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Einleitung

Seit dem Beginn der 1990er Jahre und der Auflösung der weltpolitischen Blöcke 
befindet sich die Welt in einem grundlegenden Wandel. Aufstrebende Regionen 
suchen einen Platz in der Mitte der Staatengemeinschaft und verändern das ge-
wohnte Kräfteverhältnis zwischen den bisherigen Akteuren.1 Zusätzlich nehmen 
multinationale Unternehmen als „global citizens“2 eine immer wichtigere Rolle 
in zwischenstaatlichen Beziehungen ein und lassen die traditionellen Regulie-
rungsmöglichkeiten von Staaten an ihre Grenzen stoßen. Globale Wirtschafts-
ströme spiegeln diesen Wandel wider: Der grenzüberschreitende Warenverkehr 
und die weltweiten Kapitalflüsse haben sich verändert, sodass bisher bestehende 
wirtschaftliche Ungleichgewichte zwischen den verschiedenen Weltregionen 
immer geringer werden.3 Das internationale Investitionsrecht, welches durch 
eine Vielzahl von Verträgen den Schutz ausländischer Investoren regelt, ist von 
diesem Wandel stärker betroffen als kaum ein anderes Rechtsgebiet des Völker-
rechts. Ein Großteil der über 3000 zwischenstaatlichen Investitionsabkommen 
wurde in einer Zeit geschlossen, in der die Rollenverteilung zwischen kapitalex-
portierenden Staaten und kapitalimportierenden Staaten eindeutig war. Dies hat 
sich mit geänderten Kapitalflüssen und neuen Abkommen, die mehr und mehr 
auch zwischen entwickelten Staaten untereinander geschlossen werden, gewan-
delt. Spätestens seit dem Inkrafttreten des North American Free Trade Agree-

1 Siehe hierzu Kupchan, No One’s World: The West, the Rising Rest, and the Coming Glo-
bal Turn, 2012. Kupchan vertritt überzeugend die These, dass der sich verringernde Einfluss 
von bisher dominierenden Staaten nicht dazu führt, dass sich eine neue hegemoniale Ordnung 
herausbildet, sondern vielmehr, dass sich das bisherige Kräfteverhältnisse auf eine Vielzahl von 
alten und neuen Akteuren verteilen wird.

2 Lester, Rethinking the International Investment Law System, 49 Journal of World Trade 2 
(2015), S.  215; Sauvant/Ortino, Improving the International Investment Law and Policy Regi-
me: Options for the Future, Finnish Ministry of Foreign Affairs, 2013, S.  86, 126.

3 Internationaler Währungsfond, Jahresbericht 2018, Schaubild „Globale Ungleichheit 
nimmt ab“, S.  11; World Bank Group, Poverty and Shared Prosperity 2016: Taking on Inequa-
lity, S.  36; Siddiqui, Will the Growth of the BRICs Cause a Shift in the Global Balance of 
Economic Power in the 21st Century?, 45 International Journal of Political Economy 2016, 
S.  315; Volz, Introduction, in: Volz (Hrsg.), Regional Integration, Economic Development and 
Global Governance, 2011, S.  1 f.
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ment (NAFTA) im Jahr 1994 führt dies dazu, dass die Grundausrichtung von 
Investitionsabkommen heftiger Kritik ausgesetzt ist. Die grundsätzlichen Zwei-
fel an der bisherigen Ausrichtung der Abkommen haben zu einer „Legitimitäts-
krise“4 des Rechtsgebietes geführt. Aus diesem Grund formiert sich einerseits 
aus verschiedenen politischen Richtungen Widerstand gegen die etablierten in-
vestitionsrechtlichen Strukturen und Einrichtungen. In der Reaktion auf die 
grundlegende Kritik an Investitionsabkommen haben sich etwa manche Staaten 
vollständig aus dem Rechtsgebiet zurückgezogen, während andere Kündigungen 
des ICSID-Abkommens erklärten.5 Andererseits treten neue Akteure auf, die 
durch ihre Vertragspraxis an der Schaffung einer neuen Generation von Investi-
tionsabkommen mitwirken. Forderungen nach einem besseren Gleichgewicht 
zwischen Investorenrechten und staatlichen Regulierungsspielräumen sowie 
nach einer Veränderung der klassischen Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit 
finden auf diesem Wege immer stärker Eingang in die Vertragsverhandlungen. 
Durch die öffentliche Auseinandersetzung mit Abkommen wie dem Comprehen-
sive Economic and Trade Agreement (CETA) und der Trans-Pacific-Partnership 
(TPP)6 findet dieser Prozess Anknüpfungspunkte, die in verschiedenen Weltre-
gio nen zu einer intensiven Debatte über die Qualität der angekündigten Neue-
rungen geführt hat. 

Vor diesem Hintergrund überrascht es nicht, dass der Begriff der Reform des 
internationalen Investitionsrechts sowohl auf Staatenkonferenzen als auch in der 
aktuellen rechtswissenschaftlichen Literatur weit verbreitet ist.7 Die United Na-

4 Cosmas, Legitimacy Crisis in Investor-State International Arbitration System: A Critique 
on the Suggested Solutions & the Proposal on the Way Forward, 4 International Journal of 
Scientific and Research Publications 11 (2014), S.  1; Brower/Brower/Sharpe, The Coming Cri-
sis in the Global Adjudication, 19 Arbitration International 4 (2003), S.  415; Franck, The Legi-
timacy Crisis in Investment Treaty Arbitration: Privatizing Public International Law trough 
Inconsistent Decisions, 73 Fordham Law Review 4 (2005); Waibel/Kaushal/Chung/Balchin, 
The Backlash Against Investment Arbitration: Perceptions and Reality, in: Waibel/Kaushal/
Chung/Balchin (Hrsg.), The Backlash Against Investment Arbitration, 2010; Watt, The con-
tested legitimacy of investment arbitration and the human rights ordeal, in: Mattli/Dietz (Hrsg.), 
International Arbitration and Global Governance: Contending Theories and Evidence, 2014.

5 Zur Gesamtzahl bisher gekündigter Investitionsabkommen siehe UNCTAD, World In-
vest ment Report 2017, S.  112; UNCTAD, World Investment Report 2018, S.  88.

6 Nach dem Rückzug der USA aus den Verhandlungen um die Trans-Pacific-Partnership, ist 
das Abkommen am 18. Juli 2018 mit einigen Änderung unter den verbliebenen Parteien als 
Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific Partnership (CPTPP) in Kraft 
getreten.

7 Alschner, The Global Laboratory of Investment Law Reform Alternatives, 112 American 
Journal of International Law Unbound 2018, S.  237; Garcia/Ciko/Gaurav/Hough, Reforming 
the International Investment Regime: Lessons from International Trade Law, 18 Journal of In-
ternational Economic Law 4 (2015), S.  861; Muchlinski, Negotiating New Generation Interna-
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tions Conference on Trade and Development (UNCTAD) widmet mehrere Pu bli-
ka tionen dem Oberthema der Reform und auch eine Vielzahl von Nichtregie-
rungsorganisationen (NGOs) nimmt Einfluss auf die Gestaltung einer neuen 
Generation von Investitionsabkommen.8 Gleichzeitig stehen Reformbestrebun-
gen in mehrfacher Hinsicht vor rechtlichen Herausforderungen. Eine der Beson-
derheiten des Investitionsrechts liegt darin, dass es aus einer Vielzahl einzelner 
Verträge besteht, die – zumindest materiell-rechtlich – über keinen gemeinsamen 
Rechtsrahmen verfügen. Es gibt im Investitionsrecht, allgemein gesprochen, 
nicht die Rechtslage, sondern lediglich viele bilaterale Vertragsbeziehungen, die 
einander oftmals ähneln, aber teilweise deutliche Unterschiede aufweisen. Allein 
dies lässt schon vermuten, dass der Begriff der Reform in diesem Rechtsgebiet 
nicht dem üblichen Verständnis entspricht: Mangels einer einheitlichen Rechts-
lage kann es auch keine einheitliche Reform geben. Die Reform des Investitions-
rechts ist daher ein Reformprozess, der darauf abzielt, den weltweiten Bestand 
bisheriger Investitionsabkommen nach und nach zu verändern. Diese Ausgangs-
lage bildet den Anknüpfungspunkt für die Untersuchung der vorliegenden Ar-
beit. Sie geht der Grundfrage nach, wie eine schrittweise Reform bilateraler Ver-
tragsbeziehungen gelingen kann, wenn einzelne Abkommen untereinander in 
Konflikt treten, interagieren und zu einem zunehmenden inhaltlichen Gefälle 
zwischen den einzelnen Schutzstandards führen. Welche rechtlichen Risiken 
müssen Staaten berücksichtigen, damit erhoffte Reformziele nicht aufgrund an-
derer Verpflichtungen wirkungslos bleiben? 

Das erste Kapitel legt zunächst die Grundlagen für die darauffolgende Unter-
suchung im weiteren Verlauf der Arbeit. Hierbei werden die wesentlichen Kritik-
punkte in den Blick genommen, die das Investitionsrecht in seiner bisherigen 
Ausrichtung als reformbedürftig erscheinen lassen. Das zweite Kapitel widmet 

tional Investment Agreements, in: Hindelang/Krajewski (Hrsg.), Shifting Paradigms in Interna-
tional Investment Law, 2016, S.  41; Titi, Who’s Afraid of Reform?, 112 American Journal of 
International Law Unbound 2018, 232; Ziegler, Andreas R., Towards Better BITs? – Making 
International Investment Law Responsive to Sustainable Development Objectives, The Journal 
of World Investment & Trade, 15 (2014), S.  803; Word Bank Group, Investment Law Reform: 
A Handbook for Development Practitioners, 2010; Konzeptpapier der EU-Kommission „In-
vest ment in TTIP and beyond – the path for reform“, verfügbar unter http://trade.ec.europa.eu/
doclib/press/index.cfm?id=1608 (letzter Zugriff am 07.11.2019).

8 UNCTAD, IIA Issues Note: Improving Investment Dispute Settlement: UNCTAD’s 
 Policy Tools, 23. November 2017; UNCTAD, IIA Issues Note: Phase 2 of IIA Reform, 6. Juni 
2017; UNCTAD, IIA Issues Note: Taking Stock of IIA Reform, 2. März 2016; UNCTAD, 
 World Investment Report 2015 – Reforming International Investment Governance; UNCTAD, 
World Investment Report 2012 – Towards a New Generation of Investment Policies; mehrere 
Inhalte sind zusammengefasst in UNCTAD’s Reform Package for the International Investment 
Regime 2017; alle genannten Veröffentlichungen sind verfügbar unter http://investmentpolicy 
hub.unctad.org/Publications (letzter Zugriff am 07.11.2019).
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sich dem Ablauf des Reformprozesses und stellt die vertragsrechtlichen Anforde-
rungen für die Änderung und Beendigung von Investitionsabkommen dar (A). 
Diese geben Aufschluss darüber, wie eine Vertragsreform im Einzelnen abläuft, 
und machen bereits erste Problemfelder sichtbar, denen sich eine Vertragspartei 
bei der Loslösung von bisherigen Verpflichtungen konfrontiert sieht. Daran an-
knüpfend, schildert die Arbeit schließlich den Inhalt einzelner Reformansätze, 
welche bereits in der neueren Vertragspraxis sichtbar sind oder als Umsetzung in 
zukünftigen Abkommen gefordert werden (B). 

Nachdem auf diesem Wege der aktuelle Stand des Reformprozesses erarbeitet 
wurde, richtet das dritte Kapitel den Fokus auf mögliche Reformhindernisse. 
Hierbei werden reformierte Standards in neuen Abkommen nicht isoliert be-
trachtet, sondern in ein Spannungsverhältnis zu anderen Abkommen gesetzt, die 
ältere und damit abweichende Vorschriften enthalten. Diese Spannungsverhält-
nisse können auf unterschiedliche Weisen entstehen. Hierzu zählt zunächst die 
durch Überschneidungen von bilateralen und regionalen Abkommen wachsende 
Fragmentierung des Investitionsrechts (A). Vertragsüberschneidungen können, 
etwa aufgrund von Normenkollisionen, für die Vertragsparteien zu unerwünsch-
ten Ergebnissen führen und angestrebte Neuerungen ins Leere laufen lassen. 
Deshalb gilt es sowohl das Ausmaß investitionsrechtlicher Fragmentierung als 
auch den rechtlichen Umgang mit ihr im Detail zu untersuchen. Als zweites mög-
liches Reformhindernis nimmt die Arbeit die in fast allen Investitionsabkommen 
enthaltenen Meistbegünstigungsklauseln in den Blick (B). Diese führen aufgrund 
des entstehenden Generationenkonfliktes zwischen neuen und alten Abkommen 
zu bislang kaum behandelten Abgrenzungsfragen, insbesondere im Hinblick auf 
den zeitlichen Anwendungsbereich der Klauseln. 

Als drittes wird schließlich der Frage nachgegangen, welche Auswirkungen 
multinationale Strukturen von Unternehmen auf die Reformfähigkeit von bilate-
ralen Abkommen haben (C). Zentral für diese Frage ist die Möglichkeit des 
 Treaty Shopping, welche Investoren den Zugriff auf mehrere und somit auch auf 
nicht-reformierte Investitionsabkommen gibt. Notwendig ist es daher, in be-
stimmten Reformszenarien eine Grenzbestimmung zwischen zulässigem corpo-
rate planning und rechtsmissbräuchlicher Umstrukturierung vorzunehmen.

Im letzten Abschnitt des Hauptteils sind sodann spezielle Reformhindernisse 
im Recht der Europäischen Union Gegenstand der Untersuchung (D). Die Re-
form agenda der EU nimmt im weltweiten Reformprozess eine zentrale Rolle 
ein, da die neuen Handels- und Investitionsabkommen der Union nicht nur eine 
Vielzahl bisheriger Abkommen der Mitgliedstaaten ersetzen, sondern auch in 
materieller und prozessualer Hinsicht wichtige Reformansätze enthalten. Gleich-
zeitig unterliegt die EU jedoch rechtlichen Einschränkungen, die sich aus der 
speziellen Rechtsnatur des Unionsrechts und aus der im Vertrag von Lissabon 
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stattgefundenen Kompetenzübertragung im Bereich der Investitionen ergeben. 
Diese Einschränkungen führen zu der Frage, ob und wie die EU ihrer angestreb-
ten Vorreiterrolle im Reformprozess neuer Investitionsabkommen gerecht wer-
den kann.

Auf der Grundlage der im zweiten und dritten Kapitel untersuchten Problem-
felder zieht die Arbeit schließlich im vierten Kapitel Rückschlüsse für das Gelin-
gen des weiteren Reformprozesses. Hierbei werden die Faktoren, welche Akteu-
re berücksichtigen müssen, um die Wirksamkeit einzelner Reformen zu gewähr-
leisten, zusammengefasst und auf aktuelle Abkommen übertragen. In einer 
abschließenden Betrachtung wird sodann der zunehmende Legitimitätsverlust 
des Investitionsrechts vor dem Hintergrund des gefundenen Reformpotentials 
bewertet.





Erstes Kapitel

Reformforderungen

Als im September 2015 die Verhandlungen zwischen der Europäischen Union 
und den USA über ein Transatlantisches Freihandels- und Investitionsabkommen 
(TTIP) aufgenommen wurden, löste dies eine bislang beispiellose mediale und 
politische Aufmerksamkeit gegenüber dem Rechtsgebiet aus.1 Es folgte eine in-
tensive Debatte über mögliche Klagerisiken, rechtlich privilegierte Unternehmen 
und die daraus resultierende Gefährdung hart erkämpfter Gesundheits-, Umwelt- 
und Arbeitnehmerstandards. Auch die kurz darauf eingeleitete Verhandlung ei-
nes umfassenden Freihandelsabkommens zwischen der EU und Kanada (CETA) 
sah sich dieser Kritik ausgesetzt.2 Während CETA zwischenzeitlich vorläufig in 
Kraft getreten ist,3 ist TTIP nicht zuletzt am öffentlichen Widerstand gegen das 
Abkommen gescheitert.4 Dabei ist die überwiegend negative Bewertung der Ab-
kommen nicht auf den europäischen Kontinent begrenzt. Vergleichbare Reaktio-
nen hat ebenfalls die Verhandlung der Trans-Pacific-Partnership (TPP) ausgelöst, 
welche sowohl Staaten Süd-Ost-Asiens als auch nord- und südamerikanische 

1 Siehe etwa Zeit Online vom 10. Oktober 2015, TTIP bringt Rekordzahl von Gegnern auf 
die Straße, verfügbar unter https://www.zeit.de/wirtschaft/2015-10/ttip-demonstration-berlin- 
gabriel-ceta (letzter Zugriff am 07.11.2019); The Guardian vom 3. August 2015, What is TTIP 
and why should we be angry about it?, verfügbar unter https://www.theguardian.com/-busi 
ness/2015/aug/03/ttip-what-why-angry-transatlantic-trade investment-partnership-guide (letz-
ter Zugriff am 07.11.2019); Aufruf von BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN, CETA und TTIP stop-
pen – Jetzt wird es ernst!, verfügbar unter https://www.gruene.de/presse/2016/ceta-und-ttip-
stoppen-jetzt-wird-es-ernst.html (letzter Zugriff am 07.11.2019); Pressemitteilung der SPD, 
TTIP in dieser Form inakzeptabel, verfügbar unter https://www.spd.de/aktuelles/detail/news/
in-dieser-form-inakzeptabel/02/05/2016/ (letzter Zugriff am 07.11.2019).

2 Siehe hierzu allein die „Juristische Stellungnahme über Investitionsschutz und Inves-
tor-Staat-Streitbeilegungsmechanismen im Rahmen von TTIP und CETA“ vom Oktober 2016, 
unterzeichnet von über 100 Juraprofessoren, verfügbar unter https://www.tni.org/files/article- 
downloads/13-10-16-legal-statementde.pdf (letzter Zugriff am 07.11.2019).

3 Pressemitteilung der Europäischen Kommission vom 20. September 2017, IP/17/3121.
4 Zwar sind die Verhandlungen zur Zeit lediglich pausiert, die Hürden für die Wiederauf-

nahme werden jedoch als sehr hoch eingeschätzt, vgl. etwa De Ville, Understanding EU trade 
politics after TTIP, Trump and Brexit, Comparative European Politics 2018, S.  1.
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Staaten umfassen sollte.5 Als problematisch an diesen Abkommen, welche auch 
umfassende Handelserleichterungen durch den Abbau von Zöllen versprechen, 
wird vor allem der Investitionsteil gesehen. Dies hängt zentral mit der Art der 
Regelungsmaterie zusammen: Während der grenzüberschreitende Warenverkehr 
mit der Überquerung der Grenze „abgeschlossen“ ist, sind ausländische Investi-
tionen auf längere Zeiträume angelegt und können deshalb viel stärker und an-
dauernder mit Maßnahmen des Gaststaates in Konflikt geraten. Der durch die 
Abkommen garantierte Schutz ausländischer Investoren kann zudem vor Inves-
titionsschiedsgerichten unmittelbar geltend gemacht werden, sodass sich Gast-
staaten im Falle einer Verletzung der Rechte des Investors Schadensersatzforde-
rungen ausgesetzt sehen. Dies hat zu der Wahrnehmung beigetragen, nach der 
Investitionsabkommen zu einer unverhältnismäßig großen Einschränkung staat-
licher Entscheidungsfreiheit führen und damit der Erreichung legitimer Gemein-
wohlinteressen im Wege stehen.6

Als Antwort auf diese Bedenken sind grundsätzlich zwei Lösungswege denk-
bar. Sofern die Auffassung vertreten wird, Investitionsabkommen und die damit 
verbundenen Klagemöglichkeiten seien insgesamt abzulehnen, ist eine Beendi-
gung bisheriger und der Verzicht auf zukünftige Abkommen geboten. Hiermit 
verbunden ist in der Regel die – noch näher zu erläuternde – Annahme, dass In-
vestitionsabkommen ohnehin nicht zum Anstieg ausländischer Investitionen bei-
tragen oder dass der volkswirtschaftliche Nutzen des ausländischen Kapitals zu 
gering ist, um regulatorische Risiken zu rechtfertigen.7 Sofern der Standpunkt 
eingenommen wird, dass Investitionsabkommen in ihrer bisherigen Ausrichtung 
zwar mangelhaft, aber in ihrer ökonomischen Anreizfunktion grundsätzlich er-
wünscht sind, ist eine Neuverhandlung bereits geschlossener und die Neukonzi-
pierung zukünftiger Abkommen notwendig. 

In der Gesamtbilanz haben sich Staaten für letzteres entschieden. Zwar wurde 
vereinzelt der radikale Schritt der Loslösung aller investitionsrechtlichen Ver-
tragsbeziehungen gegangen, dies ist in der Vertragspraxis bislang aber die 
 Ausnahme geblieben.8 Wie die noch folgenden Kapitel zeigen, schließt der über-
wiegende Teil aller Staaten auch weiterhin bilaterale und regionale Investitions-
abkommen, jedoch nunmehr mit einem anderen Fokus: Im Zentrum der Ver-

5 Siehe etwa den offenen Brief an die Mitglieder des US-Kongress von über 200 Jura- und 
Wirtschaftsprofessoren „to Reject the TPP and Other Prospective Deals that Include Inves-
tor-State Dispute Settlement (ISDS)“, verfügbar unter https://www.citizen.org/sites/default/fi 
les /isds-law-economics-professors-letter-sept-2016.pdf (letzter Zugriff am 07.11.2019).

6 Dazu im Detail unten im ersten Kapitel Abschnitt A.IV ab S.  29.
7 Zu dieser Annahme unten im ersten Kapitel Abschnitt A.VI ab S.  36.
8 Zur Zahl der beendeten und neu geschlossenen Abkommen siehe zweites Kapitel A.I 

S.  40.
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handlungen steht nicht länger ein möglichst hoher Schutz ausländischer Investo-
ren, sondern ein angestrebter Ausgleich von staatlichen Regulierungsinteressen 
und investitionsrechtlichen Schutzstandards. Die Wahl zwischen „killing or 
rethinking“9 des Investitionsrechts fällt damit zugunsten einer Neukonzipierung 
von Investitionsabkommen aus. Reformprozesse haben sich in der Praxis „als 
mildere Reaktion gegenüber dem radikalen Rückzug“10 durchgesetzt. 

A. Ursachen

Um den investitionsrechtlichen Reformprozess als Antwort auf Mängel des bis-
herigen Rechtssystems verstehen zu können, ist eine nähere Betrachtung der we-
sentlichen Kritikpunkte erforderlich. Der nachfolgende Abschnitt geht deshalb 
zunächst auf den entstehungsgeschichtlichen Hintergrund der bilateralen Ab-
kommensstruktur und der auf ihr basierenden Investor-Staat-Schiedsgerichtsbar-
keit ein (I). Hieran anknüpfend, wird sodann die in den letzten zwei Jahrzehnten 
stattgefundene Veränderung des Investitionsumfeldes erläutert, welche die tradi-
tionelle Rollenverteilung von kapitalimportierenden und kapitalexportierenden 
Staaten aufgehoben hat (II). Hierbei stellt sich die Frage, welche finanziellen 
Kosten mit der steigenden Zahl der Investitionsschiedsverfahren verbunden sind. 
Sie geben einen konkreten Anhaltspunkt über die Kosten-Nutzen-Abwägung, 
welche Investitionsabkommen aus der Sicht der vertragsschließenden Staaten 
zugrunde liegt (III). Anschließend wird skizziert, wie Investitionsabkommen zu 
der vielfach kritisierten Einschränkung staatlicher Regulierungsfreiheit führen 
können und warum neuere Abkommen nunmehr stärker auf Konkretisierungen 
und Einschränkungen von Investorenrechten abzielen (IV). Als weitere Refor-
mursache greift die Arbeit die Kritik an der personellen Besetzung von Investiti-
onsschiedsgerichten auf (V). Diese hat unmittelbaren Einfluss auf die Legitimität 
von Schiedssprüchen, da von einigen Beobachtern ein systemisches Problem 
mangelnder Unabhängigkeit von Schiedsrichtern konstatiert wird. Beachtung er-
fahren müssen schließlich auch die zugrundeliegenden ökonomischen Erwägun-
gen, welche immer stärker Gegenstand wissenschaftlichen Diskurses sind und 
damit die Annahme in Frage stellen, dass Investitionsabkommen überhaupt  einen 
Beitrag zur wirtschaftlichen Entwicklung des Gaststaates leisten (VI). 

9 Schill, The Public Law Challenge: Killing or Rethinking International Investment Law, 
Columbia FDI Perspectives Nr.  58, 30. Januar 2012, S.  1.

10 Zielonka, Der Ausgleich zwischen Investorenschutz- und Regulierungsinteressen in in-
ternationalen Investitionsschutzabkommen, 2017, S.  28.
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I. Entstehungsgeschichtlicher Hintergrund heutiger  
Reformforderungen

Forderungen nach einer umfassenden Neuausrichtung von Investitionsabkom-
men sind in der rechtswissenschaftlichen Auseinandersetzung mit dem Rechts-
gebiet nicht neu.11 Aktuelle Reformprozesse sind das Ergebnis einer historischen 
Entwicklung, die ihren Anfang in den ersten Abkommensentwürfen nach 1945 
findet und die durch einige entscheidende Schritte geprägt wurde. Dies hat vor 
allem zwei Gründe: Zum einen wurden die Abschlüsse von Investitionsabkom-
men nie von einer Institution begleitet, die rechtliche Rahmenbedingungen vor-
gegeben hat, wie es seit dem GATT etwa im internationalen Handelsrecht der 
Fall ist. Zum anderen haben erst die in den 1990er Jahren aufkommenden, auf 
bilateralen Investitionsabkommen (BITs) beruhenden ISDS-Verfahren den kon-
kreten Inhalt und Nutzen der bis dahin bereits seit Jahrzehnten abgeschlossenen 
Abkommen gezeigt. 

1. Entstehung der bilateralen Abkommensstruktur

a) Völkergewohnheitsrechtlicher Ursprung

Internationales Investitionsrecht in einem weiten Verständnis gibt es bereits seit 
einigen Jahrhunderten als Teil des sogenannten Fremdenrechts. In den Verträgen 
des Westfälischen Friedens wurden schon 1648 Zugangs- und Reiserechte, Zoll-
privilegien und Gleichbehandlungsgarantien für Staatsangehörige bestimmter 
verbündeter Staaten festgelegt.12 In der Folge etablierten sich gewohnheitsrecht-
liche Grundsätze im Umgang mit fremden Staatsangehörigen und deren Eigen-
tumspositionen. Kernprinzip des sich herausbildenden Fremdenrechts war der 
Grundsatz der Inländerbehandlung, nachdem ein ausländischer Staatsangehöri-
ger nicht schlechter behandelt werden darf als ein eigener Staatsangehöriger. Da-
neben trat der sogenannte fremdenrechtliche Mindeststandard, den es auch dann 
zu respektieren galt, wenn der innerstaatliche Schutzstandard niedriger war.13 
Der Mindeststandard gab ausländischen Staatsangehörigen zwar nicht das Recht, 
Eigentum zu erwerben oder einen Beruf auszuüben, jedoch bot er einen Schutz 

11 Muchlinski, Negotiating New Generation International Investment Agreements, in: 
 Shifting Paradigms in International Investment Law (Fn.  1), S.  42: „It is now commonplace to 
suggest that International Investment Agreements (IIAs) are in need of substantial reconsidera-
tion.“

12 Neufeld, The International Protection of Private Creditors from the Treaties of Westphalia 
to the Congress of Vienna (1648–1815), 1971.

13 Borchard, The „Minimum Standard“ of Treatment of Aliens, 38 Michigan Law Review 
1940, S.  446 (448).
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