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A. Einleitung

Angenommen, ein Bergbauunternehmen investiert in einem anderen Land. Nach
Unstimmigkeiten mit einem ebenfalls am Projeke beteiligten inlindischen Unterneh-
men landet der Streit schliefSlich vor den Gerichten des Gastgeberstaates. Insoweit ist
dieser Fall nicht ungewohnlich. Was passiert jedoch, wenn das Gerichtsverfahren auch
nach neun Jahren noch immer nicht entschieden ist? Ein auslindischer Investor ist
solch einer iiberlangen Verfahrensdauer nicht schutzlos ausgeliefert, denn es besteht
grundsitzlich die Méglichkeit, vor einem internationalen Investitionsschutzgericht zu
klagen.

Internationaler Investitionsschutz wird durch bi- oder multilaterale Investitions-
schutzabkommen (BIT, MIT) oder Freihandelsabkommen (FTA) verwirklicht.'
Weltweit sind heute in 3268 1IAs” die Grundlagen fiir den Schutz von Investoren be-
griindet. Zum Investitionsschutz gehort auch die Gewihrleistung des Zugangs zu
Streitbeilegungsmechanismen,’ wodurch privaten Investoren die Moglichkeit gegeben
wird, ihre Rechte gegeniiber einem Gaststaat direkt einzuklagen.

Zuriick zum Ausgangsfall: Der Investor kann aufgrund der Missstinde im inner-
staatlichen Gerichtsverfahren vor einem Investitionsschiedsgericht einen Denial of
Justice — eine Rechtsverweigerung — anklagen. Denn es ist prinzipiell moglich, dass
auch die nationale Judikative eines Staates durch Investitionsschiedsgerichte tiberpriift
wird. Verletzen die nationalen Gerichtsentscheidungen internationales Recht, stellt
dies die Grundlage fiir eine Denial of Justice-Klage vor einem Investitionsschiedsge-
richt dar.

So dhnlich wie im beschriebenen Fall geschah es auch in der Sache White v. Indi-
a." Hier allerdings befand das Investitionsschiedsgericht, dass durch die neunjihrige
Verfahrensdauer noch kein Denial of Justice gegeben war. Es begriindete dies mit der
hohen Belastungsrate der indischen Judikative.’

Diese Entscheidung erstaunt, wirkt ein neunjihriges Verfahren auf den ersten
Blick doch zunichst einmal wie eine Rechtsverweigerung. Schaut man sich jedoch das
Prinzip eines Denial of Justice genauer an, erkennt man, dass es sich um einen sehr
hohen Standard handelt. Die Begriindung hierfiir ist, dass die Justiz grundsitzlich als
der Garant der Rechtsstaatlichkeit angesehen wird.® Diese Annahme basiert auf dem

Nachfolgend werden BIT, MIT und FTA zusammengefasst und als IIA (Internationale Investe-

ment Agreements) bezeichnet.

> Recent Trends in ITA and ISDS, IIA Issue Notes, UNCTAD, Februar 2015, erhiltlich im Inter-

net:  <http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/webdiaepcb2015d1_en.pdf>  (besucht  am

22.07.2015).

Die am hiufigsten verwendeten Institutionen sind: International Centre for Settlement of Invest-

ment Disputes (ICSID), United Nations Commission on International Trade Law (UNICTRAL)

oder Stockholm Chamber of Commerce (SCC).

* White Industries Australia Limited v. The Republic of India, UNCITRAL, Final Award vom 30.
November 2011.

> Ibid., Rn. 10.4.18.

Bubrowski, Internationale Investitionsschiedsverfahren und nationale Gerichte, 166.



Vertrauen in ihre Fehlerlosigkeit und Unabhingigkeit.” Geschiitzt wird dieses Ver-
trauen durch eben diese hohe Schwelle eines Denial of Justice.

In den letzten Jahren traten Investoren hiufiger denn je vor Schiedsgerichte,” was
dazu fiihrte, dass die Gastgeberstaaten einer zunehmenden Uberpriifung durch die
internationalen Schiedsgerichte ausgesetzt sind. Daher sieht sich die Investitions-
schiedsgerichtsbarkeit vermehrt mit Kritik konfrontiert.” Denn die Schiedsgerichte
haben das umfassende Recht, iiber Investitionen in den Hoheitsgebieten der Gaststaa-
ten zu urteilen und hohe Schadensersatzsummen festzulegen. Die Schiedsspriiche
werden immer stirker als Beeintrichtigung der Souverinitit von Nationalstaaten an-
geschen. "’

Bei einer Denial of Justice-Klage ist dieser zuletzt genannte Aspekt unbedingt ge-
nauer zu betrachten: Besteht hier nicht die mégliche Gefahr, dass die nachtrigliche
Uberpriifung nationaler Judikativen eine zu grofe Einschrinkung der Souverinitit
der Gastgeberstaaten bedeutet?

Um in der Folge die Anwendung eines Denial of Justice besser zu verstehen, wer-
den zunichst seine Grundlagen im Investitionsschutzrecht untersucht, um festzustel-
len, nach welchen Voraussetzungen Tribunale iiber einen Denial of Justice urteilen
(B). Anschlieffend werden die aktuellen Entwicklungen der Denial of Justice-Klagen in
der Praxis betrachtet. Dabei werden die konkreten Entscheidungsgriinde der Tribuna-
le und das Klageverhalten der Investoren analysiert (C). Am Schluss erfolgt eine Ge-
samtbetrachtung des Denial of Justice mit besonderer Wiirdigung der Bedeutung ak-
tueller Entwicklungen fiir die Souverinitit der Gastgeberstaaten (D).

B. Grundlagen

Grundsitzlich basieren die Entscheidungen der internationalen Investitions-
schiedsgerichte auf den in ITAs enthaltenen Vereinbarungen. Diese bestehen allerdings

7 Ibid., 163.

*  Die angegebenen Zahlen beziehen sich auf Klagen unter ICSID. Zwar lag die Zahl im Jahr 2014
mit 42 neuen Klagen wieder im Durchschnitt, in den Jahren 2012 und 2013 gab es aber ein Hoch
von 59, bzw. 52 neuen Klagen, Quelle: Recent Trends in IIA and ISDS, IIA Issue Notes,
UNCTAD, Februar 2015, erhiltlich im Internet: <http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/
webdiaepcb2015d1_en.pdf> (besucht am 22.07.2015). Griinde fiir die steigende Zahl der Klagen
sind unter anderem die ebenfalls steigende Zahl an IIAs, sowie eine generellen Zunahme an aus-
lindischen Direktinvestitionen, vgl. Abbort/Erixon/Ferracane, ECIPE Occasional Paper 5 (2014), 7
ff., (besucht am 27. August 2015).

Vgl. Eberhardt/Redlin/Toubeau, Trading Away Democracy, How CETA’s investor protection
rules threaten the public good in Canada and the EU, November 2014 (besucht am 27. August
2015); Klodt/Klein u.a., Investitionsschutzabkommen: mehr Rechtssicherheit oder Verzicht auf
Souverinitit?, 2014; Cingorti, The TTIP of the Anti-Democracy Iceberg, Friends of the Earth
of Europe, Oktober 2013, (besucht am 27. August 2015).

Hierzulande besteht insbesondere gegen das geplante Freihandelsabkommen der Europiischen
Union mit den USA (TTIP) Kritik an der Investor-Staats-Schiedsgerichtsbarkeit und dessen
Einfluss auf die Staatssouverinitit, vgl. Flessner, TTIP und das Deutsche Grundgesetz, Demo-
kratie e.V., August 2014, (besucht am 27. August 2015); BrofS, Freihandelsabkommen, einige
Anmerkungen zur Problematik der privaten Schiedsgerichtsbarkeit, Hans-Béckler Stiftung,
Mitbestimmungsférderung Report, 2015, (besucht am 27. August 2015).



nicht aus genauen Regelungen, sondern begriinden lediglich abstrakte Schutzstan-
dards. Schiedstribunale haben deswegen die Aufgabe, diese Standards auszulegen und
zu bestimmen, wie sich Staaten gegeniiber Investoren zu verhalten haben. Aus diesem
Grund ist in der internationalen Investitionsschiedsgerichtsbarkeit die Fallpraxis fiir
die Entwicklung und die Bestimmung des Umfangs von Schutzstandards sehr bedeu-
tend.” Zu beachten ist jedoch, dass keine Bindungswirkung an vorhergehende Schied-
surteile besteht.” Trotzdem beziehen sich Schiedsgerichte regelmiflig auf andere
Schiedsspriiche, um eine bestindige Rechtsentwicklung zu férdern.’

Auch der Denial of Justice wurde in zahlreichen Schiedsspriichen behandelt. Uber
die Jahre haben sich somit die Grundlagen fiir seine Anwendung entwickelt und sind
ein fester Bestandteil der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit geworden.

I. Ursprung

Schon lange vor der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit tauchte das Prinzip eines
Denial of Justice im internationalen Recht auf.” Die Verweigerung von Rechten — bei-
spielsweise des Zugangs zu Gerichten — stellte schon in fritheren Zeiten bei der Be-
handlung von Auslindern ein hiufiges Problem dar.” Der Ursprung eines Denial of
Justice findet sich somit im Fremdenrecht.'

Das Fremdenrecht ist Teil des Volkergewohnheitsrechts und verpflichtet einen
Staat dazu, einem Fremden den Mindeststandard (minimum standard) an Recht in
seinem Land zu gewihren.” Hierunter fillt auch der Zugang zur nationalen Justiz
(access to justice), sowie eine gerechte Behandlung in Gerichtsverfahren (due process).”
Der Denial of Justice ist hiernach eng mit dem internationalen Mindeststandard an
Recht verbunden.”

Dieser Mindeststandard basiert auf dem Prinzip, dass jeder Staat fiir eine un-
rechtmiflige Handlung (wrongful act) seinerseits, und fiir das Handeln aller seiner
Organe international verantwortlich ist.” Zu den Staatsorganen gehért auch die Judi-

Bjorklund, in: Picker (Hrsg), International Economic Law, 265, (besucht am 27. August 2015).

Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law, 33.

B Vietor Pey Casado and President Allende Foundation v. Republic of Chile, 1CSID Case No.
ARB/98/2, Award vom 8. Mai 2008, Rn. 119; Electrabel S.A. v. Republic of Hungary, ICSID Case
No. ARB/07/19, Decision on Jurisdiction, Applicable Law and Liability vom 30. November
2012, Rn. 4.15.

" Ausfithrlicher Wallace, in: Weiler (Hrsg), International Investment Law and Arbitration, 669 (672
ff.).

® Vgl. Francioni, EJIL 20 (2009), 729 (730).

" The Rompetrol Group N.V. v. Romania, ICSID Case No. ARB/06/3, Award vom 6. Mai 2013,

Rn. 165; Francioni, EJIL 20 (2009), 729 (731); McLachlan/Shore/Weiniger, International Invest-

ment Arbitration, Rn. 7.77.

Bubrowski, Internationale Investitionsschiedsverfahren und nationale Gerichte, 15; Kliger, Die
Entwicklung des allgemeinen vélkerrechtlichen Fremdenrechts, 11.

" The Ambatielos Claim (Greece v. United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland), X11 Re-
ports on International Arbitral Awards, Award vom 6. Mirz 1956, 83 (111).

Y Vagl. Porterfield, U. PA. J. INT'L L. 27 (2006), 79, (besucht am 27. August 2015).

* Art. 4 ILC Articles on the Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts (2001);
ausfiihrlicher dazu Crawford, State Responsibility, 116 ff.



kative, weswegen ihre Handlungen dem Staat zurechenbar sind.” Liegt eine unrecht-
miflige Handlung der Judikative vor, so spricht man von einem Denial of Justice.
Hiervon ist die gesamte Verwaltung der Judikative umfasst, wie zum Beispiel auch
uflerliche Einwirkungen anderer Staatsorgane auf die Judikative.”

Zunichst konnte ein Denial of Justice im internationalen Recht nur im Wege des
diplomatischen Schutzes durch einen Staat angeklagt werden — nicht aber durch eine
einzelne Person.” Mit Einfithrung der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit war es dann
nicht mehr nur auf staatlicher Ebene moglich, einen Denial of Justice anzuklagen.
Nunmehr konnten auch private Investoren unrechtmiflige Handlungen einem Staat
gegeniiber vor einem Schiedsgericht geltend machen.” Heute ist ein Denial of Justice
als Anklagepunkt in der Investitionsschiedsgerichtbarkeit regelmifig zu finden.

II. Rechtiche Grundlagen

ITAs gewihren auslindischen Investoren Schutz vor Handlungen des Gastgeber-
staates, welche ihre Investition nachteilig beeinflussen. Hierfiir sind in den IIAs ver-
schiedene Schutzstandards enthalten.” Der Denial of Justice kann unter dem Standard
der gerechten und billigen Behandlung (fzir and equitable treatment, FET), aber auch
selbststindig aus dem Volkergewohnheitsrecht angeklagt werden.

1. FET Standard

Uberwiegend wird fiir die Geltendmachung eines Denial of Justice der FET Stan-
dard verwendet.” Er gewihrt dem Investor umfassenden Schutz vor ungerechten, un-
bestindigen oder arglistigen Handlungen des Gastgeberstaates.” Der Standard ist weit
gefasst™ und bietet Schutz auch dann, wenn engere Schutzstandards nicht greifen.”

21

Robert Azinian v. United Mexican States, ICSID Case No. ARB(AF)/97/2, Award vom 1. Novem-
ber 1999, Rn. 98-99; Mourre/Vagenbeim, in: Ballesteros/Arias (Hrsg), Liber Amicorum Bernardo
Cremades, 842 (850).

2 Chevron Corporation and Texaco Petroleum Corporation v. The Republic of Ecuador, UNCITRAL,
PCA Case No. 2009-23, Opinion of Jan Paulsson, 12. Mirz 2012, Rn. 15.

® Vgl. Bjorklund, VJIL 45 (2005), 809 (820), (besucht am 27. August 2015); Alford, VJIL 53

(2012), 127 (132), (besucht am 27. August 2015).

Kliger, Die Entwicklung des allgemeinen voélkerrechtlichen Fremdenrechts, 19; Porterfield,

U.PA.J.INT’LL. 27 (2000), 79 (84), (besucht am 27. August 2015).

Ausfiihrlich dazu Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law, 13.

* Mondev International Ltd. v. United States of America, ICSID Case No. AB(AF)/99/2, Final Award
vom 11. Oktober 2002, Rn. 127; jan de Nul N.V. and Dredging International N.V. v. Arab Repub-
lic of Egypt, ICSID Case No. ARB/04/13, Award vom 6. November 2008, Rn. 188; Waguih Elie
George Siag and Clorinda Vecchi v. The Arab Republic of Egypr, ICSID Case No. ARB/05/15,
Award vom 1. Juni 2009, Rn. 451-56; Tudor, The Fair and Equitable Treatment Standard, 157;
McLachlan/Shore/Weiniger, International Investment Arbitration, Rn. 7.80.

¥ Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v. The United Mexican States, ICSID Case No. ARB

(AF)/00/2, Award vom 29. Mai 2003, Rn. 154.

Vgl. beispielsweise Artikel 10 des Energy Charter Treaties (ECT): ,,[A] commitment to accord at all

times to Investments of Investors (...) fair and equitable treatment.

Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law, 132.

24

25

28

29



Vom FET Standard wird das allgemeine Recht eines Investors auf Zugang zur
Justiz geschiitzt.” Hinzu kommt das Recht auf ein ordentliches Verfahren vor den
Gerichten des Gastgeberstaates.” Ist ein solches verletzt, liegt eine Rechtsverweige-
rung, also ein Denial of Justice vor.”

Zu beachten ist, dass immer nur Fehlverhalten der Judikative relevant sind.”
Verwaltungsverfahren oder Handlungen der Exekutive, welche ebenfalls durch man-
gelnden due process verletzt sein konnen, geben keine Grundlage fiir eine Denial of
Justice-Klage im Investitionsschutzrecht.™

In einigen ITAs wird auf den Denial of Justice wortlich Bezug genommen: So wird
im US Muster BIT seit 2004 in einer Erlduterung des FET Standards ausdriicklich
die Pflicht

10t to deny justice in criminal, civil, or administrative adjudicatory proceed-
ings in accordance with the principle of due process embodied in the principal
legal systems of the world... @

begriindet.

2. Vilkergewohnheitsrecht

Dariiber hinaus bietet das Vélkergewohnheitsrecht eine weitere rechtliche Grund-
lage, um eine Denial of Justice-Klage zu erheben.”

Wie beschrieben hat ein Staat die Verpflichtung, ein Rechtssystem zu gewihren,
welches Fremde gerecht behandelt. Mafistab ist hier der minimum standard, welcher
heute einen Teil des Vélkergewohnheitsrechts bildet.” In einigen [IAs wird auf diesen
internationalen Mindeststandard an Recht verwiesen, wonach Investoren kein ,, #reat-
ment less than required by international law* gewihrt werden darf.” Umstritten bleibt,
ob dieser Mindeststandard mit dem FET Standard gleichzusetzen ist, oder ob der

* Tudor, The Fair and Equitable Treatment Standard, 158.

" Vandevelde, 43 NYU JILP (2010), 43 (89), (besucht am 27. August 2015).

* Liman Caspian Oil BV and NCL Dutch Investment BV v. Republic of Kazakhstan, ICSID Case No.
ARB/07/14, Excerpts of Award vom 22. Juni 2010, Rn. 268; Alford, VJIL 53 (2012), 127 (130),
(besucht am 27. August 2015).

* Wallace, in: Weiler (Hrsg), International Investment Law and Arbitration, 669 (672).

* Schernbeck, Der ,Fair and Equitable Treatment Standard® in internationalen Investitionsschutzab-
kommen, 55 £ a.A. in: International Thunderbird Gaming Corporation v. United Mexican States,
UNCITRAL, Arbitral Award vom 26 January 2006, Rn. 197. Das Tribunal erlaubte hier grund-
sitzlich auch einen ,administrative denial of justice*. So auch: ECE Projektmanagement Internatio-
nal GmbH and Kommanditgesellschaft PANTA Achtundsechzigste Grun n’ic/esgeseichaﬁ mbH & Co
v. Czech Republic, PCA Case No. 2010-5, Award vom 19. September 2013, Rn. 4.742.

» 2012 U.S. Muster BIT, Artikel 5.2(a); Die gleiche Formulierung findet sich im Dominican Re-
public Central American Free Trade Agreement (CAFTA-DR) in Artikel 10.5(2)(a).

* Chevron Corporation and Texaco Petroleum Corporation v. The Republic of Ecuador, UNCITRAL,
PCA Case No. 2009-23, Opinion of Jan Paulsson, 12. Mirz 2012, Rn. 22; Mr. Franck Charles
Arif v. Republic of Moldova, ICSID Case No. ARB/11/23, Award vom 8. April 2013, Rn. 435.
Ziirich A.G. and Gestion e Ingeneria IDC S.A. v. Bolivarian Republic of Venezuela, ICSID Case No.
ARB/10/19, Award vom 18. November 2014, Rn. 631.

7 Vgl. Porterfield, U. PA. ]. INT’L L. 27 (2006), 79 (85), (besucht am 27. August 2015).

* Vgl. beispielsweise North American Free Trade Agreement (NAFTA) Artikel 1105.



FET Standard dariiber hinausgeht.” Im Bezug auf einen Denial of Justice ist es aber
akzeptiert, dass sowohl der Volkergewohnheltsrechthche Mindeststandard, als auch der
FET Standard einen solchen umfassen.”

olkergewohnheltsrechthche Klagen iiber einen Denial of Justice basieren auf der
allgemeinen Verantwortung eines Staates fiir deliktisches Handeln seiner Justiz." Der
Unterschied zu FET Klagen besteht darin, dass sie nlcht vertraglich begriindet sind
und somit freistehend geltend gemacht werden kénnen.” Auferdem kann nur derje-
nige eine auf Volkergewohnheitsrecht basierende Denial of ]ustzce—Klage erheben, dem
personlich im relevanten Gerichtsverfahren Recht verweigert wurde.”

I11. Menschenrechte

Auch die Menschenrechte verdienen im Zusammenhang mit dem Denial of Justice
eine besondere Betrachtung. Sie stellen zwar keine rechtliche Grundlage fiir Klagen
eines Denial of ]ustzce dar, dennoch werden sie hiufig mit einem Denial of Justice in
Verbindung gebracht.” Relevant ist hier Artikel 6 der Europiischen Menschenrechts-
konvention, welcher das Recht auf ein faires Verfahren gewihrt. In der Praxis nehmen
Investoren in vielen Klagen auf Entscheidungen iiber das Recht auf ein faires Verfah—
ren des Europiischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte (EGMR) Bezug.” Die
Schiedsgerichte verstehen einen solchen Menschenrechtsbezug 1n ihren Entschei-
dungsbegriindungen jedoch nur im Sinne einer Orientierungshilfe,” da sie nicht dazu
befugt sind, tiber Menschenrechtsverletzungen zu urteilen. Nur wenige Schiedsgerich-
te setzen sich daher im Hinblick auf einen Denial of Justice mit Entscheidungen des

¥ Vel. zu dieser Diskussion: Dralle, Der Fair and Equitable Treatment-Standard im Investitions-
sciutzrecht am Beispiel des Schiedsspruchs Glamis Gold v. United States, 8 ff; Der Autor
kommt zu dem Schluss, dass sich in der Schiedspraxis eine Konvergenz zwischen den beiden
Standards entwickelt, sodass kaum mehr Unterschiede in den Schutzniveaus bestehen.

" Flughafen Ziirich A.G. and Gestion e Ingeneria IDC S.A. v. Bolivarian Republic of Venezuela, ICSID
Case No. ARB/10/19, Award vom 18. November 2014, Rn. 376 ff.; Chevron Corporation and
Texaco Petroleum Corporation v. The Republic of Ecuador, UNCITRAL, PCA Case No. 2009-23,
Opinion of Jan Paulsson, 12. Mirz 2012, Rn. 22.

" My. Franck Charles Arifv. Republic of Moldova, ICSID Case No. ARB/11/23, Award vom 8. April
2013, Rn. 434; Bubrowski, Internationale Investitionsschiedsverfahren und nationale Gerichte,
167.

2 My. Franck Charles Arifv. Republic of Moldova, ICSID Case No. ARB/11/23, Award vom 8. April
2013, Rn. 432.

© Ibid., Rn. 435.

“ Tietje, Individualrechte im Menschenrechts- und Investitionsschutzbereich, 17; Paulsson, Denial
of Justice, 133 ff.; Alford, V]JIL 53 (2012), 127 (129), (besucht am 27. August 2015); Bjorklund,
VJIL 45 (2005), 809 (862), (besucht am 27. August 2015).

“ Beispielsweise Frontier Petroleum Services Lid. v. The Czech Republic, UNCITRAL, Final Award
vom 12. November 2010, Rn. 307; Chevron Corporation (U.S.A.) and Texaco Petroleum Corpora-
tion (U.S.A.) v. Republic of Ecuador [1], PCA Case No. AA 277, Partial Award on the Merits, 30
March 2010, Rn. 170; Jan Qostergetel and Theodora Laurentius v. Slovak Republic, UNCITRAL,
Final Award vom 23. April 2012, Rn. 95.

" Mondev International Ltd. v. United States of America, ICSID Case No. ARB(AF)/99/2, Final
Award vom 11. Oktober 2002, Rn. 144; The Rompetrol Group N.V. v. Romania, ICSID Case No.
ARB/06/3, Award vom 6. Mai 2013, Rn. 172.
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EGMR beziiglich iiberlanger Verfahrensdauern ausfiihrlich auseinander.”’

IV. Umfang

Welche Fehlverhalten von dem Begrift Denial of Justice umfasst werden, hat das
Tribunal in Azinian v. Mexico in einem vielzitierten™ Satz festgestellt:

“A denial of justice could be pleaded if the relevant courts refuse to entertain a

suit, if they subject it to undue delay, or if they administer justice in a seriously

inadequate way (...). There is a fourth type j/)f denial of justice, namely the
49

clear and malicious misapplication of the law.

Demnach sind alle Abschnitte — von der Klageerhebung bis zum Urteil —, die ein
Investor auf dem innerstaatlichen Rechtsweg durchliuft, vom Denial of Justice um-
fasst.

1. Unterscheidung

Bei genauerer Betrachtung des Azinian-Spruchs fillt auf, dass die ersten drei ge-
nannten Verletzungshandlungen eine prozessuale Rechtsverweigerung betreffen, wih-
rend sich die vierte auf eine materielle Rechtsverweigerung bezieht. Oft wird der De-
nial of Justice deswegen in zwei Rubriken unterteilt: In einen prozessualen (procedural)
und einen materiellen (substantive) Denial of Justice.”

Eine andere Ansicht vertritt jedoch die Meinung, dass jeder Denial of Justice pro-
zessualer Art sei.” Nach dieser Ansicht indiziere ein Denial of Justice immer prozessua-
les Fehlverhalten.” Priift ein Schiedsgericht einen Denial of Justice, wird in diesem
Zusammenhang nicht die Verletzung nationalen Rechts untersucht, sondern festge-

47

Mondev International Ltd. v. United States of America, ICSID Case No. ARB(AF)/99/2, Final
Award vom 11. Oktober 2002, Rn. 144; The Rompetrol Group N.V. v. Romania, ICSID Case No.
ARB/06/3, Award vom 6. Mai 2013, Rn. 168 ff.; Hesham Talaar M. Al-Warraq v. Republic of In-
donesia, UNCITRAL, Final Award vom 15. Dezember 2014, Rn. 575; Bjorklund, VJIL 45
(2005), 809 (861), (besucht am 27. August 2015).

Vgl. beispielsweise: Mondev International Led. v. United States of America, ICSID Case No.
ARB(AF)/99/2, Final Award vom 11. Oktober 2002, Rn. 126; Victor Pey Casado and President Al-
lende Foundation v. Republic of Chile, ICSID Case No. ARB/98/2, Award vom 8. Mai 2008, Rn.
659; Rumeli Telekom A.S. and Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. v. Republic of Ka-
zakbstan, ICSID Case No. ARB/05/16, Award vom 29 Juli 2008, Rn. 652; Mourre/Vagenheim, in:
Ballesteros/Arias (Hrsg), Liber Amicorum Bernardo Cremades, 842 (848); Vandevelde, 43 NYU
JILP (2010), 43 (90), (besucht am 27. August 2015).

Robert Azinian, Kenneth Davitian & Ellen Baca v. The United Mexican States, ICSID Case No.
ARB(AF)/97/2, Award vom 1. November 1999, Rn. 102 f.

Jan de Nul N.V. and Dredging International N.V. v. Arab Republic of Egypt, ICSID Case No.
ARB/04/13, Award vom 6. November 2008, Rn. 195; Jan Oostergetel and Theodora Laurentius v.
Slovak Republic, UNCITRAL, Final Award vom 23. April 2012, Rn. 275; Bjorklund, V]JIL 45
(2005), 809 (843), (besucht am 27. August 2015); Schernbeck, Der ,Fair and Equitable Treatment
Standard“ in internationalen Investitionsschutzabkommen, 56.

Rumeli Telekom A.S. and Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. v. Republic of Kazakbhs-
tan, ICSID Case No. ARB/05/16, Award vom 29. Juli 2008, Rn. 653; Paulsson, Denial of Justice,
98; McLachlan/Shore/Weiniger, International Investment Arbitration, Rn. 7.85.

Paulsson, Denial of Justice, 98.

48
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stellt, ob der Staat dem Investor nach internationalem Recht keine gerechte Behand-
lung hat zukommen lassen.” Treffen Richter beispielsweise eine ungerechte Entschei-
dung, wird nicht etwa beanstandet, dass der Richter inhaltlich falsch entschieden hat
(materielles Fehlverhalten), sondern, dass der Staat es versiumt hat, im Verfahren ei-
nen kompetenten Richter zu stellen (prozessuales Fehlverhalten).

Zusitzlich zu diesen unterschiedlichen Ansichten ist zu beachten, dass internatio-
nale Investitionsschiedsgerichte keine Revisionsinstanz fiir nationale Gerichte darstel-
len,” da sie weder neue Fakten sammeln, noch nationale Gesetze neu auslegen. Wiir-
den sie dies tun, so wiirden sie das Recht des Staates inhaltlich kontrollieren. Nationa-
le Gerichtsentscheidungen werden vielmehr nur dahingehend iiberpriift, ob die
Rechtsanwendung offensichtlich ungerecht oder willkiirlich war und internationales
Recht verletzt wurde.”

Eine unterschiedliche Behandlung des Denial of Justice hat in der Praxis jedoch
keine Auswirkungen. Es handelt sich lediglich um eine dogmatische Frage, die sich
damit beschiftigt, an welcher Stelle die beanstandeten Fehlverhalten des Gastgeber-
staates gepriift werden. Denn es ist grundsitzlich unerheblich fiir die Feststellung ei-
nes Denial of Justice, ob ein prozessuales oder materielles Fehlverhalten vorliegt. Viel-
mehr muss gepriift werden, ob ein Fehlverhalten — prozessualer oder materieller Art —
tiberhaupt einen Denial of Justice darstellt.

2. Verletzungshandlungen

Das Tribunal im Fall Azinian hat einen Rahmen fiir die Beurteilung von Hand-
lungen geschaffen, die einen Denial of Justice begriinden kénnen. Viele nachfolgende
Tribunale haben Fehlverhalten von Staaten innerhalb dieses Rahmens spezifiziert:
Zunichst besteht das Recht fiir einen auslidndischen Investor, Zugang zu den nationa-
len Gerichten zu erhalten und eine Klage einzubringen.56 Im weiteren Verlauf kénnen
unpiinktliche Ladungen zu Verhandlungen, Beeinflussung der Gerichte von auflen
seitens der Regierung oder plotzlich geinderte Gerichtszusammensetzungen einen

Anklagepunke fiir einen Denial of Justice darstellen.”

> Ibid., 82.

* " Robert Azinian, Kenneth Davitian ¢ Ellen Baca v. United Mexican States, ICSID Case No.
ARB(AF)/97/2, Award, 1. November 1999, Rn. 99; Jan Oostergetel and Theodora Laurentius v.
Slovak Republic, UNCITRAL, Final Award vom 23. April 2012, Rn. 291; Mr. Franck Charles Arif
v. Republic of Moldova, ICSID Case No. ARB/11/23, Award vom 8. April 2013, Rn. 441; Pauls-
son, Denial of Justice, 98.

? Swisslion DOO Skopje v. Macedonia, former Yugoslav Republic of ICSID Case No. ARB/09/16,
Award vom 6. Juli 2012, Rn. 264; Jan de Nul N.V. and Dredging International N.V. v. Arab Re-
public of Egypt, ICSID Case No. ARB/04/13, Award vom 6. November 2008, Rn. 206.

* Limited Liability Company Amto v. Ukraine, Arbitration No. 080/2005, Final Award, 26. Mirz
2008, Rn. 75; Iberdrola Energia S.A. v. Republic of Guatemala, ICSID Case No. ARB/09/5, Award
vom 17. August 2012, Rn. 443 f; Alford, V]JIL 53 (2012), 127 (130), (besucht am 27. August
2015).

7 Mohammad Ammar Al-Babloul v. The Republic of Tajikistan, SCC Case, No. V (064/2008), Rn.
221.
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Auflerdem besteht die Maoglichkeit eine unangemessene Verzdgerung (wndue
delay) geltend zu machen.” So wurde beispielsweise im Fall Pey Casado v Chile eine
Verfahrensdauer von sieben Jahren in einem chilenischen Gerichtsverfahren als undue
delay gewertet und ein Denial of Justice bejaht.” Im beschriebenen Ausgangsfall White
v India stellte eine Verfahrensdauer von neun Jahren dagegen noch keine unangemes-
sene Verzogerung dar.” Es wird deutlich, dass es keine feste Dauer gibt, ab wann eine
Verzdgerung unangemessen ist. Vielmehr kommt es auf verschiedene Faktoren des
Einzelfalles an.”

Auch eine offensichtlich ungerechte Entscheidung eines Gerichtes kann zu einem
Denial of Justice fithren. Entstehen kann eine offenkundig ungerechte Entscheidung
durch willkiirliche Rechtsanwendungéz, Diskriminierung()3 oder Korruption“.

Diese Beispiele zeigen, dass unterschiedlichste Fehlverhalten einen Denial of Justice
begriinden konnen. Eine abschlieende Aufzihlung ist nicht méglich,GS denn es han-
delt sich um einen flexiblen Standard.® Es ist immer einzelfallabhiingig, welches Fehl-
verhalten im konkreten Fall einen Denial of Justice darstellt.

V. Schwelle des Schutzstandards

Nicht jedes dieser Fehlverhalten reicht fiir sich genommen aus, einen Denial of
Justice zu begriinden. Einige Investitionsschiedsgerichte beschiftigten sich Anfang des
Jahrtausends intensiver mit den Voraussetzungen eines Denial of Justice und versuch-
ten, eine Schwelle fiir ihn zu entwickeln.

Grundlage bildete der sogenannte ELSI-Fall des Internationalen Gerichthofes.”
Viele Tribunale nehmen auch heute noch zur Bestimmung eines Denial of Justice auf
ihn Bezug.” Der Internationale Gerichtshof bestimmte dabei willkiirliches Verhalten

*  Frontier Petroleum Services Ltd. v. The Czech Republic, UNCITRAL, Final Award vom 12. No-
vember 2010, Rn. 306; Jan Qostergetel and Theodora Laurentius v. Slovak Republic, UNCITRAL,
Final Award vom 23. April 2012, Rn. 291, Rn. 288.

* Victor Pey Casado and President Allende Foundation v. Republic of Chile, ICSID Case No.
ARB/98/2, Award vom 8. Mai 2008, Rn. 658.

" White Industries Australia Limited v. The Republic of India, UNCITRAL, Final Award vom 30.
November 2011, Rn. 10.4.18.

" Ibid., 10.4.10.

“ Amco Asia Corporation v. Republic of Indonesia, Resubmitted Case, Award vom 31. Mai 1990, 1
ICSID Report, 569 (604), Rn. 198-202.

© The Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen v. United States of America, ICSID Case No.
ARB(AF)/98/3, Final Award vom 26. Juni 2003, Rn. 135.

“ Liman Caspian Oil BV and NCL Dutch Investment BV v. Republic of Kazakhstan, ICSID Case No.

ARB/07/14, Excerpts of Award vom 22. Juni 2010, Rn. 422; Alford, VJIL 53 (2012), 127 (131),

(besucht am 27. August 2015).

Paulsson, Denial of Justice, 204 f.; Schernbeck, Der ,Fair and Equitable Treatment Standard® in

internationalen Investitionsschutzabkommen, 60.

Bubrowski, Internationale Investitionsschiedsverfahren und nationale Gerichte, 160; Bjorklund,

VJIL 45 (2005), 809 (812), (besucht am 27. August 2015).

" Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (United States of America v Republic of Itah), Urteil vom 20. Juli
1989, ICJ Reports 1989, 15.

* The Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen v. United States of America, ICSID Case No.
ARB(AF)/98/3, Final Award vom 26. Juni 2003, Rn. 131; Duke Energy Electroquil Partners and
Electroquil S.A. v. Republic of Ecuador, ICSID Case No. ARB/04/19, Award vom 18. August

65
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einzelner Organe des Staates und stellte fest, willkiirliches Verhalten sei ,, @ wilful dis-
regard of due process of law, (...) which shocks, or at least surprises, a sense of judicial
propriety. *” Um festzustellen, ob ein willkiirliches Verhalten vorliegt, muss demnach
bestimmt werden, ob das gerechte Anstandsgefiihl erschiittert oder zumindest tiber-
rascht wurde.

In Amco Asia v Indonesia verwendete dann zum ersten Mal ein Investitions-
schiedsgericht diese Definition von Willkiir zur Bestimmung eines Denial of Justice.”
Anschlieflend nahm das Tribunal in Mondev v. USA den ELSI-Gedanken als Grund-
lage, um einen Test fiir das Vorliegen eines Denial of Justice im Investitionsschutzrecht
zu entwickeln:

» The test is not whether a particular result is surprising, but whether the shock
or surprise occasioned to an impartial tribunal leads, on reflection, to justified
concerns as to the judicial propriety of the outcome, bearing in mind on the one
hand that international tribunals are not courts of appeal, and on the other
hand that Chapter 11 of NAFTA (like other treaties for the protection of in-

vestments) is intended to provide a real measure of protection.””

Nach dem Mondev-Test liegt ein Denial of Justice vor, wenn das Bestiirztsein iiber
eine nationale Gerichtsentscheidung dazu fiihrt, dass das gerechte Anstandsgefiihl die-
se Entscheidung fiir bedenklich hil.

Im ELSI-Fallwurde nur auf die hervorgerufene Uberraschung abgestellt. Das Tri-
bunal in Mondev dagegen bezog sich auch auf die Folgen einer Uberraschung, um
einen Denial of Justice festzustellen.

Das Tribunal in Loewen v. USA erginzte, dass es nicht notwendig fiir die Feststel-
lung eines Denial of Justice sei, dass der Gastgeberstaat mit Arglist oder absichtlich
bosgliubig gehandelt habe. Vielmehr sei ,,manifest injustice in the sense of a lack of due
process leading to an outcome which offends a sense of judicial propriety (...) enough.

Auffallend ist, dass fiir die Bestimmung eines Denial of Justice unbestimmte
Rechtsbegriffe verwendet wurden. Wann ,offensichtliche Ungerechtigkeit® vorliegt
oder ,das gerechte Anstandsgefiihl eine Entscheidung fiir bedenklich hilt®, ist nicht
klar definiert. Es ist nicht vorhersehbar, wie streng ein Tribunal diese Grundlagen
auslegt, sodass das Ergebnis einer Klage schwerer einzuschitzen ist.”

Auf den Mondev-Test und den Ansatz aus Loewen wurde hiufig Bezug genom-

2008, Rn. 378; Flughafen Ziirich A.G. and Gestion e Ingeneria IDC S.A. v. Bolivarian Republic of
Venezuela, ICSID Case No. ARB/10/19, Award vom 18. November 2014, Rn. 639.

® Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (United States of America v. Republic of Ttaly), Urteil vom 20. Juli

1989, IC] Reports 1989, 15 (76), Rn. 128.

Amco Asia Corporation v. Republic of Indonesia, Resubmitted Case, Award vom 31. Mai 1990, 1

ICSID Report, 569 (604), Rn. 136-137.

" Mondev International Ltd. v. United States of America, ICSID Case No. ARB(AF)/99/2, Final
Award vom 11. Oktober 2002, Rn. 127.

7 The Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen v. United States of America, ICSID Case No.
ARB(AF)/98/3, Award vom 25. Juni 2003, Rn. 132.

" Vgl. Ellen, 1 SPIL IL] (2014), 86 (90), (besucht am 27. August 2015); Bjorklund, VJIL 45 (2005),
809 (866), (besucht am 27. August 2015); Wallace, in: Weiler (Hrsg), International Investment
Law and Arbitration, 669 (681).
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4 . . . o .
men,” jedoch ist die Schwelle auch heute — knapp zehn Jahren spiter — noch nicht
genauer umrissen.” Fest steht nur, dass es sich bei einem Denial of Justice um einen

hohen Standard handelt.”

V1. Local remedies rule

In der Regel sind Investoren vor internationalen Investitionsschiedsgerichten da-
von befreit, vor der Klageerhebung die nationalen Rechtswege des Gastgeberstaates
auszuschépfen.77 Denn es ist gerade Sinn und Zweck der Investitionsschiedsgerichts-

barkeit, zu vermeiden, dass Investoren vor nationalen Gerichten Recht suchen miis-

78
sen.

Der Denial of Justice bildet jedoch eine Ausnahme dieser Regel. Der Investor muss
alle Maglichkeiten im innerstaatlichen Recht ausgeschopft haben, um den Verfahrens-
oder Inhaltsfehler zu beheben (local remedies rule).”

Die local remedies rule ist fiir einen Denial of Justice nicht vertraglich begriindet,
sondern findet ihren Ursprung vielmehr als materielle Voraussetzung im Prinzip des
Denial of Justice selbst.” Jeder Staat muss die Moglichkeit haben, den Fehler eines ein-
zelnen Gerichtes oder Richters zu beheben, damit internationale Verantwortung ent-
stehen kann." Demzufolge stellt der Fehler eines erstinstanzlichen Gerichtes noch
keinen Denial of Justice dar, denn die Justiz ist noch funktionsfihig, solange Rechtsbe-

™ Auf den Monder-Test bezogen sich beispielsweise: Mohammad Ammar Al-Babloul v. Republic of
Tajikistan, SCC Case No. V064/2008, Partial Award on Jurisdiction and Liability vom 2. Sep-
tember 2009, Rn. 221; GEA Group Aktiengesellschaft v. Ukraine, ICSID Case No. ARB/08/16,
Award vom 31. Mirz 2011, Rn. 312; auf Loewen bezogen sich beispielsweise: Waste Management
Inc. v. United Mexican States [II], ICSID Case No. ARB(AF)/00/3, Final Award vom 30. April
2004, Rn 97; Liman Caspian Oil BV and NCL Dutch Investment BV v. Republic of Kazakbstan,
ICSID Case No. ARB/07/14, Excerpts of Award vom 22. Juni 2010, Rn. 278; vgl. auch Paulsson,
Denial of Justice, 253, der Mondev und Loewen als objektive und vorhersehbare Standards ansieht.

" Chevron Corporation and Texaco Petroleum Corporation v. The Republic of Ecuador, UNCITRAL,
PCA Case No. 2009-23, Opinion of Jan Paulsson, 12. Mirz 2012, Rn. 12; Bjorklund, VJIL 45
(2005), 809 (814, 860), (besucht am 27. August 2015); Priem, 10 NYU JLB (2013), 189 (196),
(besucht am 27. August 2015).

" Chevron Corporation (U.S.A.) and Texaco Petroleum Corporation (U.S.A.) v. Republic of Ecuador [1],

PCA Case No. AA 277, Partial Award on the Merits, 30. Mirz 2010, Rn. 244; Jan Oostergetel and

Theodora Laurentius v. Slovak Republic, UNCITRAL, Final Award vom 23. April 2012, Rn. 291;

Apotex Inc. v. The Government of the United States of America, UNCITRAL, Award on Jurisdiction

and Admissability vom 14. Juni 2013, Rn. 279.

Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law, 264.

" Schreuer, 4 LPICT (2005), 1 (1), (besucht am 27. August 2015).

? The Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen v. United States of America, ICSID Case No.
ARB(AF)/98/3, Award vom 25. Juni 2003, Rn. 154; Schreuer, 4 LPICT (2005), 1 (14), (besucht
am 27. August 2015).

% Flughafen Ziirich A.G. and Gestion e Ingeneria IDC S.A. v. Bolivarian Republic of Venezuela, ICSID
Case No. ARB/10/19, Award vom 18. November 2014, Rn. 391-392; Paulsson, Denial of Justice,
108; Mourre/Vagenheim, in: Ballesteros/Arias (Hrsg), Liber Amicorum Bernardo Cremades, 842
(852).

" Loewen Group, Inc. v. United States, ICSID Case No. ARB(AF)/98/3, Award vom 25. Juni 2003,
Rn. 156; Mr. Franck Charles Arif v. Republic of Moldova, ICSID Case No. ARB/11/23, Award
vom 8. April 2013, Rn. 443.
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helfe zur Verfligung stehen.” So besteht in der Regel bei Rechtsverweigerungen vor
einem einfachen Gericht noch die Moglichkeit, diesen Fehler von der nichsthéheren
Instanz im Rechtssystem des Gastgeberstaates beseitigen zu lassen. Insgesamt gilt: Das
nationale Justizsystem als Ganzes muss versagt haben, um einen Denial of Justice gel-
tend zu machen.”

Nur in besonderen Fillen ist eine Ausnahme von der local remedies rule bei einem
Denial of Justice zulissig.”™ Dies ist der Fall, wenn im nationalen Rechtssystem keine
Maoglichkeit einer effektiven Abhilfe besteht oder das Gerichtsverfahren selbst von so
tiberlanger Verfahrensdauer geprigt ist, dass vor dem Urteil keine anderen Abhilfe-
moglichkeiten erscheinen.”

C. Aktuelle Entwicklungen

Im Jahr 2005 prophezeiten Stimmen einen Anstieg der Denial of Justice-Klagen
im Investitionsschutzrecht.” Tatsichlich traten in den folgenden Jahren vermehrt
Klagen iiber einen Denial of Justice in Schiedsurteilen auf. Waren es zwischen 1999-
2007 nur rund sechs Tribunale, die sich ausdriicklich mit einem Denial of Justice be-
schiftigten, so stieg die Zahl bis 2014 auf iiber dreiflig neue Klagen.” Internationale
Investitionsschiedsgerichte werden somit immer 6fter angerufen, um iiber die nationa-
len Gerichtssysteme der Gastgeberstaaten zu urteilen.

Die Gefahr, dass Investitionsschiedsgerichte nationale Judikativen stirker in ihrer
Souverinitit einschrinken, ist zumindest quantitativ gestiegen. Es bleibt die Frage, ob
eine solche Gefahr sich auch tatsichlich in den Urteilen der Tribunale widerspiegelt.

Im Folgenden wird ein Blick auf die aktuellen Schiedsspriiche der Jahre 2008-
2014 geworfen. Die Entscheidungsgriinde iiber einen Denial of Justice konnen Aus-
kunft dariiber geben, wie Tribunale heutzutage seine Grundlagen verstehen. Dazu
miissen sowohl die Schiedsspriiche, in denen ein Denial of Justice bejaht wurde, als
auch diejenigen, in denen Tribunale einen solchen verneinten, einbezogen werden.
Zudem spielt auch das Klageverhalten der Investoren in den aktuellen Entwicklungen
eines Denial of Justice eine grofle Rolle.

" Bubrowski, Internationale Investitionsschiedsverfahren und nationale Gerichte, 163; Paulsson,

Denial of Justice, 109.

¥ Liman Caspian Oil BV and NCL Dutch Investment BV v. Republic of Kazakhstan, ICSID Case No.
ARB/07/14, Excerpts of Award vom 22. Juni 2010, Rn. 279; Mr. Franck Charles Arif v. Republic
of Moldova, ICSID Case, No. ARB/11/23, Award vom 8. April 2013, Rn. 443; Paulsson, Denial
of Justice, 125.

" Duke Energy Electroquil Partners and Electroquil S.A. v. Republic of Ecuador, ICSID Case No.
ARB/04/19, Award vom 18. August 2008, Rn. 400; Paulsson, Denial of Justice, 118.

¥ Jan de Nul N.V. and Dredging International N.V. v. Arab Republic of Egypt, ICSID Case No.
ARB/04/13, Award vom 6. November 2008, Rn. 256 ff.

5 Bjorklund, V]JIL 45 (2005), 809 (814), (besucht am 27. August 2015); Paulsson, Denial of Justice;

vgl. auch Goldhaber, 1 SJCL (2013), 373 (384), der auf Paulssons Vorhersage hinweist, (besucht

am 27. August 2015).

Die Zahlen basieren auf 6ffentlich zuginglichen Fillen. Viele Investitionsschiedsverfahren werden

unter Ausschluss der Offentlichkeit geftihrt, weswegen die genaue Zahl der Denial of Justice-

Klagen im Investitionsschutzrecht im Dunkeln liegt.
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I.  Griinde fiir die Bejahung eines Denial of Justice

Auffallend ist, dass insgesamt in nur fiinf Fillen ein Denial of Justice von Schieds-
gerichten bejaht wurde.

Im aktuellsten Fall A-Warraq v. Indonesia wurde der Investor in einem Strafver-
fahren vor den nationalen Gerichten weder iiber den Tatvorwurf aufgeklirt, noch
durfte er sich am Verfahren beteiligen. Das Urteil wurde sodann in seiner Abwesen-
heit gefillt und die Berufung nicht zugelassen. In diesem Verhalten der indonesischen
Judikative sah das Tribunal einen Denial of Justice, weil der fundamentale Rechts-
grundsatz auf ein faires Verfahren verletzt worden sei.”

Im Fall Flughafen Ziirich v. Venezuela wurde das Flughafengelinde eines Investors
durch venezolanische Behdrden besetzt und der Investor damit enteignet. Der Obers-
te Gerichtshof Venezuelas befand diese Enteignung in seinem Urteil als legitim. Das
Schiedsgericht bewertete diese Gerichtsentscheidung als Denial of Justice, weil der
Oberste Gerichtshof seine Entscheidung nicht ausreichend begriindete. Weder nannte
er die rechtliche Norm, auf der die Entscheidung beruhte, noch fiigte er weitergehen-
de Erliuterungen hinzu.” Zudem mangelte es im Verfahren an due process, weil die
Parteien vor Gericht nicht gehrt wurden.”

In Pey Casado v. Chile wurde eine siebenjihrige Verfahrensdauer vor chilenischen
Gerichten als Denial of Justice bewertet.” Auch wenn der Award spiter aus anderen
Griinden annulliert wurde, blieb der Denial of Justice von der Annullierung ausge-
schlossen.”

Das Schiedsgericht in Siag v. Egypr stellte ebenfalls einen Denial of Justice test. Die
dgyptische Exekutive hatte insgesamt acht innerstaatliche Gerichtsentscheidungen
ignoriert, welche eine stattgefundene Enteignung riickgingig machen sollten.” Ob-
wohl die nationalen Gerichte dem Investor Recht gaben, verhinderten hier duflere
Einwirkungen durch die Exekutive eine Vollstreckung dieser Urteile und begriindeten
somit eine Rechtsverweigerung,.

Das Tribunal in Energoalians v. Moldova befand eine Entscheidung des moldawi-
schen Rechnungshofs sowohl unter inhaltlichen, als auch unter prozessualen Aspekten
fiir fehlerhaft und stellte einen Denial of Justice fest.” So hatte der Investor zum Bei-
spiel keine Moglichkeit, am relevanten Gerichtsverfahren teilzunehmen.

Es wird deutlich, dass Tribunale nur sehr selten einen Denial of Justice bejahen.
Die Befiirchtung, dass durch Denial of Justice-Klagen zu hiufig in die Souverinitit

% Hesham Talaat M. Al-Warraq v. Republic of Indonesia, UNCITRAL, Final Award vom 15.
Dezember 2014, Rn. 618 ff.

& Flughafen Ziirich A.G. and Gestion e Ingeneria IDC S.A. v. Bolivarian Republic of Venezuela, ICSID
Case No. ARB/10/19, Award vom 18. November 2014, Rn. 697 ff.

* Ibid, Rn. 695.

' Victor Pey Casado and President Allende Foundation v. Republic of Chile, ICSID Case No.
ARB/98/2, Award vom 8. Mai 2008, Rn. 674.

2 Victor Pey Casado and President Allende Foundation v. Republic of Chile, ICSID Case No.
ARB/98/2, Decision on the Application for Annulment of the Republic of Chile vom 18. Dezem-
ber 2012, Rn. 194.

? Waguih Elie George Siag & Clorinda Vecchi v. Arab Republic of Egypt, ICSID Case No.
ARB/05/15, Award vom 1. Juni 2009, Rn. 454.

. Energoalians SARL v. Republic of Moldova, UNCITRAL, Award vom 23. Oktober 2013, Rn. 356.
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von nationalen Judikativen eingegriffen wird, scheint sich in diesen Schiedsspriichen
nicht zu bestitigen.

Aus den genannten Entscheidungen lisst sich jedoch keine eindeutige Tendenz
erkennen, wann ein Denial of Justice gewihrt wird. Denn insgesamt stellten ver-
schiedenste Fehler in nationalen Gerichtssystemen die Griinde fiir die Bejahung eines
Denial of Justice dar.

II. Griinde fiir die Verneinung eines Denial of Justice

Um ein genaues Bild dariiber zu erhalten, wie Investitionsschiedsgerichte die
Grundlagen in der aktuellen Praxis anwenden, muss auch untersucht werden, aus wel-
chen Griinden in den letzten Jahren Klagen wegen eines Denial of Justice von Schieds-
gerichten abgelehnt wurden.

Zunichst gibt es Fille, in denen ein Denial of Justice aufgrund der Faktenlage ver-
neint wurde, die Klagen also unbegriindet waren.” In einem anderen Fall klagte ein
Investor administratives Fehlverhalten als Denial of Justice an.” Auch dieser Klage
wurde nicht stattgegeben, weil ein Denial of Justice nur durch Fehlverhalten der Judi-
kative entstehen kann.

Insgesamt ist die Tendenz festzustellen, dass Tribunale z6gern, einen Denial of
Justice zu bejahen.” Einige Tribunale versuchen sogar eine direkte Entscheidung iiber
einen Denial of Justice zu umgehen und verschieben die Diskussionen iiber ein Fehl-
verhalten der Judikative auf andere Schutzstandards.” So wird beispielsweise — statt zu
einem angeklagten Denial of Justice Stellung zu nehmen — nur eine allgemeine FET
Standard Verletzung festgestellt.”

Viele Kliger scheiterten auch an anderen Hiirden. Hierzu lassen sich Fallgruppen
erstellen, bei denen eine Verneinung des Denial of Justice auf den gleichen Griinden
beruhte.

” Limited Liability Company Amto v. Ukraine, Arbitration No. 080/2005, Final Award vom 26.
Mirz 2008, § 84; Marion Unglaube v. Republic of Costa Rica, ICSID Case No. ARB/08/1, Award
vom 16. Mai 2012, Rn. 277; lberdrola Energia S.A. v. Republic of Guatemala, ICSID Case No.
ARB/09/5, Award vom 17. August 2012, Rn. 507; Mamidoil Jetoil Greek Petroleum Products So-
ciete Anonyme S.A. v. Republic of Albania, ICSID Case No. ARB/11/24, Award vom 30. Mirz
2015, Rn. 769 f.

* Grand River Enterprises Six Nations, Ltd., et al. v. United States of America, UNCITRAL, Award
vom 12. Januar 2011, Rn. 225 ff.

7 White Industries Australia Limited v. The Republic of India, UNCITRAL, Final Award vom 30
November 2011, Tudor, The Fair and Equitable Treatment Standard, 159.

In Yukos priifte das Tribunal keine Denial of Justice-Klage, weil es bereits eine andere Treaty-
Verletzung gefunden hatte, Yukos Universal Limited (Isle of Man) v. The Russian Federation, UN-
CITRAL, PCA Case No. AA 227, Award vom 18. Juli 2014, Rn. 1585.

Das Tribunal im Fall Rumeli priifte nicht die Voraussetzungen eines Denial of Justice, sondern
verwies die Klage in die Priifung des allgemeinen FET Standards, Rumeli Telekom A.S. and Telsim
Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. v. Republic of Kazakhstan, ICSID Case No. ARB/05/16,
Award vom 29. Juli 2008, Rn. 654.
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1. Local remedies rule nicht eingehalten

In einigen Fillen scheiterten Investoren an den Voraussetzungen der local remedies
rule, da die Klidger nicht ausreichend versucht hatten, den Rechtsweg vor den nationa-
len Gerichten auszuschopfen.

In Pantechniki v. Albania hatte der Kliger keine Maglichkeit, sich hinreichend in
einem nationalen Gerichtsverfahren zu duflern. Das albanische Gericht wies die Klage
sogar aus Griinden ab, die der Kliger selbst gar nicht angeklagt hatte."” Fiir das
Schiedsgericht stellte dies zwar ein ungerechtes Verfahren dar. Der Kliger hatte aller-
dings keine weiteren Versuche unternommen, diesen Fehler von dem albanischen
Rechtssystem korrigieren zu lassen. Daher befand das Tribunal, dass dieser Fehler ,,fz-
tal to its claim of denial of justice"”" war.

In Duke Energy v. Ecuador behauptete der Kliger, dass ein Ausnahmefall der local
remedies rule vorliege, weil das nationale Rechtssystem voraussichtlich keine Abhilfe
schaffen konne. Das Tribunal verneinte jedoch einen Ausnahmefall und stellte fest,
dass der Klidger den Versuch hitte unternehmen miissen, die nationalen Rechtswege
auszuschopfen.'”

Auch in Apotex v. USA I scheiterte der Kliger an der local remedies rule, weil er in-
nerstaatliche Gerichtsverfahren aufgrund angeblicher Zwecklosigkeit aufgegeben hat-
te.” In einem anderen Verfahren Apotex v. USA Il wurden die Voraussetzungen der
local remedies rule von Apotex erneut nicht eingehallten.104 Auch der Investor in O Eu-
ropean Group v Venezuela scheiterte mit seiner Denial of Justice-Klage daran, dass er
keine Rechtsmittel vor den nationalen Gerichten eingelegt hatte."”

2. Schwelle des Denial of Justice nicht iiberschritten

Oftmals wurde ein Denial of Justice von Tribunalen verneint, weil die angeklagten
Fehlverhalten der Gastgeberstaaten nicht schwerwiegend genug waren. In Jan de Nul
v. Egypt befand das Tribunal, dass eine Verfahrensdauer von zehn Jahren zwar
Lcertainly unsatisfactory in terms of efficient administration of justice' sei, aber die
Schwelle fiir einen Denial of Justice dennoch nicht iiberschritten wurde. Dies wurde
mit der Tatsache begriindet, dass es sich um ein extrem komplexes Verfahren handelte
und das Gericht viele Materialien auszuwerten hatte."” Auch in White v. India und

" Pantechniki S.A. Contractors & Engineers v. Republic of Albania, ICSID Case No. ARB/07/21,
Award vom 30. Juli 2009, Rn. 100.

"' Ibid., Rn. 102.

2 Duke Energy Electroquil Partners and Electroquil S.A. v. Republic of Ecuador, ICSID Case No.
ARB/04/19, Award vom 18. August 2008, Rn. 401-403.

" Apotex Inc. v. The Government of the United States of America, UNCITRAL, Award on Jurisdiction
and Admissability, 14. Juni 2013, Rn. 293.

104 Apotex Holdings Inc. and Apotex Inc. v. United States of America, ICSID Case No. ARB(AF)/12/1,
Award vom 25. August 2014, Rn. 9.62.

" or European Group B.V. v. Bolivarian Republic of Venezuela, ICSID Case No. ARB/11/25, Award
vom 10. Mirz 2015, Rn. 536.

" Jan de Nul N.V. and Dredging International N.V. v. Arab Republic of Egypt, ICSID Case No.
ARB/04/13, Award vom 6. November 2008, Rn. 204.

""" Ibid., Rn. 204.
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Frontier Petroleum v. Czech Republic wurden lange Verfahrensdauern — die ebenfalls
nicht die Schwelle eines Denial of Justice erreichten — als lediglich unbefriedigend be-
wertet."" In anderen Fillen stellten Tribunale Unregelmifigkeiten in den Verfahren
oder der Verwaltung der Judikative fest, welche aber noch nicht so schwerwiegend
waren, dass ein gerechtes Anstandsgefiihl verletzt war."”

3. Keine ausreichende Begriindung und Beweislast

Dariiber hinaus scheiterten viele Klagen der Investoren, da sie ihre Anspriiche
nicht ausreichend darlegen konnten. In Renée Rose Levy v. Peru befand das Tribunal,
dass es iiber einen Denial of Justice nicht urteilen konne, da der Kliger keine ausrei-
chenden Beweise geliefert hatte, die seine Klage untermauern konnten."’ Im Fall
Swisslion DOO Skopje v. Macedonia lieferte der Kliger zu generelle Hinweise, die al-
lein nicht ausreichten, um der Beweislast eines Denial of Justice zu geniigen."' Auch
der Kliger in OQostergetel v. Slovak Republic scheiterte daran einen Denial of Justice aus-
reichend zu begriinden, indem er eine Verletzung von internationalem Recht durch
die nationale Judikative nicht deutlich machte."”

4. Zwischenergebnis

Insgesamt betrachtet zeigen die aktuellen Entwicklungen, dass eine Denial of Jus-
ticeKlage an sehr hohe Voraussetzungen gekniipft ist. Hierzu tragen eine hohe
Schwelle, die Beweislast und die local remedies rule bei.

Viele Klagen scheiterten bereits an der hohen Schwelle und der hoch angesetzten
Beweislast. > Aber auch wenn diese erreicht werden, stellt die local remedies rule ein
wiederkehrendes Hindernis fiir Investoren dar. Obwohl in diesen Fillen bestimmte
Fehlverhalten seitens der Gastgeberstaaten festgestellt wurden, stand die Vorausset-
zung der local remedies rule einem positiven Urteil iiber einen Denial of Justice im

Weg.

" White Industries Australia Limited v. The Republic of India, UNCITRAL, Final Award vom 30
November 2011, Rn. 10.4.22; Frontier Petroleum Services Lid. v. The Czech Republic, UN-
CITRAL, Final Award vom 12. November 2010, Rn. 334.

" Liman Caspian Oil BV and NCL Dutch Investment BV v. Republic of Kazakhstan, ICSID Case No.
ARB/07/14, Excerpts of Award vom 22. Juni 2010, Rn. 358, 377; Mr. Franck Charles Arif v. Re-
public of Moldova, ICSID Case No. ARB/11/23, Award vom 8. April 2013, Rn. 447; Hassan
Awdi, Enterprise Business Consultants, Inc. and Alfa El Corporation v. Romania, ICSID Case No.
ARB/10/13, Award vom 2. Mirz 2015, Rn. 436.

" Renée Rose Levy de Levi v. Republic of Peru, ICSID Case No. ARB/10/17, Award vom 26. Februar
2014, Rn. 425 f., 439, 443.

" Swisslion DOO Skopje v. Macedonia, former Yugoslav Republic of, ICSID Case No. ARB/09/16,
Award vom 6. Juli 2012, Rn. 268.

" Jan Oostergetel and Theodora Laurentius v. Slovak Republicc UNCITRAL, Final Award vom 23.
April 2012, Rn. 286 fF., 296.

" So auch M. Ellen, 1 SPIL ILJ (2014), 86 (89), (besucht am 27. August 2015).
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I11. Klageverhalten der Investoren

Auch Investoren ist die seltene Bejahung eines Denial of Justice in der Praxis be-
wusst. Es zeichnet sich das Bild ab, dass Investoren versuchen, die Missstinde in Ge-
richtsverfahren unter verschiedene Schutzstandards zu fassen — mit der Absicht, die
hohen Anforderungen an einen Denial of Justice zu umgehen. Dabei wird entweder
das Fehlverhalten der Judikative gleichzeitig als ein Denial of Justice und gleichzeitig
unter einem anderen Schutzstandards angeklagt, oder eine Denial of Justice-Klage
ginzlich vermieden. Auch hier lassen sich Fallgruppen bilden, die dhnlich gelagerte

LSAusweichversuche“ der Investoren umfassen.

1. Enteignungsklagen

Von einigen Investoren wird das Fehlverhalten einer nationalen Judikative als
Enteignung angeklagt. Dabei gibt es unterschiedliche Griinde fiir die Klage einer ge-
richtlichen Enteignung (judiciary expropriation).

Einige Klagen basieren darauf, dass internationale Schiedsurteile — wie beispiels-
weise die der Internationalen Handelskammer (/nternational Chamber of Commerce,
ICC) — im innerstaatlichen Rechtssystem nicht vollstreckt wurden."" Vorreiter war
hierfiir die Entscheidung in Saipem v. Bangladesh. Die Klage basierte auf einem ver-
traglichen Streit iiber Pipelines zwischen dem Investor Saipern und einer staatlichen
Firma. Dieser Streit wurde vor dem ICC Schiedsgericht fiir Sazpem entschieden. Die
bangladeschischen Gerichte allerdings erklirten diesen ICC Award fiir nichtig. Der
Investor sah dieses Verhalten der nationalen Gerichte als Denial of Justice an. Thm war
es jedoch aufgrund Zulissigkeitsregelung im ITA nicht méglich, eine entsprechende
Klage vor dem Investitionsschiedsgericht darauf zu basieren.'”’ Deswegen klagte
Saipem eine Enteignung durch den gerichtlichen Akt an, der ihm die vom ICC Award
verliechenen Summen entzogen hatte."® Das Tribunal akzeptierte diese Moglichkeit'”’
und befand, dass die bangladeschischen Gerichte eine unzulissige Rechtsausiibung
(abuse of rights) ausgefiihrt hatten, indem sie den ICC Award nicht anerkannten.'”
Zudem sei die New York Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign
Arbitral Awards (New York Convention) verletzt.” Die Handlungen des Gerichtes
waren somit nach internationalem Recht illegal.” Zudem stellte das Tribunal fest,
dass eine gerichtliche Enteignung nicht immer auch einen Denial of Justice bedingt
und demnach die /ocal remedies rule keine Voraussetzung fiir eine solche Klage sei.

" Ausfiihrlich dazu Priem, 10 NYU JLB (2013), 189, (besucht am 27. August 2015).

" Saipem S.p.A. v. The People’s Republic of Bangladesh, ICSID Case No. ARB/05/07, Award vom 30
June 2009, Rn. 121.

e Saipem S.p.A. v. People’s Republic of Bangladesh, ICSID Case No. ARB/05/07, Decision on Juris-
diction and Recommendation on Provisional Measures, 21 March 2007, Rn. 129.

""" Ibid., Rn. 132.

e Saipem S.p.A. v. The People’s Republic of Bangladesh, ICSID Case No. ARB/05/07, Award vom 30
June 2009, Rn. 170.

" Tbid., Rn. 167.

" Ibid., Rn. 160 f.

U Ibid,, Rn. 181; Myr. Franck Charles Arif v. Republic of Moldova, ICSID Case No. ARB/11/23,
Award vom 8. April 2013, Rn. 346.
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Dieser Schiedsspruch gab den Startschuss fiir viele weitere Enteignungsklagen wegen
der Nichtvollstreckung von internationalen Awards im Rahmen der New York Con-
vention.”

Zusitzlich bildete auch anderes Fehlverhalten der Judikative die Grundlage fiir ge-
richtliche Enteignungsklagen. Erfolgreich waren beispielsweise Klagen, bei denen dem
Investor durch nationale Gerichtsurteile die Eigentumsrechte an seiner Investition
entzogen wurden.'” Das Tribunal in Flughafen Ziirich v. Venezuela betonte in diesem
Zusammenhang, dass eine Enteignung und ein Denial of Justice aus dem gleichen
Fehlverhalten resultieren kénnen und demnach auch nebeneinander geltend gemacht
werden kénnen."”* Die Maoglichkeit dieser ,,parallelen® Klagen nahmen einige Investo-
ren wahr, scheiterten jedoch daran, dass die nationalen Gerichte kein internationales
Recht verletzt hatten.””

Diese Beispiele zeigen, dass Enteignungsklagen eine attraktive Alternative zu De-
nial of Justice-Klagen darstellen, da sie andere Voraussetzungen haben und moglicher-
weise dann zulissig sind, wenn eine Denial of Justice-Klage es nicht ist."™

Der Vorteil einer Enteignungsklage besteht dariiber hinaus auch darin, dass die /o-
cal remedies rule bei Enteignungsklagen nicht anwendbar ist. Obwohl auch hier die
Klagen mit den Fehlverhalten der Judikative begriindet werden, wird von Tribunalen
mit zweierlei Maf$ gemessen: Die local remedies rule ist in einem Denial of Justice selbst
indiziert, begriindet auf der Annahme, dass die Judikative ihre Fehler selbst korrigie-
ren darf. Bei Enteignungsklagen wird den nationalen Gerichten eine solche Korrek-
turméglichkeit nicht zugerechnet.” Warum aber sollte eine Korrekturmoglichkeit
davon abhingen, in welcher Form das Fehlverhalten der Judikative beanstandet wird?

" ATA Construction, Industrial and Trading Company v. Hashemite Kingdom of Jordan, ICSID Case
No. ARB/08/2, Award vom 18. Mai 2010, Rn. 121; GEA Group Aktiengesellschaft v. Ukraine,
ICSID Case No. ARB/08/16, Award vom 31. Mirz 2011, Rn. 232 ff.

- Sistem  Miibendislik  Insaat Sanayi ve Ticaret AS. v. Kyrgyz Republic, ICSID Case No.
ARB(AF)/06/1, Award vom 9. September 2009, Rn. 117 f; Flughafen Ziirich A.G. and Gestion ¢
Ingeneria IDC S.A. v. Bolivarian Republic of Venezuela, ICSID Case No. ARB/10/19, Award vom
18. November 2014, Rn. 509.

1 Flughafen Ziirich A.G. and Gestion e Ingeneria IDC S.A. v. Bolivarian Republic of Venezuela, ICSID
Case No. ARB/10/19, Award vom 18. November 2014, Rn. 384.

" Swisslion DOO Skopje v. Macedonia, former Yugoslav Republic of, ICSID Case No. ARB/09/16,

Award vom 6. Juli 2012, Rn. 314, 321; Liman Caspian Oil BV and NCL Dutch Investment BV v.

Republic of Kazakhstan, ICSID Case No. ARB/07/14, Excerpts of Award vom 22. Juni 2010, Rn.

430 ft.

Die Entscheidung in Sazpem v. Bangladesh, bei der im relevanten IIA nur eingeschrinkt eine Ein-

willigung zur Schiedsgerichtsbarkeit gegeben wurde. Es war hiernach erlaubt eine Enteignung vor

einem Schiedsgericht anzuklagen, ein Denial of Justice dagegen fiel nicht unter die eingeschrinkte

Einwilligungsklausel; so auch ATA v Jordan, wo eine Denial of Justice-Klage aufgrund zeitlicher

Zulissigkeitsbeschrinkungen (ratione temporis) abgelehnt wurde, eine Enteignung aber nicht an

dieser Voraussetzung scheiterte.

Ausnahmen bilden solche Fille, in denen das relevante IIA eine local remedies-Klausel als allgemei-

ne Klagevoraussetzung enthilg; hier bleibt ein Korrekturmechanismus gegeben.
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2. Effective means-Klausel

Um Fehlverhalten der Judikative anzuklagen, wird vermehrt auch auf die effective
means-Klausel zuriickgegriffen. Laut dieser Klausel muss ein Gastgeberstaat dafiir sor-
gen, dass sein innerstaatliches Recht ,.effective means for the assertion of claims and the
enforcement of rights“” fiir den auslindischen Investor garantiert. Investoren muss
damit die Moglichkeit gegeben werden, einen Anspruch vor den nationalen Gerichten
geltend machen zu kénnen. Hier wird unschwer eine Uberschneidung zum Denial of
Justice erkennbar, denn dieser gewihrt ebenfalls das allgemeine Recht auf access ro jus-
tice. Effective means-Klauseln stellen somit einen zusitzlichen Schutzstandard fiir den
Zugang zu Gerichten dar."

Effective means-Klauseln sind seit 1983 in I[As der USA enthalten, *'aber auch ei-
nige andere Linder nahmen sie in ihre [IAs auf.” Vor dem Schiedsspruch in Chevron
v. Ecuador I ist diese Klausel in der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit jedoch kaum in
Erscheinung getreten. 12

Mit dem Schiedsspruch in Chevron v. Ecuador I befand ein Tribunal zum erst-
mals, dass die effective means-Klausel einen eigenstindigen Schutzstandard darstelle.
Die Klausel sei ein lex specialis zum Denial of Justice, habe gleichzeitig aber geringere
Voraussetzungen. ” Auch im Hinblick auf die local remedies rule wurden die Anforde-
rungen durch das Tribunal verringert.134 Der Investor muss nunmehr mogliche Abhil-
fen im nationalen Rechtssystem nur noch ,adiquat® genutzt haben."”” Das Schiedsge-
richt bejahte in seiner Entscheidung eine Verletzung der effective means-Klausel ohne
das Erfordernis der local remedies rule durch eine iiberlange Verfahrensdauer und priif-
te einen Denial of Justice in der Folge nicht mehr."

In White v. India folgte das Schiedsgericht der Auslegung von Chevron 1" Es er-
laubte zusitzlich unter den Voraussetzungen der Meistbegiinstigungsklausel (7zost-
Jfavoured-nation treatment, MEN) den Import einer effective means-Klausel aus einem

anderen ITIA."® Auch in diesem Fall bejahte das Tribunal die Verletzung einer effective

" ECT Artikel 10 (12).

" Wirth, 52 CJTL (2013), 325 (332), (besucht am 27. August 2015).

" Im U.S. Muster BIT, Artikel II (8), ab 2004 allerdings wurde die Klausel in die Priambel des U.S.
Muster BITs vorgezogen.

! Beispielsweise im ECT Art. 10 (12) oder im India-Kuwait BIT, Art IV (5).

*? Bis dato nur in drei bekannten Schiedsspriichen behandelt: Petrobart Limited v. Kyrgyz Republic,
ARB No. 126/2003, Arbitral Award vom 29. Mirz 2005; Limited Liability Company Amito v.
Ukraine, Arbitration No. 080/2005, Final Award vom 26. Mirz 2008; Duke Energy Electroquil
Partmers and Electroquil S.A. v. Republic of Ecuador, ICSID Case No. ARB/04/19, Award vom 18.
August 2008. In allen Fillen wurde die effective means-Klausel nicht als selbststindiger Vertrags-

standard geschen, sondern vielmehr innerhalb des FET Standards oder in Verbindung mit Denzal
of Justice betrachtet. Vgl. Ellen, 1 SPIL ILJ (2014), 86 (88, 92), (besucht am 27. August 2015).

¥ Chevron Corporation (U.S.A.) and Texaco Petroleum Corporation (U.S.A.) v. Republic of Ecuador [T,
UNCITRAL, PCA Case No. AA 277, Partial Award on the Merits, 30 March 2010, Rn. 242-
244,

" Ibid., Rn. 323.

" Ibid., Rn. 268.

Y Ibid., Rn. 275.

" White Industries Australia Limited v. The Republic of India, UNCITRAL, Final Award vom 30
November 2011, Rn. 11.3.2 — 11.3.3.

" Ibid., Rn. 11.2.7.
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means-Klausel durch eine iiberlange Verfahrensdauer — sogar erst, nachdem es bereits
einen Denial of Justice verneint hatte.

Nach White v. India war eine effective means-Klausel nur in zwei weiteren Fillen
ein Klagepunkt: In Apotex v. USA II wurde der Versuch unternommen, eine effective
means-Klausel auf administrative Entscheidungen der amerikanischen Arzneimittelzu-
lassungsbehérde anzuwenden. Das Tribunal erlaubte eine solche Anwendung aller-
dings nicht und stellte fest, dass die effective means-Klausel sich nur auf juristische Ver-
fahren beziehe."”

Auch die Investoren in Guaracachi America v. Bolivia klagten die Verletzung einer
effective means-Klausel an, weil nationale Gerlchtsverfahren zu lange andauerten.'
Dabei bezogen sie sich auf Chevron I und White'”' und stellten insbesondere auf den
niedrigen Standard einer effective means-Klausel ab, der 51ch eben nicht nur in einem
auflerordentlich gravierenden Fehlverhalten mederschlagt Fine Entschelclung wur-
de jedoch nicht gefillt, da die Klage bereits in der Zulissigkeit scheiterte."

Die effective means-Klausel lisst einige Vorziige fiir Investoren erkennen: Der
Standard ist wesentlich niedriger angesetzt als ein Denial of Justice. Hinzu kommt,
dass die local remedies rule weniger streng angewandt wird. Auch wenn ein Denial of
Justice abgelehnt wird, kann die effective means-Klausel immer noch greifen. Ein
Riickgrift wird zusitzlich dadurch erleichtert, dass ein Import mithilfe einer MEN
Klausel grundsitzlich moglich ist. Somit kénnen Investoren, bei denen keine effective
means-Klausel im relevanten IIA enthalten ist, dennoch darauf zuriickgreifen. Den
Investoren in Chevron I und White gliickte mit der effective means-Klausel eine Umge-
hung der hohen Schwelle des Denial of Justice.

Dieser neue Trend einer selbstindigen effective means-Klausel muss kritisch be-
trachtet werden.' Staaten wissen nicht, ob ihre Judikativen den Anforderungen an
die effective means-Klausel genugen, denn — dhnlich dem Denial of Justice — ist auch
dieser Standard vage formuliert."” Keiner der Schiedsspriiche gibt Hinweise darauf,
wie Staaten mit selbststindigen effective means-Klauseln umgehen sollen. Es wiire hilf-
reich, wenn Staaten in Zukunft selbst Auskunft dariiber geben, welche Bedeutung sie
einer effective meﬂns—Klausel zurechnen und mit welcher Absicht sie diese in ein IIA
aufgenommen haben." Dies konnte Klarheit dariiber verschaffen, ob eine effective
means-Klausel tatsichlich als selbstindiger Standard betrachtet werden sollte, der es
erleichtert, die hohen Anforderungen an einen Denial of Justice zu umgehen.

b Apotex Holdings Inc. and Apotex Inc. v. United States of America, ICSID Case No. ARB(AF)/12/1,

Award vom 25. August 2014, Rn. 9.70.

Guaracachi America Inc. & Rurelec PLC v. Plurinational State of Bolivia, Statement of Claim, vom

1. Mirz 2012, Rn. 213 ff.

“' Ibid., Rn. 213, 215.

Y Guaracachi America, Inc. and Rurelec PLC v. The Plurinational State of Bolivia, UNCITRAL, PCA
Case No. 2011-17, Award vom 31. Januar 2014, Rn. 321.

" Ibid., Rn. 403.

" So auch Wirth, 52 CJTL (2013), 325 (357, 363), (besucht am 27. August 2015); Ellen, 1 SPIL
IL] (2014), 86 (110), (besucht am 27. August 2015).

" Vgl. Wirth, 52 CJTL (2013), 325 (357), (besucht am 27. August 2015).

" So auch 7bid., 325 (359 ff.), (besucht am 27. August 2015); Ellen, 1 SPIL ILJ (2014), 86 (107 ff.),
(besucht am 27. August 2015).
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Befiirchtungen, dass Investoren vermehrt auf effective means-Klauseln auswei-
chen'’, haben sich jedoch bis jetzt nicht begriindet. Aktuell wird in nur einer 6ffent-
. . . . . . 4
lich zugiinglichen Klageschrift auf eine effective means-Klausel Bezug genommen.'™

3. Versteckte Denial of Justice-Klagen

In weiteren Fillen vermieden Investoren eine ,offensichtliche Klage iiber einen
Denial of Justice, indem sie diesen nicht ausdriicklich anklagten.

Im Fall Rompetrol v. Romania klagte der Investor unter dem FET Standard Fehler
in einem Strafverfahren an. Ruminien erwiderte, dass diese Klage in ihrem Kern ei-
gentlich eine Denial of Justice-Klage sei. Das Tribunal sah dies dhnlich und beschiftig-
te sich mit der Frage, ob in diesem Fall nicht die local remedies rule Anwendung finde,
da es sich bei dem beanstandeten Fehler im Strafverfahren um ein Denial of Justice
handeln kénnte."” Es beendete die Priifung eines Denial of Justice jedoch vorzeitig, da
nicht ausreichend dargelegt wurde, inwieweit die im Strafverfahren involvierten Per-
sonen iiberhaupt Auswirkungen auf das Investment hatten."

Obwohl es sich um Fehlverhalten der Judikative handelte, erwihnte der Investor
in diesem Fall den Denial of Justice nicht ausdriicklich. Das Schiedsgericht aber er-
kannte dies und lieff die hohen Voraussetzungen eines Denial of Justice dennoch in die
Begriindung einfliefen.

In Deutsche Bank v. Sri Lanka stand ein Hedgegeschift mit einer staatlichen Ol-
firma in der Diskussion. Das Oberste Gericht von Sri Lanka stellte nach Petitionen
von Biirgen in einer einstweiligen Verfligung fest, dass dieses Hedgegeschift nicht
rechtmiiflig abgeschlossen worden war und nur zum Vorteil der Bank sei. Aus diesem
Grund verbot das Gericht der Olfirma in Zukunft weitere Zahlungen an den Investor
Deutsche Bank zu leisten. Der Investor klagte hier nicht etwa einen Denial of Justice an,
sondern basierte seine Klage nur auf einer Verletzung des due process unter dem FET
Standard.” Sri Lanka dagegen wies auf die hohe Schwelle bei Fehlverhalten der Judi-
kative und einen Denial of Justice hin."”” In seinem Schiedsspruch befand das Tribunal,
dass die einstweilige Verfligung zu voreilig auf zu wenigen Beweisen begriindet wurde
und auch der Investor als direkt Betroffener nicht am Verfahren teilnehmen konnte.
Es bezog sich in seiner Analyse jedoch nicht auf die Hinweise Sri Lankas und stellte
insgesamt (nur) eine Verletzung des due process unter dem FET Standard fest.”

Hier, so scheint es, hatte der Investor mit der Strategie, einen Denial of Justice
nicht direkt anzuklagen, Erfolg. Die hohe Schwelle und andere Voraussetzungen eines

" Vgl. Ellen, 1 SPIL ILJ (2014), 86 (99), (besucht am 27. August 2015); Wirth, 52 CJTL (2013),

325 (348), (besucht am 27. August 2015).

Chevron Corporation and Texaco Petroleum Corporation v. The Republic of Ecuador, UNCITRAL,

PCA Case No. 2009-23, Claimant’'s Memorial on the Merits vom 6. September 2010, Rn. 459.

" The Rompetrol Group N.V. v. Romania, ICSID Case No. ARB/06/3, Award vom 6. Mai 2013, Rn.
163.

" Ibid., Rn. 166.

®" Deutsche Bank AG v. Democratic Socialist Republic of Sri Lanka, ICSID Case No. ARB/09/2, A-
ward vom 31. Oktober 2012, Rn. 429 f.

°* Ibid,, Rn. 415.

" Ibid., Rn. 478.
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Denial of Justice flossen nicht in die Beurteilung mit ein — trotz Hinweisen des Gast-
geberstaates. Es wurde nicht zwischen einer Verletzung des due process durch die Ad-
ministrative und einer Verletzung des due process durch die Judikative unterschieden.
Doch gerade letztere ist an hohere Voraussetzungen gekniipft, weil sie einen Denial of
Justice begriindet.

Diese beiden beispielhaft genannten Klageverhalten der Investoren in Rompetrol v.
Romania und Deutsche Bank v. Sri Lanka verdeutlichen einmal mehr, wie kreativ In-
vestoren agieren, um den hohen Voraussetzungen eines Denial of Justice zu entgehen.
Sie vermeiden die offensichtliche Erwihnung eines Denial of Justice, um nicht auf die
hohen Voraussetzungen aufmerksam zu machen. Dies geschieht mit zumindest teil-
weisem Erfolg.

4. Zwischenergebnis

Heutzutage wird das Fehlverhalten der Judikative nicht mehr nur unter einem
Denial of Justice angeklagt. Stattdessen versuchen Investoren, auf andere Standards
auszuweichen. Dabei spielen vor allem die meist geringeren Anforderungen dieser
Schutzstandards eine wichtige Rolle. So kennen gerichtliche Enteignungsklagen die
Voraussetzungen der local remedies rule beispielsweise nicht, sodass Investoren ver-
mehrt auf diese Klagevariante ausweichen.

Auch die effective means-Klausel stellt fiir Investoren eine erfolgsversprechende
Klagevariante neben einem Denial of Justice dar.” In ihrer Rolle als lex specialis 2u ei-
nem Denial of Justice erleichtert sie Investoren die Umgehung sowohl der /local
remedies rule, als auch der hohen Schwelle eines Denial of Justice.

Auch das Vermeiden ,,offensichtlicher Denial of Justice-Klagen kann dazu fiihren,
dass Tribunale die hohen Voraussetzungen in ihren Entscheidungen iibergehen.

Die Analyse hat gezeigt, dass sich das Fehlverhalten der Judikative heute in den
unterschiedlichsten Klagevarianten wiederfindet. Auch Goldhaber stellte in seinem
Aufsatz iiber die Zunahme der Macht von Schiedsgerichten iiber nationale Gerichte
fest, dass heute nicht mehr allein der Denial of Justice, sondern nunmehr unterschied-
lichste Schutzstandards die Grundlage fiir Klagen aufgrund eines Fehlers des Justizsys-
tems bilgfn. Treffend schrieb er hierzu: ,,Like the Nile, denial is a river with many trib-
utaries. ©

IV. Aktuell anhiingige Klagen

Auch aktuell anhingige Klagen iiber Fehlverhalten nationaler Judikativen zeugen
von einer Tendenz, diese nicht mehr allein unter einem Denial of Justice geltend zu
machen. Die beklagten Gastgeberstaaten bemiihen sich diese Versuche zu unterbin-

den.

"' Priem, 10 NYU JLB (2013), 189 (219), (besucht am 27. August 2015).
> Goldbaber, 1 SJCL (2013), 373 (384), (besucht am 27. August 2015).
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In Chevron v. Ecuador II basierte die Klage — nach dem Erfolg im Fall zuvor — zu-
nichst nur auf einer Verletzung der effective means-Klausel. Nachdem Ecuador aber
ein Verfahren gegen die USA zur Klirung des Verstindnisses der effective means-
Klalusel5 initiierc hatte,”™ fiigte Chevron sicherheitshalber eine Denial of Justice-Klage
hinzu.””

In KBR v. Mexico wird eine gerichtliche Enteignung angeklagt. Hier basiert die
Klage auf der Nichtvollstreckung eines ICC Awards.” Gleichzeitig wird diese Nicht-
vollstreckung auch als Denial of Justice angeklagt.”

Die Investoren in Eli Lilly v. Canada klagen an, dass die Authebung zweier Medi-
kament-Patente eine gerichtliche Enteignung darstelle."” Kanada erwiderte darauf,
dass die einzige Moglichkeit, eine Urteilsbegiindung eines innerstaatlichen Gerichtes
anzuklagen, eine Denial of Justice-Klage sei."”

Lediglich im Fall Philipp Morris v. Uruguay klagte der Investor nur einen Denial of
Justice an.'”

Diese Beispiele zeigen, das Investoren — ermutigt durch vorherige Entscheidungen
von Investitionsschiedsgerichten — auch aktuell versuchen durch angepasstes Klage-
verhalten der hohen Schwelle oder der local remedies rule eines Denial of Justice auszu-
weichen. Dabei wird ebenfalls eine effective means-Klausel oder eine gerichtliche Ent-
eignung zuriickgegriffen. Jedoch verschwindet der Denial of Justice nicht vollstindig.
Meist wird er gleichzeitig mit anderen Schutzstandards angeklagt, um Erfolgsaussich-
ten zu ethohen. Der Fall Philipp Morris v. Uruguay stellt hierbei mit einer ,einfachen®
Denial of Justice-Klage eine Ausnahme dar.

D. Fazit

Der Denial of Justice ist ein hiufiger Anklagepunkt in der Investitionsschiedsge-
richtsbarkeit. Anfang des Jahrtausends haben sich durch die Rechtsprechung Grund-
lagen entwickelt, an denen sich Tribunale auch heute noch orientieren.

Die Definition eines Denial of Justice ist trotz allem nur vage. Das liegt zum einen
daran, dass die Ursachen fiir einen Denial of Justice sehr einzelfallabhingig sind und
sich nicht unter einzelne Verhaltensverbote fassen lassen. Zum anderen beinhalten die

" Republic of Ecuador v. United States, UNCITRAL, PCA Case 2012-5, Request for Arbitration
vom 28. Juni 2011. Die Klage Ecuador in diesem Verfahren wurde jedoch bereits in der Zulissig-
keit abgelehnt.

Y7 Chevron Corporation and Texaco Petroleum Corporation v. The Republic of Ecuador, UNCITRAL,
PCA Case No. 2009-23, Claimants’ Supplemental Memorial on the Merits, 20. Mirz 2012, Rn.
180 ff.

"8 KBR, Inc. v. United Mexican States, ICSID Case No. UNCT/14/1, Notice of Intent to Submit
Arbitration Claim vom 19. Februar 2013, Rn. 24.

" Ibid,, Rn. 21.

O El Lilly and Company v. The Government of Canada, UNCITRAL, ICSID Case No.
UNCT/14/2, Claimant Memorial vom 29. September 2014, Rn. 184.

“UEL Lilly and Company v. The Government of Canada, UNCITRAL, ICSID Case No.
UNCT/14/2, Government of Canada Counter Memorial vom 27. Januar 2015, Rn. 15.

162 Philip Morris Brands Sarl, Philip Morris Products S.A. and Abal Hermanos S.A. v. Oriental Republic
of Uruguay, ICSID Case No. ARB/10/7, Decision on Jurisdiction vom 2. Juli 2013, Rn. 211.
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etablierten Tests zum Erreichen der Schwelle eines Denial of Justice unbestimmte
Rechtsbegriffe.

Diese Unsicherheiten verursachen jedoch keine unangemessenen Entscheidun-
gen.'” In den aktuellen Entwicklungen zeigt sich, dass die Schiedstribunale den Deri-
al of Justice einheitlich als einen sehr hohen Schutzstandard auslegen, dessen Schwelle
nur selten iiberschritten wird. Den Investitionsschiedsgerichten ist ihre Verantwor-
tung bei der Uberpriifung nationaler Judikativen durchaus bewusst: Nur in vier Fillen
wurde ein Denial of Justice bejaht. Die nationale Souverinitit wird von Schiedsgerich-
ten nur in extremen Fillen angegriffen.

Die Aufmerksamkeit muss sich vielmehr auf das Klageverhalten der Investoren
richten. Denn auch wenn aktuell viele Klagen auf den gleichen Ursprung zuriickzu-
fithren sind — dem Fehlverhalten nationaler Judikativen — werden diese nicht auf dem
gleichen Schutzstandard begriindet. Klagen auf gerichtliche Enteignungen und die
effective means-Klausel stellen mit geringeren Anforderungen eine verlockende Alterna-
tive fiir Investoren dar.

Diese Transformation'" eines Denial of Justice birgt jedoch Gefahren in sich. So
konnte der anfangs beschriebene Investor im Fall White v. India beispielsweise die
tiberlange Verfahrensdauer schliefflich doch noch iiber eine Verletzung der effective
means-Klausel geltend machen. Vorherige Argumente des Tribunals fiir die Vernei-
nung eines Denial of Justice — wie die Uberlastung des indischen Gerichtssystems —
wurden in diesem Zusammenhang nicht mehr beriicksichtigt.” Insbesondere die
effective means-Klausel ist aus diesem Grund gefihrlich, da sie mit ihrer Ahnlichkeit
zum Denial of Justice, aber gleichzeitig geringeren Voraussetzungen, eine Umgehung
zu leicht macht. An die effective means-Klausel sollten daher hohere Anforderungen als
bisher gestellt werden.

Das absichtliche Unterlaufen eines Denial of Justice muss kritisch betrachtet wer-
den. Denn Fehlverhalten der Judikative, welches die Schwelle eines Denial of Justice
nicht erreicht, in anderen Formen anzuklagen, hat zur Folge, dass hiufiger und leich-
ter in die Judikative der Gastgeberstaaten und somit in ihre Souverinitit eingegriffen
werden kann. Gerade die hohe Schwelle des Denial of Justice dient aber der Sicherung
dieser Souverinitit gegeniiber der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit. Ausweichen auf
andere Standards gefihrden dieses Ziel. Aus diesem Grund ist eine strenge Anwen-
dung eines Denial of Justice verniinftig."*

Insgesamt betrachtet ist der Denial of Justice ein ausgewogenes und von den Tri-
bunalen angemessen angewendetes Prinzip im internationalen Investitionsschutzrecht.
Er erfiillt den Zweck, den Investor gegen ungerechte Handlungen des Gastgeberstaa-
tes zu schiitzen, da viele Staaten bis heute kein fehlerloses Rechtssystem bieten.'”

1 Vgl. Paulsson, Denial of Justice, 241 ff.; a.A. Bjorklund, V]IL 45 (2005), 809 (866), (besucht am
27. August 2015).

““ Goldhaber, 1 SJCL (2013), 373 (348), (besucht am 27. August 2015).

' White Industries Australia Limited v. The Republic of India, UNCITRAL, Final Award vom 30
November 2011, Rn. 11.4.19.

166 Vgl. Goldhaber, 1 SJCL (2013), 373 (416), (besucht am 27. August 2015).

' Ausfiihrlicher dazu Paulsson, Enclaves of Justice, Rede vom 12. April 2007, University of Miami
Legal Studies Research Paper Nr. 2010-29, erhiltlich im Internet:
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1707504> (besucht am 27. August 2015).
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Paulsson sagte in diesem Zusammenhang einmal: “The error is to think that injustice is
abnormal. It may be more realistic to think and act on the assumption that justice is a sur-
prising anomaly. 168

Indem Investitionsschiedsgerichte nationale Judikativen iiberpriifen, tragen sie ei-
nen Teil dazu bei, die Fehler der Rechtssysteme in der Welt in den Fokus zu riicken
und helfen vielleicht, Gerechtigkeit etwas weniger ,,iiberraschend® zu machen. Hierfiir
sollte der Denial of Justice der bevorzugte Korrekturmechanismus sein, damit Staaten
nicht unter geringeren Voraussetzungen zur Verantwortung gezogen werden.

" Ibid., 2.
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