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A. Einleitung

Immer mehr private Investoren verklagen Staaten vor internationalen Schiedsge-
richten auf der Grundlage von Streitbeilegungsklauseln aus bilateralen Investitions-
schutzabkommen oder internationalen Vertrigen.! Allein in den letzten zwei Jahren
lagen die Zahlen — mit 62 Fillen in 2016 und einem Rekordhoch von 74 Fillen in
2015 — weit iiber dem Jahresdurchschnitt der letzten zehn Jahre mit 42 Fillen pro Jahr.?
Investoren ziechen immer mehr die unabhingigen Schiedsgerichte den innerstaatlichen
Gerichten vor, wihrend wiederum Staaten der Investor-Streit-Beilegung zunehmend
kritisch gegeniiber eingestellt sind.>

Mit zunehmender Zahl der Fille wird ein Aspekt immer bedeutsamer: Die Frage
des Verhiltnisses zwischen der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit und den innerstaatli-
chen Gerichten. Denn die Judikative der Staaten sieht sich einer vermehrten Konkur-
renz durch die Investitionsschiedsgerichte ausgesetzt. Dies zeigt sich insbesondere dann,
wenn inhaltliche Uberschneidungen zwischen Verfahren vor dem Schiedsgericht* und
dem nationalen Gericht bestehen. Konflikte um die Zustindigkeit oder eine Vormacht-
stellung liegen hier nahe. Andererseits sind Schiedsgerichte oftmals auf nationale Ge-
richte angewiesen, falls ihre Schiedsspriiche (Awards) der Umsetzung ins nationale
Recht bediirfen oder einstweilige Mafinahmen vollstreckt werden miissen.’

Grundsitzlich besteht die internationale Schiedsgerichtsbarkeit unabhingig von
nationalen Rechtssystemen als autonomes System.® Meist wird durch eine Schiedsver-
einbarung zwischen zwei Staaten die Zustimmung (conmsent) zur verbindlichen Streit-
beilegung durch ein Investitionsschiedsgericht gegeben.” Die Parteien verzichten mit
dieser Wahl explizit auf das Recht, den Streit vor einem innerstaatlichen Gericht beizu-
legen.® Staaten geben ihre Souverinitit und Immunitit mit der Unterzeichnung einer
Schiedsvereinbarung somit bewusst auf.” Nationale Gerichte haben dann keine Zustin-
digkeit mehr fiir den Streit.

Dennoch kann ein Schiedsgericht nicht in einem Vakuum existieren: Es benotigt

Beispiele fiir solche Vertrige sind etwa der Energy Charter Treaty (ECT) oder das North American

Free Trade Agreement NAFTA). In der Folge werden alle Investitionsschutzvertrage mit ITA (Inter-

national Investment Agreement) bezeichnet.

* UNCTAD, ISDS: Review of Developments in 2016, IIA Issue Notes, Issue 1, May 2017, 2, erhilt-
lich im Internet: <http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/diaepcb2017d1_en.pdf> (besucht am
14 Januar 2018).

3 Siehe ausfiihrlicher hierzu: Tienhaara, in: Drahos, Peter (Hrsg), Regulatory Theory, 675 (684 ft.).

Wenn in der Folge von Schiedsgericht oder Tribunal gesprochen wird, ist immer ein Investitions-

schiedsgericht gemeint.

5> Lew, AmUIntlLRev 24 (No. 3, 2009), 489 (494); siche ausfiihrlicher hierzu: Schreuer, in: Rovine
(Hrsg), Contemporary Issues in International Arbitration and Mediation, 71 (83 ft.).

¢ Lew, AmUIntlLRev 24 (No. 3, 2009), 489 (491).

Zustimmung kann auch durch die Gesetze des Staates oder direkten Vereinbarungen zwischen In-

vestor und Staat entstehen, siche dazu ausfiihrlicher: Dolzer/Schreuer, Principles of International In-

vestment Law, 254 ff.

Gaillard, in: van den Berg (Hrsg), ICCA Congress Series No. 13, 235 (241).
Chung, Emergency Arbitration in Investment Treaty Disputes, 53.



die nationalen Gerichte fiir seine Legitimierung, Effektivitit und zur Unterstiitzung, '
Es bestehen zahlreiche Beriithrungspunkte, sodass dies je nach Phase des Schiedsverfah-
rens zu einer unterschiedlichen Bewertung des Verhiltnisses zwischen Schiedsgericht
und nationalem Gericht fithre."

Besonders schwierig wird das Verhiltnis, wenn Schiedsgerichte Einfluss auf inner-
staatliche Gerichtsverfahren nehmen wollen. Es wird dann direkt in die staatliche Ju-
risdiktionshoheit eingegriffen. Grundsitzlich miissen sie hierfiir eine ausfithrliche Prii-
fung vornehmen und hohe Anforderungen erfiillen. Dies geschicht in der Regel im A-
ward, wenn bereits eine Rechtsverweigerung (Denial of Justice) eines innerstaatlichen
Gerichts stattgefunden hat.

Doch auch ohne das Vorliegen einer solchen Rechtsverweigerung kdnnen Schieds-
gerichte Einfluss auf parallel laufende nationale Gerichtsverfahren nehmen: in der Phase
des vorldufigen Rechtsschutzes. Denn es liegt in der Natur des vorldufigen Rechtsschut-
zes, dass Entscheidungen schnell gefillt werden miissen, sodass keine Zeit fiir lange
rechtliche Priifungen bleibt. Auch die hohen Anforderungen eines Denial of Justice wer-
den somit nicht gepriift. Diese Problematik wird durch den jlingst in der Investitions-
schiedsgerichtsbarkeit eingefithrten Emergency Arbitrator (Notfallschiedsrichter) noch
einmal intensiviert, denn er fillt seine Entscheidung nicht in einigen Monaten, sondern
innerhalb weniger Tage.

Ohne die hohen Anforderungen an einen Eingriff in nationale Judikativen zu er-
fullen, kénnen Schiedsrichter somit Mafinahmen gegen nationale Gerichte innerhalb
kiirzester Zeit erlassen und das, obwohl die gleiche staatliche Kernkompetenz betroffen
ist — die Hoheit der Staaten, Gerichtsverfahren zu fithren.

Es liegt somit der Verdacht nahe, dass Investitionsschiedsgerichte durch den vor-
laufigen Rechtsschutz vorschnell in nationale Gerichtsverfahren eingreifen. Gibt es
Grund zur Sorge, dass sie den vorldufigen Rechtsschutz ausnutzen, um unter geringeren
Standards in nationale Gerichtsverfahren einzugreifen? Haben die Schiedsgerichte
durch vorldufigen Rechtsschutz somit im Verhiltnis zu nationalen Gerichten zu viel
Mache?

Um diesen Fragen nachzugehen, wird zunichst der vorldufige Rechtsschutz mit sei-
nen Voraussetzungen dargestellt (B). Eine Betrachtung der Fille aus der jiingeren Ver-
gangenheit soll dann zeigen, wie Schiedsgerichte vorldufige Mafinahmen gegen natio-
nale Gerichtsverfahren erlassen haben und welche Voraussetzungen sie anwendeten
(C). Nach einer Betrachtung des Emergency Arbitrators werden die Ergebnisse aus Teil
C auf ihn iibertragen, um wichtige Voraussetzungen fiir seine Priifungen zu entwickeln
(D). Zuletzt folgt die Bewertung des Verhiltnisses zwischen Investitionsschiedsgericht
und nationalem Gericht im Hinblick auf den gesamten vorldufigen Rechtsschutz (E).

' Lew, AmUIntlLRev 24 (No. 3, 2009), 489 (492).

"' Schreuer, in: Rovine (Hrsg), Contemporary Issues in International Arbitration and Mediation,

71 (72).



B. Grundlagen vorldufigen Rechtsschutzes

Der vorlaufige Rechtsschutz ist ein Rechtsinstitut zum Schutz der Rechte der Par-
teien wihrend eines laufenden Verfahrens.” Es handelt sich um einen prozessualen
Schutzmechanismus, der dem Richter die Moglichkeit gibt, Handlungen der Parteien
unverziiglich zu stoppen, sodass im Hinblick auf die endgiiltige Entscheidung die Ver-
handlung erleichtert wird.” Vorldufiger Rechtsschutz dient dazu, die Langwierigkeit,
welche vielen Gerichts- und Schiedsverfahren innewohnt, auszugleichen und schnelle
Abhilfe bei dringenden Problemen zu verschaffen, wenn ein Abwarten bis zum Ende
des Verfahrens nicht zumutbar ist.'" Gerade in der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit,
wo Verfahren aufgrund der Komplexitit im Schnitt dreieinhalb Jahre dauern,® ist der
vorldufige Rechtsschutz ein wichtiges Mittel zur Sicherung der Rechte der Parteien.

I. Rechtliche Grundlagen

Die rechtliche Grundlage fiir Maf$nahmen des vorldufigen Rechtsschutzes findet
sich in den Ordnungen der Schiedsinstitutionen: So gewihren beispielsweise die United
Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL) Arbitration Rules,'® die
Ordnung der Stockholm Chamber of Commerce (SCC)" oder die Singapur International

Arbitration Centre (SIAC) Rules' die Moglichkeit des vorldufigen Rechtsschutzes durch
die Schiedsrichter. Als prominentestes Beispiel fiir eine Regelung zum vorldufigen

Rechtsschgtz gilt Art. 47 des International Centre for Settlement of Investment Disputes
(ICSID)-Ubereinkommens:

~Except as the parties otherwise agree, the Tribunal may, if it considers
that the circumstances so require, recommend any provisional measures
which should be taken to preserve the respective rights of either party. "

Zusammen mit Art. 39 der ICSID Arbitration Rules® bildet Art. 47 des ICSID-

12 Schreuer, ICSID Commentary, Art. 47, Rn. 2.

Volterra, in: Bjorklund./Laird/Ripinsky (Hrsg), Investment Treaty Law: Current Issues III, 17 (17).

Y Bismuth, JIntlArb 26 (No. 6, 2009), 773.

Comission, GAR Online News, 18. Februar 2016, 2, erhiltlich im Internet unter: <http://van-

nin.com/press/pdfs/18-2-16_How_long_is_too_long to_wait_for_an_award_.pdf> (besucht am

14 Januar 2018).

1 UNCITRAL Rules on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration (UNCITRAL Arbitra-
tion Rules) vom 15. August 2010, iiberarbeitet in 2013, Art. 26.

7 SCC Arbitration Rules vom 1. Januar 2017, Art. 37.
8 SIAC Investment Arbitration Rules vom 1. Januar 2017, Art. 30.

ICSID Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationalf from other
States vom 14. Oktober 1966, in: Dolzer/Schreuer (Hrsg), Principles of International Investment
Law, 313 (322), Art. 47.

" Die ICSID Arbitration Rules stellen Regeln fiir den prozessualen Ablauf eines ICSID-Verfahrens
auf und gelten nach Art. 44 ICSID-Ubereinkommen fiir alle Verfahren, aufler die Parteien haben
sich anders entschieden, Art. 39:

»(1) At any time after the institution of the proceeding, a party may request that provisional
measures for the preservation of its rights be recommended by the Tribunal. The request shall spec-
ify the rights to be preserved, the measures the recommendation of which is requested, and the



Ubereinkommens die Grundlage fiir die meisten Mafinahmen im vorliufigen Rechts-
schutz in der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit.”

Auch einige IIAs beinhalten besondere Klauseln zum vorldufigen Rechtsschutz, wie
etwa das North American Free Trade Agreement (NAFTA),” das Central American Free
Trade Agreement (CAFTA)* oder auch der U.S. Model Bilateral Investment Treaty
2012.%* Diese erginzen dann als lex arbitralis specialis die allgemeinen Regelungen der
Schiedsordnungen.”

1. Arten der MafSnahmen

Laut Art. 47 des ICSID-Ubereinkommens kann das Schiedsgericht ,.any provisional
measure empfehlen, die es selbst nach den Umstinden fiir notwendig erachtet. Eine
genauere Spezifizierung erfolgt nicht.?* ICSID-Schiedsgerichte haben beim Erlass von
einstweiligen Mafinahmen somit dem Wortlaut nach einen unbeschrinkten Spiel-
raum.”

In Art. 26 UNCITRAL dagegen wird genauer beschrieben, zu welchem Zweck

circumstances that require such measure

(2) The Tribunal shall give priority to the consideration of a request made pursuant to paragraph
(1).

(3) The Tribunal may also recommend provisional measures on its own initiative or recommend
measures other than those specified in a request. It may at any time modify or revoke its recommen-
dation

(4) The Tribunal shall only recommend provisional measures, or modify or revoke its recommen-
dations, after giving each party an opportunity of presenting its observation

(5) If a party makes a request pursuant to paragraph (1) before the constitution of the Tribunal,
the Secretary-General shall, on the application of either party, fix time limits for the parties to pre-
sent observations on the request, so that the request and observations may be considered by the
Tribunal promptly upon its constitution.
(6) Nothing in this Rule shall prevent the parties, provided that they have so stipulated in the
agreement recording their consent, from requesting any judicial or other authority to order provi-
sional measures, prior to or after the institution of the proceeding, for the preservation of their
respective rights and interest.”

2 Mouawad)/Silbert, ArbIntl 29 (No. 3, 2013), 381 (382).

> NAFTA-Freihandelsabkommen vom 1. Januar 1994, in: Dolzer/Schreuer (Hrsg), Principles of In-
ternational Investment Law, 341 (353), Art. 1134: ,, A Tribunal may order an interim measure of
protection to preserve the rights of a disputing party, or to ensure that the Tribunal's jurisdiction is
made fully effective, including an order to preserve evidence in the possession or control of a dis-
puting party or to protect the Tribunal's jurisdiction. A Tribunal may not order attachment or
enjoin the application of the measure alleged to constitute a breach referred to in Article 1116 or
1117. For purposes of this paragraph, an order includes a recommendation.*

»  CAFTA-Freihandelsabkommen 2004, Art. 10.20.8. (gleicher Wortlaut wie NAFTA Art. 1134).

2 US. Model BIT 2012, Art. 28.8. (gleicher Wortlaut wie NAFTA Art. 1134).

% Bismuth, JIntlArb 26 (No. 6, 2009), 773 (777).

% Auch in Art. 39 der ICSID Arbitration Rules wird nur von ,measures“ gesprochen, ohne dass eine
genauere Beschreibung erfolgt.

% Bismuth, JIntlArb 26 (No. 6, 2009), 773 (805 f., 810 f.); Goldstein, FordhamIntlL] 40 (No. 3,
2017), 779 (787).



MafSnahmen des vorldufigen Rechtsschutzes moglich sind* — beispielsweise zum Be-
standsschutz oder zur Beweissicherung.”” Aber es wird auch ausdriicklich betont, dass
die Aufzahlung der Maflnahmen nur ,,for example and without limitation“gilt und somit
auch hier Spielraum fiir die Schiedsrichter besteht.

Vorlidufigen Mafinahmen lassen sich in der Praxis in verschiedene Kategorien ein-
teilen: Es gibt Mafinahmen zur Kosten- oder Beweissicherung, Verbote von Veroffent-
lichungen oder aber Mafinahmen zum Stopp von parallelen Gerichtsverfahren.*

2. Bindungswirkung

Der vorldufige Rechtsschutz wurde erst nach heftigen Diskussionen in das ICSID-
Ubereinkommen aufgenommen.?' Streitpunkt war die Gefihrdung der Souverinitit
der Staaten, die einige durch die Moglichkeit, einstweilige Mafinahmen jeder Art zu
erlassen, eingeschrinkt sahen.?? Aufgrund dieser Bedenken wurde der Wortlaut fiir den
Erlass von einstweiligen Mafinahmen in der Entwurf-Phase von ,prescribe” (,bestim-
men®) zu ,,recommend" (,empfehlen®) geindert.”> So wurde gewihrleistet, dass Staaten
nicht rechtlich verbindlich an sie gebunden sind.*

Nichtsdestotrotz wird in der Praxis diese historisch bewusst gewihlte Formulierung
ignoriert.”> Der Schiedsspruch Maffezini v. Spain stellte die erste ICSID-Entscheidung
dar, in der ein Schiedsgericht seine einstweilige Mafinahme als Verfiigung und nicht als
Empfehlung ansah:

*  Das dies nur in Art. 26 UNCITRAL festgeschrieben ist, liegt daran, dass dieser 2010 neu iiberar-
beitet worden ist und somit die jiingsten Entwicklungen aus der Praxis einflieflen lassen konnte, im
Gegensatz zu ICSID Art. 47, der aus dem Jahre 1966 stammt.

UNCITRAL Arbitration Rules Art. 26.2: “An interim measure is any temporary measure by
which, at any time prior to the issuance of the award by which the dispute is nally decided, the
arbitral tribunal orders a party, for example and without limitation, to:

1. (a) Maintain or restore the status quo pending determination of the dispute;

2. (b) Take action that would prevent, or refrain from taking action that is likely to cause, (i)
current or imminent harm or (ii) prejudice to the arbitral process itself;

3. (c) Provide a means of preserving assets out of which a subsequent award may be satis ed; or
4. (d) Preserve evidence that may be relevant and material to the resolution of the dispute. [...].

3% Burnett/Beess and Chrostin, Md. J. Intl L. 30 (No. 1, 2015), 31 (33); Mouawad/Silbert, ArbIntl 29
(No. 3,2013), 381 (400 ff.); Gil, WAMR 3 (No. 4-5, 2009), 536 (540); sehr detaillierte Aufzihlung

von verschiedenen Arten der Mafinahmen in Szvola, Interim Measures, 5 ff.
U Schreuer, ICSID Commentary, Art. 47, Rn. 3.
32 Fortier, Interim Measures, Fordham Law School Conference Lecture (2008), 15.
33 Schreuer, ICSID Commentary, Art. 47, Rn. 3.
% Maniruzzaman, Interim Measures of Protection in International Investment Arbitration, 9.

5 Tbid., 14.

29

»



» The Tribunal’s authority to rule on provisional measures is no less binding
than that of a final award. Accordingly, for the purposes of this Order, the
Tribunal deems the word ‘recommend’ to be of equivalent value as the word
‘order.“

Seitdem gehen Investitionsschiedsgerichte grundsitzlich davon aus, dass einstwei-
lige Mafinahmen de jure bindend fiir die Parteien sind.” Begriindet wird dies mit der
den Schiedsgerichten innewohnenden Befugnis, ihre eigene Funktionstiichtigkeit zu
erhalten (inherent powers).” Aullerdem wird zur Begriindung auf die Rechtsprechung
des Internationalen Gerichtshofs IGH) im Fall LaGrand verwiesen,® in dem der IGH
zum ersten Mal MafSnahmen des vorldufigen Rechtsschutzes als rechtlich bindend an-
sah.® Schiedsgerichte konnen sogar die Nichtbefolgung von einstweiligen Verfligungen
durch hohere Entschidigungssummen in ihren Awards bestrafen.” Weiterhin besteht
die Méglichkeit von ,,adverse interference auszugehen und nachreilige Riickschliisse aus
dem Verhalten des Nichtbefolgers zu zichen.*

In den UNCITRAL-Regeln dagegen bestand explizit die Méglichkeit, vorldufige
Mafsnahmen auch in Form von — rechtlich verbindlichen — Interim Awards zu erlas-
sen.” Diese Regelung wurde in der Neufassung von 2010 nicht mehr aufgenommen,
sodass die Frage nach einer Bindungswirkung auch hier besteht.*

Die Macht der Schiedsgerichte tiber nationale Gerichte wird durch die Verbind-
lichkeit von vorldufigen Mafinahmen gefordert: Ein Staat miisste immer allen einstwei-
ligen Mafinahmen Folge leisten, damit er keine finanziellen Konsequenzen im Award
befiirchten muss — das umfasst auch diejenigen, die nationale Gerichtsverfahren betref-
fen. Gerade die Hoheit iiber nationale Gerichtsverfahren stellt aber ein Herzstiick der
staatlichen Souverinitit dar.

36 Emilio Agustin Maffezini v. The Kingdom of Spain, ICSID Case No. ARB/97/7, Decision on Request

for Provisional Measures vom 28. Oktober 1999, para. 4.

Maniruzzaman, Interim Measures of Protection in International Investment Arbitration, 15;

Volterra, in: Bjorklund/Laird/Ripinsky (Hrsg), Investment Treaty Law: Current Issues I11, 17 (22).

3 Occidental Petroleum Corp and Occidental Exploration and Production Co. v. Ecuador, ICSID Case
No. ARB/06/11, Decision on Provisional Measures vom 17. August 2005, para. 58; Bismuth, JInt-
1Arb 26 (No. 6, 2009), 773 (798 £.).

% Erstmals: Victor Pey Casado and President Allende Foundation v. Republic of Chile, ICSID Case No.
ARB/98/2, Decision on Provisional Measures vom 25. September 2001, para. 19.

“ IGH, LaGrand (Germany v. United States of America) Urteil vom 27. Juni 2001, ICJ Reports
2001, 466; Diese IGH-Entscheidung entwickelte sich rasch zu einem Prizedenzfall und Gewohn-
heitsrecht im internationalen Recht, vgl. Bismuth, JIntArb 26 (No. 6, 2009), 773 (797).

N Maritime International Nominees Establishment v. The Republic of Guinea, ICSID Case No. ARB
84/4, Order for Interim Measures vom 4. Dezember 1985, 4 ICSID Report 77 (1997); so drohte
es das Tribunal in Chevron an: Chevron Corporation (U.S.A.) and Texaco Petroleum Corporation
(U.S.A.) v. Republic of Ecuador [I], UNCITRAL, PCA Case No. AA 277, Fourth Interim Award on
Interim Measures vom 7. Feburar 2013, para. 81f.

42 Le Bars/Shiroor, IJAL 6 (No. 1, 2017), 24 (27 ff.).

# UNCITRAL Arbitration Rules (1976) Art. 26.2.

“ Goldhaber, 1 SJCL (2013), 373 (382, 400).

37
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II. Anti-suit-injunctions

Wenn Investitionsschiedsgerichte vorliufige Mafinahmen gegen nationale Ge-
richtsverfahren erlassen, werden diese oft mit einem — aus dem common law stammen-
den — Begrift der anti-suit injunction (Prozessfithrungsverbot) bezeichnet. Eine anti-suir
injunction ist eine einstweilige Anordnung, die es einer Partei verbietet, das Verfahren
zusitzlich in einem anderen Rechtssystem anzustreben.” Durch eine solche kann das
Schiedsgericht einer Partei untersagen, ein Verfahren vor einem innerstaatlichen Ge-
richt zu beginnen, die Aussetzung eines nationalen Gerichtsverfahrens zu erreichen oder
aber eine Klage vor anderen Gerichten zuriickzuziehen.

Anti-suit injunctions werden aber nicht an das nationale Gericht, sondern an den
Beklagten gerichtet, der durch die Schiedsvereinbarung versprochen hat, keine paralle-
len Verfahren anzustreben.”” In der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit liegt hierin eine
Besonderheit: Dadurch, dass ein Staat der Beklagte ist, hat eine anti-suit injunction eine
unmittelbare Auswirkung auf die Judikative des Staates.” Denn sobald die Einstellung
eines nationalen Verfahrens empfohlen wird, ist der beklagte Staat unmittelbar fiir die-
sen Stopp verantwortlich, weil die Handlungen der Judikative ihm zugerechnet wer-
den.” Im Gegensatz dazu miissen Privatpersonen als Beklagte nur versuchen, die gefor-
derte Verfahrenseinstellung vor einem nationalen Gericht zu erreichen. So fithren anzi-
suit injunctions in der Investor-Staat-Streitbeilegung dazu, dass direkt und unmittelbar
auf nationale Richter und deren Kompetenz eingewirke wird.* Investitionsschiedsge-
richte kénnen ihre eigenen Verfahren schiitzen und fordern, indem sie Beeinflussungen
durch innerstaatliche Gerichtsverfahren durch anti-suit injunctions verhindern.”!

III. Voraussetzungen

Auffallend ist, dass Art. 47 ICSID-Ubereinkommen sehr weit gefasst ist. Genaue
Voraussetzungen, wann vorldufiger Rechtsschutz gewihrt werden kann, sind dem
Wortlaut nicht zu entnehmen. Im Laufe der Zeit haben sich in der Praxis Priifungs-
punkte herausgebildet, anhand derer festgestellt werden kann, ob Umstinde vorliegen,

die Mafinahmen des vorldufigen Rechtsschutzes erforderlich machen. Die UNCIT-

© Ibid., 377.

“  Léyy, in: Gaillard (Hrsg), Anti-Suit Injunctions in International Arbitration, 115 (124); Fallbe-
sprechungen hierzu bei Mouawad/Silbert, Arblnt 29 (No. 3, 2013), 381 (400 ff.).

7 Lew, AmUIntlLRev 24 (No. 3, 2009), 489 (514).

% Goldhaber, 1 SJCL (2013), 373 (378).

# Article 4 of the International Law Commission’s Article on State Responsibility:
»1. The conduct of any State organ shall be considered an act of that State under international law,
whether the organ exercises legislative, executive, judicial or any other functions, whatever position
it holds in the organization of the State, and whatever its character as an organ of the central Gov-
ernment or of a territorial unit of the State.
2. An organ includes any person or entity which has that status in accordance with the internal
law of the State.“

" Gaillard, in: van den Berg (Hrsg), ICCA Congress Series No 13, 235 (240).

' Kerameus, in: Gaillard (Hrsg), Anti-Suit Injunctions in International Arbitration, 131 (131).
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RAL-Schiedsordnung wurde 2010 iiberarbeitet und beinhaltet heute einige dieser ent-
wickelten Voraussetzungen. 52

1. Prima-facie-Zustindigkeit

Ein Schiedsgericht hat die Kompetenz-Kompetenz, seine eigene Zustindigkeit (ju-
risdiction) festzustellen.” Die Zustindigkeitspriifung ist in der Investitionsschiedsge-
richtsbarkeit — im Gegensatz zur Handelsschiedsgerichtsbarkeit — sehr wichtig.”* Oft-
mals liegen hier Probleme hinsichtlich der Nationalitit des Investors, der Streitbeile-
gungsklausel oder der Investition selbst vor,” sodass eine Zustindigkeit fiir das Investi-
tionsschiedsgericht nicht vorliegen konnte. Eine genaue Priifung der Zustindigkeit ist
somit entscheidend. Normalerweise ist die genaue Priifung der Zustindigkeit erst Teil
des endgiiltigen Awards. In manchen Verfahren erfolgt zwar getrennt von der Sachver-
haltspriifung der Hauptsache eine Zustindigkeitspriifung, jedoch dauert es auch hier
oft einige Jahre, bis eine Entscheidung ergeht. Dies fiihrt dazu, dass in fast allen Fillen,
in denen eine Partei vorldufigen Rechtsschutz begehrt, die Zustindigkeitspriifung noch
aussteht.*

Aufgrund dessen wenden die Schiedsrichter das Prinzip der Prima-facie-Zustindig-
keit an, dem Beweis des ersten Anscheins. Denn vorldufiger Rechtsschutz setzt eine
schnelle Feststellung durch das Schiedsgericht voraus und eine umfassende Zulissig-
keitspriifung wiirde diesem Gedanken nicht gerecht werden.” Die Prima-facie-Prifung
ist ein eigener Standard, basierend auf der Rechtsprechung des IGH,*® der sehr geringe
Anforderungen hat — sogar weitaus geringer als die des vorldufigen Rechtsschutzes
selbst.”” Meist reicht fiir die Bejahung der Prima-facie-Zustandigkeit allein das Bestehen
einer Schiedsvereinbarung zwischen den Parteien aus,” sodass sie in der Regel nur kurz
angesprochen und bejaht wird.®' Die Entscheidung tiber die Prima-facie-Zustindigkeit

52

Ein Hinweis auf besondere UNCITRAL Regelungen erfolgt bei den jeweiligen Voraussetzungen.

Bubrowski, Internationale Investitionsschiedsverfahren, 194; Gaillard, in: van den Berg (Hrsg),

ICCA Congress Series No. 13, 235 (242).

>4 Bickstiegel, ArbIntl 28 (No. 4, 2012), 577 (583).

> Siehe ausfiihrlicher zu Problemen der Zustindigkeit: Dolzer/Schreuer, Principles of International

Investment Law, 245 ff.

Ausnahmen sind solche Fille, in denen vorldufiger Rechtsschutz knapp vor dem Final Award be-

gehrt wird, bspw. in Teinver S.A., Transportes de Cercanias S.A. and Autobuses Urbanos del Sur S.A.

v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/09/1, Decision on Provisional Measures vom 8.

April 2016, para. 163, oder wihrend eines Authebungsverfahrens, bspw. in Libananco Holdings Co.

Limited v Republic of Turkey, ICSID Case No. ARB/06/8, Anullment Proceeding, Decision on Ap-

plicant’s Request for Provisional Measures vom 7. Mai 2012, para. 5.

Kobler/Antonietti, in: Yannaca-Small (Hrsg), Arbitration under International Investment Agree-

ments, 507 (531).

8 Ibid., 507 (532); Goldstein, FordhamlIntlL] 40 (No. 3, 2017), 779 (781).

5 Luttrell, ArbInt 31 (No. 3, 2015), 393 (401); so in etwa auch: Fortier, Interim Measures, Fordham
Law School Conference Lecture (2008), 8.

0 Bismuth, JIntlArb 26 (No. 6, 2009), 773 (813).

6" In einigen Fillen wird die Prima-facie-Zustindigkeit stirker gepriift als von anderen Schiedsrichtern.

Lutrell sieht hier oftmals die Herkunft der Schiedsrichter als ausschlaggebend an, so seien zum Bei-

spiel Schiedsrichter aus dem deutschen Rechtskreis in der Regel genauere Priifer der Prima-facie-

53

56

57
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stellt jedoch kein Vorurteil iiber die endgiiltige Zustindigkeitspriifung dar. Sie kann
somit zu einem spiteren Zeitpunkt noch abgelehnt werden.

Somit kénnen einstweilige Maf§nahmen vom Schiedsgericht auf Basis einer groben
und vorldufigen Zustindigkeitspriifung erteilt werden. Ein Tribunal entscheidet hier
ohne eine Priifung aller relevanten Fakten.®> Wenn sich allerdings spiter im Verfahren
herausstellt, dass das Schiedsgericht gar nicht zustidndig war, sind eventuelle Nachteile
fir den Staat schon eingetreten. Nationale Gerichtsverfahren kdnnen somit ausgesetzt
werden, obwohl noch nicht einmal feststeht, ob das Schiedsgericht tatsichlich zustindig
ist.

2. Prima-facie-Begriindetheit der Hauptsache

Fiir den Erlass einer vorliufigen Mafinahme ist ferner eine Prima-facie-Prifung der
Begriindetheit der Hauptsache (case on the Merits) notwendig. Der Antragssteller muss
hier darstellen, dass sein Anspruch verniinftig und nicht belanglos ist.®> In den neuen
UNCITRAL-Regeln ist eine solche Priifung ausdriicklich vorgesehen,* wihrend
ICSID nicht auf die Prima-facie-Begriindetheit der Hauptsache verweist.

Die Praxis hat sich aber in beiden Systemen dahingehend entwickelt, dass an dieser
Stelle der Priifung auch die Natur der zu schiitzenden Rechte dargelegt wird.® In den
Schiedsordnungen sind grundsitzlich keine Kategorien der zu schiitzenden Rechte aus-
geschlossen. Dennoch — so das Tribunal in Plama v. Bulgaria — miissen diese Rechte in
irgendeiner Weise eingegrenzt werden:

»[...] those general rights must be related to the specific disputes in arbitra-
tion, which, in turn, are defined by the Claimant's claims and requests for
relief to date.“%

Zwar muss ein Bezug zwischen dem Recht und dem Streit vor dem Schiedsgericht
bestehen, was aber nicht bedeutet, dass es nur um den Klagegegenstand selbst gehen
muss. Vielmehr kénnen alle Arten von materiellen Rechten des Kligers, wie zum Bei-
spiel vertragliche Rechte oder Schutz vor Enteignungen geltend gemacht werden.”

Doch die Schutzrechte umfassen nicht nur materielle Rechte des Klégers, sondern

Zustindigkeit, Luttrell, ArbInd 31 (No. 3, 2015), 393 (399).

2 Willems, The Arbiter 2015, 3 (3).

> Bismuth, JIntlArb 26 (No. 6, 2009), 773 (814).

¢ UNCITRAL Arbitration Rules, Art. 26.3.b: “ 3. The party requesting an interim measure [...] shall
satisfy the arbitral tribunal that: (b) There is a reasonable possibility that the requesting party will
succeed on the merits of the claim.“

S5 Burlington Resources Inc. and others v. The Republic of Ecuador and Empresa Estatal Petrdleos del Fc-
uador (Petroecuador), ICSID Case No. ARB/08/5, Procedural Order No. 1 on Burlington Oriente’s
Request for Provisional Measures vom 29. Juni 2009, para. 53; Kaufmann-Kohler/Antonietti, in:
Yannaca-Small (Hrsg), Arbitration under International Investment Agreements, 507 (534); Luttrell,
Arblntl 31 (No. 3, 2015), 393 (400).

¢ Plama Consortium Limited v. The Republic of Bulgaria, ICSID Case No. ARB/03/24, Order vom
6. September 2005, para. 40.

7 Mouawad/Silbert, ArbInt 29 (No. 3, 2013), 381 (394).
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auch prozessuale Rechte, die das Schiedsverfahren selbst schiitzen. Das Tribunal in Bur-
lington v. Ecuador stellte fest:

»[...] the rights to be preserved by provisional measures are not limited to
those which form the subject-matter of the dispute or substantive rights
[...], but may extend to procedural rights, including the general right to the
status quo and to the non-aggravation of the dispute. These latter rights are
thus self-standing rights.“®

Selbststindige Rechte wie der Erhalt des status quo oder der Schutz vor Verschlim-
merung des Streites (non-aggravation) sind sehr wichtig im vorldufigen Rechtsschutz.®
Auch andere eigenstindige prozessualen Rechte, wie der Exklusivitit des ICSID-Ver-
fahrens” oder der Beweissicherung” — oft zusammengefasst als Rechte der prozessualen
Integritit (procedural integrizy)” — sind schiitzenswert.

Genau diese selbststindigen Rechte werden geltend gemacht, wenn vorldufiger
Rechtsschutz gegen innerstaatliche Gerichtsverfahren erstrebt wird.”” So kann durch
parallele nationale Gerichtsverfahren die Exklusivitit des Schiedsverfahrens gefihrdet
werden, es dem Kldger schwerer moglich sein, Beweise zu sichern und vor das Schieds-
gericht zu bringen, oder der Streit verschlimmert werden. Diese prozessualen Rechte
haben somit eine hohe Relevanz fiir das Verhaltnis zwischen Investitionsschiedsgericht
und nationalem Gericht.

3. Dringlichkeit

Die Dringlichkeit der Mafinahme (urgency) wird zwar nie ausdriicklich in den
Schiedsordnungen erwihnt, ist aber rein sachlogisch im vorliufigen Rechtsschutz zu
priifen. Sie liegt vor, wenn die Frage nicht auf den Ausgang des Sachurteils warten
kann.” Die Beeintrichtigung fiir den Klager muss somit unmittelbar bevorstehen. Bei
der Priifung haben die Schiedsgerichte weitgehend Ermessensfreiheit.” Je stirker die
Dringlichkeit, desto mehr wird sie im Gegensatz zu anderen Voraussetzungen gewich-
tet.”®

68

Burlington Resources Inc. and others v. The Republic of Ecuador and Empresa Estatal Petréleos del Ec-
uador (Petroecuador), ICSID Case No. ARB/08/5, Procedural Order No. 1 on Burlington Oriente’s
Request for Provisional Measures vom 29. Juni 2009, para. 60.

8 Luztrell, ArbIntd 31 (No. 3, 2015), 393 (403).

70 Perenco Ecuador Ltd. v. The Republic of Ecuador and Empresa Estatal Petréleos del Ecuador (Petroecua-
dor), ICSID Case No. ARB/08/6, Decision on Provisional Measures vom 8. Mai 2009, para. 61;
Tokios Tokeles v. Ukraine, ICSID Case No. ARB/02/18, Procedural Order No. 1 vom 18. Januar
2005, para. 1.

" Quiborax A., Non Metallic Minerals A. and Allan Fosk Kaplin v. Plurinational State of Bolivia, ICSID
Case No. ARB/06/2, Decision on Provisional Measures vom 26. Feburar 2010, para. 148.

72 Luttrell, ArbIntl 31 (No. 3, 2015), 393 (402).

73 Willems, The Arbiter 2015, 3 (4); Gil, WAMR 3 (No. 4-5, 2009), 536 (582).

74 Kaufmann-Kohler/Antonietti, in: Yannaca-Small (Hrsg), Arbitration under International Investment
Agreements, 507 (535); Schreuer, ICSID Commentary, Art. 47, para. 63.

7> Bismuth, JIntlArb 26 (No. 6, 2009), 773 (818).

7 Luttrell, Arblntl 31 (No. 3, 2015), 393 (406); Kaufmann-Kohler/Antonietti, in: Yannaca-Small
(Hrsg), Arbitration under International Investment Agreements, 507 (537).
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Eine Besonderheit hat sich im Bereich der eigenstindigen Rechte — wie der Integ-
ritdt des Schiedsverfahrens oder dem Erhalt des stazus quo — entwickelt. Hier wird die
Dringlichkeit immer hiufiger als ,urgent by definition”” angesehen und bedarf keiner
besonderen Begriindung oder Priifung. Sie ist vielmehr eine ,,urgency that is axioma-
tic“,”® also nicht anzweifelbar. Dies hat besondere Relevanz fiir vorliufigen Rechtsschutz
gegen nationale Gerichtsverfahren, da hier diese eigenstindigen Rechte von Investoren
geltend gemacht werden. Dies bedeutet eine Erleichterung fiir die Kldger in ihrer Dar-
legungslast und in der Folge ein insgesamt leichter zu erreichender vorldufiger Rechts-
schutz mit Einfluss auf nationale Gerichtsverfahren.

4. Erforderlichkeir

Ein weiterer Priifungspunkt ist die Erforderlichkeit (necessizy). Sie liegt dann vor,
wenn die Abwigung zwischen einer einstweiligen Mafinahme und der Auswirkung,
falls diese nicht erteilt werden sollte, einen nicht wiedergutzumachenden Schaden fiir
den Kliger bedeutet.” Erforderlichkeit liegt somit vor, wenn ein irreparabler Schaden
zu befiirchten ist.*

Ein Schaden ist irreparabel, wenn ihn Entschidigungszahlungen nicht wiedergut-
machen koénnen.® Ein blofler finanzieller Schaden reicht demnach nicht aus. Diese An-
forderung stellt eine grofle Hiirde dar und es geniigt Tribunalen bisweilen auch ein
geringerer Standard — ein ,erheblicher® oder ,signifikanter“*? Schaden. So fordern die
UNCITRAL Arbitration Rules einen ,erheblichen Schaden, der fiir den Erlass einer
einstweiligen Mafinahme nachgewiesen werden muss.*

Bei der Feststellung des Schadens wird den eigenstindigen Schutzrechten wiede-

7 Quiborax A., Non Metallic Minerals A. and Allan Fosk Kaplin v. Plurinational State of Bolivia, ICSID
Case No. ARB/06/2, Decision on Provisional Measures vom 26. Feburar 2010, para. 153; so auch:
Burlington Resources Inc. and others v. The Republic of Ecuador and Empresa Estatal Petréleos del Ec-
uador (Petroecuador), ICSID Case No. ARB/08/5, Procedural Order No. 1 on Burlington Oriente’s
Request for Provisional Measures vom 29. Juni 2009, para. 74; City Oriente Limited v. The Republic
of Ecuador and Empresa Estatal Petrdleos del Ecuador (Petroecuador), ICSID Case No. ARB/06/21,
Decision on Provisional Measures vom 19. November 2007, para. 69.

78 Lustrell, ArbIntl 31 (No. 3, 2015), 393 (402).

7 Kaufmann-Kobler/Antonietti, in: Yannaca-Small (Hrsg), Arbitration under International Investment
Agreements, 507 (538).

80 Bismuth, JIntlArb 26 (No. 6, 2009), 773 (817).

U Plama Consortium Limited v. The Republic of Bulgaria, ICSID Case No. ARB/03/24, Order vom
6. September 2005, para. 46.

82 PNG Sustainable Development Program Ltd. v. Independent State of Papua New Guinea, ICSID Case
No. ARB/13/33, Award vom 5. Mai 20015, para. 109, Mouawad)/Silbert, Arblntl 29 (No. 3, 2013),
381 (393).

% City Oriente Limited v. The Republic of Ecuador and Empresa Estatal Petrdleos del Ecuador (Petroecua-
dor), ICSID Case No. ARB/06/21, Decision on Revocation of Provisional Measures and Other
Procedural Matters vom 13. Mai 2008, para. 72.

8 UNCITRAL Arbitration Rules, Art. 26, 3 (a): “Harm not adequately reparable by an award of
damages is likely to result if the measure is not ordered, and such harm substantially outweighs the
harm that is likely to result to the party against whom the measure is directed if the measure is
granted.” Die ICSID-Regeln erwihnen eine Erforderlichkeit oder Schaden als Voraussetzung nicht.
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rum eine besondere Position eingerdiumt: Soweit es sich um prozessuale Rechte der Par-
teien handelt,® kann eine Beeintrichtigung gerade nicht durch Schadensersatz ausge-
glichen werden.® Irreparabilitdt muss nicht gesondert nachgewiesen werden.®” Fiir die
vorldufigen Mafinahmen, die sich auf parallele nationale Gerichtsverfahren beziehen,
bedeutet dies, dass sie automatisch den hohen Standard des irreparablen Schadens er-
fullen und somit insgesamt leichter zu erreichen sind.

5. VerhdiltnismafSigkeit

Zuletzt priifen einige Schiedsgerichte die vorldufige Mafinahme am Standard der
Verhiltismaligkeit (proportionality).* Die Interessen beider Parteien werden hierfiir
gegeneinander abgewogen: Wie hoch wire der Schaden fiir den Kliger, wenn die vor-
liufige MafSnahme nicht erteilt wiirde, im Vergleich zu dem Schaden fiir den Beklag-
ten, wenn die Maf$nahme erteilt werden wiirde?® Diese — oft als ,,balance of conveni-
ence“” bezeichnete — Abwigung hat gerade in der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit
eine hohe Relevanz, da hier ein Staat eine Streitpartei ist. So ist in den Fillen, in denen
die Souverinitit des Staates durch eine einstweilige Mafinahme gefihrdet ist, besondere
Vorsicht geboten und die VerhiltnismafSigkeit genau zu priifen. Laut Luzrel/ erfolgt dies
am hiufigsten bei den Fillen, in denen es um das Recht des Staates geht, Gesetze zu
erlassen.”!

Gerade auch bei Mafinahmen gegen innerstaatliche Gerichtsverfahren miisste die
VerhiltnismifSigkeit eine hohe Relevanz haben. Denn hier wird die Jurisdiktionshoheit
und Souverinitit des Staates direkt betroffen. Eingriffe durch vorliufigen Rechtsschutz
in die nationale Judikative miissen daher besonders streng gepriift werden und verhalt-
nismaflig sein.

6. Zusammenfassung

Investitionsschiedsgerichten ist es moglich, durch vorliufigen Rechtsschutz in

% Insbesondere die Beweiserhebung im Verfahren und die Integritit des Schiedsverfahrens.

8¢ Lutrrell, ArbIntl 31 (No. 3, 2015), 393 (405).

8 Gil, WAMR 3 (No. 4-5, 2009), 536 (601).

% Quiborax A., Non Metallic Minerals A. and Allan Fosk Kaplin v. Plurinational State of Bolivia, ICSID
Case No. ARB/06/2, Decision on Provisional Measures vom 26. Feburar 2010, para. 158; Burling-
ton Resources Inc. and others v. The Republic of Ecuador and Empresa Estatal Petroleos del Ecuador
(Petroecuador), ICSID Case No. ARB/08/5, Procedural Order No. 1 on Burlington Oriente’s Re-
quest for Provisional Measures vom 29. Juni 2009, para. 81; Sergei Paushok, CJSC Golden East
Company, CJSC Vostoknefiegaz Company v. Mongolia, Order on Interim Measures vom 2. Septem-
ber 2008, para. 45.

8 Lustrell, ArbIntl 31 (No. 3, 2015), 393 (409).

" Der ,balance of convenience“-Test stammt aus der Handelsschiedsgerichtsbarkeit, Luzzrell, ArbIntl
31 (No. 3, 2015), 393 (409); Kaufmann-Kohler/Antonietti, in: Yannaca-Small (Hrsg), Arbitration
under International Investment Agreements, 507 (539); andere Schiedsgerichte wiederum verwei-
sen auf die ILC Articles on State Responsibility, um die Verhiltnismifligkeitspriifung zu erkliren,
siehe dazu, Bismuth, JIntlArb 26 (No. 6, 2009), 773 (820).

o1 Lustrell, ArbIntl 31 (No. 3, 2015), 393 (409).
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Form von anti-suit-injunctions in innerstaatliche Gerichtsverfahren einzugreifen. Schiit-
zenswert sind in solchen Fillen nur die selbststindigen, prozessualen Schutzrechte — wie
der Erhalt des status quo oder die Exklusivitit und Integritit des Schiedsverfahrens.
Durch die Interpretation des Wortes “recommend® als “order” werden die Verfiigun-
gen der Schiedsgerichte de facto verbindlich fiir die Staaten.

Fiir Mafinahmen des vorldufigen Rechtsschutzes haben sich insgesamt fiinf Voraus-
setzungen herausgebildet. Aber nicht alle dieser traditionellen Voraussetzungen sind fiir
die Fille niitzlich, in denen das Schiedsverfahren selbst durch nationale Gerichtsverfah-
ren gefihrdet ist.”” Es muss vielmehr eine Priifung geschehen, die der besonderen Span-
nung zwischen Investitionsschiedsgericht und nationalem Gericht gerecht wird.” Tri-
bunale sollten daher bei dem Erlass von anti-suit-injunctions sehr vorsichtig sein.*
Wichtig sind hierbei insbesondere die Prima-facie-Zustindigkeitspriifung und die Ver-
hiltnismalligkeitspriffung. Beide miissen im Hinblick auf die alleinige Jurisdiktionsho-
heit eines Staates genau gepriift werden. Nur so kann vermieden werden, dass vor-
schnell in nationale Gerichtsverfahren eingegriffen wird. Wenn diese beiden Vorausset-
zungen von Tribunalen immer konsequent angewendet werden und einen besonderen
Stellenwert in der Priifung erlangen, wire ein hoher Schutzstandard fiir vorldufigen
Rechtsschutz gegen nationale Gerichte erreicht. Schiedsgerichte wiirden somit keine
unkontrollierte Macht {iber nationale Gerichte ausiiben.

C. Das Verhiltnis in der aktuellen Praxis

Ein Blick auf die jiingere Praxis kann helfen, zu erkennen, wie das Verhilenis zwi-
schen Investitionsschiedsgericht und nationalem Gericht heute im Bereich des einst-
weiligen Rechtsschutzes zu bewerten ist. Im Fokus liegen fiir diese Betrachtung deswe-
gen nur solche Fille, die Beriihrungspunkte zu nationalen Gerichtsverfahren haben.
Tatsichlich stellen diese die hochste Anzahl an Fillen im vorldufigen Rechtsschutz dar.”
Betrachtet werden soll der Zeitraum 2011-2017.% Es werden sowohl ICSID, als auch
UNCITRAL-Fille ausgewertet.”

In vielen Einzelfillen ergingen Entscheidungen im vorldufigen Rechtsschutz in Be-
zug auf innerstaatliche Gerichtsverfahren. Die inhaltlichen Themen waren sehr unter-
schiedlich und dementsprechend variierten auch die Begriindungen und Aussagen der

2 Gil, WAMR 3 (No. 4-5, 2009), 536 (537).

» Ibid., 599.

% Lévy, in: Gaillard (Hrsg), Anti-Suit Injunctions in International Arbitration, 115 (126).

Allein in den letzten sechs Jahren gab es 20 Fille mit Bezug zu , provisional measures“ und nationaler
Judikative (2011-2017).

Fiir eine Analyse der Fille mit Bezug zu nationalen Gerichtsverfahren im Zeitraum davor (1972-
2011) siehe Gil, WAMR 3 (No. 4-5, 2009), 536.

Die Zahlen basieren auf offentlich zuginglichen Fillen. Viele Investitionsschiedsverfahren laufen
unter Ausschluss der Offentlichkeit, sodass es eine hohe Dunkelziffer an Fillen gibt, die vorliegend
nicht mit berticksichtigt werden kénnen.

95
96
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Tribunale. Es sollten nationale Zivilverfahren, Insolvenzverfahren® oder Steuerverfah-
ren'® durch vorlidufige Mafinahmen gestoppt werden. In all diesen Fillen reichte den
Tribunalen jedoch entweder der Bezug zu ihrem Schiedsverfahren nicht aus, oder die
Antrige waren zu ungenau. Es wird hierdurch deutlich, dass ein Schiedsgericht grund-
sitzlich jede Art von innerstaatlichem Gerichtsverfahren tiberpriifen kann. Deswegen
werden in der Folge die Entscheidungen der Tribunale in Fallgruppen betrachtet.

I. Fille nationaler Strafverfahren

Die grofite Anzahl an Fillen betrifft ein parallel laufendes Strafverfahren vor den
Gerichten des Gaststaates.'*' Wichtig zu wissen ist, dass eine vorliufige Mafinahme hier
keine klassische anti-suit injunction darstellt. Denn ein Strafverfahren ist kein paralleles
Verfahren, welches die Zustindigkeit des Schiedsgerichtes in Frage stellt — so wire es
beispielsweise bei einem Zivilverfahren mit denselben Streitparteien. Vielmehr kann ein
Schiedsgericht nur dann eine Maf§nahme gegen ein innerstaatliches Strafverfahren er-
greifen, wenn es eine Beeinflussung seines eigenen Verfahrens durch das Strafverfahren
sicht. Wenn dann in die staatliche Strafverfolgungshoheit eingegriffen wird, muss an
dieser Stelle das Verhiltnis zwischen den beiden Gerichten genau betrachtet werden.

1. Uberblick

Die nationalen Strafverfahren betreffen entweder die Kliger selbst,' ihre Angestell-
ten,'” Anwilte'™ oder die fiir das Schiedsverfahren wichtigen Zeugen.'” Meist beantra-
gen die Investoren eine einstweilige Mafinahme gegen nationale Strafverfahren. Dabei

% Bear Creek Mining Corporation v. Republic of Peru, ICSID Case No. ARB/14/21, Procedural Order
No. 2 vom 19. April 2015, para. 58; Niko Resources (Bangladesh) Ltd. v. Bangladesh Petroleum Ex-
ploration & Production Company Limited (“Bapex”), and Bangladesh Oil Gas and Mineral Corporation
(“Petrobangla”), 1CSID Case No. ARB/10/11 and ARB/10/18, Procedural Order No. 5 vom
6. Mirz 2014, para. 2 ff.

? EuroGas Inc. and Belmont Resources Inc. v. Slovak Republic, ICSID Case No. ARB/14/14, Procedural

Order No. 7 vom 5. September 2016, para. 31.

Teinver S.A., Transportes de Cercanias S.A. and Autobuses Urbanos del Sur S.A. v. The Argentine Re-

public, ICSID Case No. ARB/09/1, Award vom 21. Juli 2017, para. 27, 48.

Insgesamt 14 Fille (2011 — 2017) zu vorldufigem Rechtsschutz haben Strafverfahren zum Inhalt.

"2 Dawood Rawat v. The Republic of Mauritius, PCA Case 2016-20, Order Regarding Claimants’ and
Respondent's Request for Interim Measures vom 11. Januar 2017, para. 119; Enel Green Power
S.p.A. v. Republic of El Salvador, ICSID Case No. ARB/13/18, Claimants’ Request on Provisional
Measures vom 14. April 2014, para. 51.

' Lao Holdings N.V. v. Lao Peaple’s Democratic Republic, ICSID Case No. ARB(AF)/12/6, Ruling on

Motion to Amend the Provisional Measures Order vom 30. Mai 2014, para. 1.

Teinver S.A., Transportes de Cercanias S.A. and Autobuses Urbanos del Sur S.A. v. The Argentine Re-
public, ICSID Case No. ARB/09/1, Decision on Provisional Measures vom 8. April 2016, para.

194, 226.

195" Italba Corporation v. Oriental Republic of Uruguay, ICSID Case No. ARB/16/9 Decision on Claim-
ants’ Application for Provisional Measures and Temporary Relief vom 15. Februrar 2017.
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wird fast immer auf eine maximale Einwirkung abgezielt — die Aussetzung des Strafver-
fahrens. Kurios ist der Fall Eurogas v Slovakia: Hier war das Strafverfahren bereits
ausgesetzt, der Klager begehrte die Aussetzung jedoch (erfolglos) erneut.'”

Doch nicht nur Investoren, sondern auch Staaten treten als Kliger auf: In Lao Hol-
dings v. Laos forderte der Staat die Erlaubnis zur Fortfithrung eines Strafverfahrens —
den Stopp hatte das Schiedsgericht bereits vorher als einstweilige Mafinahme angeord-
net. Das Schiedsgericht fand, dass dies nicht dringend und notwendig sei,'* denn Laos
wollte das Strafverfahren zu diesem Zeitpunkt nur dazu verwenden, Beweise zu erlan-
gen, die es fiir die Verteidigung vor dem Schiedsgericht und seiner Gegenklage
brauchte.'” Umgekehrt erstrebte Kroatien in Mo/ v. Croatia vergeblich einen Stopp des
Schiedsverfahrens, bis es sein eigenes nationales Strafverfahren abgeschlossen hatte. "

Im Fall Laos wird deutlich, welche Gefahren innerstaatliche Strafverfahren fiir das
Investor-Staat-Verhiltnis bedeuten konnen: Der souverine Staat kann seine Strafver-
folgungshoheit leicht zu seinem Vorteil fiir das Schiedsverfahren ausnutzen und zudem
als VergeltungsmafSnahme einsetzen, wenn er von dem Investor vor einem Schiedsge-
richt verklagt wird.""" So kénnen Beweise oder Zeugen fiir das Schiedsverfahren durch
(angedrohte) Strafverfahren beeinflusst werden. In der Tat klagen Investoren die Straf-
verfahren hiufig als ,retaliation measure“'"* oder ,guerilla tactics*'> an und verweisen
auf die ,, 70/ puramente instrumental del proceso penal’'” — die rein instrumentale Rolle
des Strafverfahrens.

Auf der anderen Seite bedeutet dies aber nicht, dass der Investor durch ein Investi-
tionsschiedsverfahren Schutz vor jedweder strafrechtlichen Verfolgung im Gastgeber-
land hat." Hinzu kommt, dass Strafverfahren von Staaten nicht nur in boser Absicht

1% Noch stirker in Hydro II: Hier machte der Investor die Nichteinhaltung der ersten einstweiligen

Mafinahme geltend und forderte ein Teilurteil mit Schadensersatz, ungeachtet dessen, dass ein sol-
ches in den ICSID Regeln nicht vorgesehen ist, siche Hydro r.l. and others v. Republic of Albania,
ICSID Case No. ARB/15/28, Decision on Claimants' Request for a Partial Award and Respond-
ent's Application for Revocation or Modification of the Order on Provisional Measures vom
1. September 2016, para. 2.4, 4.30.

7" EuroGas Inc. and Belmont Resources Inc. v. Slovak Republic, ICSID Case No. ARB/14/14, Procedural
Order No. 3 — Decision on the Parties’ Requests for Provisional Measures vom 23. Juni 2015, para.
80 ff.

1% Lao Holdings N.V. v. Lao People’s Democratic Republic, ICSID Case No. ARB(AF)/12/6, Ruling on
Motion to Amend the Provisional Measures Order vom 30. Mai 2014, Rn 73.

19" [bid., para. 28.

"% MOL Hungarian Oil and Gas Company Plc v. Republic of Croatia, ICSID Case No. ARB/13/32,
Decision on Respondent's Application Under ICSID Arbitration Rule 41(5) vom 2. Dezember
2014, para. 55 ff.

""" Burnett/Beess and Chrostin, Md. J. Intl L. 30 (No. 1, 2015), 31 (32); Naim, Criminal Proceedings
and Provisional Measures in ICSID Arbitrations, Kluwer Arbitration Blog vom 30. April 2016.

"2 Dawood Rawat v. The Republic of Mauritius, PCA Case 2016-20, Order Regarding Claimants’ and
Respondent's Request for Interim Measures vom 11. Januar 2017, para. 119.

" Teinver S.A., Transportes de Cercanias S.A. and Autobuses Urbanos del Sur S.A. v. The Argentine Re-
public, ICSID Case No. ARB/09/1, Decision on Jurisdiction vom 21. Dezember 2012, para. 188.

14 Convial Callao A. y CCI - Compania de Concesiones de Infraestructura A. v. Republic of Peru, ICSID
Case No. ARB/10/2, Decision on Provisional Measures vom 22. Feburar 2011, para. 27.

S Italba Co;l’pamtian v. Oriental Republic of Uruguay, ICSID Case No. ARB/16/9 Decision on Claim-
ants’ Application for Provisional Measures and Temporary Relief vom 15. Februrar 2017, para. 118;
so auch schon frither Lao Holdings N.V. v. Lao People’'s Democratic Republic, ICSID Case No.
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gefithrt werden. Sie konnen vielmehr auch dazu genutzt werden, um die Verteidigung
des Staates vor dem Schiedsgericht zu unterstiitzen, beispielsweise um zu zeigen, dass
die Investition illegal war."

Erfolgreich waren die meisten Antrige der Investoren jedoch nicht, weil sie dem
hohen Standard des vorldufigen Rechtsschutzes fiir Strafverfahren nicht geniigten. In
vielen Fillen gab es fiir die Schiedsgerichte schlicht keinen Nachweis fiir boswilliges
Verhalten der Staaten.!” Einige Antrige waren zu vage, weil die Strafverfahren nur an-
gedroht waren oder noch nicht begonnen hatten."

In den letzten sechs Jahren wurde nur drei Antrige auf vorliufigen Rechtsschutz
beziiglich nationaler Strafverfahren von Investitionsschiedsgerichten stattgegeben. Zwei
davon bewilligte das Tribunal in Hydro v. Albania: Zunichst wurde dem Antrag des
Investors auf die vorldufige Aussetzung des Strafverfahrens bis zur Entscheidung im
Schiedsverfahren stattgegeben."” Hintergrund war, dass Strafverfahren, Auslieferungs-
gesuche und Strafbefehle wegen Geldwische gegen mehrere Kldger liefen, sodass deren
Teilnahme am Schiedsverfahren nicht mehr gewihrleistet werden konnte. Nachdem
die Strafverfahren voriibergehend eingestellt und die Auslieferungsverfahren angehalten
waren, wurde in einer zweiten Entscheidung dem Antrag Albaniens stattgegeben, diese
einstweiligen Mafinahmen zuriickzunehmen.™' Allerdings wurde auch eine neue Ver-
fugung erteilt, nach der Albanien dafiir Sorge tragen muss, dass auch weiterhin eine
Teilnahme der Kliger am Schiedsverfahren gewiahrleistet ist. !

Auch im Fall Convial v. Peru erlief§ das Tribunal eine einstweilige Mafinahme gegen

ARB(AF)/12/6, Ruling on Motion to Amend the Provisional Measures Order vom 30. Mai 2014,
para. 21: “In particular, they do not exempt suspected criminals from investigation or prosecution
by virtue of their being investors.“

Y6 Burnett/Beess and Chrostin, Md. J. Intl L. 30 (No. 1, 2015), 31 (32).

"7 Italba Corporation v. Oriental Republic of Uruguay, ICSID Case No. ARB/16/9 Decision on Claim-
ants’ Application for Provisional Measures and Temporary Relief vom 15. Februrar 2017, para. 120;
Hydro r.l. and others v. Republic of Albania, ICSID Case No. ARB/15/28, Decision on Claimants'
Request for a Partial Award and Respondent's Application for Revocation or Modification of the
Order on Provisional Measures vom 1. September 2016, para. 4.30; Caratube International Oil
Company LLP & Mpr. Devincci Salah Hourani v. Republic of Kazakhstan, ICSID Case No.
ARB/13/13, Decision on Claimants’ Application for Provisional Measures vom 4. Dezember 2014,
para. 115; Churchill Mining PLC and Planer Mining Pty Ltd v. Republic of Indonesia, ICSID Case
No. ARB/12/14 and 12/40, Procedural Order No. 14 vom 22. Dezember 2014, para. 75 ff.; Mr.
Hassan Awdi, Enterprise Business Consultants, Inc. and Alfa El Corporation v. Romania, ICSID Case
No. ARB/10/13, Award vom 2. Mirz 2015, para. 22.

"8 Ttalba Corporation v. Oriental Republic of Uruguay, ICSID Case No. ARB/16/9 Decision on Claim-
ants’ Application for Provisional Measures and Temporary Relief vom 15. Februrar 2017, para. 1205
Churchill Mining PLC and Planet Mining Pty Ltd v. Republic of Indonesia, ICSID Case No.
ARB/12/14 and 12/40, Procedural Order No. 9 vom 8. Juli 2014, para. 88, 99; PNG Sustainable
Development Program Led. v. Independent State of Papua New Guinea, ICSID Case No. ARB/13/33,
Decision on the Claimants’ Request for Provisional Measures vom 21. Januar 2015, para. 145 f.

" Hydro r.l. and others v. Republic of Albania, ICSID Case No. ARB/15/28, Order on Provisional
Measures vom 3. Mirz 2016, para. 5.1 ff.

120 [bid., para. 3.18. ff.

"2 Hydyo r.1. and others v. Republic of Albania, ICSID Case No. ARB/15/28, Decision on Claimants'

Request for a Partial Award and Respondent's Application for Revocation or Modification of the

Order on Provisional Measures vom 1. September 2016, para. 4.16.

1bid., para. 4.16. Insofern war diese zweite Entscheidung eher eine Aufrechterhaltung der ersten

Mafinahme und wird nicht weiter als ,,echte Erteilung einer einstweiligen MafSnahme betrachtet.
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ein nationales Strafverfahren. Hier hatten peruanische Strafbehérden Verfahren gegen
mogliche Zeugen — ehemalige Geschiftsfithrer des Unternehmens — wegen Betrugs und
unlauteren Wettbewerbs eingeleitet.'> Das Tribunal sah ihre Zeugenaussagen fiir das
Schiedsverfahren gefihrdet, da sie nicht frei von Angst aussagen kdnnten, wenn gegen
sie — gefithrt durch das Land gegen welches sie aussagen wollen — ein Strafverfahren
laufe." Anstatt das Strafverfahren auszusetzen, entschied sich das Schiedsgericht jedoch
dafiir, nur die Bewegungsfreiheit der beiden Zeugen anzuordnen, um zu gewihrleisten,
dass sie am Schiedsverfahren teilnehmen konnten.'?

2. Analyse

Die Frage bleibt nun, unter welchen Voraussetzungen die Tribunale vorliufige
MafSnahmen erlassen oder abgelehnt haben und insbesondere, wie sie ihre Position im
Verhiltnis zu nationalen Gerichten gesehen haben.

a) Grundsdtzliche Aussagen zum Verhiltnis

Zunichst ist festzustellen, dass Investitionsschiedsgerichte die Strafverfolgungsho-
heit der Staaten grundsitzlich anerkennen. In seiner Aussage, der viele weitere Schieds-

gerichte folgten, befand das Tribunal in Churchill Mining v. Indonesia:

»[...] the Tribunal stresses that the right, even the duty, to conduct criminal
investigations and prosecutions is a prerogative of any sovereign State.“!*

Investitionsschiedsgerichte haben grundsitzlich keine Befugnis, sich in die Angele-
genheiten der Strafverfolgung eines Staates einzumischen, denn es liegt auf8erhalb ihrer
Zustindigkeit.'"” Das Tribunal in /talba ging so weit, sich selbst in dieser Hinsicht gar
keinen Handlungsspielraum zu lassen:

"% Convial Callao A. y CCI - Comparia de Concesiones de Infraestructura A. v. Republic of Peru, ICSID
Case No. ARB/10/2, Decision on Provisional Measures vom 22. Februar 2011, para. 27.

24 Ibid., para. 112.

' Jbid., para. 124.

126 Churchill Mining PLC and Planet Mining Pty Ltd v. Republic of Indonesia, ICSID Case No.
ARB/12/14 and 12/40, Procedural Order No. 14 vom 22. Dezember 2014, para. 72; Italba Corpo-
ration v. Oriental Republic of Uruguay, ICSID Case No. ARB/16/9 Decision on Claimants” Appli-
cation for Provisional Measures and Temporary Relief vom 15. Februrar 2017, para. 115; PNG
Sustainable Development Program Lid. v. Independent State of Papua New Guinea, ICSID Case No.
ARB/13/33, Decision on the Claimants’ Request for Provisional Measures vom 21. Januar 2015,
para. 145; Lao Holdings N.V. v. Lao People’s Democratic Republic, ICSID Case No. ARB(AF)/12/6,
Ruling on Motion to Amend the Provisional Measures Order vom 30 Mai 2014, para. 25.

'*"" Burnett/Beess and Chrostin, Md. J. Ind L. 30 (No. 1, 2015), 31 (31); Churchill Mining PLC and
Planet Mining Pty Ltd v. Republic of Indonesia, ICSID Case No. ARB/12/14 and 12/40, Procedural
Order No. 9 vom 8. Juli 2014, para. 85.
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» The Tribunal does not have the power to order or recommend the cessa-
tion of a criminal investigation that is being conducted by the relevant or-
gans of Uruguay [...] on its territory.“!?

Andere Schiedsgerichte dagegen lassen Ausnahmen von diesem Grundsatz zu, al-
lerdings nur bei ,proof of exceptional circumstances“.'” Dabei ist wichtig, dass eine be-
sonders hohe Schwelle tiberschritten werden muss, bevor ein Schiedsgericht eine vor-
laufige Mafinahme erlassen kann.’”

b) Abweichen vom Antrag

Die Anordnung, ein Strafverfahren komplett aussetzen zu lassen, ist vielen Tribu-
nalen ein zu starker Eingriff in die Souverinitit des Staates. Stattdessen wird versucht,
Einfliisse so gering wie moglich zu halten. Dies geschieht dadurch, dass einige Schieds-
gerichte vom Antrag abweichen und stattdessen nach ihrem eigenen Ermessen eine vor-
liufige Mafinahme erlassen.” So sah das Tribunal in Churchill Mining einen unfairen
Vorteil des Staates darin, durch ein Strafverfahren Beweise zu erlangen, die nach den
Schiedsregeln nicht zu erlangen gewesen wiren.'* Anstatt das Verfahren aber komplett
einzustellen — wie vom Kliger gefordert — wurde es dem Staat nur verboten, die durch
das Strafverfahren erlangten Beweise im Schiedsverfahren zu verwenden.'»

Das Schiedsgericht in Minotte v Poland ging noch weiter und sorgte dafiir, dass
seine eigenen Termine so gelegt wurden, dass die Klager — trotz gegen sie laufenden

Strafverfahren und Haftbefehlen durch polnische Strafverfolgungsbehorden — am

"% Ttalba Corporation v. Oriental Republic of Uruguay, ICSID Case No. ARB/16/9 Decision on Claim-
ants’ Application for Provisional Measures and Temporary Relief vom 15. Februrar 2017, para. 116.

12 Caratube International Oil Company LLP & Mr. Devincci Salah Hourani v. Republic of Kazakbstan,
ICSID Case No. ARB/13/13, Decision on Claimants’ Application for Provisional Measures vom 4.
Dezember 2014, para. 135; Teinver S.A., Transportes de Cercanias S.A. and Autobuses Urbanos del
Sur S.A. v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/09/1, Decision on Jurisdiction vom
21. Dezember 2012, para. 190.

B0 Churchill Mining PLC and Planet Mining Pty Ltd v. Republic of Indonesia, ICSID Case No.
ARB/12/14 and 12/40, Procedural Order No. 14 vom 22. Dezember 2014, para. 72; Caratube
International Oil Company LLP & Mr. Devincci Salah Hourani v. Republic of Kazakhstan, ICSID
Case No. ARB/13/13, Decision on Claimants’ Application for Provisional Measures vom 4. Dezem-
ber 2014, para. 135; PNG Sustainable Development Program Ltd. v. Independent State of Papua New
Guinea, ICSID Case No. ARB/13/33, Decision on the Claimants’ Request for Provisional Measures
vom 21. Januar 2015, para. 145; Hydro r.l. and others v. Republic of Albania, ICSID Case No.
ARB/15/28, Order on Provisional Measures vom 3. Mirz 2016, para. 3.16.

P! Nach Art. 39.3 der ICSID Arbitration Rules ist es explizit erlaubt von der beantragten Mafinahme
abzuweichen: “The Tribunal may also recommend provisional measures on its own initiative or recom-
mend measures other than those specified in a request. It may at any time modify or revoke its recommen-
dation®; im UNCITRAL-System dagegen ist dies nicht méglich, siche Art. 26.1: “The arbitral tri-
bunal may, at the request of a party, grant interim measure“ Nur die Anderung einer bereits gewihrten
Mafinahme kann ein UNCITRAL-Tribunal nach eigener Initiative erlassen, Art. 26.5: “7he arbitral
tribunal may modify, suspend or terminate an interim measure it has granted, upon application of any
party or, in exceptional circumstances and upon prior notice to the parties, on the arbitral tribunal’s own
initiative.”

2 Churchill Mining PLC and Planet Mining Pty Ltd v. Republic of Indonesia, ICSID Case No.
ARB/12/14 and 12/40, Procedural Order No. 14 vom 22. Dezember 2014, para. 81.

1% Jbid., para. 82, 94.
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Schiedsverfahren teilnehmen konnten.' Der Antrag des Kligers, die Strafverfahren per
einstweiliger Anordnung auszusetzen, wurde abgelehnt.’ In diesem Fall wurde ein
Hochstmaf$ an Riicksichtnahme erreicht.

¢) Anwendung der Voraussetzungen

Zu betrachten ist weiterhin, ob Tribunale die einschligigen Voraussetzungen — die
Prima-facie-Zustindigkeit und die Verhiltnismifligkeit — angewendet haben und somit
einen Ausgleich zwischen Jurisdiktionshoheit und Schiedsgerichtsbarkeit finden konn-
ten.

(i) Schutzrechte

Zunichst sind dafiir die Schutzrechte zu betrachten. Am hiufigsten wurde das
Recht auf Erhalt des status quo in Verbindung mit non-aggravation geltend gemacht,
gefolgt vom Recht auf prozessuale Integritit. Die prozessuale Integritit umfasst insbe-
sondere das Recht der Teilnahme am Schiedsverfahren, welches in den jiingsten Fillen
sehr hiufig von Tribunalen geschiitzt wurde. " Tatsichlich wurde in beiden Fillen, in
denen eine vorldufige Mafinahme erlassen wurde — Convial und Hydro — die Integritit
des Schiedsverfahrens als das schiitzenswerte Recht angesehen.'”

Viel seltener wird dagegen das Recht auf Exklusivitdt des Schiedsverfahrens geltend
gemacht.”® Dies kann darauf beruhen, dass das Recht auf procedural integrity leichter
zu begriinden ist, als die Exklusivitit des ICSID-Verfahrens.'” Frither wurde die Ex-
klusivitdt noch weitaus 6fter geltend gemacht und wurde auch zur Begriindung fiir den
Erlass von vorldufigen Mafinahmen herangezogen.' Eine Differenzierung zwischen

B4 David Minnotte & Robert Lewis v. Republic of Poland, ICSID Case No. ARB (AF)/10/1, Award vom
16. Mai 2014, para. 14.

195 Jbid., para. 14.

36 Italba Corporation v. Oriental Republic of Uruguay, ICSID Case No. ARB/16/9 Decision on Claim-
ants’ Application for Provisional Measures and Temporary Relief vom 15. Februrar 2017; Hydro
r.l. and others v. Republic of Albania, ICSID Case No. ARB/15/28, Order on Provisional Measures
vom 3. Mirz 2016, David Minnotte & Robert Lewis v. Republic of Poland, ICSID Case No. ARB
(AF)/10/1, Award vom 16. Mai 2014; Convial Callao A. y CCI - Compania de Concesiones de In-
Sfraestructura A. v. Republic of Peru, ICSID Case No. ARB/10/2, Decision on Provisional Measures
vom 22. Feburar 2011.

7" Hydro r.l. and others v. Republic of Albania, ICSID Case No. ARB/15/28, Order on Provisional
Measures vom 3. Mirz 2016, para. 3.18; Convial Callao A. y CCI - Comparia de Concesiones de
Infraestructura A. v. Republic of Peru, ICSID Case No. ARB/10/2, Decision on Provisional Measures
vom 22. Feburar 2011, para. 113.

8 Churchill Mining PLC and Planet Mining Pty Ltd v. Republic of Indonesia, ICSID Case No.
ARB/12/14 and 12/40, Procedural Order No. 9 vom 8. Juli 2014, Rn.80; Enel Green Power S.p.A.
v. Republic of El Salvador, ICSID Case No. ARB/13/18, Claimants’ Request on Provisional
Measures, Additional Observations vom 12. Juni 2014, para. 65; Hydro r.l. and others v. Republic of
Albania, ICSID Case No. ARB/15/28, Order on Provisional Measures vom 3. Mirz 2016, para.
3.16.

Pierini, The Momentum of Domestic Criminal Proceedings Supervision, 18.

190 1bid. 17; 2.B in: Tokios Tokeles v. Ukraine, ICSID Case No. ARB/02/18, Procedural Order No. 1
vom 18. Januar 2005, para. 7.
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Strafverfahren und Zivilverfahren — nur letztere kdnnen denselben Streitgegenstand wie
das Schiedsverfahren haben und somit die Exklusivitit gefihrden' — fithrte dazu, dass
nach heutiger Ansicht Strafverfahren die Exklusivitit nicht mehr per se beeintrichtigen
konnen. '+

(ii) Prima-facie-Zustindigkeit

Sowohl in Hydro, als auch in Convial befassten sich die Schiedsgerichte mit der
Prima-facie-Zustindigkeit. In Hydyro findet sich — die in der Praxis meist anzutreffende
— extrem knappe Prima-facie-Prifung, nach der das Schiedsgericht seine Zustindigkeit
in einem Satz feststellt.'® Dagegen fithrte das Tribunal in Convial eine mustergiiltige
Prima-facie-Prifung durch: Es betrachtete jeden Priifungspunkt einer normalen Zu-
standigkeitsprifung in Kiirze — Ratione materiae, personae, temporis, und voluntatis.'*
Besonders ist hier, dass Peru als Beklagte zu diesem Zeitpunkt keine Einwinde gegen
die Zustindigkeit erhoben hatte und das Schiedsgericht trotzdem eine genaue Prima-
facie-Zustandigkeitspriifung vornahm. Dies ist im Hinblick auf etwaige Einwirkungen
auf innerstaatliche Gerichtsverfahren allerdings der richtige Schritt. Nur so ist sicherge-
stellt, dass ein Tribunal sich im Rahmen seiner eigenen (Prima-facie-)Zustindigkeit be-
wegt und nicht unberechtigt in Kompetenzen eines nationalen Gerichts eingteift.

In den anderen Fillen wurde oftmals entweder nur eine sehr kurze Prima-facie-
Priifung vorgenommen oder diese gar ganz ausgelassen.'” Nur in PNG . Singapore
und Rawat v. Mauritius befassten sich die Tribunale eingehender mit der Prima-facie-
Zustindigkeit. Hier sollte die Streitbeilegungsklausel durch eine most-favoured-nation-
Klausel (MFN) importiert werden.' In Caratube v. Kazhakstan II hatte der beklagte
Staat aufgrund der noch ausstehenden Zustindigkeitspriifung einen hoheren Schutz-
standard fur die vorliufigen Mafnahmen gefordert.'” Das Tribunal sah den héheren

Y1 Pierini, The Momentum of Domestic Criminal Proceedings Supervision, 17; Willems, The Arbiter

2015, 3 (5).

"2 Quiborax A., Non Metallic Minerals A. and Allan Fosk Kaplin v. Plurinational State of Bolivia, ICSID
Case No. ARB/06/2, Decision on Provisional Measures vom 26. Feburar 2010, para. 128 f.; Lao
Holdings N.V. v. Lao People's Democratic Republic, ICSID Case No. ARB(AF)/12/6, Ruling on Mo-
tion to Amend the Provisional Measures Order vom 30 Mai 2014, para. 30.

S Hydro r.l. and others v. Republic of Albania, ICSID Case No. ARB/15/28, Order on Provisional
Measures vom 3. Mirz 2016, para. 3.8.

144 Convial Callao A. y CCI — Compariia de Concesiones de Infraestructura A. v. Republic of Peru, ICSID
Case No. ARB/10/2, Decision on Provisional Measures vom 22. Feburar 2011, para. 73-78.

S Jtalba Corporation v. Oriental Republic of Uruguay, ICSID Case No. ARB/16/9 Decision on Claim-
ants’ Application for Provisional Measures and Temporary Relief vom 15. Februrar 2017, para. 113;
EuroGas Inc. and Belmont Resources Inc. v. Slovak Republic, ICSID Case No. ARB/14/14, Procedural
Order No. 3 — Decision on the Parties” Requests for Provisional Measures vom 23. Juni 2015, para.
70; Churchill Mining PLC and Planer Mining Pty Ltd v. Republic of Indonesia, ICSID Case No.
ARB/12/14 and 12/40, Procedural Order No. 9 vom 8. Juli 2014, Rn.14.

196 Dawood Rawat v. The Republic of Mauritius, PCA Case 2016-20, Order Regarding Claimants’ and

Respondent's Request for Interim Measures vom 11. Januar 2017, para. 59-86; PNG Sustainable

Development Program Ltd. v. Independent State of Papua New Guinea, ICSID Case No. ARB/13/33,

Decision on the Claimants’ Request for Provisional Measures vom 21. Januar 2015, para. 125.

Caratube International Oil Company LLP & Mr. Devincci Salah Hourani v. Republic of Kazakbstan,

ICSID Case No. ARB/13/13, Decision on Claimants’ Application for Provisional Measures vom 4.

Dezember 2014, para. 104.
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Schutzstandard als die Prima-facie-Priifung selbst an, die es aber in diesem Zeitpunkt,
aufgrund fehlender Gegenreden des Beklagten, nicht priifte.'® Es beschloss vielmehr,
dass

» [...] given the alleged urgency of the Claimants’ Request for Provisional
Measures, it would defeat that Request’s purpose to first seek the Parties’
respective positions on the issue of jurisdiction.“!*

Hiermit bekriftigte das Tribunal die Notwendigkeit einer schnellen Prima-facie-
Priifung im einstweiligen Rechtsschutz. Es ist aber nicht tiberzeugend, dass das Tribu-
nal erst die Prima-facie-Priifung als hoheren Schutzstandard bezeichnete und diese dann
in der Folge nicht priifte.

Besonders ist auch der Fall 7einver, in dem eine Prima-facie-Priifung nicht mehr
erfolgte, da bereits eine Entscheidung tiber bestimmte Zustindigkeitspunkte ergangen
war. Der Schiedsrichter Dr. Hossain fand dies in seinem abweichenden Votum proble-
matisch, weil er die Verwendung von Begriffen wie ,,Kliger® oder ,,Investition® als irre-
fihrend ansah.’™ Vielmehr kénne ein falscher Eindruck tiber deren Vorliegen entste-
hen, obwohl dariiber erst im Sachurteil entschieden wiirde.””' Dr. Hossain macht hier-
mit das Problem der Prima-facie-Zustindigkeit deutlich: Denn obwohl schon eine Ver-
fugung mit Auswirkungen auf die Streitparteien erfolgen kann, ist es moglich, dass be-
stimmte Zustindigkeitsvoraussetzungen nicht vorliegen. Die Entscheidung dariiber
wird erst spiter im Sachurteil getroffen. Zumindest rein formlich sollte somit durch
den Wortlaut bei strittigen Zulassungspunkten deutlich werden, dass hier noch Dis-
kussionen bestehen.

(iii) VerhaltnismafSigkeit

Beide Schiedsgerichte, die eine vorldufige Maf$nahme gewihrten, fiihrten eine ge-
naue Verhiltnismifligkeitspriifung durch. Die Abwigung zwischen den moglichen Be-
eintrichtigungen fiir beide Parteien wurde vorgenommen und fiel zugunsten des Inves-
tors aus: In Convial miisse das peruanische Strafgericht dafiir sorgen, dass die beiden
Zeugen fur das Schiedsverfahren zur Verfugung stehen, wihrend in Hydro das Aus-
setzen des Strafverfahrens nur voriibergehender Natur sei und nach dem Schiedsverfah-
ren weiter gefithrt werden kénne.™ Durch die Verhiltnismifigkeitspriifungen zeigen
die beiden Tribunale, dass sie die Hoheit der innerstaatlichen Gerichte achten und das

8 Ibid., para. 107.

" Ibid., para. 108.

B0 Teinver S.A., Transportes de Cercanias S.A. and Autobuses Urbanos del Sur S.A. v. The Argentine Re-
public, ICSID Case No. ARB/09/1, Dissenting Opinion of Dr. Kamal Hossain vom 8. April 2016,
para. 3 £; so auch Willems, The Arbiter 2015, 3 (3).

B Ibid., para. 7, 19.

2 Convial Callao A. y CCI - Compariia de Concesiones de Infraestructura A. v. Republic of Peru, ICSID
Case No. ARB/10/2, Decision on Provisional Measures vom 22. Feburar 2011, para. 120.

53 Hydro r.l. and others v. Republic of Albania, ICSID Case No. ARB/15/28, Order on Provisional
Measures vom 3. Mirz 2016, para. 3.41. In Hydro II allerdings erfolgte keine weitere Verhilenis-
mifligkeitspriifung, was darauf zuriickzufiihren ist, dass um die Riicknahme einer einstweiligen Ver-
figung ging und kein neuer Eingriff in die Strafverfolgungshoheit Albaniens erfolgte.
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Konfliktpotential ihrer Entscheidung ernst genommen haben. Auch in dieser Hinsicht
sind ihre Entscheidungen vorbildlich.

Ganz im Gegensatz dazu haben nur wenige andere Schiedsgerichte die Verhiltnis-
mifligkeitspriifung durchgeftiihrt. Nur das Tribunal in Lao Holdings diskutierte eine
wproportinality”,” wihrend in Caratube Il und PNG eine ,,balance” betrachtet wurde.'
Alle anderen Entscheidungen schweigen zu dieser Voraussetzung.

Zwar lehnten einige Tribunale bereits vor der VerhaltnismifSigkeitspriifung eine
vorldufige Mafinahme ab und erreichten diesen Priifungspunkt nicht mehr, aber es fillt
auf, dass die Verhiltismifligkeit nicht einmal bei der anfinglichen Aufzihlung der
Priifungspunkte erwihnt wurde."”® Eine solche Aufzihlung ist in den Entscheidungen
der Tribunale iiblich und gibt einen Uberblick dariiber, welche Voraussetzungen ge-
priift werden. Das hiufige Schweigen zur VerhiltnismafSigkeit zeigt, wie gering der Stel-
lenwert dieses Priifungspunktes noch ist.

Diese Entwicklung ist im Hinblick auf das Verhiltnis zu nationalen Gerichten pro-
blematisch. Denn gerade die VerhiltnismafSigkeitspriifung sorgt fiir gerechte Abwigun-
gen im Einzelfall und hilft dabei, alle Argumente der Parteien einzubeziehen. So kon-
nen Eingriffe in nationale Gerichtsverfahren genau gegen die maogliche Beeintrichti-
gung des Investors abgewogen werden.

3. Auswertung

In allen Fillen mit nationalen Strafverfahren von 2011 bis 2017 haben Investiti-
onsschiedsgerichte die Hoheit der Staaten iiber Strafverfahren betont. Dass insgesamt
nur in zwei Fillen einstweilige Mafinahmen beziiglich nationaler Strafverfahren erteilt
wurden, zeigt die Vorsicht, die Schiedsgerichte hier walten lassen. Trotzdem scheinen
Investoren vermehrt vorldufigen Rechtsschutz gegen Strafverfahren zu begehren. Aber
auch durch diese stark steigenden Forderungen nach Einstellungen von Strafverfahren
in den letzten Jahren, lassen Tribunale nicht von den festgelegten hohen Standards ab
und bekriftigen diese stattdessen immer wieder.

Ein Abweichen von beantragten Mafinahmen ist ein Mittel der Tribunale, um Be-
eintrichtigungen fiir nationale Gerichtsverfahren moglichst gering zu halten. So wurde
in den letzten sechs Jahren tatsichlich nur in einem Fall ein Gerichtsverfahren vollstin-
dig gestoppt. Positiv ist zu vermerken, dass die fiir das Verhiltnis wichtigen Vorausset-
zungen immerhin von den Tribunalen ausfiihrlich gepriift wurden, die den Antrigen
stattgegeben haben. In anderen Fillen ist hier aber noch Verbesserungsbedarf, insbe-

sondere bei der VerhiltnismifSigkeitspriifung.

B4 T a0 Holdings N.V. v. Lao People's Democratic Republic, ICSID Case No. ARB(AF)/12/6, Ruling on
Motion to Amend the Provisional Measures Order vom 30 Mai 2014, para. 72 ff.

15 Caratube International Oil Company LLP & Mr. Devincci Salah Hourani v. Republic of Kazakhstan,
ICSID Case No. ARB/13/13, Decision on Claimants’ Application for Provisional Measures vom 4.
Dezember 2014, para. 120; PNG Sustainable Development Program Ltd. v. Independent State of Pa-
pua New Guinea, ICSID Case No. ARB/13/33, Decision on the Claimants’ Request for Provisional
Measures vom 21. Januar 2015, para. 135, 165.

1% So nur das Tribunal in Dawood Rawat v. The Republic of Mauritius, PCA Case 2016-20, Order
Regarding Claimants’ and Respondent's Request for Interim Measures vom 11. Januar 2017, para.
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II. Verhindern von Vollstreckungen der nationalen Urteile

Eine andere Fallgruppe betrifft vorldufige Mafinahmen, die eine Vollstreckung von
innerstaatlichen Urteilen verhindern sollen.

Der viel diskutierte Fall Chevron v. Ecuador ist dabei eine Besonderheit:'” Hier er-
lies das Tribunal nacheinander drei ,,/nterim Awards“, die stets den Stopp der Vollstre-
ckung des Urteils eines ecuadorianischen Zivilgerichtes anordneten, weil Zweifel tiber
die Fairness im Zivilverfahren vorlagen. Ecuador weigerte sich den Vollstreckungsstopp
auszufiihren, sodass jede weitere Maf§nahme eine Steigerung der vorherigen darstellte. '
Besonders ist hier, dass das Tribunal Interim Awards erliefs, obwohl die UNCITRAL-
Regeln solche nicht mehr vorsehen. Somit wurde die vorliufige Mafinahme zu einem
vollstreckungsfihigen Titel im UNCITRAL-System.'” Ein vierter /nterim Award stellte
schliefSlich die Verletzung der ersten beiden Awards fest und gibt Ecuador die Moglich-
keit sich zu rechtfertigen, warum sie dies nicht kompensieren sollen.'® Die Weichen
fur einen Schadensersatz im Award sind somit gestellt.

Auch im Merck v. Ecuador ordnete das Tribunal einen Stopp der Vollstreckung
eines nationalen Urteils an.'®' Jedoch war hier das Urteil noch nicht gefillt, sondern die
einstweilige Mafinahme sollte nur im Falle eines negativen Ausgangs fiir den Investor
Geltung erlangen. Es bestand die Méglichkeit, dass Merck aufgrund des Urteils eine
hohe Schadensersatzsumme zahlen miisste, was einen irreparablen Schaden bedeuten
wiirde.' Auch hier waren Zweifel an der OrdnungsgemifSheit des Zivilverfahrens vor-
gebracht worden.'®

In beiden Fillen handelte es sich um nationale Zivilverfahren, in denen der Staat
nicht mit eigener Rechtspersonlichkeit auftrat. Betroffen war jeweils eine Privatperson,
die keine Verbindung zum Schiedsverfahren hatte.

Besonders an diesen Fillen ist, dass der vorldufige Rechtsschutz hier dazu genutzt
wurde, eine Urteilsvollstreckung mit einem méglichen Denial of Justice fiir den Investor
zu verhindern. Tribunale greifen durch einen Vollstreckungsstopp direkt in das natio-
nale Rechtssystem ein, ohne die hohen Anforderungen eine Denial of Justice zu priifen.
Es wurden materielle Verfahrensrechte der Investoren geltend gemacht,' sodass hier
nicht, wie in den anderen Fillen das Schiedsgericht seine eigene Zustindigkeit durch
die vorldufige Mafinahme schiitzen will. Vielmehr handelt es sich um eine vorgezogene
Denial of Justice-Priifung. Eine solche darf aber unter keinen Umstinden im vorldufigen

57 Maniruzzaman, Interim Measures of Protection in International Investment Arbitration, 17.

58 Chevron Corporation and Texaco Petroleum Corporation v. The Republic of Ecuador, UNCITRAL,
PCA Case No. 2009-23, — Order for Interim Measures vom 9. Februrar 2011, — First Interim
Award on Interim Measures vom 25. Januar 2012; — Second Interim Award on Interim Measures
vom 16. Feburar 2012; Goldhaber, 1 SJCL (2013), 373 (381 £.).

Maniruzzaman, Interim Measures of Protection in International Investment Arbitration, 17.

10" Chevron Corporation and Texaco Petroleum Corporation v. The Republic of Ecuador, UNCITRAL,
PCA Case No. 2009-23, Fourth Interim Award on Interim Measures vom 7. Februar 2013.

1V Merck Sharpe & Dohme (I.A.) Corporation v. The Republic of Ecuador, PCA Case No. 2012-1074,
Decision on Interim Measures vom 7. Mirz 2016, para. 74.

12 Ibid., para. 41.
1 [bid., para. 71.
14 Goldbaber, 1 SJCL (2013), 373 (382).
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Rechtsschutz unter geringeren Standards gepriift werden, denn sonst wird den Investi-
tionsschiedsgerichten zu viel Macht iiber nationale Gerichte gegeben.

III. Zwischenergebnis

Schiedsgerichte haben sich im Rahmen des vorldufigen Rechtsschutzes sehr hiufig
mit innerstaatlichen Gerichtsverfahren auseinandersetzen miissen. Trotz einer wach-
senden Zahl von Fillen, wurden aber bisher nur wenigen Antrigen auf einstweiligen
Rechtsschutz stattgegeben.

Dabei steht fiir die Schiedsgerichte fast immer der Schutz ihres eigenen Verfahrens
im Vordergrund, welches nicht durch innerstaatliche Gerichtsverfahren beeinflusst
werden soll. Insbesondere durch Strafverfahren kann die Teilnahme wichtiger Personen
am Verfahren verhindert werden, sodass Schiedsgerichte in diesem Bereich am hiufigs-
ten vorldufige Mafinahmen anordneten. Die Fille wiederum, in denen ein vorgezogener
Denial of Justice verhindert werden soll, sind gesondert zu bewerten, denn hier werden
ganz klar dessen hohe Schutzstandards umgangen. Tribunale schiitzen hier nicht sich
selbst, sondern Investoren vor Beeintrichtigungen durch Gerichtsverfahren.

Schiedsgerichte beteuern stets die Souverinitit der Staaten. Nur bei auflergew6hn-
lichen Umstinden soll eine vorldufige MafSnahme gegen nationale Verfahren angeord-
net werden. Bisweilen aber, so scheint es, werden diese Beteuerungen so hiufig ausge-
sprochen, dass sie eher wie Routine wirken, statt einer auflergewohnlichen Beeinflus-
sung nationaler Judikativen.'® Selbst das Tribunal in Hydro bezeichnete die Aussagen
zur Souverinitit als abgedroschen.' Eine solche Routine kann gefahrlich fiir die Sicht
der Tribunale beziiglich ihres Verhiltnisses zu nationalen Gerichten werden. Denn
wenn nur noch floskelhaft die Souverinitit hochgehalten wird, besteht die Gefahr, dass
(noch) schneller in nationale Gerichtsverfahren eingegriffen wird.

D. Emergency Arbitrator

Schnelle Verfahren sind fiir den vorldufigen Rechtsschutz elementar. Allerdings
braucht allein die Zusammensetzung eines Schiedsgerichts oft schon Monate.'”” In die-
sem Zeitraum konnen jedoch bereits Beeintrichtigungen fiir die Parteien auftreten. Fiir
solche Fille sehen einige Schiedsinstitutionen einen Emergency Arbitrator (Notfall-
schiedsrichter) vor.

Urspriinglich in der Handelsschiedsgerichtsbarkeit entstanden, fand der Emergency
Arbitrator in den letzten Jahren seinen Einzug auch in die Investitionsschiedsgerichts-
barkeit.'® Ein Emergency Arbitrator wird bereits vor Berufung des Schiedsgerichts titig
und somit auch noch vor der Méglichkeit, vorldufigen Rechtsschutz zu gewihrleisten.

1
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Pierini, The Momentum of Domestic Criminal Proceedings Supervision, 19.

166 Hydpro r.l. and others v. Republic of Albania, ICSID Case No. ARB/15/28, Order on Provisional
Measures vom 3. Mirz 2016, para. 3.16.

7 Osadchiy, JIndArb 34 (No. 2, 2017), 239 (241); Dablquist, Emergency Arbitrators in Investment
Treaty Disputes, Kluwer Arbitration Blog vom 10. Mirz 2015.

Chung, Emergency Arbitration in Investment Treaty Disputes, 2 f.
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Er fillt alleine innerhalb weniger Tage eine Entscheidung.'® Er wird eine Notfallverfii-
gung dann erlassen, wenn eine extreme Dringlichkeit vorliegt.'” Diese ist dann bis zur
Authebung durch das Schiedsgeriche giiltig.'”

Zwar besteht auch die alternative Méglichkeit, Notfall-Rechtsschutz vor innerstaat-
lichen Gerichten zu suchen, jedoch soll gerade dies in der Investitionsschiedsgerichts-
barkeit vermieden werden. Nationale Gerichte werden von Investoren eher gemieden,
weil der Gedanke der Befangenheit naheliegt, wenn der Beklagte der Staat ist, in dem
das Gericht liegt."” Der Emergency Arbitrator stellt somit ein zusitzliches Mittel des
Investorenschutzes dar.”” Er sorgt dafiir, dass das spitere Schiedsgericht das Verfahren
noch effektiv fithren kann und gegebenenfalls weiteren vorldufigen Rechtsschutz ge-
wihren kann."

I. Rechtliche Grundlagen
Weder die ICSID- noch die UNCITRAL-Schiedsordnungen sehen einen Emer-

gency Arbitrator vor. Damit beinhalten die beiden wichtigsten Instrumente fiir die In-
vestitionsschiedsgerichtsbarkeit keine Notfallhilfe. Der Emergency Arbitrator findet sich
jedoch in einigen anderen Schiedsordnungen.”” Am hiufigsten sind in den IIAs die
Regeln der International Chamber of Commerce (ICC) und die des SCC vorgesehen. '
In der ICC-Schiedsordnung jedoch gilt die Emergency Arbitrator-Regelung ausdriick-
lich nur fiir Unterzeichner von Schiedsvereinbarungen. Somit sind Investoren nicht
umfasst, da in der Regel nur Staaten unterzeichnen.”” Die Schiedsordnung des SCC
dagegen sicht einen Emergency Arbitrator auch fur Investor-Staat-Verfahren vor, es sei
denn die Parteien haben es ausdriicklich ausgeschlossen.'”® Im Unterschied dazu erlau-

19" Die SCC-Regeln geben in Anhang II, Art. 8.1 fiinf Tage Zeit fiir eine Entscheidung.

170 OdeChl'}/, JIntlArb 34 (No. 2, 2017), 239 (240).

7V Goldstein, FordhamlIntlL] 40 (No. 3, 2017), 779 (796); Savola, Interim Measures, 23.

172 Bubrowski, Internationale Investitionsschiedsverfahren, 31 f.

' Osadchiy, JIntlArb 34 (No. 2, 2017), 239 (241, 253); Chung, Emergency Arbitration in Investment
Treaty Disputes, 5.

74 Goldstein, FordhamIntlL] 40 (No. 3, 2017), 779 (796).

17> Aufzihlung bei Chung, Emergency Arbitration in Investment Treaty Disputes, 2; Savola, Interim

Measures, 19.

ICC: 18% der BITs verweisen auf den ICC, erhiltlich im Internet: <https://cdn.iccwbo.org/con-

tent/uploads/sites/3/2015/10/ICC-Arbitration-Commission-Report-on-Arbitration-Involving-Sta-

tes-and-State-Entities-under-the-ICC-Rules-of-Arbitration-2012.pdf>  (besucht am 14 Januar

2018); SCC: 61 BITs verweisen auf SCC und ECT, erhiltlich im Interent: <http://www.sccinsti-

tute.com/dispute-resolution/investment-disputes/> (besucht am 14 Januar 2018).

177 ICC-Regeln, Art. 29 und Anhang V. Der Ausschluss befindet sich in Art. 29 (5): “Articles 29(1)-
29(4) and the Emergency Arbitrator Rules set forth in Appendix V (collectively the “Emergency
Arbitrator Provisions”) shall apply only to parties that are either signatories of the arbitration agree-
ment under the Rules that is relied upon for the application or successors to such signatories.”

SCC Arbitration Rules Anhang II, vom 1. Januar 2017, Art. 1: “(1) A party may apply for the
appointment of an Emergency Arbitrator until the case has been referred to an Arbitral Tribunal
pursuant to Article 22 of the Arbitration Rules. [...]”, Preamble: “Under any arbitration agree-
ment referring to the Arbitration Rules of the Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of
Commerce (the “Arbitration Rules”) the parties shall be deemed to have agreed that the following
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ben beispielweise die neuen SIAC-Arbitration Rules den Anruf eines Emergency Arbit-
rators nur dann, wenn die Parteien dies vorher ausdriicklich vereinbart haben.!”

II. Fille

Aufgrund der relativen Neuheit des Emergency Arbitrators in der Investitions-
schiedsgerichtsbarkeit gibt es bislang nur wenige Fille.

1. SCC Schiedsordnung

Unter der SCC-Schiedsordnung wurden bisher sechs Fille eines Emergency Arbit-
rators veroffentlicht.™ Nur einer hatte dabei einen direkten inhaltlichen Bezug zu nati-
onalen Gerichtsverfahren. In Puma Energy Holdings v. Benin erteilte der Notfallschieds-
richter einen sofortigen Vollstreckungsstopp des Urteils eines beninischen Gerichtes. !
Der Investor wurde zu einer Schadenszahlung von 15 Millionen Dollar an einen Min-
derheitsaktiondr verurteilt, weil ein Kaufvertrag iiber Anteilsrechte betriigerisch gewe-
sen sei. Hierdurch wiirde der Investor alle seine Gewerbe und Vermogenswerte in Benin
verlieren. Der Emergency Arbitrator sah das Urteil als ,abdication of procedural even-
handedness and legal methodology.“** Er fand darin keine Griinde, warum der Vertrag
betriigerisch sei und warum ein Minderheitsaktionir die Schadenszahlungen bekom-
men sollte. Dieser Fall macht die Brisanz des Emergency Arbitrators fiir das Verhaltnis
zwischen Schiedsgericht und innerstaatlichem Gericht deutlich. Ein einzelner Schieds-
richter kann nach einer schnellen Priifung ein sofortiges Schiedsurteil aussprechen, das
nationale Gerichtsverfahren direkt aussetzt oder deren Vollstreckung verhindert.

Zur Verbindlichkeit von Emergency Arbitrator-Entscheidungen ist der Fall /KX O3l
v. Ukraine zu betrachten. Zunichst sah ein ukrainisches Berufungsgericht die Vollstre-
ckung der Entscheidung als Verletzung der 6ffentlichen Ordnung an. Der Oberste Ge-

richtshof fiir Zivilsachen entschied jedoch, dass es sich um einen international giiltigen

rules, or such amended rules that [...] the ling of an application for the appointment of an Emer-
gency Arbitrator, shall be applied unless otherwise agreed by the parties.”

179 SIAC Arbitration Rules, Art. 27.4, vom 1. Januar 2017.

'8 Puma Energy Holdings (Luxembourg) SARL v. the Republic of Benin, SCC EA 2017/092 (nicht 6ffen-
tlich); 7S8IKInvest LLC v. The Republic of Moldova, EA 2014/053, Emergency Decision on Interim
Measures, vom 29. April 2014; Kompozit LLC (Russian Federation) v The Republic of Moldova, EA
2016/095, Emergency Award on Interim Measures vom 14. Juni 2016; Evrobalt LLC v. The Re-
public of Moldova, EA 2016/082, Award on Emergency Measures vom 30. Mai 2016; /KX Oil &
Gas ple, Poltava Gas B.V. and Poltava Petroleum Company JV v. Ukraine, Emergency Award vom
14. Januar 2014 (nicht éffentich); Griffin Group v. Poland, 2014, (nicht 6ffentlich).

'8 Puma Energy Holdings (Luxembourg) SARL v. the Republic of Benin, SCC EA 2017/092, Fall nicht
veroffentlicht, erhildich im Internet: <https://www.iareporter.com/articles/analysis-stockholm-ar-
bitrator-finds-emergency-measures-justified-against-benin-where-entire-investment-faces-extin-
guishment-due-to-alleged-denial-of-justice/> (besucht am 14 Januar 2018).

Fallzusammenfassung erhildich im Internet: <https://www.law360.com/articles/934026/puma-en
ergy-wins-emergency-award-in-claim-against-benin> (besucht am 14 Januar 2018).
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Award handele, der nach der New York Convention und dem Zivilprozessrecht der Uk-
raine zu vollstrecken sei.' Damit akzeptiere erstmals ein Land die Entscheidung eines
Emergency Arbitrators als giiltig und vollstreckbar.

Emergency Arbitrator-Entscheidungen kénnen somit im Gegensatz zu vorldufigen
MafSnahmen als Awards — rechtlich bindende Schiedsurteile — erteilt werden und sind
damit vollstreckbar.'® Eine Nichtbefolgung konnte auch hier eine Belastung fiir die
Staaten bedeuten.'® Sie konnen so insbesondere einen stirkeren Einfluss auf nationale
Gerichte haben als blofe ,, Empfehlungen® im Rahmen des vorldufigen Rechtsschutzes,
mogen sie auch noch so oft als ,,rechtlich bindend“ von den Schiedsgerichten bezeichnet
werden.

2. Notfall-Anordnungen ICSID

Wenn auch nur selten im Fokus der Aufmerksamkeit, so finden sich auch in
ICSID-Entscheidungen Hinweise auf Notfallmafinahmen. Auch ohne rechtliche Re-
gelung eines Emergency Arbitrator haben Investoren in einigen Fillen eine Notfallver-
fugung beantragt. In Micula v. Romania gewihrte das Tribunal einen ,temporary
emergency order,“'¥um eine Pfindung zu verhindern. In Awdi v. Romania sollte eine
voriibergehende einstweilige Verfiigung mit sofortiger Wirkung die Bewegungs- und
Strafverfolgungsfreiheit des Klagers und seiner Familie gewdhren — das Schiedsgericht
sah jedoch einen Beweismangel fiir das Erteilen einer solchen Verfigung.'® In Teinver
beantragten die Kliger sogar dreimal eine Notfallverfiigung, um die Zeit bis zur Ent-
scheidung tiber einstweilige Mafinahmen zu tiberbriicken.' Argentinien verteidigte
sich damit, dass die ICSID-Schiedsordnung keine Notfallverfiigungen vorsieht." Tat-
sichlich wurden alle drei Antrige abgelehnt, jedoch nicht aufgrund einer mangelnden
rechtlichen Befugnis, sondern damit, dass keine Dringlichkeit bestand. In Gabriel v.
Romania stellte das Tribunal ausdriicklich fest, ,that it has the power to order emer-
gency temporary provisional measures [...]“.""

'8 JKX Oil & Gas plc, Poltava Gas B.V. and Poltava Petrolewm Company JV v. Ukraine, Emergency
Award vom 14. Januar 2014, Decision of the Supreme Court of Ukraine on the Enforcement of
the Emergency Award vom 24. Februar 2016.

184 Santens/Kudrna, JIntlArb 34 (No. 1, 2017), 1 (8).

% Die SCC-Regeln sprechen von ,emergency decisions on interim measures”, jedoch verwendeten die

Emergency Arbitrator in den Fillen JKX et al. v. Ukraine und Evrobalt v. Moldova die Bezeichnung

Awards, siehe zu dieser Problematik auch Santens/Kudrna, JIntlArb 34 (No. 1,2017), 1 (12 £.).

Chung, Emergency Arbitration in Investment Treaty Disputes, 53.

87 Toan Micula, Viorel Micula, S.C. European Food S.A, S.C. Starmill S.R.L. and S.C. Multipack S.R.L.

v. Romania, ICSID Case No. ARB/05/20, Award vom 11. Dezember 2013, para. 100.

Mpy. Hassan Awdi, Enterprise Business Consultants, Inc. and Alfa El Corporation v. Romania, ICSID

Case No. ARB/10/13, Award vom 2. Mirz 2015, para. 19.

1% Teinver S.A., Transportes de Cercanias S.A. and Autobuses Urbanos del Sur S.A. v. The Argentine Re-
public, ICSID Case No. ARB/09/1, Award vom 21. Juli 2017, para. 27, 32, 62.

0 Teinver S.A., Transportes de Cercanias S.A. and Autobuses Urbanos del Sur S.A. v. The Argentine Re-
public, ICSID Case No. ARB/09/1, Decision on Jurisdiction vom 21. Dezember 2012, para. 38.

Y Gabriel Resources Ltd. and Gabriel Resources (Jersey) Ltd. v. Romania, ICSID Case No. ARB/15/31,

Reasoned Decision on Claimants’ Request for Emergency Temporary Provisional Measures vom
21. Oktober 2016, para. 29.
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Wie man sehen kann, sind Notfallverfiigungen dem ICSID-System nicht vollkom-
men fremd. Zwar sind sie nicht rechtlich geregelt, jedoch kénnen Schiedsrichter einen
Handlungsbedarf in gewissen Situationen nicht von der Hand weisen. So sind auch
ihre Entscheidungen beziiglich beantragter Notfallmaf§nahmen zu verstehen: Sie leh-
nen Notfallverfigungen nicht grundsitzlich ab, sondern entscheiden anhand der er-
héhten Dringlichkeit im Einzelfall.” Eine andere Frage bleibt, ob sie damit nicht ihre
Kompetenz {iberschreiten.

III. Kritik

Der Emergency Arbitrator ist einiger Kritik ausgesetzt. Dies ist seinem Ursprung in
der Handelsschiedsgerichtsbarkeit zuzuschreiben, wodurch Probleme bei der Ubertra-
gung in das Investitionsschutzrecht auftreten. Die Kritik beruht darauf, dass der
Emergency Arbitrator nicht den speziellen Anspriichen des Investor-Staat-Verhiltnisses
geniige.'”

Zunichst sei es durch das extrem kurze Emergency Arbitrator-Verfahren fiir die Staa-
ten schwer moglich rechtzeitig ihre Verteidigung vorzubringen, denn viele Staaten be-
auftragen in Angelegenheiten des Investitionsschutzes eine externe Rechtsberatung. '
Wenn nur fiinf Tage zwischen Einberufung und Entscheidung des Emergency Arbitra-
tors liegen, bestehe keine Moglichkeit, sich in dieser Zeit eine externe Beratung einzu-
holen. Auflerdem konne es lange dauern, bis die Nachricht iiber das Notfallschiedsver-
fahren an der richtigen Stelle der Verwaltung im Staat gelandet sei.'” In der Tat haben
sich die Staaten in keinem der bekannten Fille im Notfallschiedsverfahren beteiligt.!*

Des Weiteren kann die sogenannte ,,cooling-off*-Phase, die viele IIAs vor Beginn
eines Schiedsverfahrens fordern, durch den Emergency Arbitrator umgangen werden.'”
In der Regel sollen sechs Monate zwischen der Mitteilung des Streites und dem Beginn
des Verfahrens liegen — durch vorherige Notfallverfahren wird dieser Zeitraum aber oft
nicht eingehalten.

Auflerdem ist gerade beim Emergency Arbitrator das Problem bei der Prima-facie-
Zustindigkeit zu erwarten. Hier muss eine noch schnellere Zustindigkeitspriifung vor-

2 Ibid., Rn 36.
19> Chung, Emergency Arbitration in Investment Treaty Disputes, 4.
Y4 Osadchiy, JIntlArb 34 (No. 2, 2017), 239 (247 £.).

19 [bid., Rn 247; Dahlguist, Emergency Arbitrators in Investment Treaty Disputes, Kluwer Arbitration
Blog vom 10. Mirz 2015.

Santens/Kudrna, JIntlArb 34 (No 1, 2017), 1 (8), die Autoren erfassen nur die ersten vier Emergency
Arbitrator Fille, auch spiter in Kompozit v Moldova keine Staatsbeteiligung. Der Fall Puma v Benin
ist noch unverdffentlicht, jedoch sind auch hier keine Daten zum rechtlic%en Beistand Benins ver-
fligbar.

Dahlquist, Emergency Arbitrators in Investment Treaty Disputes, Kluwer Arbitration Blog vom
10. Mirz 2015.

8 Kompozit LLC (Russian Federation) v The Republic of Moldova, EA 2016/095, Emergency Award on
Interim Measures vom 14. Juni 2016, para.55; Evrobalt LLC v. The Republic of Moldova, EA
2016/082, Award on Emergency Measures vom 30. Mai 2016, para. 22; Osadchiy, JIntlArb 34 (No.
2,2017), 239 (251).
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genommen werden, was beispielweise eine Priffung mit MEN-importieren Streitbeile-
gungsklauseln sehr schwierig macht.” Die Entscheidung des Emergency Arbitrators gilt
allerdings bis zur Zusammensetzung des Schiedsgerichts — erst dann kann die Zustén-
digkeit genauer gepriift werden.” Die Entscheidungen konnen aber erhebliche Ein-
schrinkungen fiir den Staat und seine Gerichtsverfahren zur Folge haben, obwohl sich
dann herausstellen kann, dass die Entscheidung riickblickend auferhalb der Zustindig-
keit des Schiedsgerichtes lag.

Insgesamt entstehen durch die Anwendung des Emergency Arbitrators im Investor-
Staat-Verhiltnis viele Bedenken. Staaten kénnen von ihm ohne Anhérung und auch
ohne Auﬂerung zur Sache dazu verordnet werden, ein bestimmtes Verhalten an den
Tag zu legen. Dabei kann die Judikative schwer betroffen werden, wenn beispielsweise
Gerichtsverfahren ausgesetzt werden. Das alles geschieht nach einer sehr schnellen Prii-
fung eines Einzelschiedsrichters, dessen Entscheidung erst nach Zusammensetzung des
richtigen Schiedsgerichts wieder aufgehoben werden kann. Im Hinblick auf prozessuale
Fairness gegeniiber Staaten ist hier folglich besondere Vorsicht angebracht.

IV. Ubertragung der Gedanken aus vorliufigem Rechtsschutz

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob die Voraussetzungen und Praxis-
entwicklungen des vorldufigen Rechtsschutzes bereits Anhaltspunkte dafiir liefern kon-
nen, welche Probleme der Emergency Arbitrator in Zukunft fiir das Zusammenspiel von
Schiedsgericht und nationalem Gericht bedeuten konnte. Da der vorldufige Rechts-
schutz hier geradezu auf die Spitze getrieben wird, miissten die Voraussetzungen des
Emergency Arbitrators eigentlich noch strenger sein als die des normalen vorldufigen
Rechtsschutzes, um zu gewihrleisten, dass Schiedsgerichte nicht zu viel Macht iiber na-
tionale Gerichte ausiiben.

1. Vergleich der Voraussetzungen

Wie auch schon beim vorliufigem Rechtsschutz, gibt es keine festen Voraussetzun-
gen fiir eine Emergency Arbitrator-Entscheidung. Dadurch ist dem Schiedsrichter ein
weiter Ermessenspielraum fiir die Anordnung von MafSnahmen gelassen.” Die
Emergency Arbitrator halten sich jedoch nahe an den Voraussetzungen des vorldufigen
Rechtsschutzes, wie der Prima-facie-Zustindigkeit, der Dringlichkeit und dem Vorhan-
densein von irreparablem Schaden.”” Somit miissten auch bei Mafinahmen des
Emergency Arbitrators gegen nationale Gerichtsverfahren die wichtigsten Voraussetzun-
gen — namentlich die Prima-facie-Zustindigkeit und die VerhiltnismafSigkeit — genau
gepriift werden.

1

)

? Dahlquist, Emergency Arbitrators in Investment Treaty Disputes, Kluwer Arbitration Blog vom

10. Mirz 2015.
0 Os&m’c/ﬂ:y, JIntlArb 34 (No. 2, 2017), 239 (250).
' Chung, Emergency Arbitration in Investment Treaty Disputes, 10.

22 TSIKInvest LLC v. The Republic of Moldova, Emergency Arbitration No. EA (2014/053), Emer-
gency Decision on Interim Measures vom 29. April 2014, para. 53.
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2. Ul bertragung der Praxisentwicklungen

Da es aber nur wenige Fille der Emergency Arbitrator gibt, konnen die Fille des
»normalen® vorldufigen Rechtsschutzes Indizien dafiir liefern, wo in Zukunft fiir das
Verhiltnis zwischen Schiedsgericht und innerstaatlichem Gericht Probleme in der An-
wendung entstehen kénnten und wie man diese verhindern konnte.

a) Prima-facie-Zustindigkeit

Die Prima-facie-Zustindigkeit wird aktuell wenig und kurz gepriift. Gerade fiir den
Emergency Arbitrator ist eine lange und genaue Priifung nicht moglich. Insofern ist die
Prima-facie-Prifung ein notwendiges Mittel, um dem Wesen seines speziellen vorldu-
figen Rechtsschutzes gerecht zu werden. Denn beim Emergency-Arbitrator-Verfahren
wird die Abhilfe noch dringender benétigt, als beim Erteilen von ,,einfachem® einstwei-
ligem Rechtsschutz. Hierdurch verstirke sich auch das Problem der Prima-facie-Zustin-
digkeit: Es erfolgt eine noch kiirzere Priifung, wodurch es noch eher die Folge sein
kann, dass die Zustindigkeit gar nicht gegeben ist und trotzdem eine Notfallverfiigung
erteilt wurde. Nationale Gerichte miissen diese befolgen und vollstrecken, falls es sich
sogar um einen Award handeln sollte. Thre Hoheit, selbst iber Verfahren zu bestimmen,
kann hierbei erheblich eingeschrinkt werden und das auf Grundlage einer extrem knap-
pen Prima-facie-Prifung,.

Im vorldufigen Rechtsschutz geben die Staaten selbst wenig Kontra und verweisen
bisweilen selbst auf eine spitere genaue Zustindigkeitspriifung. Sie bestreiten, bis auf
wenige Ausnahmen, das Prinzip der Prima-facie-Zustindigkeit nicht. In einigen Fillen
wurde ganz auf Einreden beziiglich der Zustindigkeit verzichtet, sodass eine Prima-
facie-Zustandigkeit vom Schiedsgericht einfach bejaht werden konnte.*® Die Prima-
facie-Zustandigkeitspriifung scheint somit in der Praxis im Hinblick auf Mafinahmen
gegen nationale Gerichtsverfahren akzeptiert zu sein.

Diese Akzeptanz wird wahrscheinlich auch im Emergency Arbitrator-Verfahren zu
erwarten sein. Es wiirde auch inkonsequent erscheinen, wenn der Emergency Arbitrator
eine starre Zustindigkeitspriifung vornihme, obwohl die Parteien aufgrund der aufer-
gewohnlichen Dringlichkeit keine Zeit hatten, ihre Argumente diesbeziiglich vorzu-
bringen.* Dafiir spricht auch, dass ein Staat, der oft Einwinde gegen die Zustindigkeit
hat, bis dato in keinem Emergency-Arbitrator-Verfahren beteiligt war.

Auflerdem besteht im Falle einer falschen Prima-facie-Zustindigkeitspriifung des
Emergency Arbitrators noch die Moglichkeit, dass das nach einigen Monaten berufene
Schiedsgericht seinen Fehler behebt. Hier kann also eine doppelte Priifung durch un-
terschiedliche Schiedsrichter erfolgen, wihrend bei vorlidufigen MafSnahmen das

Schiedsgericht selbst die Zustindigkeitspriifung zu einem spiteren Zeitpunkt noch ein-

mal durchfiihrt.

293 Bear Creek Mining Corporation v. Republic of Peru, ICSID Case No. ARB/14/21, Procedural Order
No. 2 vom 19. April 2015, para. 47.

24 Goldstein, FordhamIntlL] 40 (No. 3, 2017), 779 (782).
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b) VerhiltnismdifSigkeit

Die VerhaltnismifSigkeit tritt im Gegensatz zur Prima-facie-Zustindigkeit in eher
selten in Erscheinung. Da durch sie aber gerade versucht wird, eine Abwigung zwischen
den Beeintrichtigungen fiir den Investor und den Staat zu treffen, ist sie besonders
wichtig, um die Folgen einer vorldufigen Mafinahme fiir ein innerstaatliches Gerichts-
verfahren zu beriicksichtigen. Ohne sie kann der Einfluss des Schiedsgerichtes auf das
nationale Gerichtsverfahren in der Diskussion leicht iibergangen werden. Gerade des-
halb ist es auch in Emergency Arbitrator-Verfahren duflerst wichtig, dass die Verhiltnis-
mifligkeitspriifung vom Schiedsrichter vorgenommen wird. Dies war bis jetzt noch
nicht der Fall. Als gutes Beispiel konnen hier die Fille Hydro und Convial genommen
werden, in denen zwar eine vorliufige Mafinahme erlassen wurde, aber trotzdem genau
abgewogen wurde. Somit lisst sich die Entscheidung besser rechtfertigen und der Staat
mag cher gewillt sein, sie zu akzeptieren, wenn seine Interessen beachtet wurden. Durch
die Steigerung des vorldufigen Rechtsschutzes im Notfallschiedsverfahren zu einer noch
dringenderen Stufe des Rechtsschutzes mit noch schnellerer Priifung, sollte gerade die
Verhiltnismifigkeit ein fester Bestandteil des Priifungskanons sein.

E. Fazit

Ein Staat besitzt die Hoheitsmacht, Gerichtsverfahren auf seinem Gebiet durchzu-
fihren. Im Rahmen des vorldufigen Rechtsschutzes ist es Investitionsschiedsgerichten
trotzdem moglich, Einfluss auf innerstaatliche Gerichtsverfahren zu nehmen. So kon-
nen sie etwa anordnen, nationale Gerichtsverfahren mit einer anti-suit-injunction aus-
zusetzen.

Dabei begriinden sie vorldufige Mafinahmen gegentiber nationalen Gerichtsverfah-
ren oft mit dem Schutz der Integritit ihres eigenen Schiedsverfahrens. Sie wollen somit
nationalen Gerichten keine Moglichkeit geben, das Schiedsverfahren zu beeinflussen.
Die Staaten miissen sich zwar theoretisch nicht an die vorliufigen Mafinahmen halten.
Weigern sie sich allerdings, sind beispielsweise hohere Entschidigungszahlungen im A-
ward die Folge, was zu einer de-facto-Verbindlichkeit fithrt. Das allein gibt Grund zur
Sorge, dass Schiedsgerichte vorliufige Mafinahmen ausnutzen, eine Vormachtstellung
gegeniiber nationalen Gerichten auszubauen.

Doch sollte nicht vergessen werden, dass Staaten die nationalen Gerichtsverfahren
auch dazu nutzen konnen, um dem Investor oder dem Tribunal das Schiedsverfahren
zu erschweren. Gerade bei nationalen Strafverfahren hegen Schiedsgerichte hier oft
Zweifel an dem eigentlichen Zweck eines nationalen Verfahrens.”

Eine hohe und steigende Anzahl an Fillen zeigt, dass Investoren vermehrt versu-
chen, mit vorldufigen Mafinahmen nationale Gerichtsverfahren aussetzen zu lassen.
Schiedsgerichte jedoch geben diesen Antrigen nur selten statt. Stattdessen betonen sie

2% Teinver S.A., Transportes de Cercanias S.A. and Autobuses Urbanos del Sur S.A. v. The Argentine Re-
public, ICSID Case No. ARB/09/1, Decision on Provisional Measures vom 8. April 2016, para.
194; Caratube International Oil Company LLP & Mr. Devincci Salah Hourani v. Republic of Kazalkh-
stan, ICSID Case No. ARB/13/13, Decision on Claimants’ Application for Provisional Measures
vom 4. Dezember 2014, para. 113, 142.
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die Souverinitit der Staaten in jedem Verfahren und versuchen, Beeinflussungen nati-
onaler Gerichtsverfahren zu vermeiden. Allerdings muss man aufpassen, dass die Beto-
nung der Souverinitit nicht zur reinen Floskel wird. Sie sollte vielmehr von den Tri-
bunalen in jedem Einzelfall ein zentraler Gedanke fiir ihre Entscheidung sein.

Dariiber hinaus haben sich Voraussetzungen fiir die Priifung von vorliufigen Maf3-
nahmen entwickelt. Durch diese wird bereits eine Grundlage fiir den hohen Stellenwert
der Souverinitit von Staaten geschaffen, ohne dass Schiedsgerichte losgelost mit Flos-
keln argumentieren miissen.

Besonders die Pritfungspunkte der Prima-facie-Zustindigkeit und der Verhiltnis-
mifligkeit sollten hier besondere Berticksichtigung finden. Durch sie wird auch im vor-
laufigen Rechtsschutz ein hoher Schutzstandard fiir die Jurisdiktionshoheit der Staaten
erreicht. So wird gewihrleistet, dass Tribunale nicht ibermifig in nationale Gerichts-
verfahren eingreifen. Leider priifen Tribunale jedoch nicht einheitlich und nehmen
nicht immer angemessen Riicksicht auf diese wichtigen Voraussetzungen. Priifen sie
diese aber gar nicht, wiirde das bedeuten, dass sie unter geringeren Schutzstandards in
nationale Gerichtsverfahren eingreifen.

Hingegen ist je nach Voraussetzung eine oberflichlichere Priifung durch die Tri-
bunale nicht unbedingt schidlich. Im Gegenteil, eine knappe Prima-facie-Zustindig-
keitspriifung entspricht dem Gedanken eines effektiven vorliufigen Rechtsschutzes und
wird auch von Staaten in der Regel akzeptiert. Besonders fiir den neuen Emergency Ar-
bitrator darf dieser Priifungspunke kein zeitliches Hindernis werden.

Dagegen fiihrt die VerhiltnismifSigkeitspriifung noch ein Schattendasein und wird
bis heute wenig beachtet. Hier sollte aber in Zukunft — gerade auch im Hinblick auf
den Emergency Arbitrator — ein Fokus der Priifung liegen. Nur ist ein angemessener
Ausgleich der Interessen von Investor und Staat zu erzielen und sind in der Folge auch
etwaige Eingriffe der Schiedsgerichte in nationale Gerichtsverfahren besser zu begriin-
den. Die Verhiltnismifigkeitspriifung ist das Mittel, um Beeintrichtigung fiir die
Streitparteien abzuwigen. Nicht umsonst formulierte das Tribunal in Laos Holdings so
treffend: , The real battleground in this Application for Provisional Measures is [...]
proportionality.“*® Wenn die Regeln fir Emergency Arbitrator in der Zukunft weiter
entwickelt werden, kann man aus den Versiumnissen im vorldufigen Rechtsschutz ler-
nen und die VerhiltnismifSigkeitspriifung als feste Voraussetzung etablieren.

Gil beschrieb treffend: ,,Provisional measures are at the core of the tension between
ICSID authority and a sovereign’s autonomy. “*” Durch eine konsequente Anwendung
der Voraussetzungen kann dieser Spannung Rechnung getragen werden und eine aus-
gewogene Balance zwischen Schnelligkeit und Griindlichkeit fiir die Anwendung von
vorldufigen Mafinahmen entstehen.

206 40 Holdings N.V. v. Lao People’s Democratic Republic, ICSID Case No. ARB(AF)/12/6, Decision
on Claimant’s Amended Application for Provisional Measures vom 17 September 2013, para. 22.

27 Gil, WAMR 3 (No. 4-5, 2009), 536 (547).
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