miissen bzw. keine ,,extraterri-

torial jurisdiction® ausgeiibt werden diirfe.*”!

1I. Anerkennung (recognition) und Durchsetzung
1. ICSID

Speziell auf Investitionsstreitigkeiten und Schiedsverfahren zielende Vorschriften enthélt
zum einen das ICSID-Ubereinkommen.*’? Nach Art. 53 Abs.1 S.2 wird, d.h. muss jede
Streitpartei ,,abide by and comply with the terms of the award* — auch solcher, die Interpre-
tation, ,,revision* oder ,,annulment” betreffen (Art. 53 Abs.2) — ,,except to the extent that
enforcement shall have been stayed pursuant to the relevant provisions of this Convention;
diese Einschrinkung bezieht sich auf Art. 50 Abs. 2, Art. 51 Abs. 4 und Art. 52 Abs. 5, die
eine solche Option erdffnen, wenn das Tribunal oder Committee ,,considers that the cir-
cumstances so require”. GemiB Art. 54 Abs.1 S.1 erkennt jede Ubereinkommenspartei
Schiedsspriiche als verbindlich an, die ,,pursuant to this Convention* ergangen sind, also
insbesondere den Anforderungen aus Art. 42 und Art. 48 geniigen. Zusammen mit der Bun-
desstaatsklausel in Art. 54 Abs. 1 S. 2 betrachtet, wird dadurch ausgeschlossen, dass der be-
treffende Staat noch vorbringen kann, das Schiedsverfahren bzw. das Ergebnis sei nicht ab-
kommenskonform; vielmehr steht der Schiedsspruch einem ,.final judgment of the courts*
in diesem Lande gleich. Art. 54 Abs. 1 S. 1 verpflichtet eine ICSID-Vertragspartei zudem
dazu, durch den Schiedsspruch auferlegte ,ppecuniary obligations**’® durchzusetzen. Fiir
Zwecke von ,,recognition wie von ,.enforcement ist dem ICSID-Generalsekretér die hier-
fiir zustindige Stelle (Gericht oder andere Behorde) zu nennen, so dass die solche MafBnah-
men betreibende Streitpartei informiert ist und dieser Stelle eine (nach Art. 49 Abs. 1) zerti-
fizierte Ausfertigung des Schiedsspruchs vorlegen kann (Art. 54 Abs. 2). Ansonsten bes-
timmt Art. 54 Abs. 3 lediglich: ,,Execution of the award shall be governed by the laws con-
cerning the execution of judgments in force in the State in whose territories such execution
is sought (einschlieBlich der Einhaltung der durch ,,immunity from execution* gezogenen
Grenzen, Art. 55).

471 Hier sind Regeln zu ,presciptive jurisdiction® einschldgig, deren Abgrenzung jedoch umstritten
ist und allenfalls im Kern einen Teil des ,,ordre international public* bilden mogen.

472  Auch mit Vergleich zum WTO-Verfahren Poldasek/Tonova, in: Huerta-Goldman et al. (Fn. 322),
357 ff.; ferner Wolf, in: Ludwigs/Remien (Fn. 57), 255 ft.

473 Speziell zu ,,moral damages* Parish/Newlson/Roesenberg, Berkeley Journal of International Law
29 (2011), 225 ft.; Ehle/Dawidowicz, in: Huerta-Goldman (Fn. 322), 293 ff.; ferner Gaukrodger/
Gordon, Investor-State Dispute Settlement, OECD Working Paper, 2012, 33 ff.
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Voraussetzungen flir voriibergehendes ,,stay of enforcement stellt ICSID Arbitration
Rule 54 auf; dies wurde etwa Gambia im Hinblick auf den Schiedsspruch im Streit mit Car-
negie Minerals Ltd. (Gambia)*’* gewihrt. 473

2. OHADA/CCJA

Ausfiihrlichere Vorschriften in Bezug nicht nur, aber auch auf Investitionen enthilt das
OHADA-Recht. Das einschligige Kap. VI. des Acte Uniforme*’® bestimmt eingangs (in
Art. 30), die Zwangsvollstreckung eines Schiedsspruchs erfordere ,,une décision d'exequa-
tur rendue par la juridiction compétente dans I'Etat Partie*. Sowohl Exequatur (Zulassung
einer ,,Exekution®) als auch schon die Anerkennung setzen den Nachweis eines Schieds-
spruchs voraus (Art. 31 Abs. 1, 2), gegebenenfalls samt einer Ubersetzung in eine Amts-
sprache der staatlichen Partei (Abs. 3), und sind ausgeschlossen ,,s7 la sentence est manifes-
tement contraire a une régle d'ordre public international” (Abs. 4). Fiir die jeweiligen Ver-
fahren gelten kurze Fristen, nach deren Verstreichen ,,/'exequatur est réputé avoir été accor-
dé (Art. 31 Abs.5 S.2). Nur eine Verweigerung des Exequatur unterliegt einer Uberprii-
fung durch den CCJA aufgrund ,,pourvoi en cassation* (Art. 32 Abs. 1). Jedoch umfasst ein
wrecours en annulation® beziiglich des Schiedsspruchs innerhalb des Zeitraums der Anru-
fung der staatlichen Gerichtsbarkeit auch ein Rechtsmittel gegen die das Exequatur gewéh-
rende Entscheidung, so dass, wenn die Nichtigkeitsbeschwerde zuriickgewiesen wird, nicht
nur die Giiltigkeit des Schiedsspruchs feststeht, sondern auch die der positiven Exequatur-
Entscheidung (Art. 32 Abs. 3 und Art. 33). SchlieBlich verlautet zur Anerkennung von ,,sen-
tences arbitrales rendues sur le fondement de regles différentes de celles prévues par le
présent Acte uniforme* in Art. 34, diese erfolge ,.dans les Etats Parties, dans les conditions
prévues par les conventions internationales éventuellement applicables” bzw. bei deren
Fehlen unter denselben Voraussetzungen wie den im Acte Uniforme vorgesehenen.

Das Réglement d*Arbitrage des CCJA*77 weist diesem Gerichtshof in Art. 29 die Kom-
petenz zu, liber einen ,,recours en annulation* zu entscheiden ,,contre une sentence rendue
dans un arbitrage de la Cour par un tribunal arbitral” (Abs. 1); Beschwerde- wie Aufhe-
bungsgriinde sind gravierende Verfahrensfehler, das Fehlen jeglicher Begriindung oder auch
eine Unvereinbarkeit mit dem ,,ordre international public* (Abs. 2). Gegebenenfalls erfolgt
eine Verbindung mit einem Exequaturverfahren (Art. 30 Abs. 2 UAbs. 2), und wenn bereits
das Schiedstribunal eine vorldufige Vollstreckung seines Spruchs angeordnet hat, kann der
Gerichtshof auch hieriiber entscheiden (UAbs. 4). Ein Exequatur-Antrag kann (vom Prési-

474 ICSID Case No. ARB/09/19, https://icsid.worldbank.org/cases/case-database/case-detail?CaseNo
=ARB/09/19.

475 Dazu nidher Ofolide, Miarz 2019, https://afaa.ngo/page-18097/7210686, und https://afaa.ngo/page-
18097/7214305.

476 Vgl. oben, D.IV.1.a); zur urspriinglichen Regelung Onyema, Arbitration International 26 (2010),
115 (120 ff.).

477 Oben, D.IV.1.b).
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denten des CCJA oder einem dazu bestimmten Richter) nur aus dhnlichen Griinden wie bei
einer Annullierung abgelehnt werden (Art. 30 Abs. 5); ein Rechtsmittel hiergegen nach all-
gemeinen Regeln ist nicht ausgeschlossen, wie sich aus Art.31.1 S. 2 ergibt.*’® Eine vom
Generalsekretir ausgestellte Bescheinigung (,.formule exécutoire™) ist mafigeblich auch fiir
die je benannte staatliche Stelle (Art.31.2 i.V.m. Art.31.1 S. 1). Bei einer Nichtigkeitsbe-
schwerde gegen einen Schiedsspruch darf der Gerichtshof auch ,,au fond* entscheiden,
wenn die Streitparteien dies verlangen (Art. 29.5 Abs. 2); hier ist dann ebenfalls eine ,,tierce
opposition* zuldssig (Art. 33.1. Satz 2).

3. Weitere Regelungen

Art. 29 Abs. 2 der Arbitration Rules des COMESA Court of Justice*” verweist beziiglich
der ,.enforceability™ von ,,awards* (Art.29f.) und anderen Entscheidungen (etwa nach
Art. 23) lapidar auf Art. 40 des Griindungsvertrags. Fiir die ,.execution* eines Titels, der
einer Person ,,a pecuniary obligation* auferlegt, sind danach maBgeblich ,,the rules of civil
procedure in force in the Member State in which execution is to take place*. Die ,,order for
execution® ist der Entscheidung des Gerichts beizufiigen ,,which shall require only the veri-
fication of the authenticity of the judgment by the Registrar (Art. 41) ,,whereupon, the par-
ty in whose favour execution is to take place, may proceed to execution in accordance with
the rules of civil procedure in force in that Member State.*

Art. 32 des Protokolls iiber ein SADC Tribunal** erstreckte die dort getroffenen Be-
stimmungen zu ,,enforcement and execution* auch auf ,,disputes** zwischen ,,natural or le-
gal persons* und dieser REC (nach Art. 18), so dass hierdurch im Hinblick auf das SADC
Protocol on Finance and Investment (Art. 24)*! Schiedsverfahren ebenfalls erfasst wiirden
(Art. 14 1it. c]).

Nach Rule 27 der East African Court of Justice Arbitration Rules**? ist ein Schieds-
spruch (einschlieBlich Korrekturen oder Zusdtze, Rules 25, 26) ,.final*“ (Abs. 1), aus der
Wahl fiir ein Schiedsverfahren nach Art. 32 des EAC-Vertrags ergibt sich eine Verpflich-
tung fiir die Streitparteien, einen darauf resultierenden Schiedsspruch unverziiglich auszu-
fiihren (Abs. 2), und auch hier besagt Abs. 3, die Durchsetzung erfolge ,.in accordance with
the enforcement procedures of the country in which enforcement is sought.”

478 Art. 30 Abs. 4 bezieht sich nur auf die Erteilung; vgl. Niggemann, SchiedsVZ 2020, 22 (25).

479 https://comesacourt.org/wp-content/uploads/2019/11/COMESA-COURT-ARBITRATION-RUL
ES-2018.pdf.

480 Fn.151.

481 https://www.tralac.org/discussions/article/12350-the-first-international-arbitration-case-under-the
-sadc-finance-and-investment-protocol-lesotho-v-swissbourgh-diamond-mines-case.html.

482 https://www.eacj.org//wp-content/uploads/2012/08/EACJ_Arbitration_Rules.pdf.



https://doi.org/10.5771/2363-6270-2020-2-125
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Gramlich, Reformen bei der Beilegung internationaler Investitionsstreitigkeiten 205

4. Einzelfille

Fiir ,,commercial awards* der ICC wie anderer Institutionen ergeben sich trotz vereinzelter
weiterer Beitritte zum New Yorker Ubereinkommen (so die Demokratische Republik Kon-
2o 2013%83%) Probleme aus der fehlenden Ratifizierung dieses Vertrags durch viele afrikani-
sche Staaten.*®* Fiir ICSID-Verfahren mag die relativ geringe Zahl von BITs bei vielen
Léndern bereits ein Zugangshindernis darstellen, bei der Vollstreckung hingegen streitig
werden, ob und welche Vermdgenswerte als ,,staatliche™ einem Zugriff unterliegen und wo
dieser erfolgen soll.** Probleme kdnnen auch die leicht unterschiedlichen Zustellungsvor-
aussetzungen zwischen New Yorker und ICSID-Konvention (zumindest in nationalen
Rechten) aufwerfen.*¢ Generell heikel ist die Frage, wann ausnahmsweise nationale Ge-
richte eine Unwirksamkeit des Schiedsspruchs bejahen diirfen.*3” Insoweit hob der Pariser
Cour d‘appel den Vorrang inter-/supranationalen OHADA-Rechts vor mitgliedstaatlichem
Recht (Kameruns) hervor.*38

1II. Durchsetzung von ADR-Ergebnissen gegeniiber staatlichen Streitparteien und durch
diese

1. Reichweite der Staatenimmunitét

Nur wenn eine staatliche Streitpartei einen Schiedsspruch im eigenen Staatsgebiet durchset-
zen will, liegt die Einschaltung inlédndischer Vollstreckungsorgane einschlie8lich nationaler
Gerichte auf der Hand, wenn und soweit letzteres hierfiir nach dem betreffenden innerstaat-
lichen Recht {iberhaupt rechtlich notwendig ist.*3 Umgekehrt sind jenseits des eigenen Ter-
ritoriums volker(gewohnheits)rechtliche Regelungen zur (fremd)staatlichen Immunitit spe-
ziell in Bezug auf VollstreckungsmafBnahmen zu beachten, selbst wenn diese nicht explizit
in das jeweilige innerstaatliche Recht einbezogen worden sind (worauf Art. 55 ICSID-

483 Gesetz Nr. 13/023, in engem Zusammenhang zum Erwerb der Mitgliedschaft in OHADA (2012).

484 So Kirtley, Law and Practice of International Courts and Tribunals 8 (2009), 143 (146 ff.); Onye-
ma, Arbitration International 26 (2010), 115 (116 ftf.).

485 Kirtley, aaO., 153 ff.

486 Queen‘s Bench Division, Commercial Court, 30.6.2020, Case No. CL-2018-00758, (2020)
EWHC 1723 (Comm), Rn. 20 ff.

487 Vgl. zu Mauritius Nursimulu/Hornan, 7.1.2020, https://afaa.ngo/page-18097/8527897.

488 20.12.2018, No. 16/25484; dazu Barboza, 19.4.2020, http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com
/2020/04/19/paris-court-of-appeal-upholds-the-supranational-character-of-ohada-law-in-an-action
-for-annulment-of-an-arbitral-award/; Kendra et al., 14.2.2019, https://www.hlarbitrationlaw.com
/2019/02/the-paris-court-upholds-the-supranational-nature-of-ohada-law-in-dismissing-annulmen
t-application-ca-paris-16-25484-20-december-2018/.

489 Regeln tiber ,,Verwaltungsvollstreckung™ (wie in Deutschland nach VwWVG oder AO) ermdgli-
chen eine zwangsweise Durchsetzung von Geldforderungen und anderen Rechtsanspriichen ohne
vorherigen gerichtlichen Vollstreckungstitel.
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Ubereinkommen abstellt**%). Ruft allerdings ein Staat selbst die Gerichte eines anderen an,
so unterwirft er sich damit zugleich dem Prozess- und letztlich auch dem materiellen Recht
des Forumstaates, und iiberdies diirfte auch fiir Widerklagen zumindest dann ein ,,waiver of
immunity“*°! gegeben sein, wenn diese einen (wesentlich) gleichen Sachverhalt (Streitge-
genstand) betreffen. Das Recht der Staatenimmunitit ist freilich (anders als die Stellung di-
plomatischer und konsularischer Vertretungen in Ausland*?) bis heute nicht umfassend
volkervertraglich geregelt, selbst wenn wohl Konsens herrscht, dass nicht das andere Vol-
kerrechtssubjekt als solches, sondern nur spezifische (gouvernementale) Handlungen von
fremdstaatlicher Gerichtsbarkeit ausgenommen wird. Denn damit bleiben zwei zentrale
Fragen offen: zum einen, ob und wann auch die Aktivititen rechtlich verselbststdndigter
Organisationen (oder zumindest bei Wahl bestimmter Rechtsformen) einem Staat als dessen
Tétigkeit zugerechnet werden (miissen), und zum andern, wann eine staatliche Betétigung
als iure imperii (hoheitlich) oder aber als iure gestionis (nicht-hoheitlich, ,,kommerziell*)
zu qualifizieren (und welche Rechtsordnung dafiir maBgeblich) ist.4%3

2. Einzelfille

Im Hinblick auf einen ICC-Schiedsspruch gegen Aquatorial-Guinea lehnte so ein U.S. Fe-
deral District Court (District of Columbia) den Antrag der zuvor erfolgreichen Partei (Oran-
ge Middle East and Africa) bereits deshalb ab, weil eine wirksame Zustellung aufgrund des
Foreign Sovereign Immunities Act nicht nachgewiesen sei — und obwohl der Staat einrdum-
te, auf den Immunitiitseinwand verzichtet zu haben.*** Hingegen erachtete der Londoner
High Court of Justice zumindest im konkreten Verfahrensstadium des ,,enforcement den
Einwand mangelhafter Ubermittlung an Agypten wegen Nichteinhaltung spezieller Immu-
nititsregeln nicht fiir relevant,*>> wiihrend bei einer Vollstreckung eines ICC ,,award* gegen

490 Oben, II.1.

491 Oben, bei Fn.378; Lorz, Ausldndische Staaten vor deutschen Zivilgerichten 2017, 131 ff.; als
Bsp. Cour dappel Paris (Fn. 449), wo sich der beklagte Staat (Gabun) in der Sache einlieB. Das
Exequatur gehort noch nicht zur Vollstreckung; so Cour de Cassation Paris, 11.6.1991, https://jus
mundi.com/en/document/decision/fr-societe-ouest-africaine-des-betons-industriels-v-senegal-fran
ce-decision-de-la-cour-de-cassation-chambre-civile-1-tuesday-11th-june-199 1 #decision 988,
bezogen auf SOABI v. Senegal, ICSID Case No. ARB/82/1 (25.2.1988).

492 Wiener Ubereinkommen iiber diplomatische Beziehungen v. 18.4.1961, Art.22ff., Art.29ff;
Wiener Ubereinkommen iiber konsularische Beziehungen v. 24.4.1963, Art. 28 ff. Vgl. etwa U.S.
District Court (District of Columbia), 16.4.1987, https://jusmundi.com/en/document/decision/en-1
iberian-eastern-timber-corporation-v-republic-of-liberia-us-district-court-for-district-of-columbia
-decision-thursday-16th-april-1987, bezogen auf den Schiedsspruch (31.3.1986) LETCO v.
Liberia, ICSID Case No. ARB/83/2.

493 Vgl. Schill, in: Hofmann/Tams (Fn. 113), 231 ff.; Mohamed, State immunity vs. enforceability of
awards, https://www.iarbafrica.com/en/blog1/480-state-immunity-v-s-enforceability-of-awards.

494  https://www.iarbafrica.com/en/fr/news-list/194-dc-court-dismisses-petition-for-recognition-of-13
4-million-award-against-equatorial-guinea. Zum Schiedsspruch bereits oben, Fn. 253.

495 Oben, Fn. 486.
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Libyen nach dem New Yorker Ubereinkommen die Frage nach der generell vorgesehenen
Zustellung (iiber diplomatische Kanile) und nach Ausnahmen hiervon im Mittelpunkt
stand.**® Der CCJA legte zunichst Art.30 des relevanten Acte Uniforme*®’ sehr weit
aus,*® differenzierte spiter jedoch und gewihrte ,semi-public entities* (wie konkret den
Grands Hotels du Congo) keine Immunitéit gegeniiber Zwangsvollstreckungsmafinahmen,

499 anders wurde

500

die Anspriiche aus kommerzieller Tatigkeiten gegeniiber Banken betrafen;
eine Konstellation behandelt, bei der der Staat alleiniger Anteilsinhaber war.

1V, Fazit

Der Erfolg im auBergerichtlichen Erkenntnisverfahren kann sich so letztlich zumindest
rechtlich als Pyrrhussieg erweisen, weil weder eine Rechtsverletzung korrigiert noch die
dadurch hervorgerufenen finanziellen Aufwendungen und verursachten Schéden ersetzt
werden. Dass der sdumige Schuldner damit an Reputation verliert und fiir die Zukunft so-
wohl als Zielland einer Investition als auch als Kreditnehmer auf internationalen Kapital-
mirkten Nachteile zu gewdrtigen hat, scheint dabei nicht ganz selten in Kauf genommen zu
werden.

Allerdings gibt es auch Konstellationen, bei denen gerade umgekehrt durch Mafinah-
men auf (regionaler) internationaler Ebene das Tétigwerden (mitglied)staatlicher Gerichte
beeinflusst oder sogar suspendiert wird (etwa nach MaBgabe von Art. 7 EUV"! oder auch
Art. 258 ff. AEUV>%?), wobei in der Praxis aber immer noch offenbleibt, ob ein hiervon be-
troffener Staat solche rechtliche Intervention hinnimmt oder sich dariiber hinwegsetzt. Je-
doch sind diese beschréinkt auf rechtsstaatliche Defizite der jeweiligen Gerichtsorganisation
(einschlieBlich der Auswahl und Amtsdauer von Richtern) und betreffen nicht konkrete
Einzelfallentscheidungen. Hier wird selbst internationalen Menschenrechts-Gerichtshofen
keine Kompetenz zugewiesen, auch die Durchsetzung ihrer gegen eine staatliche Vertrags-
partei geféllten Urteile zu betreiben (vgl. nur Art. 44, 46 EMRK, Art. 28 — 31 des Protokolls
iiber die Errichtung eines African Court on Human and Peoples* Rights®0?).

496 Queen‘s Bench Division, Commercial Court, 3.7.2019, Case No. A4/2019/0283, (2020) EWCA
Civ 1110, Rn. 24 ff.

497 Portant organisation des procédures simplifiées de recouvrement et des voies d‘exécution,
10.4.1998, http://www.ohada.com/actes-uniformes/496/509/livre-2-voies-d-execution.html.

498 7.7.2005, No. 043/2005, Aziablévi Yovo v Togo Telecom.
499 26.4.2018, No. 103/2018, Mbulu Museso case.
500 So Douajni (Fn. 452).

501 Im Gang sind Verfahren gegen Polen und Ungarn, https://www.europarl.europa.eu/news/de/headl
ines/eu-affairs/20180222ST0O98434/bedenken-zur-rechtsstaatlichkeit-in-mitgliedstaaten-was-die-
eu-unternehmen-kann.

502 Vgl. EuGH, 5.11.2019, Rs. C-192/18, Kommission v. Polen, ECLI:EU:C:2019:924.

503 https://en.african-court.org/, https://en.african-court.org/images/Basic%20Documents/africancour
t-humanrights.pdf.
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F. Kosten von (Investor-Staat-)Streitbeilegungsverfahren
1. Gemeinsamkeiten und Unterschiede im Verhdltnis zu Kosten staatlicher Justiz

Bereits eine Inanspruchnahme staatlicher Gerichte verursacht vielfaltige Personal- und
Sachkosten, die generell nicht insgesamt von der Bevdlkerung als Ganzer getragen und
iiber von dieser zu entrichtende Abgaben refinanziert werden sollten, so dass sie durchweg
zu einem mehr oder weniger grofen Teil auf die Streitparteien in Form von Gebiihren (und
Auslagenersatz) iibergewilzt werden.’** Wihrend insoweit das Verursacherprinzip eine ge-
eignete Grundlage bildet, vermag dieser Grundsatz allein nicht zu rechtfertigen, dass die je
unterliegende Partei (im Ausmalf fehlenden Erfolgs) zur Kostentragung herangezogen wird,
weil wegen des Justizgewihrungsanspruchs>®® nur ein Klger, nicht aber auch ein Beklagter
in der Lage ist, sich einem Rechtsstreit zu entziehen. Daher miissen Neutralitéit, Sachkunde
und Autoritét eines (staatlichen) Gerichts als weitere Argumente hinzutreten, wenn die
Kostenentscheidung inhaltlich auf das jeweilige Ergebnis des Verfahrens abstellt (und zu-
dem sogar Kosten einer nur fakultativen rechtlichen Vertretung mit umfasst).>*® Im Hin-
blick auf die eigene Judikative kann allerdings staatliche Gesetzgebung bei der Ausgestal-
tung und Hohe der anfallenden Kosten soziale Aspekte beriicksichtigen, vor allem wenn

507 und

und weil Rechte nur mit gerichtlicher Unterstiitzung eingefordert werden konnen,
angesichts der Masse von Rechtsangelegenheiten bei ,,Streitwerten® als Ausgangsgrofien
fiir eine konkrete Berechnung pauschalisieren.”*® Je nach Disponibilitit von Rechten sind
auch Regelungen durchaus angemessen, die ein Tétigwerden von Gerichten von der Leis-
tung eines Kostenvorschusses seitens des Kligers abhingig machen.>%

Bei auBergerichtlichen Streitbeilegungsverfahren nehmen die Beteiligten hingegen
(auch hier kostenpflichtige) staatliche Unterstlitzung meist nur am Ende in Anspruch; mit
der Abwabhl staatlicher Justiz wird die Kostentragung und -verteilung in erster Linie eine
allein von den Parteien zu klarende Angelegenheit, was auch hier durch Einsatz von Stan-
dardklauseln geschehen kann.’'® Etwas anders verhilt es sich jedoch mit den tatsichlich
entstehenden Aufwendungen insbesondere fiir Schiedsinstitutionen, deren Dienste weit
iiber eine Mitwirkung bei der Bestellung von Schiedsrichtern und technischer Hilfe hinaus-
gehen. Hier setzt etwa im Rahmen von ICSID der Generalsekretir in Umsetzung vom Ver-

waltungsrat aufgestellter Regeln ,,charges flir die Nutzung von ,.facilities* des Zentrums

504 Fiir Deutschland etwa §§ 91 ff. ZPO, §§ 154 ff. VwGO, §§ 1ff., § 17 GKG.
505 Oben, bei Fn. 355.
506 §91 Abs.2 ZPO, § 162 Abs. 2 VwWGO.

507 Zur Prozesskostenhilfe (§§ 114 ff. ZPO) vgl. BVerfG, 9,11,2017, 1 BvR 2440/16, 2441/16,
Rn. 17 ff., ECLI:DE:BVerfG:2017:rk20171109.1bvr244016.

508 Vgl. BVerfG, 8.12.2011, 1 BvR 1393/10, Rn.4ft., ECLI:DE:BVerfG:2011:rk20111208.1b-
vr139310.

509 Vgl nur §§ 12, 15, 16 i.V.m. § 6 GKG.

510 Vgl. bereits Gaukrodger/Gordon (Fn. 473), 19 ff.; Flecke-Giammarco, in: Huerta-Goldman et al.
(Fn. 322), 389 ff.
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fest (Art. 59 des Abkommens); diese beiden Organe werden gegebenenfalls auch bei der
Bestimmung von ,fees” und ,.expenses” der Mitglieder von Schlichtungskommissionen
oder Schiedsgerichten tétig. Bei ,,conciliation* werden die wesentlichen Kosten gleichméi-
Big (,,equally*) von den Streitparteien getragen (Art. 61 Abs. 1; ICSID Conciliation Rule 8),
ebenso bei ,.fact-finding proceedings* (Rule 15); bei ,,arbitration’ sicht Art. 61 Abs.2 je-
doch mangels abweichender Parteivereinbarung vor, das Schiedsgericht bewerte zunéchst
die im Zusammenhang mit dem Verfahren eingegangenen Ausgaben der Streitparteien und
entscheide dann (im Schiedsspruch), wie und von wem sowohl solche ,,expenses als auch
die fiir Mitglieder des Schiedsgerichts und fiir Nutzung der Fazilitdten des Zentrum entstan-
denen Kosten zu bezahlen sind.>!!

Klargestellt werden soll kiinftig auch, dass Konsequenzen eines ,,default in payment*
eine Verzogerung oder gar ,.discontinuance* des Streitbeilegungsverfahrens sein kdnnen
(ICSID draft Administrative and Financial Regulation 16°12). Die UNCITRAL Arbitral Ru-
les stecken den Begriff der ,,Kosten“ in Art. 40 Abs. 2 ndher ab, nennen wesentliche Kriteri-
en, wann ,,fees” und ,,expenses* fiir Schiedsrichter ,,reasonable sind (Art. 41), bestimmen
als Grundsatz, dass die unterlegene Partei die Kosten zu tragen habe, lassen aber im Einzel-
fall ,,apportionment of costs™ zu (Art. 42) und treffen Regelungen iiber einen Kostenvor-
schuss (Art. 43). Ahnlich sind die Regeln (36 — 38) der COMESA Court Arbitration Ru-
les,’! wo sich zudem eine Vorschrift zu ,,security for costs* (Art. 39) findet.’'* Bei OHA-
DA enthilt der Acte Uniforme relatif au droit de 1‘Arbitrage’'> keine Regelung zu Kosten,
wohl aber das Réglement des CCJAS!® in Art. 24: Das Schiedsgericht legt diese nach MaB-
gabe von Abs. 2 und 3 fest und befindet iiber die Verteilung auf die Streitparteien (Abs. 1).
In einigen kritischen Fallen nimmt der Gerichtshof die Entscheidungen vor (Abs. 4, 5), ins-
besondere die Hohe von Schiedsrichterhonoraren betreffend.

1I. Drittfinanzierung (third party funding)

Bei unzureichenden eigenen finanziellen Mitteln kdnnen diese von dritter Seite zur Verfii-
gung gestellt werden, damit ein Betroffener eine angestrebte Streitbeilegung iiberhaupt ein-

511 Vgl. Franck, Arbitrations Costs; Myths and Realities in Investment Treaty Arbitration, 2019; Na-
2v/Uka, https://africaarbitration.org/2019/09/02/costs-in-international-arbitration-are-changes-nee
ded-ola-nagy-orji-uka/.

512 Parallele Regelungen sind geplanr in (Additional Facility) Administrative and Financial Regula-
tions 6 — 8.

513 https://comesacourt.org/wp-content/uploads/2019/11/COMESA-COURT-ARBITRATION-RUL
ES-2018.pdf.

514 Umstritten fir ICSID-Verfahren, vgl. Herzig v. Turkmenistan, 27.1.2020, ICSID Case No.
ARBY/18/35; Luttrell, Journal of International Arbitration 36 (2019), 385 ff.; vorgesehen in Draft
Arbitration Rule 53; ferner Altenkirch/Frohloff, ICSID Review — Foreign Investment Law Journal
33 (2018), 723 ff.

515 Oben, Fn. 452.

516 Oben, Fn. 454.
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leiten bzw. zu Ende fiihren kann; regelmifig wird dies bei ISDS das betroffene (private)
Unternehmen sein. Seitens der Bundesregierung verlautete dazu: ,,Eine Finanzierung von
Klagen als Geschéftsmodell kommt auch bei ordentlichen Rechtsstreitigkeiten vor und ist
kein Spezifikum von Investor-Staat-Schiedsverfahren. Eine missbrauchliche Finanzierung,
bei der der Geldgeber selbst anstelle der Partei maBgeblichen Einfluss auf die Prozessge-
staltung nehmen oder die Partei in ihrer Verfahrensfiihrung maBgeblich bestimmen kann®,
sei freilich ,,sowohl fiir das gerichtliche als auch das schiedsgerichtliche Verfahren* zu ver-
meiden.’!” Im ICSID-Regelwerk wird das Thema jetzt explizit, wenn auch nur punktuell
aufgegriffen: Zum einen werden bei Verfahrensbeginn ndhere Angaben zu einer Drittfinan-
zierung verlangt (Arbitration Rule 14), zum andern kann ,,third party funding® ein Grund
(allerdings nicht der alleinige) dafiir sein, dass vom Schiedsgericht eine ,,security for costs*
gefordert wird (Arbitration Rule 53 Abs. 4 S.2).51%

G. Wieviel "Afrikanisierung" ist nétig und sinnvoll?
1. Differenzierende Internationalisierung oder (Re-)Nationalisierung?

Insgesamt scheint einerseits eine allméhliche Offnung der ICSID- und weiterer global ange-
legter Streitbeilegungsmechanismen fiir andere als traditionelle Schiedsorte (auBerhalb des
europdisch-nordatlantischen Raums) und fiir Mediatoren, Schlichter oder Schiedsrichter aus
Asien, Lateinamerika und nicht zuletzt aus Afrika vor sich zu gehen, zugleich aber auch
zunehmend neue Einrichtungen im Siiden geschaffen zu werden, die dann sowohl Konti-
nent libergreifend kooperieren als auch ihre Dienste letztlich weltweit anbieten. Insoweit
treffen dabei Globalisierungs- und Regionalisierungstendenzen zusammen und schlieen
sich nicht aus, sondern eréffnen gerade auch Investoren eine groBlere Wahl einer ,,passen-
den” Einrichtung. Dabei besteht eine Vielzahl von intergouvernementalen und national ver-
ankerten Institutionen und Verfahren, die inhaltlich und prozedural jedoch ungeachtet ihrer
eher privat- oder offentlich-rechtlichen Regularien oft sehr dhnlich gestaltet sind, so dass
insoweit eine Konkurrenz mit Hinblick auf ,,gute Qualitdt nicht ohne weiteres stattfinden
kann, sondern auch von adéquater Ressourcenausstattung abhédngt. In der Sache werden
sich im Hinblick auf fiir die jeweiligen Streitparteien wesentliche Fragen daher ,,best prac-
tices* entwickeln, insbesondere’!?
cing the risk of frivolous and unfounded cases*, ,,allowing claims to proceed (filter)* sowie
wappellate mechanism and consistency of rulings*. Uberaus bedeutsam sind daneben The-

zu ,arbitrator ethics, conduct and qualifications*, ,,redu-

517 BT-Drs. 18/1120, 11; dazu auch Gaukrodger/Gordon (Fn.473), 36 {f.; McKenny, in: Legum
(Fn. 88), 137 ff.

518 Ebenso (Additional Facility) Arbitration Rule 63 (Abs. 4 S. 2).

519 Angelehnt an das 2013/14 zu offentlicher Konsultation gestellte Dokument der EU-Kommission
(tradoc152280) tiber ,,modalities for investment protection and ISDS in TTIP*; dhnlich Gaukrod-
ger/Gordon (Fn. 473), 17 ff.; Bundesverband der Deutschen Industrie, Investitionsschutzabkom-
men und Investor-Staat-Schiedsverfahren, 2015, 48 ff.
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men wie der Umgang mit ,,multiple claims* und die ,,relationship to domestic courts®, all-
gemein wichtig die Austarierung von angemessener ,.transparency in ISDS*. Und schlief3-
lich ist es aus konstitutioneller Sicht entscheidend zu klaren, ob und wie weit Streitbeile-
gung extern determiniert werden darf und soll, vor allem durch ,,guidance by the Parties on
the interpretation of the agreement. So mogen cher tatsidchliche Hiirden fiir eine stérkere
,Afrikanisierung bei ISDS3?0 existieren als solche rechtlicher Natur, zumal berechtigte
Wiinsche nach ,,diversity™ weithin schon im Rahmen von Bestellungs- und Befangenheits-

regeln verwirklicht werden konnten und unabhéngig-unparteiische Entscheidungsfindung

durch mehr Politisierung gefihrdet wiirde.>?!

Insofern muss es, trotz der unbestrittenen Vorteile gegeniiber dem Status Quo, nicht
hochste Prioritdt sein, einen stédndigen (regionalen oder gar globalen) Multilateral Invest-
ment Court zu errichten, wie dies vor allem von der EU-Kommission nachdriicklich forciert

wird*?? und schon in einigen von ihr geschlossenen (freilich jeweils bilateralen) vélker-

rechtlichen Abkommen Erwihnung gefunden hat.3?3

Ahnlich zu bewerten sind auch bislang nur in der Fachdiskussion formulierte Vorstel-

524

lungen von der Griindung einer World Investment Organization®** oder eines International

Investment Advisory Center.’2> Ernst zu nehmen und aufzugreifen sind ,,concerns®, wie sie
Mali im Herbst 2019 einer UNCITRAL-Arbeitsgruppe vortrug, in Bezug auf ,,/lack of con-

520 Vgl. etwa Le Bars, 11.5.2018, https://globalarbitrationreview.com/review/the-middle-eastern-and
-african-arbitration-review/the-middle-eastern-and-african-arbitration-review-2018/article/the-ev
olution-of-investment-arbitration-in-africa; Chidede, Oregon Review of International Law 20
(2019), 437 (467 £.); Gramlich, RiA 2020, 3 (30).

521 Vgl. Kinnear/Le Cannu, 1ICSID Review — Foreign Investment Law Journal 34 (2019), 542 ff.;
ferner Gaukrodger Gordon (Fn. 473), 17 ff.; Honlet et al. (Fn. 369), 14 f.; Mbengue und El Kady/
de Gama, ICSID Review — Foreign Investment Law Journal 34 (2019), 455 ff., 482 ff.; Knieper,
SchiedsVZ 2020, 60 ff.

522 Vgl. das ,,concept paper der Kommission (tradoc 153408), Investment in TTIP and beyond —
the path for reform; Rat der EU, Negotiating directives, Rats-Dok. 12981/17 ADD 1 DCL 1,
20.3.2018; dazu etwa Alvarado Garzon, ZEuS 2019, 477 (478 ff.); Feichtner und Krajewski, in:
Ludwigs/Remien (Fn.57), 97 ff., 113 ff.; dhnlich der von Krajewski 2015 fir das deutsche Bun-
deswirtschaftsministerium entworfene Modellvertrag in Art. 16 ff.; kritisch dazu Sandrock, RIW
2015, 6251f.; ablehnend BT-Drs. 19/97 v. 22.11.2017, 1{f. (Antrag DIE LINKE); BT-Drs.
18/9621 v. 13.9.2016, 1 ff. (Antrag BUNDNIS 90/DIE GRUNEN); ferner Holterhus, Stellung-
nahme zur Bundestags-Anhorung, 6.6.2018, 3 ff.; Bungenberg/Reinisch, From bilateral arbitral
tribunals and investment courts to a multilateral investment court, European Yearbook of Interna-
tional Economic Law, Special issue, 2020; Reinhold, EuZW 2020, 589 ff.

523 BT-Drs. 18/13645 v. 27.9.2017, 11 (Bundesregierung zu Verhandlungen eines EU-Investitions-
schutzabkommens mit Myanmar); ablehnend daher zum EU Investment Protection Agreement
mit Vietnam (http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1437) BT-Drs. 19/7060 v.
16.1.2019, 2 f. (Antrag BUNDNIS 90/DIE GRUNEN); zum Gegenvorschlag dieser Fraktion BT-
Drs. 19/5908 v. 20.11.2018, 1 ff.

524 Vgl. Butler/Subedi, Neth. Int. Law Rev. 64 (2017), 43 ff.

525 Vgl. Sharpe, 26.7.2019, https://www.ejiltalk.org/an-international-investment-advisory-center-bey
ond-the-wto-model.
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sistency, coherence, predictability and correctness* von ISDS-Entscheidungen, ,.imbalance
in investment treaties*, ,,lack of expertise and preparation sowie zu ,.arbitrators and deci-
sion makers* und zu ,,cost and duration of ISDS cases*.52¢

Ein schrittweises Vorgehen bei einer IIA- wie einer ISDS-Reform®? ist demgegeniiber
der geeignetere und wohl auch alternativlose Weg, solange eine Losung oder zumindest

Verbesserung der ,, Architektur>28

auf internationaler Ebene weiterhin von einer grofien
Mehrheit der Staatengemeinschaft angestrebt wird. Auch das im November 2020 unter-
zeichnete Abkommen iiber eine Regional Comprehensive Economic Partnership, dem ne-
ben den 10 ASEAN-Mitgliedern auch Australien und Neuseeland sowie Japan, Stidkorea
und die Volksrepublik China angehoren, enthilt ein Kapitel zu ,investment” mit einem
,, built-in work programme on investor-state settlement disputes provisions*,”*° die elf Teil-
nehmer umfassende Comprehensive and Progressive Trans-Pacific Partnership (2018) im
inhaltlich entsprechenden Kapitel iiberdies einen detaillierten Unter-Abschnitt mit ,,moder-
nen* ISDS-Regeln (Art. 9—-18 — Art. 9.30).330

Denn seit einigen Jahren zeigen sich nicht nur in unterschiedlichsten Staaten, sondern
auch bei Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftlern Tendenzen einer (Re-)Nationalisie-
rung. Bereits 2014 formulierte van Harten: ,,The clearest and most defensible step is to re-
move investor-state arbitration from the treaties. The exceptional use of arbitration to re-
solve disputes about sovereign conduct and access to public funds is flawed due to the lack
of the usual safeguards of independence, openness, and fairness and the lack of balance in
the allocation of rights and responsibilities;>3! solche Einschiitzung ist nicht nur vereinzelt

anzutreffen.

526 U.N. General Assembly, Dok. A/CN.9/WG.III/WP.181 v. 17.9.2019, 2 f. Beriicksichtigung soll-
ten auch die in Schiedsverfahren iiblichen Sprachen und ihr Verhdltnis zu den Sprachen der
Streitparteien finden.

527 Vgl. UNCTAD, Issues Note 2, Juni 2017 (Phase 2 of IIA reform: Modernizing the existing stock
of old-generation treaties): UNCTAD, IIA Issues Note 1, Mérz 2019 (Reforming investment dis-
pute settlement: a stocktaking); UNCTAD, IIA Issues Note 1, Juli 2020 (The changing IIA land-
scape); UNCTAD, World Investment Report 2020, 106 ff., 210 ff.; UNCTAD, SDG Investment
Trends Monitor, 2019; ferner Knieper, SchiedsVZ 2015, 25 ff.; Muchhala, UN. General Assem-
bly, A/HRC/WG.2/19/CRP.5, 19.4.2018; Gramlich/Conen, SZIER 26 (2016), 391 (402 ff.).

528 Vgl. Vinuales, International Investment Law and Natural Resource Governance, Sept. 2015, 1
(ff.), www.el5initiative.org/.

529 https://asean.org/storage/2020/11/Summary-of-the-RCEP-Agreement.pdf; dazu UNCTAD,
Investment Trends Monitor, Special Issue, Nov. 2020.

530 https://www.mfat.govt.nz/assets/Trade-agreements/TPP/Text-ENGLISH/9.-Investment-Chapter.p
df.

531 ,,Comment im Rahmen der Offentlichen Konsultation zu Investor-Staat-Schiedsverfahren in
TTIP, 3.7.2014, 54 f.; dhnlich Sinclair, Investor-State Dispute Settlement in the TTIP and CETA,
Juli 2014, 3, 12; Bernasconi-Osterwalder, Reply to the European Commission‘s Public Consulta-
tion ..., Juni 2014, 29; ferner Krajewski, Zu Investitionsschutz und Investor-Staat-Streitbeilegung
im Transatlantischen Handels- und Investitionspartnerschaftsabkommen (TTIP), Mai 2014, 14 f;
BT-Drs. 18/3747 v. 14.1.2015, 2f. (Antrag BUNDNIS 90/DIE GRUNEN); hnlich Déubler-
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1. Stirkung demokratisch-rechtsstaatlicher Legitimitdit

Soweit sich Verfahrensregeln und auch Vorgaben fiir die Bestellung (und Abberufung) von
Schiedsrichtern wie anderen Intermediéren fachlich-inhaltlich weithin bewéhrt haben und
prinzipiell als angemessen empfunden werden, ist gleichwohl Kritik von unterschiedlichen
Seiten und Disziplinen Rechnung zu tragen, die auf zu wenig transparentes Zustandekom-
men von Regelungen (einschlieBlich der Anderungen), die unzuldngliche und verspitete
Einbindung der (nationalen, aber auch ,,supranationalen*>3?) Parlamente und in der Praxis
auftretende Konstellationen von ,bias“ abzielen, durch die generell wichtige ,,Regulie-
rungs‘“-Belange nicht hinreichend beachtet werden; wo justiziable MafBstdbe fehlen oder de-
fizitar sind, konnten solche prozeduralen Verbesserungen (zuséitzliche) Legitimitét schaf-
fen.>33

Inhaltlich wére daher eine breitere und tiefere Konstitutionalisierung (vor allem der Re-
gelerzeugung3*), insbesondere bei intergouvernementaler Rechtsetzung durch inter- und
spezielle supranationale Organisationen notig. Einher gehen miisste dieser Prozess mit
MafBnahmen zur (funktionellen) Konsolidierung®*> im Hinblick auf Regelungsebenen wie
auf Streitbeilegungsinstitutionen und -mechanismen, ohne dass freilich eine formliche Kon-
zentration auf einige wenige Stellen anzustreben wire. Fiir die generelle Akzeptanz von
(schieds)richterlichen wie (anderen) ADR-Entscheidungen ist wegen der inhdrenten Schwié-

chen zwangsweiser Durchsetzung ,diversity >3

von Personen, Orten und Einrichtungen
existenznotwendig und bedarf es der Einbeziehung auch afrikanischer Regelungen und Pra-
xiserfahrungen (rechtskulturell, rechtspolitisch und institutionell). Jedoch bedeutet dies
nicht etwa eine ,, Afrikanisierung® oder, bezogen auf andere Weltregionen, eine ,,Kontinen-

talisierung™ der (Investor-Staat-)Streitbeilegung; dhnlich wie nationale Ballungsrdume oder

Gmelin, in: Vofs (Fn.57) 32 (33f.); zuspitzend Eberhardt, The zombie ISDS, Febr. 2016, 35,
361t

532 Soweit parlamentarische Versammlungen dort iiberhaupt bestehen (oben, Fn.422) und zudem
auch organisationsrechtlich diesbeziiglich Informations- und Mitentscheidungsrechte haben; vgl.
dazu Art. 218 Abs. 6, 10 AEUV; dazu Schlussantrige GA‘in Kokott, 28.102015, Rs. C- 263/14,
Rn. 76 ff., EuGH, 14.6.2016, Gutachten, Rs. C-263/14, Rn. 68 ff., ECLI:EU:C:2016:435.

533 Zu einseitig daher der Ansatz im Background Document zum OECD Workshop, 16.10.2019,
Certitying reform efforts through international standards for Compact with Africa countries, 5 ff.,
https://www.compactwithafrica.org/content/dam/Compact%20with%20A frica/events/OECDWor
kshop/Background%20document%20-%20International%20Standards%20for%20Compact%20a
nd%20G20%20countries.pdf.

534 Zumindest ansatzweise (,,inclusive*) auch World Development Report 2019, 115.

535 Zu treaty shopping™ etwa Klodt/Lang, Wirtschaftsdienste 2015, 482 ff.

536 Vgl. etwa Engle, https://africaarbitration.org/2018/06/1 1/colonialism-and-international-arbitratio
n-looking-toward-africa-by-philip-w-whit-engle-fciarb/; Adekoya, https://africaarbitration.org/20
17/11/07/is-international-arbitration-truly-iinternational-the-role-of-diversity/.
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special economic zones*>37

spezifischen (grenziiberschreitenden) Wirtschaftsraumen liegen, seien diese subregional

muss ein Schwerpunkt der Neu- und Umgestaltung hier auf

oder aber umgekehrt mit anderen Weltregionen verkniipft oder zumindest aufeinander abge-
stimmt.>3¥ Regelsetzung und -durchsetzung erfordert hier einen fiir institutionelle, territoria-
le und sachlich-inhaltliche Erweiterung offenen intergouvernementalen normativen Rah-
men, eine letztlich global (und nicht nur von G7 oder G 20) konzipierte ,,Architektur®, die
allerdings auch eine Einbindung bestehender wie neuer ,,privater” Streitbeilegungszentren
erméglicht. Solange und soweit dafiir noch keine rechtsverbindlichen multilateralen Uber-
einkommen bestehen, wiren ,,weichere” Formen der Kooperation zwischen einzelnen Ak-
teuren auf internationaler Ebene wichtig,’3° die aber speziell auf der Stufe eines ,.enforce-
ment” durchaus rechtserheblich sein miissten, damit die erreichten ,settlements® nicht
fruchtlos bleiben.

537 Vgl. UNCTAD, World Investment Report 2019, 127 ff.; Badawy, 8.9.2910, https://afaa.ngo/page-
18097/7869606; krit. Henn, Die Illusion der Souverénitit. Sonderwirtschaftszonen und Sonder-
steuern in Afrika, 2020, 8 ff. und (zu Senegal) 25 f.

538 Diverse Optionen in UNCTAD, UNCTAD's reform package for the international investment
regime, 2018, 29 1f., 97 ff.; zum ,,myth of harmony™ Gaillard, ICSID Review — Foreign Invest-
ment Law Journal 34 (2019), 553 ff.

539 Zum OECD-Konzept der Kontaktstellen oben, D.V.
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