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Einführung

Das Recht will nicht nur wertende Norm, sondern auch wirkende Macht sein, und eine
Hauptpforte, durch die es aus demReiche der Idee in das Reich derWirklichkeit eingeht, die
Lebensverhältnisse zumeistern, ist der Richter. In ihm vollzieht sich die Fleischwerdung des
Rechts.1

Dass der Richter2 mehr ist als eine „bouche qui prononce les paroles de la loi“3,
wie Montesquieu es in seinem berühmten Satz im 18. Jahrhundert formulierte, ist
einhellig anerkannt.4 Es ist das Recht, welches dem Richter nach heutigem Ver-
ständnis eine gewisse schöpferische5 Freiheit einräumt,6 gleichwohl sich Richter in
der Rolle des (bloß) Interpretierenden und Anwendenden gefallen mögen.7 Diese
schöpferische Freiheit ist eine Antwort darauf, dass Rechtsnormen nicht jeden

1 Radbruch, Einführung in die Rechtswissenschaft, S. 170.
2 Der einfacheren Lesbarkeit wegen wird im Folgenden von dem „Richter“ als generi-

schem Maskulinum gesprochen. Gemeint ist neben dem „Richter“ explizit die „Richterin“.
Das gilt auch und in Ansehung an die dem generischen Maskulinum innewohnenden gesell-
schaftlichen (Stereo-)Typisierungen für den Begriff des „Investors“, welcher „Investorinnen“
einschließt, auch wenn es sich dabei im Regelfall um juristische statt natürlicher Personen
handeln mag.

3 Montesquieu, De l’Esprit des lois, S. 305.
4 Ein Grund für diese Fehlvorstellung liegt darin, dass das juristische Denken zwar einer

(inneren und äußeren) Logik folgt, allerdings keiner Logik im Sinne der Mathematik, sondern
einer Logik, die wertende Entscheidungen (legitimerweise) erforderlich macht, vgl. hierzu
Bachof, JZ 1956, 588 (591); Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7 Rn. 3. Die
gegensätzliche Auffassung ist ein Produkt der Aufklärung, die sich infolge der Willkürjustiz in
der Forderung immer strengerer Bindungen des Richters verstieg, so Engisch, Einführung in
das juristische Denken, S. 156; für einen Überblick über die Argumente gegen die rigide
Vorstellung, es gebe kein richterliches Ermessen siehe Hoffmaster, Law and Philosophy 1982,
21 (24 f.).

5 Schöpferisch jedenfalls als inhaltliche Ausgestaltung. Über die Rolle, Bedeutung und
Legitimität des Schöpfens (bzw. dessen Umfang) in der Form sog. Richterrechts wurde und
wird gestritten, einen kritischen Überblick bietet Rüthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und
Juristische Methodenlehre, § 6 Rn. 235 ff.

6 Bruns, JZ 2014, 163 (164).
7 Max Weber hat das prägnant formuliert insoweit, dass „gerade auch den, objektiv be-

trachtet, am meisten ,schöpferischen‘ Rechtspraktikern eigen gewesen, daß sie subjektiv sich
nur als Mundstück schon – sei es eventuell latent – geltender Normen, als deren Interpreten
und Anwender, nicht aber als deren ,Schöpfer‘, fühlten“, Wirtschaft und Gesellschaft II,
S. 512.



Einzelfall regeln können; das liegt in ihrer abstrakt-generellen Natur.8 Und obwohl
Montesquieus Marginalisierung der Richterrolle zumindest auch auf seinem zwin-
genden Verständnis der Gewaltenteilung basierte,9 sind die Fragen, die ein solches
Verständnis aufwirft, nicht rein staats- und verfassungsrechtlicher Natur. Es geht im
Kern um die Funktionsweisen und Grenzen des Richtens. Diese Fragen können sich
in (national-)staatlichen Rechtsstreitigkeiten in gleicher Weise stellen wie innerhalb
nichtstaatlicher Verfahren. Solche privaten Streitbeilegungsmechanismen10 sind aus
dem globalen Wirtschaftsleben nicht mehr wegzudenken. Deren Vorzüge liegen
neben der Vertraulichkeit11 undKumulation besonderer Expertise12 in der Flexibilität
und Schnelligkeit13 der Verfahren. Kehrseite dieser Flexibilitäts- und Effektivitäts-
erwägungen können eine fehlende Vorhersehbarkeit und daraus resultierende Un-
sicherheiten der Parteien darstellen. Das zeigt sich in besondererWeise innerhalb des
internationalen Investitionsschutzrechts.14

Das internationale Investitionsschutzrecht ist ein sich schnell entwickelnder Teil
des Wirtschaftsvölkerrechts von immer größer werdender Relevanz,15 welcher in-
nerhalb der letzten Jahrzehnte Gegenstand stetiger Kritik16 und gleichzeitiger Re-

8 Hart hat die Vorstellung von einem Regelwerk, welches jeden Einzelfall im Voraus zu
regeln vermag, als „Noble Dream“ betitelt, siehe Hart, G. L. Rev. Vol. 11, 969 (971). Klatt
bezeichnet das Ermessen in real existierenden Rechtsordnungen gar als „conditio-sine-qua-
non“, Ratio Juris 2007, 506 (506); so auch Stickelbrock, Inhalt und Grenzen richterlichen
Ermessens im Zivilprozeß, S. 278.

9 Hirsch, Die Zeit vom 08. Oktober 2003, Nr. 41/2003, abrufbar unter: https://www.zeit.de/
reden/bildung_und_kultur/hirschbls.

10 Gemeint sind Schiedsgerichte, die freiwillig von den Parteien angerufen werden. Nicht
Gegenstand der Arbeit sind Verfahren der sog. „mandatory arbitrations“, d. h. Schiedsgerichte,
die gerichtlich oder auf Basis einer Mitgliedschaft zwangsweise eingesetzt werden.

11 Zu dem Spannungsfeld zwischen Vertraulichkeit und Transparenz vgl. das Gutachten
des Wissenschaftlichen Dienstes des Bundestages, WD 2-3000-184/14.

12 Typischerweise handelt es sich bei solchen Verfahren um hochkomplexe technische und
wirtschaftliche Fragestellungen, innerhalb derer die besondere Expertise der Schiedsrichter
von den Parteien geschätzt wird.

13 Das gilt nur bedingt für die Investor-Staat-Streitbeilegung. Die durchschnittliche Ver-
fahrensdauer von ICSID-Verfahren beträgt 3 Jahre und 8 Monate, vgl.Hodgson/Kryvoi/Hrčka,
2021 Empirical Study: Costs, Damages and Duration in Investor-State Arbitration, S. 32 f.; die
Verfahrensdauer unterscheidet sich zwischen den Verfahrensordnungen, ICC/SCC Verfahren
dauern durchschnittlich ein Jahr kürzer als Verfahren nach ICSID/UNCITRAL.

14 Zur geschichtlichen Entwicklung des internationalen Investitionsschutzrechts siehe
Vandevelde, A Brief History of International Investment Agreements, University of California
Davis Journal of International Law and Policy 12 (2005), 157 ff.; Dolzer/Kriebaum/Schreuer,
Principles of International Investment Law, S. 1 ff.

15 Statt vieler Steinbach, RabelsZ 80 (2016), 1 (2 f.); zu den Fallzahlen vgl. UNCTAD
World Investment Report 2021, S. 129 ff. Die steigende Anzahl der Verfahrenszahlen ist auf
den wachsenden Weltmarkt sowie die Vervielfachung ausländischer Direktinvestitionen zu-
rückzuführen.

16 Herdegen spricht von einem „Unbehagen“ innerhalb der Europäischen Union,Herdegen,
Internationales Wirtschaftsrecht, § 13 Rn. 103. Das Vattenfall Verfahren hat die öffentliche
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formbemühungen17 wurde.18 Dessen Sinn und Zweck war zum Zeitpunkt seiner
Installation in den 1960er Jahren die Etablierung eines Mindeststandards, sodass
Investoren auch in denjenigen Ländern investierten, welche dieses subjektive
Mindestmaß rechtlicher und politischer Stabilität durch ihre eigene Rechtsordnung
nicht ausreichend sicherstellten. Es ging und geht darum, den Investoren rechtstat-
sächlichen Schutz zu bieten, Anreize für ausländische Direktinvestitionen zu
schaffen und so langfristig in den Vertragsstaaten Wohlstand zu generieren.19 Das
internationale Investitionsschutzrecht steht damit jedoch in einem Spannungsver-
hältnis zwischen seinen Ursprüngen imVölkerrecht als Teil des öffentlichen Rechts20

und der privatrechtlichen Form der Streitbeilegung.21 Dieses Spannungsfeld wird
dadurch verkompliziert, dass das internationale Investitionsschutzrecht zwar viele
verschiedene Rechtsquellen aufweist, die Regelungen selbst jedoch eher rudimentär
anmuten.22 So kommt dem Schiedsgericht eine besonders verantwortungsvolle
Aufgabe bei der Konkretisierung der Normen für den Einzelfall zu.23Daneben lassen

Meinungsbildung in Deutschland geprägt, vgl. Kernkraftwerk Brunsbüttel GmbH & Co. OHG,
Kernkraftwerk Krümmel GmbH, Vattenfall AB, Vattenfall Europe Nuclear Energy GmbH,
Vattenfall GmbH v. Germany, ICSID Case No. ARB/12/12, registriert am 31. Mai 2012, wel-
ches mit einer Einigung der Parteien endete. Mit Blick auf die Investitionsschiedsgerichts-
barkeit generell kann nicht mehr nur von Argwohn gesprochen werden, vgl. nicht weniger
polemisch Risse, SchiedsVZ 2014, 265 ff.

17 Die Reformbemühungen der Working Group III der UNCITRAL stockten trotz zweier
Tagungen in 2022, angesichts der derzeitigen Geschwindigkeit ist fraglich, ob der angedachte
Abschluss im Jahr 2026 eingehalten werden kann, vgl. hierzu Wilske/Markert/Ebert,
SchiedsVZ 2023, 121 (142).

18 Einen ausführlichen Überblick über die Kritik bietet Schill, ZaöRV 71 (2011), 247
(251 ff.); zu den einzelnen Reformbemühungen siehe die aktuellen Ankündigungen der UN-
CITRALWorking Group III, erreichbar unter https://uncitral.un.org/en/working_groups/3/inves
tor-state (zuletzt abgerufen am 19.10.2023); Martens spricht für den fachwissenschaftlichen
Jargon unorthodox davon, dass die „Schiedsgerichtsbarkeit […] als Ganzes verdammt [wird]
als ein mafiaähnlicher Geheimbund, der in Hinterzimmern von Luxushotels von Parteiinter-
essen getragene, völlig unverständliche Entscheidungen zu horrenden Honoraren für alle be-
teiligten fällt.“, in: Festschrift Vedder, S. 872.

19 Ob das Internationale Investitionsschutzrecht tatsächlich einen Wohlstandszuwachs
produziert, ist noch nicht abschließend geklärt, vgl. dazu Engelhardt, Investoren-Staat-
Streitschlichtung (ISDS) aus ökonomischer Sicht: Notwendigkeit, Probleme, Perspektiven,
S. 141 f.

20 Zur Frage, inwieweit das Völkerrecht öffentliches Recht darstellt, vgl. von Bogdandy/
Dann/Goldmann, Der Staat 49 (2010), 23.

21 Vgl. zu einem Überblick über die problematische Einordnung des internationalen In-
vestitionsschutzrechts zwischen öffentlichem Recht und Privatrecht Klein, Das Investitions-
recht als völkerrechtliches Individualschutzrecht im Mehrebenensystem, S. 149 f.

22 Völkerrechtliche Rechtssetzung ist geprägt durch den Grundsatz der Staatengleichheit,
Art. 2 Abs. 1 UN-Charta, auch koordinationsrechtlicher Charakter des Völkerrechts, wonach
sich Staaten in einem Gleichordnungsverhältnis gegenüberstehen. Mit Blick auf die wirt-
schaftliche Ungleichheit ist die Machtverteilung in tatsächlicher Hinsicht wohl wesentlich
komplexer als Art. 2 suggeriert.

23 Schill, ZaöRV 71 (2011), 247 (266 f.).
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