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1.  Einleitung

Internationale Schiedsgerichte spielen bei Streitigkeiten auf dem Gebiet des internationalen
Wirtschaftsrechts eine immer bedeutendere Rolle. Ein prominentes Beispiel findet sich in der
Schadensersatzklage der Vattenfall Europe AG gegen die Bundesrepublik Deutschland. Der Pres-
se lasst sich die Absicht des schwedischen Konzerns entnehmen, die Bundesrepublik Deutsch-
land vor dem Washingtoner Schiedsgericht fiir Investitionsstreitigkeiten (ICSID) wegen des Aus-
stiegs aus der Kernenergie und der damit verbundenen SchlieBung von Kernkraftwerken des
Konzerns auf Schadensersatz in Milliardenhhe zu verklagen.! Seiner Ansicht nach kénne Vat-
tenfall sich als schwedisches Unternehmen gegeniiber der Bundesrepublik auf die Energiecharta
berufen. Bereits im April 2009 verklagte Vattenfall die Bundesrepublik wegen der Verschirfung
von Auflagen fiir sein Kohlekraftwerk in Moorburg vor dem ICSID auf Schadensersatz in Hohe
von 1,4 Milliarden Euro.? Das Verfahren endete in einem Vergleich, wobei die Hohe des zuge-
sprochenen Schadensersatzes nicht veroffentlicht wurde.

Es bestehen unterschiedliche Arten der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit. So handelt es
sich bei der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit einerseits um ein zwischenstaatliches Streit-
erledigungsverfahren, das auf eine fiir beide Parteien verbindliche Beilegung des Streits abzielt;
dabei konnen die Parteien Rechtsgrundlage, Zusammensetzung und Besetzung des Gerichts, Ver-
fahrensordnung und anwendbares Recht bestimmen.? Typisches Anwendungsbeispiel ist die Bei-
legung von Konflikten um den Grenzverlauf zwischen zwei Staaten. Daneben bestehen internati-
onale Schiedsgerichte, die von Privaten, insb. Unternehmen, zur Beilegung von Streitigkeiten
insbesondere bei grenziiberschreitenden Wirtschaftstransaktionen angerufen werden. Aufgrund
ihrer Privatautonomie kénnen sich die privaten Streitparteien auf die Anrufung entsprechender
Gerichte einigen.*

In Investitionsschutzabkommen finden sich ebenfalls Klauseln zur Anrufung eines Schiedsge-
richts; hiernach konnen entweder Investor- und Gaststaat zur Streitbeilegung ein internationales
Schiedsgericht anrufen, oder, was der hdufiger anzutreffende Fall zu sein scheint®, der Investor
ruft das Schiedsgericht gegen den Gaststaat an.

1 Vgl. Redaktion ,,beck aktuell“, abrufbar unter: http://beck-online.beck.de/Default.aspx?vpath=bibdata\reddok
\becklink\1016929.htm&pos=6&hlwords=vattenfall#xhlhit (letzer Abruf fiir alle Internetangaben 25.01.2012).

2 Zu den Einzelheiten siehe auch Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Oliver
Krischer, Hans-Josef Fell, Cornelia Behm, weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN —
Drucksache 17/400 — Klage von Vattenfall gegen Deutschland, BT-Drs. 17/510.

3 Art. 37 S. 1 des 1. Haager Abkommens zur friedlichen Erledigung internationaler Streitfdlle vom 18.10.1907 (RGBI.
1910, S. 5).

4 Fir Einzelheiten s. Reinisch, Die internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit und andere Formen der Streitbeile-
gung im Internationalen Wirtschaftsrecht, in: Tietje, Internationales Wirtschaftsrecht, 2009, § 16 Rn. 13 ff.

5 Reinisch, Die internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit und andere Formen der Streitbeilegung im Internationa-
len Wirtschaftsrecht, in: Tietje, Internationales Wirtschaftsrecht, 2009, § 18 Rn. 11 ff.
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Die vorliegende Ausarbeitung befasst sich mit Fragen, die sich rund um die Anrufung von inter-
nationalen Schiedsgerichten durch Investoren gegen den Gaststaat — im vorliegenden Fall
Deutschland — stellen.

2.  Investitionsschiedsgerichtsbarkeit

Um die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Unterwerfung Deutschlands unter die
Schiedsspriiche internationaler Schiedsgerichte zu diskutieren, wird zunéchst deren Aufgabe
und Arbeitsweise dargestellt.

Internationale Schiedsgerichte bieten Investoren eine Plattform, auf der Konflikte mit dem betref-
fenden Staat effizient gelost werden kénnen, ohne dass die Offentlichkeit Details des Verfahrens
erfahrt. So konnen unter anderem Zeit und Kosten gespart sowie Geschiftsgeheimnisse gewahrt
werden.

Die Zustdndigkeit internationaler Schiedsgerichte sowie die Unterwerfung der Beteiligten unter
ihre Entscheidungen ergeben sich aus einer Vielzahl bilateraler Investitionsférderungsabkom-
men® der Bundesrepublik Deutschland (IFA) sowie einiger multilateraler Abkommen. Dabei han-
delt es sich um volkerrechtliche Vertrdage, denen Deutschland gem. Art. 59 Abs. 2 GG zugestimmt
hat.” Die Besonderheit liegt dabei in der Tatsache, dass ausldndische Investoren aus den zwi-
schen Staaten geschlossenen Abkommen unmittelbar Rechte ableiten konnen. Diese Vertrige
enthalten regelmiBig eine Regelung zur Beilegung von Streitigkeiten zwischen Investor und Gast-
staat in Gestalt einer so genannten Schiedsklausel.

Aktuell hat die Bundesrepublik Deutschland 139 bilaterale IFA unterzeichnet, von denen 130
bereits in Kraft getreten sind.? Die neueren Vertrdge beruhen iiberwiegend auf dem deutschen
Mustervertrag fiir bilaterale Investitionsschutzabkommen aus dem Jahre 2009.° Unter den multi-
lateralen Abkommen ist insbesondere die Energiecharta’® hervorzuheben, die von 51 Léndern,

der Europdischen Gemeinschaft sowie Euratom unterzeichnet wurde' und in Art. 26 eine
Schiedsklausel enthalt.

6 Im Englischen: Bilateral Investment Treaties (BIT).

7 Vgl. aus jiingerer Zeit: IFA mit Bahrain, in Kraft seit dem 27.05.2010, BGBI. 2008 II S. 494, IFA mit Jordanien in Kraft
seit dem 28.08.2010, BGBI. 2009 II S. 469 oder IFA mit Libyen in Kraft seit dem 14.07.2010, BGBI. 2009 I S. 462.

8 Homepage des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Technologie, abrufbar unter: http://www.bmwi.de/BMWi/
Redaktion/PDF/B/bilaterale-investitionsfoerderungs-und-schutzvertraege-IFV,propertyv=pdf,bereich=bmwi,
sprache=de,rwb=true.pdf. Die Texte der Abkommen sind abrufbar iiber die Seite der Deutschen Institution der
Schiedsgerichtsbarkeit, http://www.dis-arb.de/de/53/bit/uebersicht-id0.

9 http://www.hjr-verlag.de/out/pictures/wysiwigpro/Produktservice/978-3-8114-9661-3_Produktservice_90.pdf
10 Vertrag tiber die Energiecharta vom 17.12.1994 (BGBI. 1997 II S. 5).

11 Zum Stand der Ratifizierungen siehe http://europa.eu/legislation_summaries/energy/external_dimension_
enlargement/127028_de.htm.
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Die Bedeutung von Schiedsgerichten steigt parallel zur wachsenden Anzahl an unterzeichneten
IFA. Ihr Einfluss ist dabei gewichtig, da sie verbindlich und endgiiltig dariiber entscheiden, ob
ein Gaststaat die Rechte eines Investors aus einem IFA verletzt hat und gegebenenfalls eine be-
trachtliche Entschdadigung zusprechen kénnen.'*

Schiedsgerichte treten nur zur Behandlung eines konkreten Streitfalles zusammen. Die Richter
werden in jedem Einzelfall von den Streitparteien bestimmt (in der Regel jeweils ein Richter
nach Wahl jeder Streitpartei sowie ein von den ersten beiden Richtern gemeinsam bestimmter
Vorsitzender'). Sie sind demnach keine stdndigen Rechtsprechungsorgane. Die Parteien kénnen
sich entweder selbst um die Organisation und Zusammensetzung des Schiedsgerichts kiimmern
(so genanntes Ad-hoc-Schiedsgericht) oder Gebrauch von einer festen Institution machen, die
den organisatorischen Rahmen fiir ein schiedsgerichtliches Verfahren bereitstellt.

Meist wird in den IFA vereinbart, das Schiedsverfahren nach dem (Weltbank-)Ubereinkommen
zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten zwischen Staaten und Angehorigen anderer Staaten
von 1965 (WBU) durchzufiihren. Auf Grundlage dieses Ubereinkommens wurde das ICSID* als
Zentrum zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten eingerichtet, welches den Rahmen fiir die
Durchfiihrung von Schiedsverfahren bietet. Im Ubereinkommen sind Verfahren und Bindungs-
wirkung von Schiedsspriichen geregelt.

Alternativ kann ein Schiedsverfahren nach den UNCITRAL-Schiedsregeln’® oder vor der Interna-
tionalen Handelskammer (ICC)'” vereinbart werden.

Daruber hinaus konnen die Parteien im Rahmen eines Schiedsverfahrens frei wahlen, welches
Recht anwendbar sein soll.

SchlieBlich verpflichten sich die Vertragsstaaten nach Art. 54 Abs. 1 S. 1 der ICSID-Konvention
bzw. nach Art. 54 Abs. 1 WBU, die aufgrund dieser Abkommen erlassenen Schiedsspriiche als
bindend anzuerkennen und fiir deren Vollstreckung auf ihrem Hoheitsgebiet vergleichbar der
Vollstreckung letztinstanzlicher nationaler Gerichtsurteile zu sorgen. Dem ist der deutsche Ge-
setzgeber bei seinem Zustimmungsgesetz zum WBU dadurch nachgekommen, dass ein deutsches
Vollstreckungsgericht gemiB Art. 2 des Gesetzes zu dem Ubereinkommen'® die Zuléssigkeit der

12 Krajewski/Ceyssens, Internationaler Investitionsschutz und innerstaatliche Regulierung, Archiv des Volkerrechts
45 (2007), 180, 212.

13 Vgl. Rule 3 der Rules of Procedure for Arbitration Proceedings des ICSID (http://icsid.worldbank.org/ICSID/Static
Files/basicdoc/CRR English-final.pdf) und Artikel 9 der UNCITRAL Arbitration Rules
(http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/arb-rules-revised/pre-arb-rules-revised.pdf).

14 BGBI. 196911, S. 369.

15 International Centre for Settlement of Investment Disputes.

16 http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/arb-rules-revised/pre-arb-rules-revised.pdf .
17 http://www.iccwbo.org/court/arbitration/id4400/index.html.

18 BGBI. 1969 11 S. 369
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Zwangsvollstreckung aus einem entsprechenden Schiedsspruch ohne den Vorbehalt des ordre
public fiir zuldssig zu erkldren hat."

3.  Vereinbarkeit der Unterwerfung unter die Schiedsspriiche eines internationalen Schieds-
gerichts mit dem Wahlrecht und dem Demokratieprinzip (Art. 38 Abs. 1, Art. 20 Abs. 1
und 2 i.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG)

Die Ratifizierung eines volkerrechtlichen Vertrages im Bereich des Investitionsschutzes, der die
Unterwerfung der Bundesrepublik unter eine Schiedsgerichtsbarkeit vorsieht und die Bundesre-
publik zur Erfiilllung méglicher Schadensersatzanspriiche in Geld verpflichtet, kénnte gegen das
Demokratieprinzip verstoBen.

3.1. Inhalt des Wahlrechts und des Demokratieprinzips

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) ist das Wahlrecht aus Art. 38
Abs. 1 GG verletzt, ,wenn sich der Deutsche Bundestag seiner parlamentarischen Haushaltsver-
antwortung dadurch entduBert, dass er oder zukiinftige Bundestage das Budgetrecht nicht mehr
in eigener Verantwortung ausiiben kénnen*.?* Das Budgetrecht stelle ein zentrales Element der
demokratischen Willensbildung dar. Daher miissten die Abgeordneten des Bundestages auch
innerhalb eines Systems intergouvernementalen Regierens die Kontrolle iiber die grundlegenden
haushaltspolitischen Entscheidungen behalten. Das Budgetrecht diirfe der Bundestag nicht durch
unbestimmte haushaltspolitische Ermédchtigungen auf andere Akteure verlagern. Seine Gesetzge-
bungsbefugnis sei insoweit eingeschrénkt, als er sich keinem Mechanismus ausliefern diirfe, der
,zu nicht iiberschaubaren haushaltsbedeutsamen Belastungen ohne vorherige konstitutive Zu-
stimmung fithren* kénne.** Das Demokratieprinzip aus Art. 20 Abs. 1 und 2 GG und das Wahl-
recht seien verletzt, wenn die Art und Hohe der Abgaben der Biirger in wesentlichem Umfang
supranationalisiert und damit der Dispositionsbefugnis des Bundestages entzogen wiirde. Das
BVerfG gesteht dem Gesetzgeber allerdings einen Einschdtzungsspielraum hinsichtlich der Frage
des Eintrittsrisikos von Gewdhrleistungen zu und beschrankt sich darauf, evidente Verletzungen
der Haushaltsautonomie zu riigen.*

19 Renner, Zwingendes transnationales Recht, 1. Auflage 2011, S. 139.

20 BVerfG 2 BvR 987/10, 2 BvR 1485/10, 2 BvR 1099/10, Urteil vom 07.09.2011, Rn. 121 - 124 (Griechenlandhilfe und
StabMechG), im Internet abrufbar unter: http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20110907_2bvr098710.html.

21 BVerfG 2 BvR 987/10 u.a., (Fn. 20), Rn. 125.

22 BVerfG 2 BvR 987/10 u.a., (Fn. 20), Rn. 130. Sehr kritisch zur Entscheidung Pagenkopf, Schirmt das BVerfG vor
Rettungsschirmen?, NVwz 2011, 1473.
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3.2. Vereinbarkeit der Zustimmungsgesetze zu Investitionsschutzabkommen mit diesen Grund-
satzen

GemadD Art. 59 Abs. 2 GG unterliegen volkerrechtliche Vertriage, die sich auf die Gesetzgebung
des Bundes beziehen, der Zustimmung des Bundestages. Wie bereits erldutert, sehen zahlreiche
volkerrechtliche Vertrdage im Bereich des Investitionsschutzes die Unterwerfung der Bundesre-
publik unter eine Schiedsgerichtsbarkeit vor.?* Zugleich verpflichtet sich die Bundesrepublik mit
der Ratifizierung des Vertrages, die Schiedsspriiche auch hinsichtlich eines méglichen Scha-
densersatzes in Geld zu erfiillen. Entsprechende Vertrdge sind damit potentiell finanzwirksam,
auch wenn der konkrete Eintritt einer Haushaltsbelastung durch eine Verurteilung in einem
Schiedsgerichtsverfahren noch nicht absehbar ist. Finanzwirksame Vertrdge betreffen das Haus-
haltsrecht des Parlaments, also dessen Gesetzgebungskompetenz in Bezug auf den Haushalt (Art.
110 Abs. 2 GG). Die entsprechenden Investitionsabkommen sind daher gemal Art. 59 Abs. 2 GG
zustimmungspflichtig.* Die jeweilige Unterwerfung unter eine vertraglich vorgesehene Streit-
schlichtungsinstitution bedarf jedoch keiner gesonderten parlamentarischen Zustimmung.*

Fraglich ist, ob sich der Bundestag durch die Zustimmung zu dem entsprechenden vélkerrechtli-
chen Vertrag seiner Haushaltsverantwortung entdubBert. Zwar ist im Zeitpunkt der Zustimmung
zu dem Investitionsschutzabkommen zumeist nicht absehbar, ob und in welcher Hohe Investoren
Schadensersatzanspriiche vor internationalen Schiedsgerichten geltend machen. Allerdings sind
die GroBenordnungen der Schadensanspriiche angesichts eines Gesamtvolumens des Bundes-
haushalts fiir 2012 von 306,2 Mrd. Euro — gerade auch im Vergleich zu den moglichen Verpflich-
tungen der Bundesrepublik durch die Ubernahme von Gewihrleistungen im Rahmen eines euro-
pdischen Stabilisierungsmechanismus in Hohe von 123 Mrd. Euro?®, die Gegenstand der verfas-
sungsgerichtlichen Entscheidung war — {iberschaubar. So soll bspw. die Vattenfall Gruppe auf-
grund der Energiecharta wegen Investitionsverzogerungen bei dem Bau eines Kraftwerkes 1,4
Milliarden Euro plus Zinsen Schadensersatz gefordert haben.?” Diese zu erwartenden Summen
werden den Bundeshaushalt nicht derart belasten, dass der jetzige oder ein zukiinftiger Bundes-
tag sein Budgetrecht nicht mehr in eigener Verantwortung ausiiben kann.

23 Z.B. Art. 53, 54 ICSID-Konvention, Art. 26 Energiecharta.

24 Zur Zustimmungspflichtigkeit finanzwirksamer Vertrige ausfiihrlich Fastenrath, Kompetenzverteilung im Bereich
der auswartigen Gewalt, 1986, S. 224 — 228 m.w.N. sowie Nettesheim in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Kommentar zum
Grundgesetz, 62. EL 2011, Art. 59 Rn. 108 (54. EL 2009).

25 Fastenrath/Groh in: Friauf/Ho6fling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grundgesetz (BKGG), 22. EL 2007, Art. 59 Rn.
81; Wolfrum, Kontrolle der auswartigen Gewalt, VVDStRL 56 (1997), 38, 60; Pernice in: Dreier (Hrg.), Grundgesetz
Kommentar, 2. Auflage 2006, Art. 59 Rn. 41 je m.w.N.

26 § 1 Abs. 1 Stabilisierungsmechanismusgesetz vom 22.05.2010 (BGBI. I S. 627), das durch Artikel 1 des Gesetzes vom
09.10.2011 (BGBLI. I S. 1992) geédndert worden ist (StabMechG).

27 Uken, Vattenfalls Weltbank-Strategie, DIE ZEIT 02.09.2009, http://www.zeit.de/online/2009/33/vattenfall-moorburg/
seite-1.
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Hinzukommt, dass der Bundestag auch hinsichtlich der Ausgaben zur Begleichung der Scha-
densanspriiche sein Haushaltsrecht ausiibt. So sieht der Einzelplan 09 des federfiihrenden Bun-
desministeriums fiir Wirtschaft und Technologie im Entwurf des Bundeshaushaltsplans fiir das
Jahr 2012 Ausgaben fiir Gerichts- und dhnliche Kosten vor, die in den verschiedenen Jahren auch
variieren.”® Dem Bundestag obliegt es daher nach wie vor, tiber die Ausgabe fiir die Schadenser-
satzbetrdge zu entscheiden, auch wenn seine Entscheidung durch die Ratifizierung der zugrunde-
liegenden Investitionsschutzabkommen gebunden ist.

Der Abschluss entsprechender Investitionsabkommen hohlt damit das Haushaltsrecht des Bun-
destages nicht derart aus, dass ein VerstoB gegen das Demokratieprinzip oder das Wahlrecht zu
befiirchten wire.

4.  Moglicher Verstoll des Zustimmungsgesetzes zu Investitionsabkommen gegen Art. 92 GG

Ferner konnte fraglich sein, ob das Zustimmungsgesetz zu einem Investitionsabkommen oder zu
dem ICSID-Abkommen gegen Art. 92 GG verstoBt, der die rechtsprechende Gewalt den Richtern
anvertraut. Ein internationales Schiedsgericht kann hingegen auch mit anderen Personen als
Richtern besetzt sein.

Art. 92 GG ist nur auf staatliche Gerichte anwendbar, nichtstaatliche Gerichte wie die Schiedsge-
richtsbarkeit nach den §§ 1025 ff. ZPO werden hierdurch weder erlaubt noch verboten.?® Der
Staat ist wegen seiner Grundrechtsbindungen lediglich verpflichtet, durch entsprechende Verfah-
rensvorschriften fiir ein Mindestmal an Rechtsstaatlichkeit des Verfahrens und Neutralitédt der
Richter vor privaten Schiedsgerichten zu sorgen und hat eine Missbrauchskontrolle®® sicherzu-
stellen.®

Die Ubertragung von Investor-Staat-Streitigkeiten auf internationale Schiedsgerichte ist damit mit
Art. 92 GG vereinbar.

28 Gesetzentwurf der Bundesregierung - Entwurf eines Gesetzes iiber die Feststellung des Bundeshaushaltsplans fiir das
Haushaltsjahr 2012 (Haushaltsgesetz 2012), BT-Drs. 17/6600, EP 09 Kap. 526 01-011; als Soll-Betrdge werden fiir die
Jahre 2011 und 2012 288.000 Euro, als Ist-Betrag fiir das Jahr 2010 640.000 Euro ausgewiesen.

29 BGHZ 65, 59, 61; Schulze-Fielitz in: Dreier (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 3, 2. Auflage 2008, Art. 92 Rn.
50, Hillgruber in: Maunz/Dtrig (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, 62. EL 2011, Art. 92 Rn. 88 (51. EL 2007); Ach-
terberg in: Dolzer/Vogel/GraBhof (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 92 Rn. 181 ff. (Zweitbearbeitung,
42. Lfg. 1985) je m.w.N.

30 So auch Schulze-Fielitz in: Dreier (Fn. 29), Art. 20 Rn. 212 m.w.N.

31 Hillgruber (Fn. 29), Art. 92 Rn. 88.
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5.  Vereinbarkeit des Zustimmungsgesetzes zu Investitionsschutzabkommen mit dem Rechts-
staatsprinzip

5.1. Justizgewidhrungsanspruch

Art. 20 Abs. 2 und 3 GG gewdhrleisten als einen Ausdruck des Rechtsstaatsprinzips den An-
spruch auf Rechtsschutz durch unabhingige Gerichte (Justizgewédhrungsanspruch).?* Der Staat
muss grundsitzlich Zugang zu staatlichen Gerichten auch in privatrechtlichen Streitigkeiten
schaffen. Dieser Zugang ist den Investoren bei Streitigkeiten mit Deutschland als Gaststaat auch
nicht verwehrt, vielmehr eréffnen die Investitionsschutzabkommen oder auch die Energiecharta
(Art. 26 Abs. 2) dem Investor neben dem weiterhin moglichen Klageweg vor der Verwaltungs-
oder Zivilgerichtsbarkeit einen weiteren Klageweg. Da dem Investor die Wahl des einzuschla-
genden Klageweges verbleibt, er also freiwillig auf den Schutz durch die rechtsstaatlichen Ver-
fahrensnormen des deutschen Prozessrechtes verzichtet, verstoft der Abschluss dieser Abkom-
men jedenfalls nicht gegen den Justizgewdhrungsanspruch.

5.2. Bindung an Rechtsstaatsprinzip bei Ratifizierung

Fraglich ist, ob der Bundestag verpflichtet ist, auch bei der Ratifizierung volkerrechtlicher Ver-
trdge, mit denen die Moglichkeit der Streitbeilegung mit Investoren vor internationalen Schieds-
gerichten eingerdumt wird, darauf zu achten, dass vor diesen Schiedsgerichten rechtsstaatliche
Mindeststandards eingehalten werden.

Das Rechtsstaatsprinzip bindet alle Trager 6ffentlicher Gewalt, also auch die Legislative. VerstoBe
gegen das Rechtsstaatsprinzip wiirden daher zur objektiven Rechtswidrigkeit des jeweiligen Ge-
setzgebungsaktes fithren.*® Allerdings ist fraglich, gegen welche rechtsstaatlichen Grundsétze der
Bundestag als Teil der Legislative mit der Ratifizierung des vilkerrechtlichen Vertrages verstofen
wiirde. Rechtsstaatliche Mindestanforderungen an die Gesetze sind Bestimmtheit und Klarheit
des Gesetzes, Vertrauensschutz und rechtsstaatliche Rechtsentstehung.** Diese Mindestanforde-
rungen sind vorliegend offensichtlich erfiillt.

Der Staat entzieht sich durch die Moglichkeit der Streitbeilegung vor Schiedsgerichten auch
nicht seiner Bindung an die Grundrechte und an das 6ffentliche Recht, wie dies vor dem Hinter-
grund von Art. 20 Abs. 2 und 3 und Art. 1 Abs. 3 GG bei der Wahl privatrechtlicher Handlungs-
formen des Staates als ,,Flucht ins Privatrecht” diskutiert wird.*® Vielmehr unterwirft er sich der
Wabhlfreiheit des Investors, ihn vor einem staatlichen oder einem Schiedsgericht zu verklagen.

32 BVerfGE 85, 337, 345f; 108, 341, 347; Schulze-Fielitz in: Dreier (Hrsg.) (Fn. 29), Art. 20 Rn. 211 m.w.N.
33 Schulze-Fielitz in: Dreier (Hrsg.) (Fn. 29), Art. 20 Rn. 223.
34 Schulze-Fielitz in: Dreier (Hrsg.) (Fn. 29), Art. 20 Rn. 128.

35 Hierzu Kirchhof in: Maunz/Diirig (Hrsg.) (Fn. 29), Art. 83 Rn. 103 (54. EL 2009).
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5.3. Ubertragbarkeit der Prinzipien des Art. 23 Abs. 1 GG auf die Ratifizierung von Investitions-
schutzabkommen

Ferner konnte iiberlegt werden, ob die Ratifizierung von Investitionsschutzabkommen an den Mal-
stiben des Art. 23 Abs. 1 GG zu messen ist. Dieser ist eine Spezialvorschrift fiir die Ubertragung
von Hoheitsrechten auf die Europédische Union zur Erreichung des Staatszieles®® europédische Eini-
gung und enthdlt eine sog. Struktursicherungsklausel, nach der nicht nur gemaB Art. 79 Abs. 3 GG
die Bundesrepublik Deutschland bestimmten verfassungsrechtlichen Anforderungen an Rechts-
staatlichkeit, Demokratie und Sozialstaatlichkeit geniigen muss, sondern auch die Europdische
Union.?” Art. 23 Abs. 1 GG ermiéchtigt den Bund aber gleichzeitig, den staatlichen AusschlieBlich-
keitsanspruch zuriickzunehmen und die deutsche Rechtsordnung fiir die unmittelbare Geltung und
Anwendbarkeit von gemeinschaftsrechtlichen Primér- und Sekundérrecht zu 6ffnen.*

Wie bereits erwédhnt, handelt es sich bei Art. 23 GG um eine Spezialvorschrift gegeniiber dem
Art. 24 GG. Wenn bereits offen ist, ob iiberhaupt Hoheitsrechte im Sinne des Art. 24 GG iibertra-
gen werden (s. dazu unten 6), so ist jedenfalls eindeutig, dass es sich nicht um eine Ubertragung
von Hoheitsrechten auf die Europdische Union handelt. Insbesondere wird mit der Unterwerfung
unter eine Schiedsklausel auch nicht die deutsche Rechtsordnung gegeniiber der Rechtsordnung
eines anderen Hoheitstragers gedffnet; zur Vollstreckung eines internationalen Schiedsspruchs
bedarf es noch immer der Vollstreckbarkeitserklirung nach deutschem Zivilprozess durch ein
deutsches Gericht. Die Voraussetzungen fiir eine Ubertragbarkeit der Rechtsgedanken des Art. 23
Abs. 1 GG auf die Ratifizierung von Investitionsschutzabkommen sind daher nicht erfiillt.

6.  Grenzen fiir die Anwendbarkeit von durch internationale Organisationen erlassenes Se-
kundirrecht gemil Art. 24 GG

Art. 24 Abs. 1 GG erlaubt dem Bund, Hoheitsrechte auf zwischenstaatliche Einrichtungen zu
iibertragen. In diesem Rahmen werden Grenzen fiir die Anwendbarkeit des von solchen zwi-
schenstaatlichen Einrichtungen erlassenen Rechts diskutiert.?® Jedoch liegen bereits die Voraus-
setzungen des Art. 24 GG — die Ubertragung von Hoheitsrechten — nicht vor. Hierunter versteht
man die Ubertragung der Befugnis, durch einseitige Anordnung Rechtsverpflichtungen zu be-
griinden und diese gegebenenfalls einseitig durchzusetzen.*® Wie bereits ausgefiihrt, fehlt es an
der Moglichkeit der einseitigen Durchsetzung von Rechtsverpflichtungen seitens der internatio-
nalen Schiedsgerichtsbarkeit, da deren Entscheidungen zunéchst nach innerstaatlichem Recht fiir

36 Scholz in: Maunz/Diirig (Hrsg.) (Fn. 29), Art. 23 Rn. 4 und 5 (56. EL 2009).
37 Scholz (Fn. 36), Art. 23 Rn. 70 {.

38 BVerfGE 37, 271, 280; 58, 1, 28; 59, 63, 90; Streinz in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 5. Auflage 2009, Art.
23 Rn. 59.

39 Randelzhofer in: Maunz/Diirig (Hrsg.) (Fn. 29), Art. 24 Rn. 129 (30. EL 1992).

40 Tomuschat in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz (BK), Art. 24 Rn. 21 (Zweitbearbeitung 1985).
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vollstreckbar erkldart werden miissen. Die erwdhnte Diskussion braucht daher im vorliegenden
Zusammenhang nicht vertieft zu werden.

7.  Verobffentlichungspflicht hinsichtlich der Urteile der Schiedsgerichte?

Gegen die Ubertragung von Streitigkeiten zwischen Investoren und Staaten auf internationale
Schiedsgerichte wird haufig deren mangelnde Transparenz eingewandt; diese Kritik bezieht sich
sowohl auf das nichtéffentliche Verfahren vor den Schiedsgerichten als auch auf deren mangel-
hafte Verdffentlichungspraxis.*! Im Jahr 2006 wurden in die Verfahrensregeln des ICSID-
Schiedsgerichts, auf die der deutsche Mustervertrag fiir Investitionsschutzvertrage verweist, Mog-
lichkeiten zur Veroffentlichung von Informationen aufgenommen. So werden grundsatzlich alle
Antrédge auf Einleitung eines Schiedsgerichtsverfahrens sowie das Datum der Verhandlungen
veroffentlicht; mit Zustimmung der Parteien werden auch die Schiedsspriiche und die Protokolle
der Verhandlungen ver6ffentlicht.*

Zwar wird die mangelnde Transparenz der Schiedsgerichtsbarkeit in zahlreichen Veroffentli-
chungen kritisiert, ohne aber auf die verfassungsrechtlichen Fragen, die sich in Deutschland stel-
len konnten, einzugehen. Fraglich ist, ob fiir Deutschland verfassungsrechtlich eine Pflicht zur
Veroffentlichung der Entscheidungen der entsprechenden Schiedsgerichte besteht.

Nach der Rechtsprechung und der Literatur sind alle Gerichte in Deutschland verpflichtet, ihre
Entscheidungen in geeigneter Weise der Offentlichkeit zugéinglich zu machen.* Dies folgt aus der
Pflicht zur Justizgewdhrung gemall dem Rechtsstaatsgebot, dem Demokratiegebot sowie dem
Grundsatz der Gewaltenteilung. Die Entscheidungen staatlicher Gerichte konkretisieren nicht nur
die gesetzlichen Regelungen, sie bilden das geltende Recht auch fort. Der Biirger muss daher er-
fahren kénnen, welche Rechte und Pflichten er hat.

Dieser Grundsatz konnte auch auf internationale Schiedsgerichte, deren Spriichen sich Deutsch-
land unterwirft, Anwendung finden. Dagegen spricht allerdings, dass es sich nicht um deutsche
Gerichte, sondern um internationale Schiedsgerichte handelt, die Grundsétze also nicht direkt
anwendbar wéren. Aber auch eine nur mittelbare Bindung der 6ffentlichen Gewalt an den
Grundsatz der Veroffentlichung von Gerichtsentscheidungen dahingehend, dass die Bundesre-

41 Krajewski/Ceyssens, Internationaler Investitionsschutz und innerstaatliche Regulierung, Archiv des Vélkerrechts
45 (2007), 180, 212 f. m.w.N.; Zoellner, Das Transparenzprinzip im internationalen Wirtschaftsrecht, 2009, inbs. S.
284, 294; OECD, Investment Division: Transparency and third party participation in investor-state dispute settle-
ment procedures, 2005, im Internet abrufbar unter http://www.oecd.org/dataoecd/25/3/34786913.pdf. Die Literatur
geht allerdings nicht auf verfassungsrechtliche Aspekte ein.

42 Art. 22 der administrative and financial regulations des ICSID, im Internet abrufbar unter: http://icsid.worldbank.
org/ICSID/StaticFiles/basicdoc/CRR English-final.pdf - Art. 37 Abs. 2 der Rules of Procedure for Arbitration
Proceedings des ICSID gibt dem Schiedsgericht mittlerweile auch im Einvernehmen mit den Parteien die Moglich-
keit, schriftliche Stellungnahmen nicht beteiligter Dritter einzuholen.

43 BVerwGE 104, 105, 109 mit ausfiihrlichen Nachweisen der Literatur; Schoch, Entformalisierung staatlichen Han-
delns in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, 3. Auflage 2005, § 37 Rn. 138 m.w.N.
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publik Schiedsspriiche, an denen sie beteiligt ist, veréffentlichen muss, ldsst sich hieraus nicht
ableiten. Die Spriiche der Schiedsgerichtsbarkeit binden nur die Parteien fiir den konkreten Fall
und entfalten keine allgemeine Rechtswirkung; Schiedsgerichte konnen gerade keine allgemein
giiltige Rechtsfortbildung vornehmen. Mangels Rechtsfortbildung ist damit eine Veroffentli-
chungspflicht zur Information der Biirger {iber ihre Pflichten und Rechten nicht zu begriinden.

Ferner konnte man eine Veroffentlichungspflicht auf das Demokratieprinzip stiitzen wollen,
wenn dem Biirger die Verwendung 6ffentlicher Mittel durch die Regierung jederzeit nachvoll-
ziehbar sein soll. In der reprasentativen Demokratie des Grundgesetzes obliegt aber dem Parla-
ment die Haushaltshoheit; ein Anspruch jedes Einzelnen auf Kenntnis iiber die Verwendung der
Haushaltsmittel besteht hingegen nicht.

8. Informationsrechte des Bundestages und der Abgeordneten gegeniiber der Bundesregie-
rung iiber Schiedsgerichtsverfahren

Ein entsprechendes Informationsrecht des Bundestages konnte sich jedoch aus dessen Haushalts-
autonomie und seiner Kontrollfunktion gegeniiber der Bundesregierung ergeben.

8.1. Grundlage des parlamentarischen Fragerechts

Die Ausiibung des Frage- und Informationsrechtes des Parlaments gehort zu den Statusrechten der
Abgeordneten aus Art. 38 GG.** Zur Ausilibung seines Mandats bedarf der Abgeordnete Informatio-
nen, um die im Bundestag verhandelten Gegenstdnde umfassend beurteilen zu kénnen.** Die Ge-
schéftsordnung des Deutschen Bundestages (GO-BT)*¢ gestaltet das Fragerecht ndher aus und sieht
Kleine und Grofe Anfragen, miindliche und schriftliche Fragen vor. Reichweite und Grenzen des
Fragerechts hat das BVerfG in diversen Entscheidungen konkretisiert. Aus der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG)* ergibt sich ein Informationsanspruch des Bundestages, so-
dass die Bundesregierung grundsétzlich die Fragen inhaltlich beantworten muss.

Die Bundesregierung ist nach der Verfassung grundsétzlich verpflichtet, Fragen der Abgeordne-
ten zu beantworten.*® Diese Pflicht erstreckt sich auf alle Informationen, die der Bundesregierung
vorliegen bzw. die sie mit vertretbarem Aufwand beschaffen kann.*® Hierzu zdhlen bspw. statisti-
sche Angaben, Gutachten sowie eigene Erkenntnisse der Regierung und ihrer Behorden. Die
Antwortpflicht der Regierung umfasst alle Informationen, die das Parlament fiir eine wirksame

44 BVerfGE 80, 188, 218.
45 BVerfGE 70, 324, 355; BVerfGE 80, 188, 218.

46 Geschiftsordnung des Deutschen Bundestages in der Fassung der Bekanntmachung vom 02.07.1980 (BGBI. I S.1237),
zuletzt gedndert laut Bekanntmachung vom 17.12.2010 (BGBI. I S. 2199).

47 BVerfGE 124, 161,199.
48 BVerfGE 13, 123, 125; 67, 100, 129; 105, 279, 306.

49 BVerfGE 105, 279, 306.
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Kontrolle und sachverstdndige Beurteilung des Regierungshandelns benétigt.*® Das Fragerecht
dient insoweit dazu, die strukturelle Informationsasymmetrie zwischen Regierung und Parlament
im Einzelfall zu verringern.*!

Inhaltlich erstreckt sich das Fragerecht auf alle Angelegenheiten, die in den Verantwortungsbe-
reich der Bundesregierung fallen.® Gegenstand parlamentarischer Anfragen kann ,,das gesamte
Verhalten (Handlungen ohne jede Begrenzung, Unterlassungen in Bezug auf den vom jeweiligen
Organ wahrzunehmenden Aufgabenkreis) der Regierung und/oder deren einzelne Mitglieder*
sein®®. Erfasst werden alle Aufgabenbereiche, fiir die die Regierung unmittelbar oder mittelbar
einzustehen hat, die also von ihr selbst wahrgenommen werden oder sonst zu verantworten sind,
§ 105 GO-BT i.V.m Anlage 4 GO-BT Nr. 2 Abs. 1.7

Der Auskunftsanspruch des Parlaments ist allerdings in mehrfacher Hinsicht begrenzt.*® Der
Bundestag muss im Rahmen seiner Kompetenzen tétig sein, er kann nur als politisches und nicht
als administratives Kontrollorgan funktionieren.*® Es besteht kein Anspruch auf Auskunft gegen-
iiber der Regierung, wenn diese weder unmittelbar noch mittelbar zustdndig ist. Dies ist der Fall,
wenn der Anspruch auf Zustdndigkeiten der Lander (Art. 30 GG), der Europdischen Union oder
der Rechtsprechung (Art. 92 GG) zielt. Weitere Grenzen sind berechtigte Geheimhaltungsinteres-
sen, die Grundrechte Dritter oder Fragen, die das Parlament selbst betreffen; auch ,,Dreiecksfra-
gen*, mit denen Abgeordnete zum Beispiel auf andere Abgeordnete oder Fraktionen zielen, sind
unzuldssig.’” Ferner muss die Regierung keine Fragen beantworten, die den Kernbereich exekuti-
ver Eigenverantwortung betreffen.

Da die Bundesregierung die Bundesrepublik Deutschland vor den jeweiligen internationalen
Schiedsgerichten vertritt, fillt eine Information iiber das Verfahren vor den Schiedsgerichten und
iiber deren Schiedsspriiche in ihre Zustdndigkeit. Der Bundestag und seine Abgeordneten wiir-
den durch parlamentarische Fragen ihr parlamentarisches Kontrollrecht ausiiben. Das Parlament
sowie einzelne Abgeordneten konnen daher grundsétzlich von der Bundesregierung Auskunft
iiber die Verfahren vor den Schiedsgerichten erlangen. Die Bundesregierung hat eine entspre-

50 BVerfGE 70, 324, 355.
51 Klein in: Maunz/Diirig (Fn. 29), Art. 43 Rn. 76 (39. EL 2001).

52 Lennartz/Kiefer, Parlamentarische Anfragen im Spannungsfeld von Regierungskontrolle und Geheimhaltungsinteres-
sen, DOV 2006, 185, 187.

53 Morscher, Die parlamentarische Interpellation in der Bundesrepublik Deutschland, in Frankreich, Grofibritannien,
Osterreich und der Schweiz, J6R 25 (1976), S. 56, 57.

54 BVerfGE 13, 123, 125; 57, 1, 5; 67, 100, 129; vgl. auch Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir
Wahlpriifung, Immunitdt und Geschéftsordnung, BT-Drs. 13/6149.

55 Lennartz/Kiefer (Fn. 52), S. 186.

56 Roll, GO-BT — Nomos Erlduterungen zum Deutschen Bundesrecht, 1. Auflage 2002, Vorbemerkung zu §§ 100 — 105
(Fragerecht).

57 Ausfiihrlich zu den Grenzen der Zustdndigkeit Lennartz/Kiefer (Fn.52), S. 187 f.; Holscheidt, Frage und Antwort
im Parlament, 1992, S. 31 — 34; 38 — 45.
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chende parlamentarische Anfrage auch beantwortet.*® Allerdings gilt es zwei Einschrankungen zu
beachten.

8.2. Beschrankung des parlamentarischen Fragerechts wiahrend laufender Gerichtsverfahren

Nach der standigen Rechtsprechung des BVerfG setzt das parlamentarische Regierungssystem
einen Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung voraus, der einen auch durch das Parlament
nicht ausforschbaren Initiativ-, Beratungs- und Handlungsbereich einschlieBit. Dies treffe insbe-
sondere im Hinblick auf noch nicht abgeschlossene Vorgédnge zu.?® In Anwendung dieses Grund-
satzes ist die Bundesregierung nicht verpflichtet, iiber Details laufender Schiedsgerichtsverhand-
lungen zu informieren.

8.3. Beschrankung des parlamentarischen Fragerechts wegen Geschéftsgeheimnissen

Die Beschrankung des parlamentarischen Fragerechts unterliegt ferner Beschrankungen, wenn es
sich um Betriebs- oder Geschiftsgeheimnisse handelt. Unter Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen
werden alle auf ein Unternehmen bezogenen Tatsachen, Umstdnde und Vorgédnge verstanden, die
nicht offenkundig, sondern nur einem begrenztem Personenkreis zugdnglich sind und an deren
Nichtverbreitung der Rechtstrdger ein berechtigtes Interesse hat.*® Ob bei der Verdffentlichung von
Schiedsspriichen Betriebs- oder Geschiftsgeheimnisse verletzt werden konnten, miisste im Einzel-
fall gepriift und kann nicht pauschal beantwortet werden. Allenfalls wéren bei der Beantwortung
der parlamentarischen Frage entsprechende organisatorische Vorkehrungen zu treffen — etwa eine
Anonymisierung oder die Einsichtnahme des oder der Fragesteller bei der Geheimschutzstelle des
Deutschen Bundestages —, um die Geschifts- und Betriebsgeheimnisse zu wahren.

9. Wire die Zustimmung des Parlaments zu einem volkerrechtlichen Vertrag rechtmibBig,
wenn die Aushandlung des Vertrages auBlerhalb der Kompetenz der Bundesrepublik
Deutschland lige?

Wenn man davon ausgeht, dass innerhalb der Kompetenzverteilung zwischen der Europdischen
Union und den Mitgliedstaaten diesen keine Kompetenz mehr zur Verhandlung und zum Ab-
schluss bilateraler Investitionsschutzabkommen zusteht, stellt sich die Frage, ob der Deutsche
Bundestag einem dennoch zwischen der Bundesrepublik Deutschland und einem anderen Land
abgeschlossenen Investitionsschutzabkommen geméal Art. 59 Abs. 2 GG zustimmen darf.

58 Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Oliver Krischer, Hans-Josef Fell, Cornelia
Behm, weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN — Drucksache 17/400 — Klage von Vat-
tenfall gegen Deutschland, BT-Drs. 17/510.

59 BVerfGE 124, 78, 120 ff. zum Untersuchungsausschuss.

60 BVerfGE 115, 205, 231; Bonk/Kallerhoff in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz — Kommentar,
6. Auflage 2001, § 30 Rn. 13.
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Der Zustimmung des Parlamentes unterliegen nach Art. 59 Abs. 2 nur ,,Vertrdge, welche die poli-
tischen Beziehungen des Bundes regeln oder sich auf Gegenstdnde der Bundesgesetzgebung be-
ziehen“.

Bei Investitionsférderungsabkommen kommt grundsétzlich der Bezug auf Gegenstdnde der Bun-
desgesetzgebung nach Art. 59 Abs. 2, Var. 2 GG in Betracht. Geht man allerdings von der Pramis-
se aus, dass die Kompetenz zum Abschluss solcher Vertrage nunmehr vollstdndig bei der Europé-
ischen Union liegt, so handelt es sich nicht um einen Gegenstand der Bundesgesetzgebung. Da-
mit ist schon der Tatbestand des Art. 59 Abs. 2 GG nicht erfiillt, so dass das Parlament einem
Investitionsférderungsabkommen nicht zustimmen diirfte.

10. Klagemaoglichkeiten des Bundestages oder seiner Abgeordneten gegen ein Zustimmungsge-
setz nach Art. 59 Abs. 2 GG

Sollte der Bundestag dennoch ein Zustimmungsgesetz erlassen, stellt sich die Folgefrage, ob ge-
gen ein solches Gesetz Klagemoglichkeiten bestehen.

Aus der Garantie des effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19 Abs. 4 GG und Grundrechtsbindung
aller Staatsgewalt gemdl Art. 1 Abs. 3 GG, folgt, dass auch im Bereich der auswiértigen Gewalt
eine umfassende gerichtliche Kontrolle stattfinden muss. Daher unterliegen auch Zustimmungs-
gesetze der Jurisdiktion des Bundesverfassungsgerichtes.®

Als Verfahren kommt insbesondere die abstrakte Normenkontrolle nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG,
§§ 13 Nr. 6, 76 ff. BVerfGG in Betracht. Antragsberechtigt sind geméB Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG, §
76 Abs. 1 BVerfGG (die Bundesregierung, eine Landesregierung, oder) ein Viertel der Mitglieder
des Bundestages. Im Rahmen der abstrakten Normenkontrolle werden Gesetze auch vor In-
krafttreten, aber grundsétzlich erst nach Verkiindung iiberpriift, um die Gewaltenteilung zu wah-
ren. Allerdings wird fiir Zustimmungsgesetze zu volkerrechtlichen Vertrdgen eine Ausnahme
gemacht. Diese kénnen bereits iiberpriift werden, wenn das Gesetzgebungsverfahren bis auf die
Ausfertigung und Verkiindung abgeschlossen ist.®* In diesem Verfahren wiirde ein Zustimmungs-
gesetz, fiir welches dem Bund die Kompetenz fehlt, fiir formell verfassungswidrig erklart werden.

Um zu vermeiden, dass eine volkerrechtliche Bindung eintritt, ist auch der Erlass einer einstwei-
ligen Anordnung nach § 32 BVerfGG moglich.

61 BVerfGE 4, 157, 162; Butzer/Haas in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 12. Auf-
lage 2011, Art. 59 Rn. 123; Streinz in: Sachs (Hrsg.), (Fn. 38), Art. 59 Rn. 71; Kempen in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
Kommentar zum Grundgesetz, 6. Auflage 2010, Art. 59 Rn. 98.

62 BVerfGE 1, 396,410 ff.; Maunz in: Maunz/Diirig (Hrsg.), (Fn. 29), Art. 93 Rn. 20; Morgenthaler in: Epping/Hillgruber,
Beck OK GG, Stand 01.10.2011, Art. 93 Rn. 33.



