Investitionsschiedsverfahren in der
Anwaltspraxis

Investitionsschiedsverfahren stellen fir volker-
rechtlich und auf Schiedsverfahren spezialisier-
te Anwilte eine spannende Herausforderung
dar: Oft werden komplexe Rechtsstreitigkeiten
zwischen Unternehmen und Staaten mit mehr-
wochigen miindlichen Verhandlungen auf
hochstem Niveau vor prominenten Schiedsrich-
tern bei der Weltbank in Washington D. C. ver-
handelt. Was aber sind Investitionsschiedsver-
fahren genau? Wann spielen sie eine Rolle? Wie
wird man zum Rechtsberater in diesem Be-
reich? Und wie sieht diese anwaltliche Streitbei-
legungspraxis aus?

Diese und weitere Fragen haben wir Rechtsan-
walt Dr. Bajar Scharaw, LL. M. (UQ) gestellt.
Herr Scharaw ist Counsel bei Herbert Smith
Freehills LLP in Frankfurt a. M. und seit uiber
zehn Jahren praktisch und wissenschaftlich im
Bereich des internationalen Investitionsschutz-
rechts und der Investitionsschiedsgerichtbarkeit
tatig. Er organisiert komplexe Schiedsverfah-
ren, erstellt umfangreiche Schriftsitze, arbeitet
mit Schadens- und technischen Sachverstiandi-
gen und fuhrt mundliche Verhandlungen im
Ausland. Er ist zudem Lehrbeauftragter fir in-
ternationales Investitionsschutzrecht an der
Universitit Mannheim. Im Interview erldutert
er seine anwaltliche Tatigkeit sowie Besonder-
heiten von Investitionsschiedsverfahren.

»Investitionsschiedsverfabren® — was genau
verbirgt sich hinter diesem Begriff? Und wo
finden sich die Rechtsgrundlagen fiir diese
spezielle Art von Schiedsverfahren?

Scharaw: Bei Investitionsschiedsverfahren han-
delt es sich primar um vélkerrechtliche Schieds-
verfahren zwischen Auslandsinvestoren als Kla-
gern und Gaststaaten als Beklagten. Deswegen
nennt man sie auch ,,Investor-Staat-Schiedsver-
fahren“. Staaten haben bilateral weltweit tiber
2800 internationale Abkommen zum Schutz von
Auslandsinvestitionen abgeschlossen. China ver-
fiigt mit 123 tiber die grofste Anzahl von Investi-
tionsschutzabkommen, knapp gefolgt von
Deutschland auf Platz zwei mit 120. Die Ab-
kommen beinhalten materielle Schutzstandards,

zB: Schutz von Aus-
landsinvestitionen
gegen rechtswidrige
Enteignungen, Dis-
kriminierungs- und
Willkiirverbote, Ge-
bot der ,,billigen
und gerechten Be-
handlung“. In pro-
zessualer  Hinsicht
enthalten Investiti-
onsschutzabkom-
men eine Schiedsklausel, die es einem privaten
Investor von einer Staatenpartei des Abkom-
mens erlaubt, ein volkerrechtliches Schiedsver-
fahren gegen die andere Partei des Abkommens
—also gegen den Gaststaat der Investition — ein-
zuleiten. Investoren bevorzugen Schiedsverfah-
ren in englischer Sprache nach internationalem
Recht gegenuiber Gerichtsverfahren vor natio-
nalen Gerichten in einer fremden Sprache und
einem unbekannten Rechtssystem. Anders als
bei Gericht konnen die Parteien zudem ein Mit-
glied des Schiedsgerichts benennen. Erlangte
Schiedsspriiche sind zudem weltweit gegen
kommerzielle Vermogenswerte des Gaststaats
vollstreckbar.

Eine Besonderheit sind die hohen Schadenser-
satzanspriiche (in der Zeit von Juni 2017 bis
Mai 2020 durchschnittlich 315 Mio. US-Dol-
lar), die Investoren in der Form von entgange-
nem Gewinn einklagen konnen. Das gibt es so
bei keinem anderen volkerrechtlichen Streitbei-
legungssystem und unterscheidet Investitions-
schiedsverfahren auch von vielen konventionel-
len, zwischen Privatparteien gefiithrten, Han-
delsschiedsverfahren. Empirische Analysen zu
890 abgeschlossenen abkommen-basierten In-
vestitionsschiedsverfahren zeigen, dass ca. 37%
der Verfahren zugunsten von Staaten, 28% zu-
gunsten von Investoren und 2% ohne Anerken-
nung von Schadensersatz entschieden, 19%
verglichen und 14% eingestellt wurden.

Investor-Staat-Schiedsverfahren konnen auch
auf Grundlage von direkten Vertragsbeziehun-
gen zwischen den Streitparteien stattfinden. So
verhielt es sich zB im Schiedsverfahren zwi-
schen Deutschland und Unternehmen zur ge-
scheiterten Pkw-Maut, das basierend auf einer
vertraglichen Schiedsklausel eingeleitet wurde.
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In welchen Wirtschaftsbereichen spielen In-
vestitionsschiedsverfahren eine Rolle? Kon-
nen Sie Beispiele zur Veranschaulichung nen-
nens

Scharaw: Die Praxis zeigt, dass alle Sektoren re-
levant sind. Investitionsschiedsverfahren betref-
fen oft Wirtschaftsbereiche, die kapitalintensive
Investitionen erfordern, zB Ol- und Gasprojekte,
die Gewinnung von Bodenschitzen, wie Gold
und Kupfer. Daneben gibt es Verfahren zu Inf-
rastruktur, Produktion, Telekommunikation, im
Banken- und Finanzsektor, in der Landwirt-
schaft, zu Immobilien oder im Tourismus.

In den letzten Jahren weisen immer mehr Inves-
titionsschiedsverfahren einen Umweltschwer-
punkt auf. Dies liegt daran, dass sich Regierun-
gen weltweit zunehmend den globalen Zielen
des Umwelt- und Klimaschutzes sowie der
Nachhaltigkeit verschreiben, woraus sich aus
Investorensicht Fragen zur Durchfithrbarkeit
von Projekten ergeben konnen.

Beispiele: - So hat sich Kolumbien dazu ent-
schieden, einem kanadischen Investor ein Ver-
bot fiir die Betreibung einer Goldmine zu ertei-
len, da sich das Projekt in einem wichtigen Was-
serokosystem befand. Der Investor erhob
Schiedsklage wegen der Frustrierung bereits ge-
tatigter Investitionen.

- Wegen der Energiewende betreffen derzeit zu-
dem viele Verfahren politische Entscheidungen
zur konventionellen Energieerzeugung oder zu
erneuerbaren Energien. Dies umfasst zB Ent-
scheidungen der deutschen Regierung zum
Kohle- und Atomenergieausstieg, wie im Ver-
fahren des schwedischen Unternehmens Vat-
tenfall gegen Deutschland. Gegen Spanien wer-
den derzeit dutzende Verfahren iiber Solarener-
gieprojekte gefuhrt. Spanien sicherte Unterneh-
men per Dekret umfangreiche Stromtarifan-
reize fur die Produktion von Solarenergie zu,
die nach Tatigung vieler Investitionen in indust-
rielle Solaranlagen aufgehoben wurden. Dies
fihrte zu einer Schiedsklagewelle europaischer
Investoren gegen Spanien.

- Aktuell relevant ist zudem der volkerrechts-
widrige Angriffskrieg gegen die Ukraine. Enteig-
nete oder kriegsgeschiadigte Unternehmen haben
oft nur durch Investitionsschiedsverfahren die
Maoglichkeit, zu Schadensersatz zu kommen.

Spielen Investitionsschiedsverfabren nur fiir
den Schutz von Auslandsinvestitionen von
groflen multinationalen Unternehmen eine
Rolle oder auch fiir kleine und mittlere Un-
ternehmens?

Scharaw: Oft betreffen Investitionsschiedsver-
fahren kapitalintensive Projekte, die von gro-
8en Unternehmen getitigt werden. Aber auch
kleinere Investoren (kleine und mittlere Unter-
nehmen sowie Privatpersonen) nehmen die Ver-
fahren zunehmend gegen Staaten in Anspruch.
Ob ein solches Verfahren durchgefiihrt werden
kann, hiangt oft von den Verfahrens- und
Rechtsverfolgungskosten ab. Verglichen mit
staatlichen Gerichtsverfahren bedurfen Investi-
tionsschiedsverfahren  hoherer  Kostenvor-
schiisse fur Schiedsrichter und -institutionen,
die den Fall verwalten. Die Verfahren sind
rechtlich und prozessual zudem sehr komplex
(umfangreiche Schriftsatzrunden, ausfiihrliche
Kreuzverhore von gegnerischen Zeugen) und
finden nicht im Gaststaat statt, sondern an
Schiedsorten wie Washington D. C., Den Haag,
Paris oder London.

Immer mehr Investoren kiimmern sich daher
um Prozesskostenfinanzierung (sog. Third-
Party-Funding). Es gibt darauf spezialisierte
Unternehmen, die im Gegenzug zur Finanzie-
rung des Prozesses fur den Investor monetir am
Schiedsspruch beteiligt werden. Urspriinglich
wurde diese Finanzierungsart fir Gerichtsver-
fahren in Australien und den USA genutzt; in-
zwischen beschiftigt sich auch die EU mit die-
sem Thema (s. die Empfehlung des EU-Parla-
ments v. 13.9.2022 zur verantwortungsbewuss-
ten Prozesskostenfinanzierung) und hebt etwa
hervor, dass Prozesskostenfinanzierung bei an-
gemessener Regulierung als wirksames Instru-
ment zur Sicherstellung des effektiven Zugangs
zur Justiz eingesetzt werden kann.

Was unterscheidet Investitionsschiedsverfab-

ren von konventionellen Handelsschiedsver-
fahren?

Scharaw: Die wichtigsten Unterschiede betref-
fen die Parteien und den Streitgegenstand.
Wahrend an Handelsschiedsverfahren private
Parteien beteiligt sind und sich in der Regel tiber
vertragliche Pflichten streiten, stehen sich bei



Investitionsschiedsverfahren ein privater Inves-
tor und ein souverdner Staat gegenuber. Der
Grund fir eine Investitionsschiedsklage ist im-
mer die Betroffenheit durch eine hoheitliche
MafSnahme (also zB einen Verwaltungsakt, eine
Verordnung oder ein Gesetz), die aus der Sicht
des Investors nicht mit den Mindestschutzstan-
dards des internationalen Investitionsschutz-
rechts vereinbar ist. Dies bedeutet allgemein,
dass Schriftsitze und Fristen substanzieller und
langer sind als bei den meisten Handelsschieds-
verfahren. Da es um Vorwiirfe volkerrechts-
widrigen Handelns eines Staates sowie um Fra-
gen der offentlichen Sicherheit und Ordnung
geht, verlangen Investitionsschiedsverfahren ein
MafS an Sachverhalts- und Rechtsklarung, wel-
ches es bei den meisten kommerziellen Streitig-
keiten so nicht gibt. Die Komplexitit und der
hohe Reputationseinsatz auf Seiten des Staates
fithren dazu, dass Schriftsitze regelmafSig meh-
rere hunderte Seiten umfassen.

Das Risko fiir einen Staat ist auch dadurch er-
hoht, dass Investitionsschiedsverfahren in der
Regel 6ffentlich bekannt, also — anders als Han-
delsschiedsverfahren — nicht ,,geheim“ sind. In-
vestitionsschiedsverfahren werden oft vom ,,In-
ternational Centre for Settlement of Investment
Disputes® (ICSID) bei der Weltbank verwaltet.
Dies ist eine auf Investitionsschiedsverfahren
spezialisierte Institution. Das Zentrum verof-
fentlicht nicht nur, welche Investoren Schieds-
klage gegen welchen Staat erheben, sondern
auch erlassene Schiedsspriiche. Dies wiederrum
fithrt zu einer Transparenz, die es bei geheimen
Handelsschiedsverfahren nicht gibt und erlaubt
zudem die Entwicklung transparenter Recht-
sprechungslinien — untechnisch auch ,,Case
Law*“ genannt. Schiedsspriiche wirken nur inter
partes. Bei nunmehr tiber 1250 bekannten In-
vestitionsschiedsverfahren dienen sie jedoch als
wichtige Auslegungs- und Argumentationshil-
fen fur Parteien und Schiedsgerichte.

SchlieSlich unterliegen Handelsschiedsverfah-
ren dem materiellen Recht eines Staates. Dies ist
bei Investitionsschiedsverfahren anders. An-
wendbares Recht ist hier Volkervertrags- und
Volkergewohnheitsrecht. Da es um hoheitliche
MafSnahmen eines Gaststaats geht, spielt natio-
nales Recht natiirlich auch eine Rolle. Nationa-
les Recht wird in volkerrechtlichen Verfahren

allerdings nur als Teil des Sachverhalts gewiir-
digt, wihrend der Prufungsmafsstab fir eine
staatliche MafSnahme stets volkerrechtliche
Schutzstandards sind.

Wie verhalten sich Investitionsschiedsverfahren
zum ,,normalen “ nationalen Rechtsschutz in dem
betroffenen Gaststaat?

Scharaw: Die Unterwerfung des Gaststaats un-
ter die Gerichtbarkeit eines Investitionsschieds-
gerichts folgt einer volkervertragsrechtlichen
Pflicht. Gibt es kein anwendbares Investitions-
schutzabkommen, bliebe Investoren fiir eine
Klage gegen den Gaststaat nur der Weg zu na-
tionalen Gerichten (von moglichen Verfahren
vor dem EGMR abgesehen). Investoren versu-
chen, das zu vermeiden. Ein Vorteil aus Sicht
des Investors besteht darin, dass ein Investiti-
onsschiedsverfahren in nur einer Rechtsinstanz
zu einem vollstreckbaren Titel fithrt. Bei einigen
Gaststaaten wird zudem die staatliche Unab-
hangigkeit der Gerichte in Zweifel gezogen.

Die Beziehung zum nationalen Rechtsschutz
kann vielfaltig sein. Zum Beispiel stellen man-
che Investitionsschutzabkommen Investoren
vor die Wahl, Anspriiche gegen den Gaststaat
im Wege der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit
oder vor staatlichen Gerichten geltend zu ma-
chen. Wurde ein Gericht angerufen, ist ein In-
vestitionsschiedsverfahren nicht mehr moglich
(,,Fork-in-the-Road-Prinzip“). Einige Abkom-
men haben zudem die prozessuale Bedingung,
vor Investitionsschiedsverfahren eine be-
stimmte Zeit um nationalen Rechtsschutz er-
sucht zu haben. Argentinien hat zZB Abkommen,
die eine Frist von 18 Monaten vorsehen. Nati-
onale Gerichtsverfahren konnen zudem fiir ma-
terielle Investitionsschutzstandards eine Rolle
spielen: zB wird vertreten, dass ein volkerrecht-
licher Anspruch auf Schadensersatz wegen be-
haupteter Rechtsverweigerung (Denial of Jus-
tice) nur dann moglich ist, wenn der Investor
den gerichtlichen Instanzenzug im Gaststaat er-
schopft hat.

Welche Rolle spielen Investitionsschutzab-
kommen mit der EU und die Investitions-
schiedsgerichtsbarkeit in der EU?
Scharaw: Das ist ein komplexes Thema. Seit
dem Lissaboner Vertrag hat die EU die Kompe-
tenz fur auslindische Direktinvestitionen (Art.



206 und 207 AEUV). Die EU statt der Mitglied-
staaten reguliert seither den Investitionsschutz
mit Drittsaaten. Dies findet durch umfangreiche
Freihandelsabkommen statt, die Investitionska-
pitel mit den typischen Schutzregeln enthalten
(zB CETA). Zudem integriert die EU (wie viele
andere Drittstaaten) Vorschriften zur Rechtferti-
gung staatlicher Mafsnahmen zum Umwelt- und
Gesundheitsschutz. Diese Kodifizierung volker-
gewohnbheitsrechtlicher Prinzipien erhoht die
Rechtssicherheit. Das CETA-Abkommen zwi-
schen der EU und Kanada sieht zudem die Schaf-
fung eines permanenten Investitionsgerichts mit
gerichtstypischen Merkmalen vor.

Dagegen wird von der EU fiir Auslandsinvesti-
tionen von EU-Investoren innerhalb der Union
die Beendigung von Intra-EU-Investitions-
schutzabkommen® (Abkommen zwischen EU-
Staaten) forciert und der Rechtsschutz EU-
Recht uberlassen, das jedoch nicht die pro-
zessualen Moglichkeiten des internationalen In-
vestitionsschutzrechts bietet (s. das Uberein-
kommen zur Beendigung bilateraler Investiti-
onsschutzvertrage zwischen den Mitgliedstaa-
ten der EU v. 29.5.2020). Einige Mitgliedsstaa-
ten beteiligen sich nicht an diesem Kurs. Dem
vorangegangen ist eine Entscheidung des EuGH
zu einem Intra-EU-Investitionsschiedsverfahren
(C-284/16 EuZW 2018, 239 mAnm Scholtka =
JuS 2018, 725 (Ruffert) — Slowakische Repub-
lik ./. Achmea). Nach Ansicht des EuGH wider-
sprach das streitgegenstandliche Schiedsverfah-
ren zwischen einem EU-Investor und einem
Mitgliedstaat Art. 267 AEUV. Die rechtlichen
Diskussionen hierzu sind vielschichtig und wer-
den aus verschiedenen Blickwinkeln (Volker-
recht und EU-Recht) gefiihrt. Die Praxis zeigt,
dass Schiedsgerichte ihre Gerichtsbarkeit wei-
terhin aufgrund giiltiger Intra-EU-Investitions-
schutzabkommen bestitigen. Die Thematik
setzt sich auf Ebene der Vollstreckung von
Schiedsspriichen vor Gerichten in EU-Staaten
fort. Dies fuhrt zur Einleitung von Vollstre-
ckungsverfahren aufSerhalb der EU, zB gegen
Spanien vor Gerichten in Australien.

Wie wird man zum Rechtsberater in Investi-
tionsschiedsverfabren?

Scharaw: Trotz der groflen praktischen and
wirtschaftlichen Relevanz des internationalen

Investitionsschutzrechts und der Investitions-
schiedsgerichtsbarkeit wird der Rechtsbereich
an den meisten deutschen Universititen, anders
als im Ausland, kaum gelehrt. Als deutscher Ju-
rist nahert man sich dem Thema oft indirekt
tber das EU-AufSenwirtschafsrecht sowie tiber
im Schwerpunktfach angebotene Vorlesungen
zum allgemeinen Volker- und Wirtschaftsvol-
kerrecht an. Uber eine Promotion, oft flankiert
von einer Anwaltsstation bei Kanzleien mit
Schwerpunkttitigkeit  Investitionsschiedsver-
fahren, konnen Spezialisierungsschritte unter-
nommen werden. Spezielle LL. M.-Programme
bieten eine weitere Moglichkeit. Ein guter und
friuhzeitiger Einstieg in das Thema ist zudem
uber einen studentischen ,,Moot Court“ mog-
lich. Neben dem ,,Jessup“ gibt es einige investi-
tionsschutzrechtliche Moot Courts. Die Studie-
renden kommen hier durch ,,Probepleadings*
haufig zum ersten Mal in Kontakt mit volker-
rechtlich spezialisierten Anwilten und Kanz-
leien.

Das Interview haben wir am 11.12.2023 ge-
fiibrt.
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