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Karsten Nowrot Wirtschaftsabkommen und Menschenrechte

A. Der Ausgangsbefund: Wirtschaftsabkommen und Menschenrechte —
Keine Liebe auf den ersten Blick*

Das volkerrechtliche Verhéltnis zwischen Menschenrechtsvertrigen und internationalen Wirt-
schaftsabkommen ist kein gleichsam , klassisches® Thema der internationalen Rechtswissen-
schaft und -praxis. Vielmehr haben sich die beiden zentralen Bereiche des Internationalen
Wirtschaftsrechts einerseits und des Regimes des internationalen Schutzes der Menschenrechte
andererseits nach verschiedentlich vertretener Auffassung seit der Mitte des 20. Jahrhunderts
iiber eine lange Zeit hinweg weitgehend in ,,splendid isolation* voneinander entwickelt.! Vor
diesem Hintergrund wurden sie denn auch regelmaBig als zwei getrennte Rechtsgebiete wahr-
genommen, deren normative ,,Schnittmenge* sich allenfalls als marginal darstellte.

Die Situation hat sich jedoch bekanntermalen bereits seit einiger Zeit grundlegend gedn-
dert. Namentlich in den vergangenen zwei Jahrzehnten ldsst sich eine intensive und kontrovers
gefithrte Diskussion in der Vilkerrechtslehre und -praxis nachweisen, auf welche Weise der
Schutz und die Verwirklichung der Menschenrechte vor allem im Rahmen der Verpflichtungs-
strukturen von Handels- und Investitionsabkommen eine angemessene Beriicksichtigung fin-
den konnen. Die Griinde und Motive fiir diesen Paradigmenwechsel in der Wahrnehmung des
Verhiltnisses zwischen Menschenrechtsvertragen und internationalen Wirtschaftsabkommen
sind im Einzelnen natiirlich vielféltig. Zumindest zwei zentrale Ursachen sollen vorliegend
jedoch wenigstens kurz hervorgehoben werden. Hierbei handelt es sich zum einen um den
allgemeinen Strukturwandel der Volkerrechtsordnung. Zum anderen ist hier der erhebliche
Bedeutungszuwachs zu nennen, welche weite Bereiche des Internationalen Wirtschaftsrechts
insbesondere seit Beginn der 1990er Jahre erlangt haben.

Bereits seit einiger Zeit ist zu Recht ein Strukturwandel des Volkerrechts von einem ur-
spriinglich durch die Interessen und den Willen einzelner Staaten geprégten Recht der aus-
schlieBlich zwischenstaatlichen Beziehungen® hin zu einem ,,comprehensive blueprint of social

Der Beitrag beruht im Grundsatz auf einem Vortrag des Verfassers im Rahmen des von der Humboldt-Universitét
zu Berlin und der Friedrich-Alexander-Universitét Erlangen-Niirnberg veranstalteten Workshops ,,Ein internationales
Abkommen zu Unternehmen und Menschenrechten: Hintergrund, Funktion und Elemente* an der Humboldt-Universi-
tit zu Berlin am 19./20. Juli 2018. Die Vortragsform wurde verschiedentlich beibehalten.

1 Cottier, Journal of International Economic Law 5 (2002), 111 (112); ghnlich statt vieler Hilf/Hérmann, AVR 43 (2005),
397 (415 £.); Dolzer, in: Herdegen u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Roman Herzog, 55 (62); vgl. allerdings auch zu fritheren
—und aktuellen — Verbindungslinien 7ietje, Individualrechte im Menschenrechts- und Investitionsschutzbereich, 5 ff.;
Dupuy/Vinuales, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch (Hrsg.), International Investment Law, 1739 (1742 f.); Klein,
Das Investitionsschutzrecht als volkerrechtliches Individualschutzrecht, 29 ff.; Cotula, Journal of International Econo-
mic Law 23 (2020), 431 (442 ff.); Hilpold, AVR 45 (2007), 484 (485 f.); Nelson, Journal of World Investment & Trade
12 (2011), 27 (28 f1.).

2 Siehe z.B. speziell bezogen auf das internationale Investitionsrecht Dupuy, in: ders./Francioni/Petersmann (Hrsg.),
Human Rights in International Investment Law and Arbitration, 45 (,,International investment law and human rights
law are still perceived [...] by a number of scholars and practitioners as two separate branches of international law, with
no substantial overlap.“); ders./Vinuales, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch (Hrsg.), International Investment Law,
1739 (1740); Hirsch, in: Baetens (Hrsg.), Investment Law within International Law, 85 (92 ff.) (,,sociocultural distance
between investment and human rights laws”); Choudhury, Columbia Journal of Transnational Law 49 (2011), 670
(676) (,,International human rights law and international investment law continue to be viewed by some as mutually
exclusive bodies of law.”); Klein, Goettingen Journal of International Law 4 (2012), 199 (205) (,,Traditionally, IHRL
[international human rights law] and IIL [international investment law] are seen as completely separated fields of inter-
national law [...].”).

3 So zur Charakterisierung des klassischen Vélkerrechtsverstindnisses statt vieler Zemanek, RAC 266 (1997), 9 (112);
Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, Bd. I/1, 2 ff.; Ruffert/Walter, Institutionalisiertes Volkerrecht, Rn. 61.
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life** bzw. einem ,,Weltinnenrecht® konstatiert worden. Kennzeichnend fiir diesen Paradig-
menwechsel ist insbesondere der Umstand, dass das Vilkerrecht in wachsendem Umfang auf
die Verwirklichung globaler Gemeinwohlbelange wie dem Schutz der Menschenrechte und
der Umwelt, der Bekdampfung von Korruption sowie der Durchsetzung von Arbeits- und Sozi-
alstandards ausgerichtet ist.° Schon aus dem Umstand, dass die Gemeinwohlorientierung heu-
te also in zentraler Weise gleichsam ,,zur konstitutionellen Programmatik des Volkerrechts®
gehort,” ergibt sich als Konsequenz, dass auch hinsichtlich der normativen Ordnungsstrukturen
des internationalen Wirtschaftssystems als Bestandteil des internationalem Systems — und da-
mit des Internationalen Wirtschaftsrechts — der Realisierung und dem Schutz globaler 6ffent-
licher Giiter eine mafigebliche Bedeutung zugemessen wird.®

Dartiiber hinaus — und diesen Befund weiter verstirkend — ist auf den Umstand hinzu-
weisen, dass die Steuerungsmechanismen des Internationalen Wirtschaftsrechts’ insgesamt
in jiingerer Zeit erheblich an Relevanz gewonnen haben. Diese Entwicklung ist zum einen
in faktischer Hinsicht darauf zuriickzufiihren, dass sein Regelungsgegenstand — die grenz-
tiberschreitenden Wirtschaftstransaktionen — im Zuge der Prozesse der Globalisierung'® einen
deutlichen Bedeutungszuwachs erlangt hat. Zum anderen haben aber auch seine normativen
Ordnungsstrukturen selbst in vielfacher Hinsicht eine Effektivitétssteigerung erfahren. In die-
sem Zusammenhang kann zunichst vor allem auf das Welthandelsrecht verwiesen werden,
welches durch die Ubereinkommen der WTO-Rechtsordnung und die gerade in jiingerer Zeit
wachsende Anzahl regionaler Wirtschaftsintegrationsabkommen!! eine deutliche Erweiterung
seines personellen und sachlichen Anwendungsbereichs — gerade auch durch die verstirkte
Einbeziehung nichttarifirer Handelshemmnisse'? — erzielt hat und damit in einem aus histori-
scher Perspektive prizedenzlosen Umfang die Ausgestaltung des innerstaatlichen Rechts der
Mitglieder bzw. Vertragsparteien mitdeterminiert."> Von wenigstens ebenso grofler Bedeutung
ist aber auch die Verrechtlichung und Effektivierung der Streitbeilegungsmechanismen, welche
das Welthandelsrecht gerade auf multilateraler Ebene — trotz der aktuellen Krise desselben'* —
durch das Dispute Settlement Understanding der WTO erfahren hat."

4 Tomuschat, RAC 281 (1999), 9 (63).

Delbriick, Indiana Journal of Global Legal Studies 9 (2002), 401 ff.

6  Zur Bedeutung der Verwirklichung globaler Gemeinwohlbelange im gegenwirtigen Volkerrecht statt vieler Simma,
RdC 250 (1994), 217 (229 ft.); Besson, in: Benvenisti/Nolte (Hrsg.), Community Interests Across International Law, 36
ft.; Scheyli, Konstitutionelle Gemeinwohlorientierung im Voélkerrecht, 203 ff.

Hdberle, in: Gaitanides/Kadelbach/Iglesias (Hrsg.), Festschrift fiir Manfred Zuleeg, 80 (87).
Eingehender hierzu Tietje, in: ders. (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 1, Rn. 133 ff., m.w.N.
Hierzu Nowrot, in: Tietje (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 2, Rn. 2 u. 40 ff.

0 Eingehender zum Begriff und den vielfaltigen Prozessen der Globalisierung Hingst, Auswirkungen der Globalisierung,
19 ff., m.w.N.

11  Zum Phénomen regionaler Wirtschaftsintegration Nowrot, in: Tietje (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 2, Rn.

103 ff.

12 Umfassend Tietje, Normative Grundstrukturen der Behandlung nichttarifirer Handelshemmnisse in der WTO/GATT-
Rechtsordnung, 1998.

13 Hierzu u.a. Tietje, in: ders. (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 3, Rn. 62 ff., 162 ff.; Dolzer, in: Depenheuer u.a.
(Hrsg.), Festschrift fiir Josef Isensee, 61 (63 ff.); Nowrot, in: Tietje (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 2, Rn.
10; ders., Zeitschrift fiir Gesetzgebung 31 (2016), 1 (6 ft.).

14 Hierzu aktuell und kurz im Uberblick Tietje, in: ders. (Hrsg.), Welthandelsorganisation, IX (XIX f.). Vgl. iiberdies
z.B. Glockle, Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 31 (2020), 356 ff.; Loesewitz, Das WTO Dispute Settlement
System in der Krise, 5 ff.; sowie in diesem Zusammenhang auch WTO, Multi-Party Interim Appeal Arbitration Arran-
gement Pursuant to Article 25 of the DSU, WTO Doc. JOB/DSB/1/Add.12 v. 30. April 2020.

15  Vereinbarung iiber Regeln und Verfahren zur Beilegung von Streitigkeiten v. 15. April 1994, abgedruckt in: Tietje
(Hrsg.), Welthandelsorganisation, 355 ff.; eingehender hierzu ders., in: Ehlers/Schoch (Hrsg.), Rechtsschutz im Offent-
lichen Recht, § 3, Rn. 9 ff.; Matsushita/Schoenbaum/Mavroidis/Hahn, The World Trade Organization, 83 ff.; Qureshi/
Ziegler, International Economic Law, 476 ff.; Hilf/Salomon, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, § 7, Rn. 1 ff., jeweils
m.w.N.
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Dieses deutlich verstérkte rechtliche Potential des Welthandelsrechts birgt sowohl Chan-
cen als auch Risiken fiir die Verwirklichung weiterer globaler Gemeinwohlbelange wie dem
Schutz der Menschenrechte und der Umwelt.'® Und vor diesem Hintergrund — sowie im Lichte
des skizzierten Strukturwandels des Volkerrechts insgesamt — erscheint es denn im Ergebnis
auch wenig liberraschend, dass im Schrifttum bereits verschiedentlich darauf hingewiesen
worden ist, dass der WTO als der zentralen internationalen Organisation der globalen Welthan-
delsordnung iiber das noch im Rahmen des GATT 1947 im Sinne eines , fire wall-Ansatz[es]*"’
allein verfolgte Ziel der Liberalisierung des Welthandels'® hinaus in zunehmendem Maf3e die
Aufgabe zuwichst, auftretende Spannungsverhéltnisse zwischen ihren 6konomischen Zweck-
setzungen und anderen (nicht-6konomischen) Staatengemeinschaftsinteressen' in einen ange-
messenen Ausgleich im Sinne der Herstellung einer praktischen Konkordanz zu bringen.?® Hin-
gewiesen sei hierbei nur auf die weiterhin intensiv gefiihrten Diskussionen iiber das Verhiltnis
von Freihandel und Umweltschutz sowie die Einbeziehung des Schutzes der Menschenrechte
sowie der Einhaltung von Arbeitsschutzbestimmungen und sozialen Mindeststandards in das
Rechtsregime der WTO.?' Dieser Befund beschréankt sich im Bereich des Welthandelsrechts
jedoch nicht allein auf das WTO-Recht. Gleiches gilt vielmehr namentlich seit dem vergange-
nen Jahrzehnt, also mit leichter zeitlicher Verzogerung, auch fiir den Regelungskreis regionaler
Wirtschaftsintegrationsabkommen.?

Eine dhnliche Entwicklung ist iberdies — und aktuell bezogen auf die vilkerrechtliche Ver-
tragspraxis wohl in der Tat im Vergleich zum Welthandelsrecht in noch deutlich akzentuierterer
Weise — fiir das internationale Investitionsrecht kennzeichnend. Seit Anfang der 1990er Jahre
hat sich dieser Regelungsbereich des Internationalen Wirtschaftsrechts in vergleichsweise kur-
zer Zeit bekanntermafen zu einem der gegenwiértig dynamischsten und wirkungsmaichtigsten
Sachgebiete der internationalen Rechtsordnung insgesamt entwickelt.”® Dies ist nicht allein auf
den Umstand zuriickzufiihren, dass der Regelungsgegenstand dieses Rechtsgebietes, die

16  So speziell bezogen auf die WTO auch bereits Hilf/Hormann, AVR 43 (2005), 397 (398) (,,Dieses Potential kann sie
[die WTO] sowohl zugunsten als auch zulasten von Menschenrechten nutzen: zugunsten, sofern menschenrechtliche
Belange im Rahmen der WTO-Rechtsordnung Beachtung finden, zulasten, sofern sich der Primat der Wirtschaft gegen-
tiber kollidierenden Menschenrechten durchsetzt.).

17 Hilf/Oeter, in: dies. (Hrsg.), WTO-Recht, § 33, Rn. 11. Vgl. demgegeniiber im Rahmen der WTO-Rechtsordnung
bereits WTO, United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, Report of the Appellate Body
v. 29. April 1996, 17 (,,That direction reflects a measure of recognition that the General Agreement is not to be read in
clinical isolation from public international law.”).

18  So statt vieler Benedek, in: Wolfrum/Philipp (Hrsg.), United Nations, Bd. 1, 532 (534 f.).

19 Zum Begriff des Staatengemeinschaftsinteresses Frowein, in: Hailbronner u.a. (Hrsg.), Festschrift Doehring, 219 ff.

20 Vgl statt vieler Tietje, in: Prie/Berrisch (Hrsg.), WTO-Handbuch, Abschn. A.Il., Rn. 53; Nettesheim, in: Classen
u.a. (Hrsg.), Liber amicorum Thomas Oppermann, 381 (406); Weber, in: Leible/Ruffert (Hrsg.), Volkerrecht und IPR,
71 (87 t.); Tietje/Lang, in: Benvenisti/Nolte (Hrsg.), Community Interests Across International Law, 191 ff.; deutlich
zurlickhaltender allerdings beispielsweise Dolzer, in: Herdegen u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Roman Herzog, 55 (62 ff.).
Grundlegend zur Ordnungsidee praktischer Konkordanz selbst Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, Rn. 317 ff.;
vgl. hierzu auch jlingst z.B. Hoffimann-Riem, ASR 144 (2019), 467 ff., m.w.N.

21 Im Hinblick auf die mittlerweile beinahe zahllosen Beitrage zu diesen Fragestellungen vgl. exemplarisch statt vieler
Petersmann, Journal of World Trade 37 (2003), 241 ff.; Herrmann/Weifs/Ohler, Welthandelsrecht, Rn. 1095 ft.; Hilf/
Hérmann, AVR 43 (2005), 397 ff.; Hormann, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, § 27, Rn. 1 ff.; Meng, in: Brohmer
u.a. (Hrsg.), Festschrift Ress, 165 ff.; Stoll, ZadRV 63 (2003), 439 ff.; Kluttig, Welthandelsrecht und Umweltschutz, 5
ff.; Neumann, Koordination des WTO-Rechts, 112 ff.; Trebilcock/Howse, Minnesota Journal of Global Trade 14 (2005),
S. 261 ff., jeweils m.w.N.

22 Hierzu am Beispiel des Umweltschutzes unter anderem Nowrot, Zeitschrift fiir Europarechtliche Studien 20 (2017),
493 ff., m.w.N.

23 Exemplarisch zu dieser Wahrnehmung statt vieler Collins, International Investment Law, 1-2 (,,Yet, within a relatively
short period of time this area of law witnessed a phenomenal growth to become one of the most dynamic and intensively
studied spheres of international law.”); Braun, Ausprigungen der Globalisierung, 16 (,,Es gehort zu den dynamischsten
Gebieten des Volkerrechts [...].“); Salacuse/Sullivan, Harvard International Law Journal 46 (2005), 67 (,,International
investment law has undergone a remarkable transformation in a relatively short time.”).
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Tétigung auslidndischer Direktinvestitionen, selbst seit den 1980er Jahren erheblich an wirt-
schaftlicher Bedeutung gewonnen hat. Einen zweiten wesentlichen Faktor stellte vielmehr die
deutliche Verstirkung der normativen Ordnungsstrukturen des materiellen Investitionsrechts
dar, welche insbesondere in der Statuierung von Schutzstandards fiir ausldndische Investo-
ren in den aktuell tiber 2800 bilateralen Investitionsabkommen sowie beinahe 400 weiteren
volkerrechtlichen Vertragen mit entsprechenden investitionsbezogenen Regelungen ihren po-
sitivrechtlichen Ausdruck finden.?* Schlieflich, und dies ist unter Gesichtspunkten der Praxis-
relevanz als wenigstens ebenso bedeutsam einzuschétzen, haben die Rechtsverwirklichungs-
strukturen im internationalen Investitionsrecht insbesondere in Gestalt von transnationalen
Schiedsverfahren zwischen Gaststaaten und Investoren in jiingerer Zeit eine erhebliche Ef-
fektivititssteigerung erfahren. Zwar ist diese Form der ,,gemischten® Streitbeilegung — nicht
zuletzt vor dem Hintergrund der fiir den Investor mit der Moglichkeit des Rechtsschutzes
vor den innerstaatlichen Gerichten des Gaststaates und der Ausiibung diplomatischen Schut-
zes durch den Heimatstaat verbundenen Herausforderungen® — in der Praxis im Grundsatz
bereits seit den 1930er Jahren bekannt.?® Wiahrend jedoch entsprechende Staat-Investor-
Streitbeilegungsverfahren vormals durch ad hoc Schiedsgerichte entschieden worden sind,
werden sie in jlingerer Zeit ganz liberwiegend im Rahmen einer institutionalisierten Schieds-
gerichtsbarkeit durchgefiihrt. Hiermit einhergehend vollzog sich auch ein Wandel hinsichtlich
der Rechtsgrundlage der fiir die Einleitung eines Verfahrens zwingend erforderlichen Schieds-
vereinbarung. Wéhrend entsprechende Schiedsklauseln vormals so gut wie ausschlieBlich in
,.state contracts* zwischen Gaststaat und Investor niedergelegt waren,?’ verlagerte sich die
typische normative Basis dieser Klauseln in jiingerer Zeit in die bilateralen Investitionsab-
kommen zwischen Heimat- und Gaststaat, welche nunmehr die in der Praxis bedeutsamste
Rechtsgrundlage fiir die Durchfithrung von Streitbeilegungsverfahren bilden.?®

Die Dynamisierung und normative Wirkungssteigerung des internationalen Investitions-
rechts blieb naturgemif nicht ohne Auswirkungen auf das Rechtsverhéltnis zwischen Gaststaat
und privatem Investor. Zum einen haben Investoren — und damit gerade auch transnationale
Unternechmen — auf der Grundlage der dargelegten neueren Entwicklungen insbesondere im
Bereich der gemischten Investitionsschiedsgerichtsbarkeit eine erhebliche volkerrechtliche
Aufwertung im Sinne eines Status als internationale Berechtigungssubjekte erlangt. Die grund-
satzlich vorbehaltslose Zuweisung eines volkerrechtlichen Anspruchs auf Durchfiihrung eines
Schiedsverfahrens in bilateralen Investitionsvertragen und anderen investitionsbezogenen zwi-
schenstaatlichen Abkommen begriindet fiir die privaten Investoren eine ,,klare volkerrechtliche
Rechtsposition“? und bildet auf diese Weise ,,another step in their transition from objects to

24  UNCTAD, World Investment Report 2020, International Production beyond the Pandemic, 2020, 106.

25 Hierzu u.a. Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law, 232 ff.; Muchlinski, in: Binder u.a. (Hrsg.),
Essays in Honour of Christoph Schreuer, 341 ff.

26  Hierzu sowie im Uberblick zur weiteren Entwicklung Reinisch, in: Tietje (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, §
18, Rn. 16, m.w.N.

27  Hierzu sowie zur rechtsdogmatischen Einordnung der ,,state contracts“ Nowrot, in: Tietje (Hrsg.), Internationales Wirt-
schaftsrecht, § 2, Rn. 73 ff., m.w.N.

28 Allgemein und eingehender zum internationalen Investitionsrechtsschutz auf der Grundlage von Investor-Staat-
Schiedsverfahren statt vieler Tietje, in: Ehlers/Schoch (Hrsg.), Rechtsschutz im Offentlichen Recht, § 4, Rn. 1 ff.; Rei-
nisch, in: Tietje (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 18, Rn. 15 ff.; Sabahi/Rubins/Wallace, Investor-State Arbi-
tration, 47 ff.; De Luca/Sacerdoti, in: Krajewski/Hoffmann (Hrsg.), Research Handbook on Foreign Direct Investment,
193 ff., jeweils m.w.N.

29  Tietje, Grundstrukturen und aktuelle Entwicklungen, 16; vgl. auch David Aven et al. v. Costa Rica, UNCITRAL Arbit-
ration, Case No. UNCT/15/3, Final Award v. 18. September 2018, para. 738 (,,Under international law of investments,
particularly under DR-CAFTA, the investors enjoy by themselves a number of rights both substantive and proce-
dural, including the right to sue directly the host State when it breaches its international obligations on foreign invest-
ment (Section A of Article 10 in DR-CAFTA).”); BG Group Plc. v. Argentina, UNCITRAL Arbitration, Award v. 24.
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subjects of international law*.*

Hat somit der ausldandische Investor insbesondere durch die Gewahrung effektiver Rechts-
schutzmdglichkeiten eine — gerade auch im Vergleich zum Welthandelsrecht’' — signifikante
Starkung seiner Rechtsstellung erfahren, stellt sich zum anderen die Frage, welche Auswir-
kungen diese neueren Entwicklungen auf die Regelungshoheit des Gaststaates haben. Ob-
gleich sich auch iibereinstimmende Interessen von Investor und Gaststaat nachweisen lassen,
ist das internationale Investitionsrecht schon immer in zentraler Weise gerade auch durch das
Spannungsverhéltnis zwischen den wirtschaftlichen Interessen des Investors und der Regu-
lierungsautonomie des Gaststaates gepragt.** In diesem Zusammenhang ist im Lichte seiner
normativen Wirkungssteigerung zu konstatieren, dass dieses Rechtsgebiet — wenigstens in
gleichem Maflle wie das Welthandelsrecht — in zunehmender Weise sowohl die Ausgestaltung
des innerstaatlichen Rechts mitdeterminiert, als auch {iber ein erhebliches Potential verfiigt,
die Regulierungsautonomie der Gaststaaten zu beschrinken.*> Den Grund hierfiir bildet nicht
allein die Dynamisierung des internationalen Investitionsrechts durch die Anerkennung indi-
vidueller Klagerechte fiir Investoren. Vielmehr folgt dieser Effekt aus einer wechselseitigen
Verstiarkung von prozessualen und materiellrechtlichen Aspekten. Auf materiellrechtlicher
Ebene kommt in der Schiedsgerichtspraxis heute nicht mehr im Schwerpunkt dem klassischen
Typus der direkten Enteignung bzw. Nationalisierung, sondern dem ebenfalls in den meisten
modernen bilateralen Investitionsabkommen statuierten Schutz vor indirekten Enteignungen

Dezember 2007, para. 145 (,,The proliferation of bilateral investment treaties has effected a profound transformation
of international investment law. Most significantly, under these instruments investors are entitled to seek enforcement
of their treaty rights by directly bringing action against the State in whose territory they have invested.”); Corn Prod-
ucts International, Inc. v. Mexico, ICSID Case No. ARB(AF)/04/01, Decision on Responsibility v. 15. Januar 2008,
paras. 167 ff. (,,In the Tribunal’s view, the NAFTA confers upon investors substantive rights separate and distinct from
those of the State of which they are nationals. It is now clear that States are not the only entities which can hold rights
under international law; individuals and corporations may also possess rights under international law. [...] In the case
of Chapter XI of the NAFTA, the Tribunal considers that the intention of the Parties was to confer substantive rights
directly upon investors. That follows from the language used and is confirmed by the fact that Chapter XI confers pro-
cedural rights upon them.”). Siehe hierzu auch beispielsweise Lauterpacht, Indiana Journal of Global Legal Studies 4
(1997), 259 (274); Krajewski, in: Giegerich (Hrsg.), Internationales Wirtschafts- und Finanzrecht, 35 (45); Schobener/
Herbst/Perkams, Internationales Wirtschaftsrecht, 60 f.; Braun, in: Hobe (Hrsg.), Globalization, 51 (55); Schwartmann,
Private im Wirtschaftsvolkerrecht, 98; Happ, Schiedsverfahren zwischen Staaten und Investoren, 138 ff.; sowie Spier-
mann, Arbitration International 20 (2004), 179 (185) (,,It would take an excessively narrow, albeit not unprecedented
standard of interpretation to find that bilateral investment treaties do not vest rights in the investor as a subject of inter-
national law.”).

30 Plama Consortium Ltd. v. Bulgaria, ICSID Case No. ARB/03/24, Decision on Jurisdiction v. 8. Februar 2005, para.
141 (,,For all these reasons, Article 26 ECT provides to a covered investor an almost unprecedented remedy for its
claim against a host state. [...] By any standards, Article 26 is a very important feature of the ECT which is itself a very
significant treaty for investors, marking another step in their transition from objects to subjects of international law.”);
vgl. auch Tietje, in: Giegerich (Hrsg.), Internationales Wirtschafts- und Finanzrecht, 11 (32) (,,Besonders herausragend
zu nennen ist hierbei sicherlich der Umstand, dass gerade auf Grund der Rechtsentwicklung der letzten Jahre und Jahr-
zehnte man heute kaum noch bestreiten kann, dass jedenfalls im investitionsschutzrechtlichen Bereich multinationale
Unternehmen Volkerrechtssubjekte sind.”); Braun, Auspriagungen der Globalisierung, 162 ff.

31 Eingehender zu einer solchen vergleichenden Betrachtung Nowrot, Indiana Journal of Global Legal Studies 18 (2011),
803 (808 ff.), m.w.N.

32 Vgl u.a. Tietje, Internationales Investitionsschutzrecht, 5 ff.; Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht, Rn. 543; Salacuse,
The Law of Investment Treaties, 46 ff.; Garcia-Bolivar, ICSID Review — Foreign Investment Law Journal 24 (2009),
464 ff.; Nowrot, Ein notwendiger “Blick iiber den Tellerrand”, 15; Perkams, Internationale Investitionsschutzabkom-
men, 21 ff.

33 Siehe hierzu u.a. Tietje, Internationales Investitionsschutzrecht, 10 ff.; Dolzer, in: Depenheuer u.a. (Hrsg.), Festschrift
fiir Josef Isensee, 61 (65 ff.); ders., New York University Journal of International Law and Policy 37 (2005), 953 ff.;
Krajewski/Ceyssens, AVR 45 (2007), 180 ff.; Kaushal, Harvard International Law Journal 50 (2009), 491 (525 ft.);
sowie Collins, International Investment Law, 2 (,,It often has a significant public dimension because of the legal conse-
quences of regulations pursued in the interest of society at large. International investment law has far-reaching impli-
cations with respect to both international commerce as well as fundamental issues of sovereignty and by extension the
constitutional role of states — essentially the way in which a country governs itself.).
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sowie unter anderem der Verpflichtung zur gerechten und billigen Behandlung des Investors
praktische Relevanz zu. Hierbei handelt es sich um Schutzstandards, welche — beispielsweise
durch Vorgaben hinsichtlich der Ausgestaltung von Verwaltungsverfahren — zumindest poten-
tiell einen erheblichen Einfluss auf die Rechtsordnungen der Gaststaaten ausiiben.*

Zwar wird mit dem Abschluss von Investitionsabkommen selbstverstindlich auch die
Zwecksetzung verfolgt, auf der Grundlage volkerrechtlicher Verpflichtungen des Gaststaates
dessen Regelungshoheit zu begrenzen und auf diese Weise verldssliche rechtliche Rahmenbe-
dingungen fiir ausldandische Investoren zu schaffen. Gleichwohl ist hierbei zu beriicksichtigen,
dass diese innerstaatliche Regulierungsautonomie keinen Selbstzweck darstellt, sondern im
Grundsatz gerade auch der Verwirklichung von Gemeinwohlbelangen wie dem Schutz der
Menschenrechte dient.>® Angesichts der Effektivierung und Erweiterung des Anwendungsbe-
reichs des internationalen Investitionsrechts sind somit vermehrt Fallkonstellationen denkbar,
in denen die von den Schutzstandards eines Investitionsabkommens erfassten, wirtschaftlichen
Interessen eines Investors durch eine MaB3nahme des Gaststaates beeintrachtigt werden, welche
dieser unter Rekurs auf menschenrechtliche Belange der Bevdlkerung rechtfertigt.’® Und in
der Tat lassen sich in der Praxis bereits entsprechende Beispiele nachweisen. So rechtfertigte
beispielsweise Argentinien in einer Reihe von Streitbeilegungsverfahren die vom auslindi-
schen Investor beanstandeten staatlichen Maflnahmen unter anderem unter Hinweis auf die
volkerrechtlichen Verpflichtungen dieses Staates im Hinblick auf den Schutz der Menschen-
rechte.’’

Vor diesem Hintergrund stellt sich somit gerade auch bezogen auf das internationale

34  Eingehender zu den im Einzelnen weiterhin umstrittenen Regelungsgehalten des Schutzes vor indirekten Enteignungen
und der Verpflichtung zur gerechten und billigen Behandlung des Investors statt vieler Dolzer/Schreuer, Principles
of International Investment Law, 101 ff., 130 ff.; Reinisch, International Investment Law, 18 ff., 42 ff.; de Nanteuil,
International Investment Law, 289 ff., 319 ff.; Lim/Ho/Paparinskis, International Investment Law and Arbitration, 263
ff.; 334 ff.; Jacob/Schill, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch (Hrsg.), International Investment Law, 700 ff.; Cox,
Expropriation in Investment Treaty Arbitration, 42 ff.; Bonnitcha, Substantive Protection under Investment Treaties,
143 ft.; Kriebaum, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch (Hrsg.), International Investment Law, 959 (970 ff.).

35 Vgl im vorliegenden Kontext auch Schorkopf, in: Ehlers/Wolffgang/Schroder (Hrsg.), Rechtsfragen internationaler
Investitionen, 137 (146) (,,Entscheidendes Differenzierungskriterium diirfte sein, den staatlichen Handlungsfreiraum
nicht per se, sondern nur zur Verwirklichung des Gemeinwohls zu stirken.”); Nowrot, International Investment Law
and the Republic of Ecuador, 17 f.

36  So und kritisch zur vermeintlichen Dominanz von Investitionsabkommen in diesem Kontext vgl. u.a. UN Human
Rights Council, Business and Human Rights: Towards Operationalizing the ‘Protect, Respect and Remedy’ Frame-
work, Report of the Special Representative of the Secretary-General on the Issue of Human Rights and Transnational
Corporations and Other Business Enterprises, UN Doc. A/HRC/11/13 of 22 April 2009, para. 30 (,,Nevertheless, recent
experience suggests that some treaty guarantees and contract provisions may unduly constrain the host Government’s
ability to achieve its legitimate policy objectives, including its international human rights obligations.”); siehe iiberdies
beispielsweise bereits Human Rights Council, Protect, Respect and Remedy: A Framework for Business and Human
Rights, UN Doc. A/HRC/8/5 7 April 2008, para. 12 (,,Take the case of transnational corporations. Their legal rights
have been expanded significantly over the past generation. This has encouraged investment and trade flows, but it has
also created instances of imbalances between firms and States that may be detrimental to human rights. The more than
2,500 bilateral investment treaties currently in effect are a case in point. While providing legitimate protection to for-
eign investors, these treaties also permit those investors to take host States to binding international arbitration, includ-
ing for alleged damages resulting from implementation of legislation to improve domestic social and environmental
standards — even when the legislation applies uniformly to all businesses, foreign and domestic.”); sowie aus dem
Schrifttum statt vieler Sornarajah, The International Law on Foreign Investment, 267 ff.; de Nanteuil, International
Investment Law, 389 f.

37 Siehe beispielsweise CMS Gas Transmission Company v. Argentina, ICSID Case No. ARB/01/8, Award v. 12. Mai
2005, paras. 114 u. 121; Siemens AG v. Argentina, ICSID Case No. ARB/02/8, Award v. 6. Februar 2007, paras. 75,
79 u. 312; National Grid PLC v. Argentina, UNCITRAL Arbitration, Award v. 3. November 2008, paras. 136 u. 245;
Suez et al. v. Argentina, ICSID Case No. ARB/03/17, Decision on Liability v. 30. Juli 2010, paras. 232 u. 240; SAUR
International S.A. v. Argentina, ICSID Case No. ARB/04/4, Décision sur la Compétence et sur la Responsabilité v. 6.
Juni 2012, paras. 32 u. 328 ff.; EDF International S.A. et al. v. Argentina, ICSID Case No. ARB/03/23, Award v. 11.
Juni 2012, paras. 191 ff., 909 ff. Vgl. in diesem Zusammenhang auch Urbaser S.A. et al. v. Argentina, ICSID Case No.
ARB/07/26, Award v. 8. Dezember 2016, paras. 1110 ff., 1156 ff.
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Investitionsrecht — und dies ist mittlerweile jedenfalls im Grundsatz weitgehend unbestrit-
ten — sowohl auf der Ebene der Gestaltung von Investitionsabkommen als auch im Rahmen
von Investitionsschiedsverfahren die Herausforderung, dass Spannungsverhiltnis zwischen
den volkerrechtlich geschiitzten und legitimen Interessen des Investors sowie der Regelungs-
hoheit des Gaststaates zum Schutz und der Forderung weiterer, nichtokonomischer Gemein-
wohlbelange wie namentlich auch der Verwirklichung der Menschenrechte zu einem neuen,
angemesseneren Ausgleich zu bringen.*® Exemplarisch sei hier im Hinblick auf diese Wahr-
nehmung in diesem Zusammenhang auf das Prinzip 9 der am 16. Juni vom Menschenrechtsrat
der Vereinten Nationen mit seiner Resolution 17/4 angenommenen United Nations Guiding
Principles on Business and Human Rights verwiesen: ,,States should maintain adequate do-
mestic policy space to meet their human rights obligations when pursuing business-related
policy objectives with other States or business enterprises, for instance through investment
treaties or contracts.

Und in der Tat finden sich in der aktuellen internationalen Vertragspraxis bereits zahlreiche
Regelungsansitze, die darauf abzielen, andere volkerrechtliche Sachbereiche wie den Schutz
der Menschenrechte sowie weitere 6ffentliche Interessen in die Regelungsstrukturen von In-
vestitionsiibereinkommen einzubeziehen.*” Hierzu gehdéren — um nur einige zu nennen — die
ausdriickliche Erwdhnung der Bedeutung nichtokonomischer Gemeinwohlbelangen fiir die
Vertragsparteien in den Prdambeln von Investitionsvertragen,*' Ansétze zur Begrenzung des
Interpretations- und Entscheidungsspielraums in zukiinftigen Investor-Staat-Streitbeilegungs-
verfahren durch Prézisierung der Vertragsbestimmungen, namentlich durch eine Konkretisie-
rung der Investitionsschutzstandards,*” die Aufnahme von Rechtfertigungsklauseln sowie von
Bestimmungen, welche die Regulierungsautonomie der Gaststaaten betonen,* Regelungen
iiber die Zuldssigkeit von amicus curiae-Schriftsdtzen im Rahmen von investitionsrechtlichen

38 Vgl hierzu unter anderem bereits Nowrot, in: Hindelang/Krajewski (Hrsg.), Shifting Paradigms in International Invest-
ment Law, 227 (232) (,,it is by now increasingly recognized among governments of industrialized and developing
countries, practitioners and scholars alike, that at the level of designing investment agreements as well as in the realm
of investor-State arbitration proceedings, the central challenge lawmakers and arbitrators are as of today ever more
faced with is to provide for an appropriate and thus acceptable balance between the legally protected economic inter-
ests of foreign investors and the domestic steering capacity or policy space of host States to allow the later to pursue
the promotion and protection of other public interest concerns®); Tietje, ICSID Review — Foreign Investment Law
Journal 24 (2009), 457 (461) (,,The need for a “policy space’ for governments, i.e. autonomy in national policy-making
without constraints by international law and particularly international investment protection law, is one of the most
significant consequences of the proliferation of investment law and the fragmentation of international law in general.
We are currently witnessing discussions about the necessary policy space in the area of foreign investment, on both the
national and international levels.”); Broude/Haftel/Thompson, in: Roberts/Stephan/Verdier/Versteeg (Hrsg.), Compara-
tive International Law, 527 ff.; Sornarajah, Journal of International Economic Law 23 (2020), 413 ff.; Lee, in: Chaisse/
Lin (Hrsg.), International Economic Law and Governance, 131 ff.; Roberts, American Journal of International Law 112
(2018), 410 ff.; Nowrot, in: Justenhoven/O’Connell (Hrsg.), Peace Through Law, 187 (195 ft.); sowie die eingehenden
Analysen von T7iti, The Right to Regulate in International Investment Law, 32 ff.; Mouyal, International Investment
Law and the Right to Regulate, 8 ff., jeweils m.w.N.

39 Resolution 17/4 ist wiedergegeben in: Report of the Human Rights Council, UN Doc. A/66/53 (2011), 136 ff. Fiir den
Text der Guiding Principles vgl. Human Rights Council, Guiding Principles on Business and Human Rights: Imple-
menting the United Nations ‘Protect, Respect and Remedy’ Framework, Annex, UN Doc. A/HRC/17/31 of 21 March
2011.

40  Fiir einen aktuelleren Uberblick sieche UNCTAD, World Investment Report 2019, Special Economic Zones, 2019,
104 ff.; UNCTAD, World Investment Report 2020, International Production beyond the Pandemic, 2020, 112 ff.;
UNCTAD, The Changing IIA Landscape: New Treaties and Recent Policy Developments, IIA Issues Note, Issue 1,
July 2020, 6 ff.

41 Hierzu beispielsweise Nowrot, Journal of World Investment and Trade 15 (2014), 612 (630).

42 Eingehender zu diesem Regelungsansatz vgl. Boor/Nowrot, Kdlner Schrift zum Wirtschaftsrecht 7 (2016), 91 ff.,
m.w.N.

43 Siehe hierzu u.a. Sabanogullari, General Exception Clauses in International Investment Law, 54 ff.; Nowrot, Journal of
World Investment and Trade 15 (2014), 612 (631 ff.).
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Schiedsverfahren,* Bestimmungen iiber die Kompetenz der Vertragsparteien zur autoritativen
Vertragsinterpretation* sowie die Statuierung von Investorenpflichten in Investitionsabkom-
men.*

Insbesondere fiir den Fall, dass sich — wie gegenwirtig im Hinblick auf die meisten der in
den vergangenen Jahrzehnten geschlossenen Investitionsvertrage noch die Regel — keine aus-
driicklichen Normierungen hinsichtlich der Beriicksichtigung von weiteren Gemeinwohlbe-
langen auf der Ebene der Investitionsiibereinkommen nachweisen lassen, existieren gleich-
wohl eine Reihe vilkerrechtsdogmatischer Ansitze, die eine positivrechtliche Moglichkeit
eroffnen, dass das entsprechende Investitionsabkommen dennoch im Rahmen eines Staat-In-
vestor-Streitbeilegungsverfahrens unter Einbeziehung anderer volkerrechtlicher Verpflichtun-
gen des Gaststaates wie dem Schutz der Menschenrechte auszulegen ist.*’

Ein Gebot zur — sogar vorrangigen — Anwendung vertragsexterner Verpflichtungen ist zu-
nédchst in Bezug auf solche volkerrechtlichen Regelungen anzunehmen, welchen im Rahmen
der gegenwirtig noch vergleichsweise schwach ausgepragten Normenhierarchie des allgemei-
nen Volkerrechts* ein Vorrang gegeniiber den Investitionsiibereinkommen zukommt. Dies
gilt namentlich fiir den Kreis der zwingenden Normen des Volkerrechts (ius cogens).* Exem-

44  Eingehender hierzu beispielsweise Born/Forrest, ICSID Review — Foreign Investment Law Journal 34 (2019), 626
ft.; Tams/Zoellner, AVR 45 (2007), 217 ff.; Wiik, Amicus Curiae before International Courts and Tribunals, 115 ff. und
passim; Segger, Der Amicus Curiae im Internationalen Wirtschaftsrecht, 164 ff.; Fach Gomez, Fordham International
Law Journal 35 (2012), 510 ff.; Zachariasiewicz, Journal of International Arbitration 29 (2012), 205 ff.; Schill/Djanic,
in: Benvenisti/Nolte (Hrsg.), Community Interests Across International Law, 221 (240 ff.); Nowrot, Ein notwendiger
“Blick tiber den Tellerrand”, 23 ff.; Levine, Berkeley Journal of International Law 29 (2011), 200 ff.; deutlich skeptisch
bezogen auf den vorliegenden Kontext jedoch z.B. Dumberry/Dumas-Aubin, Journal of World Investment & Trade 13
(2012), 349 (371) (,,this option is not well-suited to raise human rights concerns in investor-State arbitration®).

45  Zur autoritativen Vertragsinterpretation im vorliegenden Kontext vgl. Boor/Nowrot, Kdlner Schrift zum Wirtschafts-
recht 7 (2016), 91 (102 ff.); Methymaki/Tzanakopoulos, in: Kulick (Hrsg.), Reassertion of Control over the Investment
Treaty Regime, 155 (162 ff.).

46  Eingehender zur Aufnahme von Investorenpflichten in Investitionsabkommen in der jliingeren Vertragspraxis siche Kra-
Jewski, Business and Human Rights Journal 5 (2020), 105 (113 ff.); Nowrot, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch
(Hrsg.), International Investment Law, 1154 ff.; ders., Corporate Legal and Social Responsibility as an Issue of Interna-
tional Investment Agreements, 5 ff., jeweils m.umf.N.

47  Vgl. hierzu auch bereits u.a. Nowrot, Journal of World Investment and Trade 15 (2014), 612 (624 ff.).

48  Allgemein hierzu statt vieler Shelton, American Journal of International Law 100 (2006), 291 ff.; Weiler/Paulus, Euro-
pean Journal of International Law 8 (1997), 545 ff.; Koskenniemi, European Journal of International Law 8 (1997), 566
ff.; Carrillo Salcedo, European Journal of International Law 8 (1997), 583 ff.; Herndndez, International Law, 58 ff.;
speziell bezogen auf das Rangverhiltnis zwischen volkerrechtlichen Vertrdgen iiberdies z.B. Verdross/Simma, Volker-
recht, § 640; Ghouri, Asian Journal of International Law 2 (2012), 235 (246) (,,By their contractual nature, treaties are
horizontal instruments that have no inherent priority over each other.”); Matz-Liick, Treaties, Conflicts between, Rn. 4,
in: Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Encyclopedia of Public International Law, erhdltlich im Internet unter: <www.mpepil.
com/> (zuletzt besucht am 10. September 2020); Orakhelashvili, Akehurst’s Modern Introduction to International Law,
51; von Arnauld, Volkerrecht, Rn. 287; Dérr, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, § 23, Rn. 1.

49  Allgemein und eingehender zu ius cogens Normen im Volkerrecht und den von ihnen ausgehenden Rechtswirkungen
siche beispielsweise Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the Diversification and Expansion
of International Law, Report of the Study Group of the International Law Commission, finalized by M. Koskenniemi,
UN Doc. A/CN.4/L.682 v. 13. April 2006, paras. 361 ff.; Kadelbach, Zwingendes Volkerrecht, 26 ff.; Hannikainen,
Peremptory Norms, passim; Kolb, Revue belge de droit international 36 (2003), 5 ff.; Orakhelashvili, Peremptory
Norms in International Law, 7 ff.; Crawford, Brownlie’s Principles of Public International Law, 581 ff.; von Arnauld,
Volkerrecht, Rn. 288 ff.; Hobe, Einfilhrung in das Volkerrecht, 173 ff.; siche liberdies aus der Rechtspraxis exemp-
larisch ICJ, Jurisdictional Immunities of the State (Deutschland v. Italien), Urteil vom 3. Februar 2012, para. 95 (,,A
jus cogens rule is one from which no derogation is permitted [...].”); International Criminal Tribunal for the Former
Yugoslavia, Prosecutor v. Anto Furundzija, Judgment of the Trial Chamber v. 10. Dezember 1998, abgdruckt in: .L.M.
38 (1999), 317 (349, para. 153) (,,Because of the importance of the values it protects, this principle has evolved into
a peremptory norm or jus cogens, that is, a norm that enjoys a higher rank in the international hierarchy than treaty
law and even ‘ordinary’ customary rules. The most conspicuous consequence of this higher rank is that the principle
at issue cannot be derogated from by States through international treaties or local or special customs or even general
customary rules not endowed with the same normative force.”); BVerfGE 112, 1 (27 f.); vgl. zu diesem Konzept auch
seiner Zeit weit voraus bereits die ,,Dissenting Opinion* des Richters Walther Schiicking in: StIGH, Oscar Chinn Case
(GroBbritannien v. Belgien), Urteil vom 12. Dezember 1934, P.C.1.J. Ser. A/B, No. 63, 148 ff.; speziell zur Bedeutung
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plarisch sei hier zunichst auf das Schiedsgericht im Verfahren Phoenix Action, Ltd. v. Czech
Republic verwiesen, welches in seiner Entscheidung vom 15. April 2009 hervorhob, dass ,,[t]o
take an extreme example, nobody would suggest that ICSID protection should be granted to to
investments made in violation of the most fundamental rules of protection of human rights, like
investments made in pursuance of torture or genocide or in support of slavery or trafficking
of human organs”.* Uberdies findet sich auch beispielsweise in dem am 11. Juni 2012 ergan-
genen Schiedsspruch in dem Verfahren EDF International S.A. et al. v. Argentina die Aussage,
dass ,,[i]t is common ground that the Tribunal should be sensitive to international jus cogens
norms, including basic principles of human rights®.>! SchlieBlich kann hier exemplarisch auch
die folgende Aussage in der Entscheidung des Investitionsschiedsgerichts im Verfahren Urba-
ser S.A. et al. v. Argentina vom 8. Dezember 2016 angefiihrt werden: ,,Another illustration is
given by peremptory norms of general international law (ius cogens) to the extent they may be
of interest in an investment matter. If so, such norms must certainly prevail over any contrary
provision of the BIT, as per the express statement in Article 53 of the Vienna Convention.**?
Aber auch soweit es sich nicht um solche Normen hoheren Ranges des allgemeinen Vol-
kerrechts handelt, eroffnen die Auslegungsregeln fiir volkerrechtliche Vertrige, welche in den
Art. 31 bis 33 des Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige (WVRK) kodifiziert
sind und dariiber hinaus gewohnheitsrechtliche Geltung fiir sich beanspruchen kénnen,** die
Moglichkeit, andere volkerrechtliche Sachbereiche in die Interpretation von Investitionsiiber-
einkommen einzubeziehen. Nach Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ WVRK ist bei der Auslegung eines Ver-
trages auch ,,jeder in den Beziehungen zwischen den Vertragsparteien anwendbare einschli-
gige Volkerrechtssatz® zu beriicksichtigen.” Diese Bestimmung ist Ausdruck der namentlich

dieser abweichenden Meinung Schiickings fiir die Herausbildung des Konzepts des ius cogens insbesondere Bodendiek,
Walther Schiickings Konzeption, 289 ff., m.w.N.

50  Phoenix Action, Ltd v. Czech Republic, ICSID Case No. ARB/06/5, Award v. 15. April 2009, para. 78.

51  EDF International S.A. et al. v. Argentina, ICSID Case No. ARB/03/23, Award v. 11. Juni 2012, para. 909.

52 Urbaser S.A. et al. v. Argentina, ICSID Case No. ARB/07/26, Award v. 8. Dezember 2016, para. 1203.

53 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertriige v. 23. Mai 1969, BGBI. 1985 11. S. 926; speziell zum gewohn-
heitsrechtlichen Status der Auslegungsregeln statt vieler ICJ, Case Concerning Kasikili/Sedudu Island (Botswana v.
Namibia), Urteil v. 13. Dezember 1999, ICJ-Reports 1999, S. 1045 (1059); WTO, United States — Measures Affecting
the Production and Sale of Clove Cigarettes, Report of the Appellate Body v. 4. April 2012, WT/DS406/AB/R, para.
258; Chevron Corporation (USA) and Texaco Petroleum Company (USA) v. Ecuador, UNCITRAL Arbitration, Partial
Award on the Merits v. 30. Mirz 2010, paras. 159 ff.; Malaysian Historical Salvors SDN BHD v. Malaysia, ICSID
Case No. ARB/05/10, Decision on the Application for Annulment v. 16. April 2009, para. 56; Saluka Investments BV
v. Czech Republic, UNCITRAL Arbitration, Partial Award v. 17. Mérz 2006, para. 296; Dérr, in: ders./Schmalenbach
(Hrsg.), Vienna Convention on the Law of Treaties, Article 31, Rn. 6; Villiger, Commentary, Art. 31, Rn. 37 ff.; Art. 32,
Rn. 13; Weeramantry, Treaty Interpretation in Investment Arbitration, 24.

54 Allgemein hierzu Dérr, in: ders./Schmalenbach (Hrsg.), Vienna Convention on the Law of Treaties, Article 31, Rn. 92
ff.; Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the Diversification and Expansion of International
Law, Report of the Study Group of the International Law Commission, finalized by M. Koskenniemi, UN Doc. A/
CN.4/L.682 v. 13. April 2006, paras. 410 ff.; Sorel/Boré Eveno, in: Corten/Klein (Hrsg.), The Vienna Conventions on
the Law of Treaties, Bd. I, Art. 31 Convention of 1969, Rn. 42 ff.; Gardiner, Treaty Interpretation, 289 ff.; zur Geltung
dieses Auslegungsgrundsatzes als Volkergewohnheitsrecht vgl. z.B. ICJ, Case Concerning Oil Platforms (Iran v. USA),
Urteil v. 6. November 2003, ICJ-Reports 2003, S. 161 (182, Rn. 41); speziell zur Bedeutung dieser Auslegungsregel im
investitionsrechtlichen Kontext u.a. Urbaser S.A. et al. v. Argentina, ICSID Case No. ARB/07/26, Award v. 8. Dezem-
ber 2016, paras. 1200 ff.; Tulip Real Estate and Development Netherlands B.V. v. Turkey, ICSID Case No. ARB/11/28,
Decision on Annulment v. 30. Dezember 2015, paras. 87 ff.; Simma/Kill, in: Binder u.a. (Hrsg.), Essays in Honour
of Christoph Schreuer, 678 (691 ff.); Simma, International and Comparative Law Quarterly 60 (2011), 573 (584 ff.);
Gazzini, Interpretation of International Investment Treaties, 210 ff.; Alvarez, RAC 344 (2009), 193 (466 f.); Wilde, in:
Binder u.a. (Hrsg.), Essays in Honour of Christoph Schreuer, 724 (769 ff.); Scheu, Systematische Beriicksichtigung
von Menschenrechten in Investitionsschiedsverfahren, 160 ff.; Schill/Djanic, in: Benvenisti/Nolte (Hrsg.), Community
Interests Across International Law, 221 (236 f.); Calamita, in: Baetens (Hrsg.), Investment Law within International
Law, 164 (178 ff.); Yotova, in: Kulick (Hrsg.), Reassertion of Control over the Investment Treaty Regime, 182 ff.;
Diinnwald, Bilateral and Multilateral Investment Treaties, 152 ff.; Hélken, Systemische Integration von Investitions-
schutzabkommen, 73 ff.; Hirsch, in: Muchlinski/Ortino/Schreuer (Hrsg.), International Investment Law, 154 ff.; Radi,
North Carolina Journal of International Law and Commercial Regulation 37 (2012), 1107 (1124 ft.).
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im Rahmen der Vertragskonkurrenz> bedeutsamen Vermutung, dass zwei oder mehrere von
denselben Vertragsparteien abgeschlossene volkerrechtliche Abkommen nicht im Konflikt zu-
einander stehen. Hierbei ist zu bemerken, dass an einem gemischten Streitbeilegungsverfah-
ren zwar nur der Investor und der Gaststaat beteiligt sind. Demgegeniiber sind als Vertragspar-
teien 1.S.d. Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ WVRK jedoch der Gast- und der Heimatstaat als Parteien des
BIT anzusehen, zwischen denen unstrittig unter anderem auch das Regime des internationalen
Menschenrechtsschutzes Anwendung findet und daher in die Interpretation des Investitions-
iibereinkommens im Rahmen von Investor-Staat-Streitbeilegungsverfahren einzubeziehen ist.
Entgegen tendenziell anderslautender AuBerungen in der schiedsgerichtlichen Praxis®’ gilt
somit zweifelsohne auch fiir die Vertragsregime des internationalen Investitionsrechts, dass
sie ,,cannot be read and interpreted in isolation from public international law, and its general
principles®.*®

Zwar ist die investitionsrechtliche Schiedsgerichtspraxis hinsichtlich der Beriicksichtigung
anderer volkerrechtlicher Sachbereiche insgesamt bislang noch von einer gewissen Zuriick-
haltung geprdgt.”® Gleichwohl kommt der auf der Grundlage von Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ WVRK

55  Zur Vertragskonkurrenz im Volkerrecht vgl. auch noch infrra unter C.

56  So beispielsweise Dérr, in: ders./Schmalenbach (Hrsg.), Vienna Convention on the Law of Treaties, Article 31, Rn. 93
(,,Moreover, the rule laid down in lit ¢ has a firm basis in the principle of good faith, since according to that principle,
every party to a treaty must in principle be presumed to intend to keep its treaty obligation in conformity with its other
obligations under international law.*); Gazzini, Interpretation of International Investment Treaties, 210 (,,Article 31
(3) (c) is meant to enhance the coherence of the international legal order, building on the presumption that treaties are
intended to respect all relevant international rules.”); anders jedoch beispiclsweise Heintschel von Heinegg, in: Ipsen
(Hrsg.), Vélkerrecht, § 14, Rn. 14; allgemein zu dieser auch als ,,presumption against conflict* bezeichneten Ausle-
gungsregel exemplarisch ICJ, Case Concerning the Right of Passage over Indian Territory (Portugal v. Indien) (Pre-
liminary Objections), Urteil v. 26. November 1957, ICJ-Reports 1957, 125 (142) (,,It is a rule of interpretation that a
text emanating from a Government must, in principle, be interpreted as producing and as intended to produce effects in
accordance with existing law and not in violation of it.”); WTO, Turkey — Restrictions on Imports of Textile and Cloth-
ing Products, Report of the Panel v. 31. Mai 1999, WT/DS34/R, paras. 9.92 ff.; WTO, Indonesia — Certain Measures
Affecting the Automobile Industry, Report of the Panel v. 2. Juli 1998, WT/DS54/R, WT/DS55/R, WT/DS59/R, WT/
DS64/R, para. 14.28, jeweils m.w.N.; aus dem Schrifttum statt vieler Jenks, British Yearbook of International Law 30
(1953), 401 (427 ft.); Jennings/Watts, Oppenheim’s International Law, Bd. I, Parts 2 to 4, 1275; Pauwelyn, Conflict of
Norms, 240 ff.; Nowrot, in: Rensmann (Hrsg.), Mega-Regional Trade Agreements, 155 (165); Finke, in: Tams/Tzana-
kopoulos/Zimmermann (Hrsg.), Research Handbook on the Law of Treaties, 415 (421).

57  Siehe unter anderem deutlich Bernhard von Pezold and Others v. Zimbabwe, ICSID Case No. ARB/10/15 and Border
Timbers Ltd., Border Timbers International et al. v. Zimbabwe, ICSID Case No. ARB/10/25, Procedural Order No. 2 v.
26. Juni 2012, paras. 57 f. (,,The Arbitral Tribunals agree in this regard with the Claimants that the reference to ‘such
rules of general international law as may be applicable’ in the BITs does not incorporate the universe of international
law into the BITs or into disputes arising under the BITs. [...] The Petitioners provided no evidence or support for their
assertion that international investment law and international human rights law are interdependent such that any decision
of these Arbitral Tribunals which did not consider the content of international human rights norms would be legally
incomplete.”).

58  Phoenix Action, Ltd v. Czech Republic, ICSID Case No. ARB/06/5, Award v. 15. April 2009, para. 78 (,,It is evident
to the Tribunal that the same holds true in international investment law and that the ICSID Convention’s jurisdictional
requirements — as well as those of the BIT — cannot be read and interpreted in isolation from public international law,
and its general principles.”); vgl. iberdies in diesem Zusammenhang u.a. Urbaser S.A. et al. v. Argentina, ICSID Case
No. ARB/07/26, Award v. 8. Dezember 2016, para. 1200 (,,The BIT cannot be interpreted and applied in a vacuum. The
Tribunal must certainly be mindful of the BIT’s special purpose as a Treaty promoting foreign investments, but it can-
not do so without taking the relevant rules of international law into account. The BIT has to be construed in harmony
with other rules of international law of which it forms part, including those relating to human rights.*).

59  Zudieser Wahrnehmung exemplarisch UNCTAD, Selected Recent Developments in ITA Arbitration and Human Rights,
ITA Monitor No. 2 (2009), 3 (,,In practice, however, human rights issues have been relatively slow to arise in the I[TA
[international investment agreements] arbitration context.”); Hirsch, in: Dupuy/Francioni/Petersmann (Hrsg.), Human
Rights in International Investment Law and Arbitration, 82 (94); Kulick, Global Public Interest, 300 ff.; De Brabandere,
in: Krajewski/Hoffmann (Hrsg.), Research Handbook on Foreign Direct Investment, 619 (645); Reiner/Schreuer, in:
Dupuy/Francioni/Petersmann (Hrsg.), Human Rights in International Investment Law and Arbitration, 82 (90); Simma/
Kill, in: Binder u.a. (Hrsg.), Essays in Honour of Christoph Schreuer, 678 (679). Siche allerdings beispielsweise zur
Beriicksichtigung der Verpflichtungen des Gaststaates aus dem UNESCO Ubereinkommen zum Schutz des Kultur- und
Naturerbes der Welt die Verfahren Parkerings v. Lithuania, ICSID Case No. ARB/05/8, Award v. 11. September 2007,
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gebotenen Einbeziehung vertragsexterner Volkerrechtsnormen gerade auch im Hinblick auf
den Bereich des internationalen Menschenrechtsschutzes — aktuell und potentiell — erhebli-
che Praxisrelevanz zu. Zum einen haben Schiedsgerichte bereits verschiedentlich auf men-
schenrechtliche Garantien und die einschldgige Rechtsprechung regionaler Menschenrechts-
gerichtshofe Rekurs genommen, um — im Sinne einer Verstdrkungsperspektive — zugunsten des
ausléndischen Investors materiellrechtliche Schutzstandards in Investitionsiibereinkommen zu
konkretisieren.® Nicht zuletzt vor diesem Hintergrund sind denn auch im Schrifttum zu Recht
bereits ,,Ansétze zu einer fortschreitenden Kohéirenz von Menschenrechtsschutz und interna-
tionalem Investitionsschutzrecht identifiziert worden.®'

Zum anderen — und dies erscheint im vorliegenden Kontext besonders hervorhebenswert
— ist in der schiedsgerichtlichen Praxis aber auch schon seit lingerem jedenfalls im Grundsatz
anerkannt, dass die Berticksichtigung von Belangen des internationalen Menschenrechtsschut-
zes im Rahmen von Investitionsstreitbeilegungsverfahren auf der Grundlage des Art. 31 Abs.
3 lit. ¢ WVRK gegebenenfalls gerade auch in der Weise erfolgen muss, dass — im Sinne einer
Ausgleichsperspektive — eine praktische Konkordanz zwischen den investitionsrechtlich ge-
schiitzten Interessen eines auslandischen Investors einerseits und den menschenrechtlichen
Verpflichtungen des Gaststaates gegeniiber seiner Bevolkerung andererseits hergestellt wird.®
Zusammenfassend kann die aktuelle Situation und Wahrnehmung somit mit den Worten des
Investitionsschiedsgerichts im Verfahren Tulip Real Estate and Development Netherlands B.V.
v. Turkey in der Tat wohl in folgender Weise zutreffend charakterisiert werden: ,, There is a wi-
despread sentiment that the integration of the law of human rights into international investment
law is an important concern.*6

paras. 381 ff.; sowie Southern Pacific Properties v. Egypt, ICSID Case No. ARB/84/3, Award v. 20. Mai 1992, paras.
154 ff.; vgl. hierzu auch Liberti, in: Dupuy/Francioni/Petersmann (Hrsg.), Human Rights in International Investment
Law and Arbitration, 557 (560 ff.).

60 Exemplarisch Mondev International Ltd. v. USA, ICSID Case No. ARB(AF)/99/2, Award v. 11. Oktober 2002, paras.
141 ff.; Tecnicas Medioambientales Tecmed S.A. v. Mexico, ICSID Case No. ARB(AF)/00/2, Award v. 29. Mai 2003,
paras. 116 ff.; Azurix Corp. v. Argentina, ICSID Case No. ARB/01/12, Award v. 14. Juli 2006, paras. 311 f.; Saipem SpA
v. Bangladesh, ICSID Case No. ARB/05/07, Decision on Jurisdiction and Recommendation on Provisional Measures v.
21. Mérz 2007, paras. 130 u. 132. Vgl. hierzu auch u.a. Scheu, Systematische Beriicksichtigung von Menschenrechten
in Investitionsschiedsverfahren, 176 ff., m.w.N.

61 Tietje, Individualrechte im Menschenrechts- und Investitionsschutzbereich, 20; vgl. liberdies beispiclsweise Nel-
son, Journal of World Investment & Trade 12 (2011), 27 ff.; Dupuy/Vinuales, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch
(Hrsg.), International Investment Law, 1739 (1745 ft.); Klein, Goettingen Journal of International Law 4 (2012), 199 ff.;
ders., Das Investitionsschutzrecht als volkerrechtliches Individualschutzrecht, 121 ff.

62 Vgl im vorliegenden Kontext beispielsweise EDF International S.A. et al. v. Argentina, ICSID Case No. ARB/03/23,
Award v. 11. Juni 2012, para. 912 (,,The Tribunal does not call into question the potential significance or relevance of
human rights in connection with international investment law.*); Suez et al. v. Argentina, ICSID Case No. ARB/03/17,
Decision on Liability v. 30. Juli 2010, para. 240 (,,Argentina has suggested that its human rights obligations to assure
its population the right to water somehow trumps its obligations under the BITs and the existence of the human right to
water also implicitly gives Argentina the authority to take actions in disregard of its BIT obligations. The Tribunal does
not find a basis for such a conclusion either in the BITs or international law. Argentina is subject to both international
obligations, i.e. human rights and treaty obligations, and must respect both of them. Under the circumstances of this
case, Argentina’s human rights obligations and its investment treaty obligations are not inconsistent, contradictory, or
mutually exclusive. Thus, as was discussed above, Argentina could have respected both types of obligations.”); Phoe-
nix Action, Ltd v. Czech Republic, ICSID Case No. ARB/06/5, Award v. 15. April 2009, para. 78; Aguas Provinciales
de Santa Fe S.A. et al. v. Argentina, ICSID Case No. ARB/03/17, Order in Response to a Petition for Transparency
and Participation as amicus curiae v. 17. Mérz 2006, para. 18; Aguas Argentinas et al. v. Argentina, ICSID Case No.
ARB/03/19, Order in Response to a Petition for Transparency and Participation as amicus curiae v. 19. Mai 2005, para.
19 (,,The factor that gives this case particular public interest is that the investment dispute centers around the water
distribution and sewage systems of a large metropolitan area, the city of Buenos Aires and surrounding municipalities.
Those systems provide basic public services to millions of people and as a result may raise a variety of complex public
and international law questions, including human rights considerations.”); siehe hierzu auch eingehender beispiels-
weise Scheu, Systematische Beriicksichtigung von Menschenrechten in Investitionsschiedsverfahren, 217 ff., m.w.N.

63 Tulip Real Estate and Development Netherlands B.V. v. Turkey, ICSID Case No. ARB/11/28, Decision on Annulment
v. 30. Dezember 2015, para. 86. Vgl. in diesem Zusammenhang auch beispielsweise De Brabandere, in: Krajewski/
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B. Der Innovationsimpuls:
Volkervertragsrechtlicher Hierarchisierungsansatz der 2017 Elements

Die bislang im Vorgenannten dargestellten rechtsdogmatischen Ansitze aus der volkerrechtli-
chen Vertragsgestaltung, der gerichtlichen und schiedsgerichtlichen Praxis sowie dem Schrift-
tum mit dem Ziel einer angemessenen Berlicksichtigung des Schutzes und der Verwirklichung
der Menschenrechte im Kontext internationaler Handels- und Investitionsabkommen® sind im
Grundsatz seit nunmehr bereits ldngerer Zeit bekannt und wurden schon bzw. werden natiirlich
auch aktuell noch intensiv und kontrovers diskutiert. Ein demgegentiber vergleichsweise neues
und innovatives — und schon deswegen im Prinzip auch beachtenswertes — Steuerungskonzept
bildet die Statuierung volkervertragsrechtlicher Vorrangklauseln, welche eine Hoherrangigkeit
der Verpflichtungen der Vertragsparteien aus internationalen Menschenrechtsvertragen gegen-
iiber Verhaltensvorgaben aus bilateralen und multilateralen Handels- und Investitionsabkom-
men festlegen.

Der Vorschlag fiir einen solchen volkervertragsrechtlichen Hierarchisierungsansatz fin-
det sich in der aktuellen internationalen Staatenpraxis in prominenter Weise insbesondere
im Kontext der im Grundsatz natiirlich bereits seit lingerem eingehend und kontrovers ge-
fithrten Diskussion iiber die Existenz und Notwendigkeit einer menschenrechtlichen Verant-
wortung von Wirtschaftsunternehmen und ihre addquate Verankerung in der internationalen
Rechtsordnung;* namentlich und konkret im Zusammenhang mit den derzeitigen Verhandlun-
gen iiber die Ausarbeitung und Verabschiedung eines volkerrechtlichen Abkommens mit dem
Ziel einer Regulierung von Unternehmen im Bereich des Menschenrechtsschutzes, welche am
26. Juni 2014 durch Einsetzung einer entsprechenden Arbeitsgruppe auf Grundlage der Reso-
lution 26/9 des Menschenrechtsrates der Vereinten Nationen ihren Ausgangspunkt nahmen.

Hoffmann (Hrsg.), Research Handbook on Foreign Direct Investment, 619 (,,The interaction between foreign direct
investment (FDI) and human rights is without doubt one of the most contentious issues surrounding the contemporary
regulation of FDL.%).

64 Vgl supra unter A.

65 Die Abhandlungen zu dieser Thematik sind mittlerweile mehr als Legion. Vgl. zu dieser Wahrnehmung auch uv.a.
Henriksen, International Law, 82 (,,a booming literature*); Riihl, BDGIR 50 (2020), 89 (92 Fn. 17) (,,iiberbordenden
Literatur); Massoud, in: Nikol/Bernhard/Schniederjahn (Hrsg.), Transnationale Unternehmen und Nichtregierungs-
organisationen im Vélkerrecht, 37 (41) (,,kaum mehr zu iiberschauende Anzahl unterschiedlichster Uberlegungen und
Abhandlungen®). Vgl. exemplarisch statt vieler Ruggie, Just Business — Multinational Corporations and Human Rights,
1 ff.; De Schutter, in: Bekker/Dolzer/Waibel (Hrsg.), Making Transnational Law Work in the Global Economy — Essays
in Honour of Detlev Vagts, 245 ff.; Dérr, BDGIR 50 (2020), 133 ff.; Massoud, Menschenrechtsverletzungen im Zusam-
menhang mit wirtschaftlichen Aktivitdten, 19 ff.; Nowrot, Philippine Law Journal 80 (2006), 563 ff.; ders., in: Krajew-
ski (Hrsg.), Staatliche Schutzpflichten und unternehmerische Verantwortung, 3 ff.; Weissbrodt, Minnesota Journal of
International Law 23 (2014), 135 ff.; Kanalan, Die universelle Durchsetzung des Rechts auf Nahrung gegen transnati-
onale Unternehmen, 213 ff.; Heinemann, in: Fastenrath u.a. (Hrsg.), From Bilateralism to Community Interest — Essays
in Honour of Judge Bruno Simma, 718 ff.; McCorquodale, in: Hestermeyer/Konig/Matz-Liick u.a. (Hrsg.), Coexis-
tence, Cooperation and Solidarity — Liber Amicorum Riidiger Wolfrum, Bd. I, 453 ff.; Kolieb, Georgetown Journal of
International Law 50 (2019), 789 ff.; Droubi, Notre Dame Journal of International and Comparative Law 6 (2016), 119
ff.; Arnold, Business and Human Rights Journal 1 (2016), 255 ff.; Brune, Menschenrechte und transnationale Unterneh-
men, 35 ff.; Zerk, Multinationals and Corporate Social Responsibility — Limits and Opportunities in International Law,
2006; Lopez Latorre, Business and Human Rights Journal 5 (2020), 56 ff. Fiir einen eingehenderen Uberblick iiber gré-
Bere Teile des einschlidgigen Schrifttums bis Mitte der 2000er Jahre iiberdies z.B. Nowrot, Normative Ordnungsstruktur
und private Wirkungsmacht, 510 ff., m.umf.N.

66 Vgl allgemein und eingehender zu diesem Prozess auch z.B. Thielborger/Ackermann, Indiana Journal of Global Legal
Studies 24 (2017), 43 ff.; Simons, in: Deva/Bilchitz (Hrsg.), Building a Treaty on Business and Human Rights, 48 fT.;
Cata Backer, in: Deva/Bilchitz (Hrsg.), Building a Treaty on Business and Human Rights, 105 ff.; ders., North Carolina
Journal of International Law 42 (2017), 417 ff.; Deva, in: Deva/Bilchitz (Hrsg.), Building a Treaty on Business and
Human Rights, 154 ff.; De Schutter, Business and Human Rights Journal 1 (2015), 41 ff.; Birchall, Suffok Transna-
tional Law Review 42 (2019), 289 ff.; Bialek, Goettingen Journal of International Law 9 (2019), 501 ff.; Lopez, Busi-
ness and Human Rights Journal 2 (2017), 365 ff.; Papalia, Perth International Law Journal 3 (2018), 96 ff.; Bilchitz,
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Auf der Basis dieser allerdings nur mit einer iiberschaubaren relativen Mehrheit von zwanzig
zu vierzehn Stimmen bei dreizehn Enthaltungen angenommenen Resolution entschied der UN-
Menschenrechtsrat ,,to establish an open-ended intergovernmental working group on transnati-
onal corporations and other business enterprises with respect to human rights; whose mandate
shall be to elaborate an international legally binding instrument to regulate, in international
human rights law, the activities of transnational corporations and other business enterprises®.*’

Bereits im Rahmen der ersten Sitzungsperiode der Arbeitsgruppe im Juli 2015 wurde
aus dem Kreise der beteiligten Staatenvertreter und Repréisentanten der Zivilgesellschaft der
Vorschlag vorgebracht, in das geplante Vertragswerk einen Verweis auf das Primat der Men-
schenrechte vor anderen Bereichen der internationalen Rechtsordnung, namentlich vor Inves-
titionsschutzvertriagen, aufzunehmen.®® Eine Konkretisierung — und vertragspraxisorientierte
Operationalisierung — dieser Idee erfolgte dann wihrend der zweiten Sitzungsperiode im Ok-
tober 2016 auf der Grundlage der wohl namentlich von Reprédsentanten anwesender NGOs
gedulerten Anregung, dass das geplante Abkommen zur Regulierung von Unternehmen im
Bereich des Menschenrechtsschutzes ,,should include a hierarchical clause establishing the
primacy of human rights over trade and investment agreements®.%

Dieser Regelungsansatz fand dann auch in der Tat — und fiir manche sicherlich durchaus
iiberraschenderweise — Eingang in das im Einklang mit den zeitlichen Rahmenvorgaben des
UN-Menschenrechtsrates™ vom Vorsitzenden der Arbeitsgruppe vorbereitete und am 29. Sep-
tember 2017 verdffentlichte Dokument, welches mogliche Elemente im Sinne von Inhalten
und Steuerungskonzepten eines zukiinftigen Vertragsentwurfes aufzeigte (2017 Elements).”

Business and Human Rights Journal 1 (2016), 203 ff.; Cantu Rivera, University of New South Wales Law Journal
40 (2017), 1200 ff.; Cassell/Ramasastry, Notre Dame Journal of International and Comparative Law 6 (2016), 1 ff.;
McConnell, International and Comparative Law Quarterly 66 (2017), 143 ff.; Markiewicz, Minnesota Journal of Inter-
national Law 26 (2017), 63 ff.; Ford/Methven O ’Brien, University of New South Wales Law Journal 40 (2017), 1223
ff. Ausfiihrlich zu dem im Jahre 2006 eingerichteten UN-Menschenrechtsrat selbst siche u.a. Higgins/Webb/Akande/
Sivakumaran/Sloan, Oppenheim’s International Law, United Nations, Bd. I, 755 ff., m.w.N.

67 UN Human Rights Council, Resolution 26/9, Elaboration of an International Legally Binding Instrument on Transna-
tional Corporations and Other Business Enterprises with Respect to Human Rights, UN Doc. A/HRC/RES/26/9 v. 14.
Juli 2014, para. 1.

68 Human Rights Council, Report on the First Session of the Open-ended Intergovernmental Working Group on Trans-
national Corporations and other Business Enterprises with Respect to Human Rights, with the Mandate of Elaborating
an Internationally Legally Binding Instrument, UN Doc. A/HRC/31/50 of 5 February 2016, para. 52 (,,One delegation
asked whether it would be appropriate to include a reference to the primacy of human rights over international invest-
ment instruments. Some of the panellists noted that it was necessary to clarify the hierarchy between investment treaties
and human rights treaties, and that interpretation of human rights should dictate the terms under which the investment
instruments are adopted.”); siehe auch ibid., para. 53 (,,Most NGOs agreed upon the recognition of the principle of
hierarchy of human rights above other fields of international law, particularly commercial rules.*); vgl. hierzu auch z.B.
Bilchitz, Business and Human Rights Journal 1 (2016), 203 (214 ff.); Cantu Rivera, University of New South Wales
Law Journal 40 (2017), 1200 (1204) (,,One of the most important issues raised was the hierarchy of international law,
particularly focusing on the clash between international human rights standards and bilateral investment agreements.*).

69 Human Rights Council, Report on the Second Session of the Open-ended Intergovernmental Working Group on Trans-
national Corporations and other Business Enterprises with Respect to Human Rights, UN Doc. A/HRC/34/47 of 4 Jan-
uary 2017, para. 34. Vgl. hierzu auch u.a. Krajewski, Ensuring the Primacy of Human Rights in Trade and Investment
Policies, 8 (,,During the second session of the Open-ended intergovernmental working group, a number of speakers
and discussants raised the question of how a treaty on businesses and human rights might address the potential conflict
between trade and investment policies and human rights, and called for treaty elements which would ensure the pri-
macy of human rights.©).

70  UN Human Rights Council, Resolution 26/9, UN Doc. A/HRC/RES/26/9 v. 14. Juli 2014, para. 3 (,,Further decides
that the Chairperson-Rapporteur of the open-ended intergovernmental working group should prepare elements for the
draft legally binding instrument for substantive negotiations at the commencement of the third session of the working
group on the subject, taking into consideration the discussions held at its first two sessions; [...]“).

71  Elements for the Draft Legally Binding Instrument on Transnational Corporations and other Business Enterprises with
Respect to Human Rights v. 29. September 2017, erhiltlich im Internet unter: <http://www.ohchr.org/Documents/
HRBodies/HR Council/WGTransCorp/Session3/LegallyBindingInstrumentTNCs_OBEs.pdf> (zuletzt besucht am 10.
September 2020).
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Schon im Zusammenhang mit den Uberlegungen zu den iibergreifenden Prinzipien des mog-
lichen Abkommens (Abschnitt 1.2 der 2017 Elements) findet sich ein Verweis auf die ,,[r]eco-
gnition of the primacy of human rights obligations over trade and investment agreements®.”
Uberdies enthilt der Abschnitt iiber die Zwecksetzungen des Vertrages (Abschnitt 1.4 der 2017
Elements) unter anderem den Vorschlag ,,[t]o reaffirm the primacy of human rights law over
trade and investment agreements and establish specific State obligations in this regard”.” Und
schlieBlich wird im Rahmen der allgemeinen Bestimmungen (Abschnitt 10 der 2017 Elements)
hinsichtlich der ,,elements that could be considered* explizit die folgende Bestimmung ange-
fithrt: ,,Clause establishing the primacy of this instrument over other obligations from the trade
and investment legal regimes®.”

Schon wiahrend der sich fast unmittelbar an die Verdffentlichung der 2017 Elements an-
schlieBenden dritten Sitzungsperiode der Arbeitsgruppe im Oktober 2017 wurden unter ande-
rem gerade diese vorgeschlagenen Regelungsstrukturen durchaus intensiv und insbesondere
auch kontrovers diskutiert. Zur Verdeutlichung seien hier nur einige der relevanten Ausziige
aus dem Bericht zu dieser Sitzungsperiode angefiihrt: ,,One NGO welcomed a provision in the
section on general provisions regarding the primacy of a future instrument over other obliga-
tions from trade and investment legal regimes.*” ,,While several NGOs called for the instru-
ment to clearly assert the primacy of human rights over trade and investment agreements, one
delegation highlighted that there was no hierarchy among norms in international law, with the
exception of jus cogens norms.*’¢ , Many delegations and NGOs welcomed the recognition of
the primacy of human rights obligations over trade and investment agreements. However, one
regional organization and other delegations questioned the legal basis for that and wondered
how it would apply in law and practice. It was queried whether this would require the renego-
tiation of existing treaties, and whether that implied that States could disregard provisions of
trade and investment treaties, citing human rights. One delegation asked how the primacy of
human rights obligations would be considered, taking into account the report on fragmentation
of international law of the International Law Commission.*"’

Aus den im Rahmen der anschlieenden Konsultationsphase zu den 2017 Elements ein-
gegangenen Stellungnahmen von Staaten und anderen interessierten Akteuren erscheinen hier
im vorliegenden Kontext vor allem die entsprechenden Anmerkungen von Singapur hervorhe-
benswert: ,,Singapore also notes that the principle in the sixth bullet point i.e. ‘recognition of
the primacy of human rights obligations over trade and investment agreements‘, has no basis
in current international legal norms. This principle is also found in sections 1.4 (Objectives)
and 3.1 (Obligations of State) i.e. ‘primacy of human rights over pecuniary or other interests of
corporations’. While we understand that the underlying rationale of this principle is to address
the potential limitations imposed by trade and investment agreements on a State’s ability to
regulate harmful corporate conduct in its domestic law, which we acknowledge to be a legiti-
mate concern, we have a few concerns with this. It is uncertain what practical implementation
of this principle will entail, in the context of states’ existing international legal obligations, es-
pecially vis-a-vis non-states parties to the LBI [Legally Binding Instrument]. As such, not only
would the principle be difficult to implement in law, the possibility that it could potentially

72 Ibid., S. 3.

73 Ibid., S. 4.

74 Ibid., S. 14.

75 Human Rights Council, Report on the Third Session of the Open-ended Intergovernmental Working Group on Trans-
national Corporations and other Business Enterprises with Respect to Human Rights, UN Doc. A/HRC/37/67 of 24
January 2018, para. 124.

76  Ibid., para. 32.

77  Ibid., para. 44.
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conflict with States’ existing treaty obligations may also prevent States from becoming party to
the LBI. We are also concerned that States could disregard obligations in trade and investment
treaties under the guise of protecting human rights.””

Schon diese wenigen Diskussionsbeitrage und Stellungnahmen lassen erahnen, dass die
Statuierung einer solchen volkervertragsrechtlichen Vorrangklausel, welche eine Hierarchie
zwischen den Rechtspflichten der Vertragsparteien aus einem oder mehreren internationalen
Menschenrechtsabkommen und den normativen Verhaltensvorgaben aus multilateralen oder
bilateralen Handels- und Investitionsvertragen etabliert, zumindest das Potential aufweist, so-
wohl aus tibergreifender rechtsdogmatischer Perspektive als auch im Hinblick auf ihre Umset-
zung und Konsequenzen in der Volkerrechtspraxis eine ganze Reihe von Herausforderungen
mit sich zu bringen. Und bereits vor diesem Hintergrund erscheint es denn auch angemessen
und potentiell gewinnbringend, sich diesem Regelungsansatz etwas nédher zuzuwenden. Ein
solcher Versuch soll im Folgenden auf der Basis einiger Gedanken und Uberlegungen — nicht
mehr als das — unternommen werden.

78 Comments by Singapore on the Draft Elements for the Legally Binding Instrument on Transnational Corporations and
other Business Enterprises with Respect to Human Rights, para. 4, erhdltlich im Internet unter: <https://www.ohchr.org/
EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Session3/Pages/WrittenContributionsDraftElements.aspx> (zuletzt besucht am 10.
September 2020).
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C. Der Kern: Vorrangklauseln und ihre volkerrechtlichen
Wirkungskreise

Zwar hilt die internationale Rechtsordnung bekanntermallen auch eine Reihe handlungsanlei-
tender Maxime im Sinne allgemeiner Kollisionsregeln zur Auflosung von Konflikten zwischen
konkurrierenden Verpflichtungen aus internationalen Vertragen fiir die — in der Volkerrecht-
spraxis immer noch vergleichsweise hdufigen — Fille bereit, dass die Vertragsparteien selbst
keine spezifischen Bestimmungen zur Regelung dieser Fragestellung in die entsprechenden
Abkommen aufgenommen haben.” Hierzu gehoren unter anderem die lex posterior-Regel,
welche auch in Art. 30 Abs. 3 und 4 WVRK ihren Niederschlag gefunden hat,* der nicht in der
WVRK kodifizierte lex specialis-Grundsatz®! sowie das lex prior-Prinzip, welches allerdings
in der Volkerrechtspraxis keine nennenswerte Anerkennung gefunden hat.

Nicht zuletzt vor dem Hintergrund der mit der Anwendung dieser allgemeinen Kollisions-
regeln in der Rechtspraxis verbundenen Herausforderungen und Unsicherheiten findet sich
gleichwohl namentlich im Schrifttum auch immer wieder die Anregung, dass Staaten und
andere vertragsschlussfiahige Volkerrechtssubjekte im Rahmen ihrer Verhandlungen tiber die
inhaltliche Ausgestaltung von Abkommen von der Option einer Statuierung von Vertragsbe-
stimmungen Gebrauch machen sollten, welche eine ausdriickliche Regelung fiir das Verhilt-
nis zwischen dem abzuschlieBenden Abkommen und schon existierenden bzw. zukiinftig ab-
zuschlieBenden Vertragen beinhalten.® Zu diesen im Einzelnen in ihrer Regelungsintention

79  Allgemein und eingehender zur Vertragskonkurrenz im Vdlkerrecht und den hiermit zusammenhéngenden Fragestel-
lungen und Herausforderungen vgl. z.B. Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, Bd. /3, 680 ff.; Lord McNair, The
Law of Treaties, 218 ff.; Matz, Wege zur Koordinierung volkerrechtlicher Vertrige, 1 ff.; Sadat-Akhavi, Methods of
Resolving Conflicts between Treaties, 47 ff.; Borgen, in: Hollis (Hrsg.), The Oxford Guide to Treaties, 448 ff.; Ranga-
nathan, in: Tams/Tzanakopoulos/Zimmermann (Hrsg.), Research Handbook on the Law of Treaties, 447 ff.

80 Zur Anwendung der /ex posterior-Regel im vorliegenden Kontext und ihrer Kodifizierung in Art. 30 WVRK siehe u.a.
Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the Diversification and Expansion of International Law,
Report of the Study Group of the International Law Commission, finalized by M. Koskenniemi, UN Doc. A/CN.4/L.682
v. 13. April 2006, paras. 243 ff.; Aufricht, Cornell Law Quarterly 37 (1952), 655 ff.; Finke, in: Tams/Tzanakopoulos/
Zimmermann (Hrsg.), Research Handbook on the Law of Treaties, 415 (427 ff.); Mus, Netherlands International Law
Review 45 (1998), 208 (219 ft.).

81 Hinsichtlich der Relevanz des lex specialis-Grundsatzes als Kollisionsregel zur Losung von Normenkonflikten siche
z.B. Borgen, in: Hollis (Hrsg.), The Oxford Guide to Treaties, 448 (466 ff.); Boyle/Chinkin, The Making of Interna-
tional Law, 252 ff.; Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the Diversification and Expansion of
International Law, Report of the Study Group of the International Law Commission, finalized by M. Koskenniemi, UN
Doc. A/CN.4/L.682 v. 13. April 2006, paras. 56 ff.; Ghouri, Asian Journal of International Law 2 (2012), 235 (252 ff.);
Michaels/Pauwelyn, in: Broude/Shany (Hrsg.), Multi-Sourced Equivalent Norms in International Law, 19 (33 ff.).

82  Zur lex prior-Regel als Kollisionsprinzip im Vélkervertragsrecht und ihrer eher untergeordneten Bedeutung in der
Rechtspraxis vgl. exemplarisch Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, Bd. 1/3, 696; Fragmentation of International
Law: Difficulties Arising from the Diversification and Expansion of International Law, Report of the Study Group of
the International Law Commission, finalized by M. Koskenniemi, UN Doc. A/CN.4/L.682 v. 13. April 2006, paras. 236
ff.; Zuleeg, German Yearbook of International Law 20 (1977), 246 (262 ff.); Matz-Liick, Treaties, Conflicts between,
Rn. 17, in: Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Encyclopedia of Public International Law, erhdltlich im Internet unter: <www.
mpepil.com/> (zuletzt besucht am 10. September 2020).

83 Zu dieser Wahrnehmung bereits Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, Bd. 1/3, 696; sieche exemplarisch in diesem
Zusammenhang Aust, Modern Treaty Law and Practice, 194 (,,When drafting a treaty one should always consider
whether there should be a provision on its relationship to other treaties.*); Wilting, Vertragskonkurrenz im Vélkerrecht,
66 (,,Vertragsklauseln zdhlen zweifelsfrei zum wirkungsvollsten Mittel zur Lésung von Vertragskonkurrenzen, da sie
am chesten in der Lage sind, Konkurrenzsituationen zu 16sen, [...].*); Jenks, British Yearbook of International Law 30
(1953), 401 (431) (,,A precaution which may frequently be useful [...].”); Borgen, George Washington International
Law Review 37 (2005), 573 (584) (,,The best solution to treaty conflicts is to prevent potential problems from occurring
in the first place. Thoughtful drafting of treaty provisions is probably the most effective way to avoid or resolve poten-
tial treaty conflicts.”); Matz-Liick, Treaties, Conflict Clauses, Rn. 15, in: Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Encyclopedia of
Public International Law, erhéltlich im Internet unter: <www.mpepil.com/> (zuletzt besucht am 10. September 2020)
(,,Despite certain shortcomings though, savings clauses are important and may even be the best available mechanism in
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und ihrem Inhalt unterschiedlichen Typen von Vorschriften gehdren auch die im vorliegenden
Kontext relevanten Vorrangklauseln.* Hierbei handelt es sich um Vertragsbestimmungen, wel-
che im Fall einer Vertragskonkurrenz die vorrangige Beriicksichtigung und Anwendung der
normativen Verhaltensvorgaben eines der konkurrierenden volkerrechtlichen Abkommen an-
ordnen® und auf diese Weise hierarchische Elemente in das Verhéltnis zweier oder mehrerer
Abkommen zueinander einfiihren.®

Volkerrechtliche Vorrangregeln, welche — gleichsam als umgekehrter Fall zu den in
Art. 30 Abs. 2 WVRK anvisierten ,,Nachrangigkeitsklauseln*®” — eine prioritére, normhier-
archisch hoherrangige Relevanz und Anwendung des verweisenden Abkommens gegeniiber
anderen internationalen Vertrdgen konstituieren, sind zwar kein omniprisenter, aber gleich-
wohl ein in der heutigen Rechtspraxis im transnationalen System durchaus gebrduchlicher
positivrechtlicher Steuerungsansatz zur Regelung von Vertragskonkurrenzen in der inter-
nationalen Rechtsordnung.®® Seinen prominentesten Ausdruck hat dieser hierarchische Re-
gelungsansatz im Volkervertragsrecht in der Vorschrift des Art. 103 UN-Charta gefunden:
»Widersprechen sich die Verpflichtungen von Mitgliedern der Vereinten Nationen aus dieser
Charta und ihre Verpflichtungen aus anderen internationalen Ubereinkiinften, so haben die
Verpflichtungen aus dieser Charta Vorrang.“® Weitere Beispiele — mit jeweils unterschiedli-
chen Formulierungen und teilweise in Gestalt qualifizierter Vorrangregelungen® — bilden Art.

preventing or settling contradictions between various international treaties.); Czaplinksi/Danilenko, Netherlands Year-
book of International Law 21 (1990), 3 (13) (,,The best way of avoiding conflicts between treaties is to include com-
patibility clauses in the treaty texts; [...].); von der Decken, in: Dérr/Schmalenbach (Hrsg.), Vienna Convention on
the Law of Treaties, Article 30, Rn. 17 (,,They may be the best mechanism to prevent or solve contradictions between
various treaties.”); ILC, Third Report on the Law of Treaties, by Sir Humphrey Waldock, Yearbook of the International
Law Commission 1964 11, 6 (37) (,,The practice of inserting a clause in a treaty for the purpose of determining the rela-
tion of its provisions to those of other treaties entered into by the contracting States appears to be on the increase, and
is clearly to be recommended whenever there is a possibility of a conflict.“); sowie ILC, Fragmentation of International
Law: Difficulties Arising from the Diversification and Expansion of International Law, Conclusions of the Work of the
Study Group, Yearbook of the International Law Commission 2006, Bd. II, Part 2, 177 (182) (,,When States enter into a
treaty that might conflict with other treaties, they should aim to settle the relationship between such treaties by adopting
appropriate conflict clauses.”).

84  Zu weiteren Typen von Vertragsklauseln zur Losung von Vertragskonflikten vgl. Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volker-
recht, Bd. /3, 696 ff.; Wilting, Vertragskonkurrenz im Vélkerrecht, 67 ff.; Sadat-Akhavi, Methods of Resolving Con-
flicts between Treaties, 85 ff.; Wolfrum/Matz, Conflicts in International Environmental Law, 120 ff.; Matz-Liick, Trea-
ties, Conflict Clauses, Rn. 7 ff., in: Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Encyclopedia of Public International Law, erhéltlich
im Internet unter: <www.mpepil.com/> (zuletzt besucht am 10. September 2020).

85  So beispielsweise bereits Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, Bd. I/3, 698; Wilting, Vertragskonkurrenz im Voélker-
recht, 73.

86  Matz, Wege zur Koordinierung volkerrechtlicher Vertréage, 260.

87  von der Decken, in: Dorr/Schmalenbach (Hrsg.), Vienna Convention on the Law of Treaties, Article 30, Rn. 16; Zuleeg,
German Yearbook of International Law 20 (1977), 246 (252); Mus, Netherlands International Law Review 45 (1998),
208 (214 1)).

88  Zu dieser Wahrmehmung auch u.a. bereits Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, Bd. I/3, 691 (,,Solche sog. Vorrang-
klauseln sind in der Staatenpraxis nicht selten.”); Heintschel von Heinegg, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, § 15, Rn. 18;
Matz-Liick, Treaties, Conflict Clauses, Rn. 6, in: Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Encyclopedia of Public International
Law, erhiltlich im Internet unter: <www.mpepil.com/> (zuletzt besucht am 10. September 2020) (,,the inclusion of
saving clauses continues to gain practical relevance®); vgl. aber auch Krajewski, Volkerrecht, 85 (,,Diese [Vorrangre-
geln] sind im Vélkerrecht eher selten.*).

89  Charta der Vereinten Nationen vom 26. Juni 1945, abgedruckt in: Documents of the United Nations Conference on
International Organization, Bd. 15, 1945, 336; BGBI. 1973 II, 431; mit nachfolgender Anderung, abgedruckt in: BGBI.
1974 11, 769. Zu dem im Einzelnen umstrittenen Regelungsgehalt des Art. 103 UN-Charta vgl. z.B. Paulus/Leif3, in:
Simma/Khan/Nolte/Paulus (Hrsg.), Charter of the United Nations, Bd. 2, Art. 103, Rn. 1 ff.; Liivoja, International and
Comparative Law Quarterly 57 (2008), 583 ff.; Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, Bd. 1/3, 688 ff.; MacDonald,
Canadian Yearbook of International Law 25 (1987), 115 (119 ff.); Sciso, Osterreichische Zeitschrift fiir dffentliches
Recht und Vélkerrecht 38 (1987), 161 ff.; sowie bereits Kelsen, University of Pittsburgh Law Review 10 (1949), 284 ff.

90 Speziell zu qualifizierten Vorrangklauseln in volkerrechtlichen Vertridgen siehe Matz-Liick, Treaties, Conflict Clau-
ses, Rn. 13, in: Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Encyclopedia of Public International Law, erhéltlich im Internet unter:
<www.mpepil.com/> (zuletzt besucht am 10. September 2020); dies., Wege zur Koordinierung voélkerrechtlicher
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8 des Nordatlantikvertrages,” Art. 311 Abs. 1, 2, 3 und 6 des Seerechtsiibereinkommens der
Vereinten Nationen,”” Art. 16 Abs. 2 des Vertrages iiber die die Energiecharta,” Art. 18 des Ver-
trages iiber das Verbot von Kernwaffen, Art. 11 Abs. 1 des Basler Ubereinkommens iiber die
Kontrolle der grenziiberschreitenden Verbringung geféhrlicher Abfélle und ihrer Entsorgung,®
Art. XII des Internationalen Ubereinkommens von 1992 iiber die zivilrechtliche Haftung fiir
Olverschmutzungsschiiden,? Art. 32 Abs. 3 des Investment Agreement for the Common Mar-
ket for Eastern and Southern Africa (COMESA) Common Investment Area”” sowie Art. 22
Abs. 1 des Ubereinkommens iiber die biologische Vielfalt.”

Dieser Regelungsansatz einer volkervertragsrechtlichen Hierarchisierung im Verhiltnis
zweier oder mehrerer Abkommen auf der Grundlage von Vorrangklauseln hat namentlich im
Vergleich zur Auslegungsmethode nach Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ WVRK schon deswegen den Vor-
teil einer prinzipiell effektiveren Beachtungswirkung der von ihm erfassten positivrechtlichen
Verhaltensvorgaben, weil jene systematische integrierende Interpretation unter anderem zu-
néchst einmal das Vorliegen eines auslegungsbediirftigen Rechtssatzes zur Voraussetzung hat;*
eine Anforderung, die zwar schon angesichts der bekannten und regelméfig betonten — um nur
einige entsprechende Charakterisierungen zu nennen — ,,Vagheit der Sprache des Rechts*!%
dem ,,limit, inherent in the nature of language, to the guidance which general language can
provide®,'”! den ,,inherent defects of language*'*> bzw. der ,,Leistungsgrenze des vom Gesetz-

Vertrdge, 267 f.

91 North Atlantic Treaty v. 4. April 1949, abgedruckt in: 34 UNTS 243. Eine vergleichbare Vorrangklausel fand sich tiber-
dies auch in Art. 7 des so genannten ,, Warschauer Pakts* [Treaty of Friendship, Co-operation and Mutual Assistance] v.
14. Mai 1955, abgedruckt in: 219 UNTS 3.

92  Seerechtsiibereinkommen der Vereinten Nationen v. 10. Dezember 1982, abgedruckt in: 1833 UNTS 3; BGBI. 1994 11,
1799.

93  Vertrag iiber die Energiecharta vom 17. Dezember 1994, abgedruckt in: 2080 UNTS 100; BGBI. 1997 11, 5; I.LL.M.
34 (1995), 381. Vgl. zu den Besonderheiten des Art. 16 Energiechartavertrag auch u.a. Aust, Modern Treaty Law and
Practice, 201 (,,The best of both worlds®).

94 Treaty on the Prohibition of Nuclear Weapons, UN Doc. A/CONF.229/2017/8 v. 7. Juli 2017. Speziell zur Vorrangklau-
sel des Art. 18 Atomwaffenverbotsvertrag siche Nowrot, in: Paech/Nowrot (Hrsg.), Krieg und Frieden im Voélkerrecht,
110 (118 f.), m.w.N.

95  Basler Ubereinkommen iiber die Kontrolle der grenziiberschreitenden Verbringung gefihrlicher Abfille und ihrer Ent-
sorgung v. 22. Mérz 1989, abgedruckt in: 1673 UNTS 57; BGBI. 1994 11, 2704. Allgemein zu Vorrangklauseln in inter-
nationalen Umweltabkommen vgl. eingehender Wolfrum/Matz, Conflicts in International Environmental Law, 122 ff.,
m.w.N.

96 Internationales Ubereinkommens von 1992 iiber die zivilrechtliche Haftung fiir Olverschmutzungsschiden v. 27.
November 1992, abgedruckt in: BGBI. 1996 11, 671.

97 Investment Agreement for the COMESA Common Investment Area v. 23. Mai 2007, erhéltlich im Internet unter:
<https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaties/treaties-with-investment-provisi-
ons/3225/comesa-investment-agreement> (zuletzt besucht am 10. September 2020).

98  Ubereinkommen iiber die biologische Vielfalt v. 5. Juni 1992, abgedruckt in: 1760 UNTS 79; BGBI. 1993 11, 1741.

99  So auch bereits u.a. Matz-Liick, Treaties, Conflicts between, Rn. 22 f., in: Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Encyclope-
dia of Public International Law, erhéltlich im Internet unter: <www.mpepil.com/> (zuletzt besucht am 10. September
2020).

100 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 17; vgl. hierzu auch Dworkin, Law’s Empire, 104 ff. (,,The Flexibility
of Legal Language™); Bix, Law, Language and Legal Determinacy, 7 ff.; Bianchi, in: Bekker/Dolzer/Waibel (Hrsg.),
Essays in Honour of Detlev Vagts, 34 (36 ff.); sowie bereits Madison, The Federalist No. 37, in: The Federalist Papers,
175 (179) (,,All new laws, though penned with the greatest technical skill, and passed on the fullest and most mature
deliberation, are considered as more or less obscure and equivocal, until their meaning be liquidated and ascertained by
a series of particular discussions and adjudications.®).

101 Hart, Concept of Law, 126; vgl. hierzu auch ders., in: ders., Recht und Moral, 14 (29 ff.); sowie statt vieler MacCor-
mick/Summers, in: dies. (Hrsg.), Interpreting Statutes, 511 (516 f.); Fastenrath, in: ders. u.a. (Hrsg.), Essays in Honour
of Judge Bruno Simma, 58 (64).

102 Merkouris, in: Fitzmaurice/Elias/Merkouris (Hrsg.), Treaty Interpretation and the Vienna Convention on the Law of
Treaties, 1 (6).
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geber benutzten Steuerungscodes*'” regelméaBig erfiillt sein diirfte,'* aber eben nicht in jedem
Fall — und dies gilt auch fiir das Verhéltnis zwischen Menschenrechtsabkommen und wirt-
schaftsvolkerrechtlichen Vertriigen — als gegeben angesehen werden kann.'” Uberdies basiert
der Interpretationsansatz des Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ WVRK auf dem Grundgedanken — und dem
Erfordernis — der prinzipiellen Gleichrangigkeit der entsprechenden Vertragsregime;'* zielt
also im Unterschied zu Vorrangklauseln nicht auf eine Priorisierung einzelner (menschen-
rechtlicher) Verhaltensvorgaben ab, sondern — gleichsam eben ,,nur* — auf einen angemessenen
integrierenden Ausgleich im Sinne der Herstellung einer praktischen Konkordanz zwischen
den im Einzelfall in einem Spannungsverhéltnis stehenden normhierarchisch gleichrangigen
Rechtspflichten der Vertragsparteien.!”’

Im Hinblick auf die effektive Anwendung in der volkerrechtlichen Vertragspraxis wird
iiberdies im Schrifttum zu Recht regelméBig die Bedeutung einer prazisen Formulierung und
inhaltlichen Konkretisierung von Vorrangklauseln in der Phase der Vertragsgestaltung her-
vorgehoben.'”® Vor diesem Hintergrund bietet sich im vorliegenden Zusammenhang der der-
zeitigen Verhandlungen iiber die Ausarbeitung und Verabschiedung eines volkerrechtlichen
Abkommens mit dem Ziel einer Regulierung von Unternehmen im Bereich des Menschen-
rechtsschutzes die Uberlegung an, ob zur weiteren regulatorischen Effektivititssteigerung die
anvisierte Vorrangklausel konkretisierende Vorgaben beispielsweise in Gestalt einer praziseren
Definition der relevanten Charakteristika der normhierarchisch untergeordneten multilatera-
len und bilateralen Handels- bzw. Investitionsabkommen statuieren sollte. Weiterhin gilt es
zumindest dariiber nachzudenken, ob das anvisierte Vertragswerk sich auf eine hierarchische
Vorrangstellung der in ihm enthaltenen Verhaltensvorgaben beschrénkt oder die dort veranker-
te Vorrangregel auch vertragsexterne Rechtspflichten aus anderen internationalen Menschen-
rechtsabkommen bzw. dem Bereich des volkergewohnheitsrechtlichen Menschenrechtsschut-
zes mitumfasst.'”

103 Schiinemann, in: Kohlmann (Hrsg.), Festschrift fiir Ulrich Klug, Bd. I, 169 (176); zustimmend u.a. Dreier, Hierarchi-
sche Verwaltung im demokratischen Staat, 167.

104 Vgl. zu diesem Befund tiberdies statt vieler Nowrot, Das Republikprinzip in der Rechtsordnungengemeinschatft, 96 ff.,
m.w.N.

105 Hierzu liberzeugend mit entsprechenden Beispielen Krajewski, Ensuring the Primacy of Human Rights in Trade and
Investment Policies, 15.

106 Deutlich zu diesem Erfordernis z.B. Dérr, in: ders./Schmalenbach (Hrsg.), Vienna Convention on the Law of Treaties,
Article 31, Rn. 102 (,,another treaty cannot be ‘relevant® in this sense, if it is intended by its parties to be of lower rank
than the treaty under interpretation); vgl. auch ibid., Rn. 73, sowie aus der Rechtspraxis u.a. WTO, Chile — Price Band
System and Safeguard Measures Relating to Certain Agricultural Products, Report of the Panel v. 3. Mai 2002, WT/
DS207/R, paras. 7.83 ff.

107 So auch unter anderem van Aaken, Indiana Journal of Global Legal Studies 16 (2009), 483 (501). Zur Relevanz der
Ordnungsidee praktischer Konkordanz im vorliegenden Kontext vgl. auch bereits supra unter A. Anders — und damit
einen noch eingeschrinkteren Anwendungsbereich dieser Auslegungsregel annehmend — jedoch beispielsweise Heint-
schel von Heinegg, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, § 14, Rn. 14 (,,Art. 31 Abs. 3 lit. ¢) WVK [ist] kein Auftrag zur Her-
stellung praktischer Konkordanz zu entnehmen®).

108 Exemplarisch hierzu Matz-Liick, Treaties, Conflict Clauses, Rn. 16, in: Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Encyclopedia of
Public International Law, erhéltlich im Internet unter: <www.mpepil.com/> (zuletzt besucht am 10. September 2020)
(,,The drafting of the specific clause is decisive for its effectiveness. When the wording gives rise to difficulties con-
cerning its interpretation and to controversy, a savings clause may fail to achieve its aim and the uncertainty as to
which treaty’s provisions prevail in case of conflict may weaken the implementation of an agreement vis-a-vis other
international instruments.”); Matz, Wege zur Koordinierung volkerrechtlicher Vertrage, 262 (,,Die Tauglichkeit einer
Konkurrenzklausel zur Konfliktlosung hingt einerseits unmittelbar von ihrer Klarheit ab.*); und ibid., 263 (,,Allerdings
konnen Schwierigkeiten bei der Auslegung von Konkurrenzbestimmungen in besonderem Mafle zu Unsicherheiten bei
der Anwendung der betreffenden Vertrige beitragen. Die Klarheit der Formulierung von Konkurrenzklauseln betrifft
mafgeblich auch die Funktion der Klauseln, d.h. die Bestimmung, welche vertraglichen Regeln ein Staat anwenden
muss.*); Miiller, Reformhindernisse im internationalen Investitionsrecht, 126; sowie speziell im vorliegenden Kontext
Krajewski, Ensuring the Primacy of Human Rights in Trade and Investment Policies, 25 (,,a supremacy clause would
need to contain clear language*).

109 Hierzu sowie zu den mit einem erweiterten Regelungsansatz moglicherweise verbundenen Herausforderungen vgl.
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Ferner ist durchaus zu erwégen, ob in die Vorrangklausel auch eine spezifische Definition
des Begriffs des Normenkonflikts — und damit der Weite ihres Anwendungsbereichs — aufge-
nommen werden sollte. Dies gilt insbesondere fiir den Fall, dass die Vertragsparteien — wie-
derum mit dem Ziel einer moglichen Verbesserung der Wirksamkeit dieser Bestimmung in
der Rechtspraxis — den Anwendungsbereich der Vorrangklausel nicht auf so genannte echte
Normenkonflikte bzw. Normenkonflikte im engeren Sinne beschranken wollen, welche eine
Situation voraussetzen, in der eine Vertragsbestimmung den Parteien eine Verpflichtung aufer-
legt, die sich mit einer anderen anwendbaren Norm als unvereinbar darstellt''® und damit nur
Konstellationen erfasst, die im volkerrechtliche Verhéltnis zwischen Menschenrechtsvertragen
und internationalen Wirtschaftsabkommen wohl nur ausgesprochen selten vorliegen.!'! Na-
mentlich eine intendierte Ausdehnung des Anwendungsbereichs der volkervertragsrechtlichen
Vorrangklausel auf so genannte unechte Normenkonflikte, Divergenzen bzw. Normenkonflikte
im weiteren Sinne, welche — entgegen der klassischen und wohl auch gegenwértig noch vor-
herrschenden Auffassung in Volkerrechtspraxis und Schrifttum!!'? — das Vorliegen eines ent-
sprechenden Konfliktes bereits dann bejahen, wenn beispielsweise die Bestimmungen eines
Abkommens eine spezifische Vorgehensweise ausdriicklich gestatten bzw. sogar empfehlen,
welche durch die Verhaltensvorgaben eines anderen anwendbaren Vertrages verboten sind,''?
wiirde also durch eine ausdriickliche Klarstellung im Vertragstext in ihrer Umsetzung begiins-
tigt bzw. iiberhaupt erst ermoglicht.''

Was nun die Frage nach den volkerrechtlichen Wirkungskreisen einer solchen vertraglich
statuierten Vorrangklausel angeht, so ist zunédchst zu konstatieren, dass sie im Hinblick auf
zukiinftige Handels- und Investitionsabkommen, an denen ausschlieBlich Vertragsparteien des
derzeit verhandelten Abkommens {iber die menschenrechtliche Verantwortung von Unterneh-
men mitwirken, unproblematisch Anwendung findet und insoweit einen im Prinzip effektiven
Regelungsansatz darstellt, um das Primat der Menschenrechte in den volkervertragsrechtli-
chen Ordnungsstrukturen des internationalen Wirtschaftssystems zu verankern. Gleiches gilt
fiir bereits aktuell existierende Handels- und Investitionsabkommen, soweit wiederum deren

auch bereits kurz Krajewski, Ensuring the Primacy of Human Rights in Trade and Investment Policies, 25 f.

110 Zu diesem Verstdndnis von Normenkonflikten im engeren Sinne im Volkerrecht vgl. z.B. WTO, Indonesia — Cer-
tain Measures Affecting the Automobile Industry, Report of the Panel v. 2. Juli 1998, WT/DS54/R, WT/DS55/R, WT/
DS59/R, WT/DS64/R, para. 14.28 Fn. 649 (,,the provisions must conflict, in the sense that the provisions must impose
mutually exclusive obligations”); WTO, Turkey — Restrictions on Imports of Textile and Clothing Products, Report of
the Panel v. 31. Mai 1999, WT/DS34/R, para. 9.92; Jenks, British Yearbook of International Law 30 (1953), 401 (426)
(,»A conflict in the strict sense of direct incompatibility arises only where a party to the two treaties cannot simulta-
neously comply with its obligations under both treaties.”); Marceau, Journal of World Trade 35 (2001), 1081 (1082
ff.); Matz, Wege zur Koordinierung volkerrechtlicher Vertrage, 11; Vranes, European Journal of International Law 17
(20006), 395 (401 ft.); Krajewski, Volkerrecht, 84.

111 Zu dieser Wahrnehmung exemplarisch Krajewski, Ensuring the Primacy of Human Rights in Trade and Investment
Policies, 26 (,,Conflicts like these are rare in international law and arguably they do not exist in the relationship between
trade and investment agreements on the one side, and human rights obligations on the other.).

112 So z.B. die Wahrnehmung von Vranes, European Journal of International Law 17 (2006), 395 (401). Anders allerdings
unter anderem Paulus/Leif3, in: Simma/Khan/Nolte/Paulus (Hrsg.), Charter of the United Nations, Bd. 2, Art. 103, Rn.
33 (,,The prevailing opinion adopts a rather broad view on the definition of conflict that also covers incompatibilities
between obligations and permissions.*).

113 Allgemein zu diesen Divergenzen bzw. Normenkonflikten im weiteren Sinne im V6lkerrecht siehe unter anderem Matz,
Wege zur Koordinierung volkerrechtlicher Vertrige, 12 ff.; Matz-Liick, Treaties, Conflicts between, Rn. 6, in: Wolf-
rum (Hrsg.), Max Planck Encyclopedia of Public International Law, erhéltlich im Internet unter: <www.mpepil.com/>
(zuletzt besucht am 10. September 2020); Krajewski, Volkerrecht, 84 f.; Vranes, European Journal of International
Law 17 (2006), 395 (406 ff.); Jenks, British Yearbook of International Law 30 (1953), 401 (425 ft.); Milanovic, Duke
Journal of Comparative and International Law 20 (2009), 69 (72 ff.); Fragmentation of International Law: Difficulties
Arising from the Diversification and Expansion of International Law, Report of the Study Group of the International
Law Commission, finalized by M. Koskenniemi, UN Doc. A/CN.4/L.682 v. 13. April 2006, paras. 24 f.

114 Vgl. zu dieser Uberlegung auch bereits Krajewski, Ensuring the Primacy of Human Rights in Trade and Investment
Policies, 26.
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Vertragsparteien ausnahmslos auch dem Abkommen zu Unternehmen und Menschenrech-
ten beigetreten sind. Selbst wenn eine solche Riickwirkung auf bestehende wirtschaftsvol-
kerrechtliche Vertrdge nicht ausdriicklich in der Vorrangklausel statuiert sein sollte, kann sie
sich aus einer teleologischen Interpretation einer entsprechend offen formulierten Bestimmung
ergeben. In diesem Zusammenhang sei hier beispielsweise auf die Vorschrift des Art. 103
UN-Charta verwiesen, welche jedenfalls nach ganz iiberwiegend vertretener Auffassung auch
riickwirkend auf volkerrechtliche Vertrage zwischen UN-Mitgliedstaaten vor Inkrafttreten der
UN-Charta Anwendung findet.'’> Uberdies lisst sich sich ein solch riickwirkender Effekt der
Vorrangklausel durch Rekurs auf die /ex posterior-Regel, welche auch in Art. 30 Abs. 3 und 4
WVRK ihren Niederschlag gefunden hat, begriinden; jedenfalls soweit man im vorliegenden
Kontext das Erfordernis der ,,Vertrige iiber denselben Gegenstand* im Sinne des Art. 30 Abs.
1 WVRK als gegeben ansieht. !

Ginzlich anders stellt sich allerdings die Rechtslage in Bezug auf gegenwirtige und zu-
kiinftige Handels- sowie Investitionsabkommen dar, an denen ausschlie8lich Nicht-Vertrags-
parteien des derzeit verhandelten Abkommens iiber die menschenrechtliche Verantwortung
von Unternehmen beteiligt sind. Schon angesichts der grundsitzlichen Relativitit volkerver-
tragsrechtlicher Verpflichtungen, wie sie namentlich auch in der pacta tertiis-Regel des Art.
34 WVRK ihren positivrechtlichen Niederschlag erlangt hat,''” finden vertraglich statuierte
Vorrangklauseln im Verhiltnis zwischen nicht am jeweiligen Abkommen beteiligten Drittstaa-
ten keine unmittelbare Anwendung.'"® Zwar wird namentlich im Hinblick auf die umfassende
Vorrangklausel des Art. 103 UN-Charta insbesondere angesichts eines konstatierten Verfas-
sungscharakters der UN-Charta insgesamt'!® sowie im Lichte der Regelung des Art. 2 Abs. 6
UN-Charta in Teilen des volkerrechtlichen Schrifttums gelegentlich angenommen, dass diese
Hierarchieregelung auch in den volkervertragsrechtlichen Beziehungen zwischen Nicht-UN-
Mitgliedstaaten Rechtswirkung entfaltet.'*

Ganz abgesehen von der wohl eher zuriickhaltend zu beantwortenden Frage der Vergleich-
barkeit von UN-Charta einerseits und dem derzeit verhandelten Abkommens iiber die men-
schenrechtliche Verantwortung von Unternechmen andererseits, ist eine solche Ausnahme von
dem in Art. 34 WVRK niedergelegten pacta tertiis-Grundsatz'*' jedoch auch schon in Bezug

115 So beispielsweise Kelsen, University of Pittsburgh Law Review 10 (1949), 284 (285); ders., The Law of the United
Nations, 112; Lord McNair, The Law of Treaties, 218; Aust, Modern Treaty Law and Practice, 195; Paulus/Leif3, in:
Simma/Khan/Nolte/Paulus (Hrsg.), Charter of the United Nations, Bd. 2, Art. 103, Rn. 49; Matz, Wege zur Koordi-
nierung volkerrechtlicher Vertriage, 270.

116 Allgemein zu diesem Tatbestandsmerkmal vgl. statt vieler von der Decken, in: Dérr/Schmalenbach (Hrsg.), Vienna
Convention on the Law of Treaties, Article 30, Rn. 12 m.w.N.

117 Eingehender zur pacta tertiis-Regel im Volkervertragsrecht vgl. beispielsweise Proelfs, in: Dérr/Schmalenbach (Hrsg.),
Vienna Convention on the Law of Treaties, Article 34, Rn. 1 ff.; Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, Bd. I/3, 613 ff.;
Jennings/Watts, Oppenheim’s International Law, Bd. I, Parts 2 to 4, 1260 ff.; Aust, Modern Treaty Law and Practice,
227 ff.; Crawford, Brownlie’s Principles of Public International Law, 370 f.; Verdross/Simma, Volkerrecht, §§ 757 ff.

118 Siche zu diesem Befund exemplarisch Mus, Netherlands International Law Review 45 (1998), 208 (216); Matz-Liick,
Treaties, Conflict Clauses, Rn. 4, in: Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Encyclopedia of Public International Law, erhiltlich
im Internet unter: <www.mpepil.com/> (zuletzt besucht am 10. September 2020); von der Decken, in: Dérr/Schmalen-
bach (Hrsg.), Vienna Convention on the Law of Treaties, Article 30, Rn. 18; Wilting, Vertragskonkurrenz im Voélker-
recht, 74; sowie speziell im vorliegenden Kontext auch schon Krajewski, Ensuring the Primacy of Human Rights in
Trade and Investment Policies, 25.

119 Zur Diskussion iiber den Verfassungscharakter der UN-Charta allgemein vgl. statt vieler Dupuy, Max Planck Yearbook
of United Nations Law 1 (1997), 1 ff.; Fassbender, The United Nations Charter as the Constitution of the International
Community, 2009; ders., Columbia Journal of Transnational Law 36 (1998), 529 ff.; MacDonald, Canadian Yearbook
of International Law 25 (1987), 115 (119 f.).

120 So z.B. Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, Bd. /3, 690 f.; vgl. hierzu auch u.a. MacDonald, Canadian Yearbook of
International Law 25 (1987), 115 (121 ff.), m.w.N.

121 Allgemein zur Diskussion iiber Ausnahmen von der pacta tertiis-Regel im Volkervertragsrecht siche unter anderem
Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, Bd. 1/3, 619 ff.; Proelf3, in: Dérr/Schmalenbach (Hrsg.), Vienna Convention on
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auf Art. 103 UN-Charta selbst — unter anderem im Lichte des Wortlauts dieser Bestimmung
— jedenfalls nicht ohne weiteres als naheliegend anzusehen.'?> Im Hinblick auf aktuelle und
zukiinftige Handels- sowie Investitionsabkommen, an denen ausschliefSlich Nicht-Vertrags-
parteien des derzeit verhandelten Abkommens iiber die menschenrechtliche Verantwortung
von Unternehmen mitwirken, wére eine rechtliche verbindliche Relevanz der Vorrangklausel
somit nur mittelbar unter der Voraussetzung gegeben, dass das anvisierte Vertragsregime ein-
schlieBlich einer in ihm statuierten Hierarchieregelung als Ausdruck bestehenden Volkerge-
wohnheitsrechts Bindungswirkung auch fiir die entsprechenden Drittstaaten entfaltet.'> Dies
wird jedoch aus vielerlei Griinden aller Voraussicht nach auf absehbare Zeit nicht der Fall sein.

Noch deutlich komplexer stellt sich die volkerrechtliche Situation in Bezug auf Handels-
und Investitionsabkommen dar, an denen sowohl Vertragsparteien des derzeit verhandelten
Abkommens iiber die menschenrechtliche Verantwortung von Unternehmen als auch solche
Staaten mitwirken, welche nicht an dieses anvisierte Vertragsregime gebunden sind. Versucht
man zunichst, die tatsdchliche und rechtliche Komplexitit in diesen Konstellationen im Wege
einer Systematisierung jedenfalls ein wenig zu reduzieren,'* so bietet es sich an, zwei grund-
legende Differenzierungen vorzunehmen; namlich, erstens, zwischen so genannten ,,Altvertra-
gen* einerseits und zukiinftigen Wirtschaftsabkommen andererseits sowie, zweitens, zwischen
bilateralen Wirtschaftsabkommen auf der einen Seite und entsprechenden multilateralen Ver-
tragsregimen auf der anderen Seite.

Im Hinblick auf bilaterale Handels- bzw. Investitionsabkommen, die vor Inkrafttreten des
aktuell verhandelten Abkommens iiber die volkerrechtlichen Konturen einer menschenrecht-
lichen Verantwortung von Unternehmen abgeschlossen worden sind, kann sich die jeweilige
Vertragspartei schon vor dem Hintergrund der bereits angefiihrten, prinzipiellen Relativitit
volkervertragsrechtlicher Verpflichtungen gegeniiber Staaten, die keinen Bindungen an dieses
derzeit anvisierte Vertragsregime unterliegen, nicht auf ihre — vorrangigen — Verhaltenspflich-
ten aus dem Abkommens iiber die menschenrechtliche Verantwortung von Unternechmen be-
rufen.'® In Betracht kommt fiir sie aber eine sich aus der Vorrangklausel des derzeit verhan-

the Law of Treaties, Article 34, Rn. 16 ff., 32 ff.; von Arnauld, Volkerrecht, Rn. 213; Klabbers International Law, 61;
Heintschel von Heinegg, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, § 15, Rn. 27 ff.; Witte, Der pacta-tertiis-Grundsatz im Volker-
recht, 43 ff.

122 Ablehnend daher auch beispielsweise Paulus/Leif3, in: Simma/Khan/Nolte/Paulus (Hrsg.), Charter of the United
Nations, Bd. 2, Art. 103, Rn. 54; Matz, Wege zur Koordinierung volkerrechtlicher Vertrige, 254; Wilting, Vertragskon-
kurrenz im Volkerrecht, 59; Liivoja, International and Comparative Law Quarterly 57 (2008), 583 (595).

123 Zu dieser Moglichkeit im Zusammenhang mit Art. 103 UN-Charta siehe auch unter anderem Paulus/Leif3, in: Simma/
Khan/Nolte/Paulus (Hrsg.), Charter of the United Nations, Bd. 2, Art. 103, Rn. 55.

124 Allgemein zu dieser Zwecksetzung von Systematisierungsansétzen Luhmann, Kdlner Zeitschrift fiir Soziologie und
Sozialpsychologie 19 (1967), 615 (618 ff.); ders., Soziale Systeme, 12, 50 und passim; vgl. {iberdies beispielsweise
bereits Bruner/Goodnow/Austin, A Study of Thinking, 12 (,,A first achievement of categorizing has already been dis-
cussed. By categorizing as equivalent discriminable different events, the organism reduces the complexity of its envi-
ronment.”) (Hervorhebung im Original).

125 Vgl. allerdings zu anderslautenden Uberlegungen im Kontext der Entstehungsgeschichte von Art. 103 UN-Charta ins-
besondere den Report of Rapporteur of Committee IV/2 to Commission IV, Doc. 933 of 12 June 1945, abgedruckt in:
The United Nations Conference on International Organization, Selected Documents, 1946, 875 (878 f.) (,,The Commit-
tee has also considered the desirability of including the third type of provision which is found in Article 20 of the Cov-
enant, namely, the provision that parties are under a duty to take steps to free themselves from ‘inconsistent obligations’
in treaties with non-member states. The Committee has considered that in the event of an actual conflict between such
obligations and the obligations of members under the Charter, particularly in matters affecting peace and security, the
latter may have to prevail. The Committee is fully aware that as a matter of international law it is not ordinarily possible
to provide in any convention for rules binding upon third states. On the other hand, it is of the highest importance for
the Organization that the performance of the members’ obligations under the Charter in specific cases should not be
hindered by obligations which they may have assumed to non-member states. The Committee has had these consider-
ations in view when drafting the text. The suggested text is accordingly not limited to pre-existing obligations between
members.”). Siehe hierzu auch beispielsweise bereits Kelsen, University of Pittsburgh Law Review 10 (1949), 284 (288
f.); Jenks, British Yearbook of International Law 30 (1953), 401 (438); Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, Bd. 1/3,
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delten Abkommens tiber die menschenrechtliche Verantwortung von Unternehmen ergebende
Verpflichtung zur Behebung von Unvereinbarkeiten durch ein Bemiihen um Anpassung der
bilateralen ,,Altvertrige” im Wege von Neuverhandlungen bzw. als ultima ratio eine Pflicht
zur Kiindigung derselben.

Entsprechende volkervertragsrechtliche Regelungsansédtze haben ihren ausdriicklichen
Niederschlag beispielsweise bereits frithzeitig in Art. 20 Abs. 2 der Satzung des Volkerbun-
des'?® sowie aktuell unter anderem in den — allerdings als Nachrangigkeitsklauseln ausge-
stalteten — Regelungen des Art. 351 Abs. 2 Satz 1 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der
Européischen Union (AEUV)'*” und des Art. 32 Abs. 5 des Investment Agreement for the
COMESA Common Investment Area gefunden. Aber selbst soweit eine solche Verpflichtung
im Kontext einer Hierarchieregelung keine explizite Normierung erfahren hat, l4sst sich ihre
positivrechtliche Existenz — wie auch beispielsweise in Bezug auf Art. 103 UN-Charta bereits
gelegentlich angenommen'*® — mit einiger Berechtigung auf eine teleologische Interpretation
der entsprechenden Vorrangklausel griinden.

Im Hinblick auf multilaterale ,,Altvertrige* wie beispielsweise den Ubereinkommen der
WTO-Rechtsordnung gilt zunichst ebenfalls das soeben zu den entsprechenden bilateralen
Abkommen Ausgefiihrte. Hinzu kommt aber iiberdies gegebenenfalls die Moglichkeit, dass die
Regelungen des Abkommens iiber die menschenrechtliche Verantwortung von Unternehmen
unter Einschluss der Vorrangklausel bereits umgehend nach dem Inkrafttreten im Sinne eines
inter se-Abkommens zumindest in den jeweiligen Rechtsbeziehungen zwischen den am multi-
lateralen ,,Altvertrag* beteiligten Vertragsparteien des aktuell anvisierten Menschenrechtsver-
trages Rechtswirkungen entfalten. Im Bereich der multilateralen wirtschaftsvolkerrechtlichen
Abkommen finden sich namentlich in Bezug auf das WTO-Abkommen im Schrifttum durch-
aus einige Stimmen, welche insoweit prinzipiell das notwendige Vorliegen der Voraussetzun-
gen fiir eine zuldssige Vertragsmodifikation im Sinne des Art. 41 Abs. 1 lit. b WVRK'® als
gegeben ansehen.'?

SchlieBlich lésst sich in Bezug auf zukiinftige bilaterale sowie multilaterale Handels- und

690.

126 Art. 20 Abs. 2 Volkerbundssatzung: ,,Hat ein Mitglied vor seinem Eintritt in den Bund Verpflichtungen iibernommen,
die mit den Bestimmungen der Satzung unvereinbar sind, so hat es die Pflicht, unverziiglich Mafinahmen zur Losung
dieser Verpflichtungen zu ergreifen.” Die Satzung des Volkerbundes ist unter anderem erhéltlich im Internet unter:
<http://www.versailler-vertrag.de/vv1.htm> (zuletzt besucht am 10. September 2020). Vgl. zu dieser Regelung auch
z.B. Lauterpacht, British Yearbook of International Law 17 (1936), 54 (59 ff.).

127 Art. 351 Abs. 2 Satz | AEUV: ,,Soweit diese Ubereinkiinfte mit den Vertrdgen nicht vereinbar sind, wenden der oder
die betreffenden Mitgliedstaaten alle geeigneten Mittel an, um die festgestellten Unvereinbarkeiten zu beheben.* Der
Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union ist abgedruckt in: ABl. EU 2012, Nr. C 326/47 v. 26. Oktober
2012. Eingehender zur Vorschrift des Art. 351 Abs. 2 Satz 1 AEUYV statt vieler Richter/Giegerich, in: Pechstein/Nowak/
Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zu EUV, GRC und AEUV, Bd. IV, Art. 351 AEUV, Rn. 54 ff., m.w.N.

128 Siehe exemplarisch Lord McNair, The Law of Treaties, 218 (,,they [die UN-Mitgliedstaaten] are probably under a duty
to use all lawful means to liberate themselves from any obligations which conflict with the Charter”).

129 Allgemein zu diesen Voraussetzungen vgl. z.B. Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the
Diversification and Expansion of International Law, Report of the Study Group of the International Law Commission,
finalized by M. Koskenniemi, UN Doc. A/CN.4/L.682 v. 13. April 2006, paras. 295 ff.; Dahm/Delbriick/Wolfrum, Vol-
kerrecht, Bd. 1/3, 667 f.; von der Decken, in: Dorr/Schmalenbach (Hrsg.), Vienna Convention on the Law of Treaties,
Article 41, Rn. 13 ff., jeweils m.w.N.

130 Vgl. unter anderem Pauwelyn, American Journal of International Law 95 (2001), 535 (547 ff.); ders., The Nature of
WTO Obligations, 26 ff.; ders., European Journal of International Law 14 (2003), 907 (945 ff.); von der Decken, in:
Dérr/Schmalenbach (Hrsg.), Vienna Convention on the Law of Treaties, Article 41, Rn. 18. Deutlich kritisch demge-
geniiber z.B. Tietje/Lang, in: Benvenisti/Nolte (Hrsg.), Community Interests Across International Law, 191 (194 ff.,
205 ff.); vgl. in diesem Zusammenhang auch, allerdings zunichst speziell bezogen auf die Zuldssigkeit und Ausgestal-
tung von regionalen Wirtschaftsintegrationsabkommen, WTO, Peru — Additional Duty on Imports of Certain Agricul-
tural Products, Report of the Appellate Body v. 20. Juli 2015, WT/DS457/AB/R, para. 5.112 (,,Nevertheless, we note
that the WTO agreements contain specific provisions addressing amendments, waivers, or exceptions for regional trade
agreements, which prevail over the general provisions of the Vienna Convention, such as Article 41.”).
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Investitionsabkommen, die nach Inkrafttreten des Abkommens iiber die menschenrechtliche
Verantwortung von Unternehmen zwischen dessen Vertragsparteien und Nichtvertragspartei-
en abgeschlossen werden, in Ubertragung von namentlich im Kontext der Regelung des Art.
103 UN-Charta angestellten Uberlegungen'®! mit einiger Berechtigung argumentieren, dass
die entsprechenden Nichtvertragsparteien unter Rekurs auf allgemeine Rechtsgrundsitze im
Sinne des Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ des Statuts des Internationalen Gerichtshofs (IGH-Statut)!*
wie dem Grundsatz von Treu und Glauben bzw. dem Estoppel-Prinzip'* trotz ihres Status als
Drittstaaten an die Beachtung des aktuell anvisierten Menschenrechtsvertrages einschlielich
seiner Vorrangklausel im Hinblick auf die Bewertung der RechtmiBigkeit des Verhaltens von
Vertragsparteien gebunden sein konnen. Dies gilt zumindest fiir den Fall, dass die Vertrags-
staaten des Abkommens iiber die menschenrechtliche Verantwortung von Unternehmen bei
den Vertragsverhandlungen ihre entsprechenden Verpflichtungen offengelegt haben und die
Nichtvertragspartei keinen Protest erhoben hat.

Unabhingig von dem Vorgenannten kann man schon unter Zugrundelegung einer teleo-
logischen Betrachtung — und damit auch fiir den Fall, dass, im Unterschied beispielsweise zu
Art. 20 Abs. 1 der Satzung des Volkerbundes oder Art. 8 des Nordatlantikvertrages, diesbeziig-
lich keine ausdriickliche Normierung erfolgt — aus der Vorrangklausel fiir die Vertragsparteien
des Abkommens iiber die menschenrechtliche Verantwortung von Unternehmen nach dessen
Inkrafttreten die Verpflichtung ableiten, zukiinftig keine Handels- oder Investitionsabkom-
men mit Nichtvertragsparteien abzuschlieBen, welche von ihrer Regelungs- und Verpflich-
tungsstruktur her die — prioritdre — Einhaltung der Verhaltensvorgaben des aktuell anvisierten
Menschenrechtsvertrages gefahrden bzw. sogar unmdglich machen. Hierbei ist allerdings zu
beriicksichtigen, dass sich aus diesem Befund — und der Bindung an vdlkervertragsrechtliche
Vorrangklauseln allgemein — nach heute zu Recht wohl ganz tiberwiegender Auffassung keine
entsprechende Beschrinkung der volkerrechtlichen Vertragsschlussfahigkeit der betroffenen
Staaten ableiten lésst.'**

131 Siehe beispielsweise Paulus/Leif3, in: Simma/Khan/Nolte/Paulus (Hrsg.), Charter of the United Nations, Bd. 2, Art.
103, Rn. 56 (,,Non-member States are bound by Art. 103 when they conclude an agreement with a member State after
that State has become a member of the UN according to the principle of good faith. Any party entering into agreement
with a member State is aware that that State is bound by its obligations under the Charter and would act in bad faith
invoking the treaty against conflicting Charter law.”); Jennings/Watts, Oppenheim’s International Law, Bd. I, Parts 2
to 4, 1216; MacDonald, Canadian Yearbook of International Law 25 (1987), 115 (122 f.) (,,First, a non-member may
be estopped from denying or may have acquiesced in the precedence of the Charter by reason that it knew or should
have known that the state with which it had contracted had limited its competence. Second, the enforcement of the
subsequent treaty by the non-member is inequitable because it has constructive knowledge of the Charter. Third, the
application of the subsequent treaty is contrary to the principle of good faith owed by states to each other.”); Liivoja,
International and Comparative Law Quarterly 57 (2008), 583 (596); im Grundsatz wohl auch u.a. Lord McNair, The
Law of Treaties, 218.

132 Statut des Internationalen Gerichtshofs vom 26. Juni 1945, abgedruckt in: Documents of the United Nations Confer-
ence on International Organization, Bd. 15, 1945, 336; BGBI. 1973 11, 505.

133 Allgemein zum Grundsatz von Treu und Glauben sowie Estoppel als allgemeine Rechtsgrundsitze im Volkerrecht
statt vieler Jennings/Watts, Oppenheim’s International Law, Bd. I, Introduction and Part 1, 407 f.; Shaw, International
Law, 76 f.; Kotzur, Good Faith (Bona fide), Rn. 7 ff., 22 f., in: Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Encyclopedia of Public
International Law, erhdltlich im Internet unter: <www.mpepil.com/> (zuletzt besucht am 10. September 2020); Cheng,
General Principles of Law as Applied by International Courts and Tribunals, 121 ff., 143 ff.

134 Exemplarisch hierzu von der Decken, in: Dorr/Schmalenbach (Hrsg.), Vienna Convention on the Law of Treaties, Arti-
cle 30, Rn. 20; Matz-Liick, Treaties, Conflict Clauses, Rn. 15, in: Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Encyclopedia of Public
International Law, erhéltlich im Internet unter: <www.mpepil.com/> (zuletzt besucht am 10. September 2020); und im
Grundsatz auch Jennings/Watts, Oppenheim’s International Law, Bd. I, Parts 2 to 4, 1214 f.; anders aber wohl noch
beispielsweise Lauterpacht, British Yearbook of International Law 17 (1936), 54 (60); Lord McNair, The Law of Trea-
ties, 218.
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D. Das Umfeld: Institutionelle und prozedurale Rahmenbedingungen

Insbesondere die Erfahrungen aus der Praxis in stark normhierarchisch gepriagten und verschie-
dentlich gleichsam verfassungsrechtsdominierten innerstaatlichen Rechtsordnungen lésst die
Vermutung als nicht allzu fernliegend erscheinen, dass die Statuierung einer entsprechenden
Vorrangklausel in dem aktuell verhandelte Abkommen iiber die volkerrechtlichen Konturen
einer menschenrechtlichen Verantwortung von Unternehmen mit einer mindestens gewissen
Wabhrscheinlichkeit zur Folge hétte, dass sich in nicht wenigen Fallkonstellationen die entspre-
chenden Interpretationskonflikte auch in wirtschaftsvolkerrechtlichen Streitigkeiten auf das
,»richtige® Verstindnis der Verpflichtungen aus diesem anvisierten Menschenrechtsvertrag im
Besonderen und — je nach Anwendungsbereich der Hierarchieregelung — aus den international
anerkannten Menschenrechten im Allgemeinen ausdehnen bzw. in einigen Streitfillen sogar
primir verlagern wiirden.

Vor diesem Hintergrund erscheint es schon im Interesse der Forderung von Rechtssicher-
heit — und damit auch der Vorhersehbarkeit und normativen Stabilitét in den internationalen
Handels- und Investitionsbeziehungen — angezeigt, im Kontext des Abkommens iiber Un-
ternechmen und Menschenrechte unter anderem auch institutionelle sowie prozedurale Vor-
kehrungen und Rahmenbedingungen zu etablieren, welche eine einheitliche, vorhersehbare
und gegenstandsangemessene Konkretisierung dieser den Wirtschaftsabkommen dann norm-
hierarchisch {ibergeordneten Verhaltenspflichten ermoglichen und férdern. Insbesondere gilt
es in diesem Zusammenhang der ja auch in der Tat bereits von Staatenvertretern im Laufe
der Verhandlungen artikulierten Befiirchtung'?®> zu begegnen, dass einzelne Vertragsparteien
die Verhaltensvorgaben aus dem Abkommen iiber die volkerrechtlichen Konturen einer men-
schenrechtlichen Verantwortung von Unternehmen — beispielsweise gleichsam im Sinne einer
Art von ,,super-Art. XXI GATT!* — als Bestandteile eines insgesamt self-judging agreement
wahrnehmen'?” und deswegen gegebenenfalls auch als einen bloen Vorwand fiir die Nichtbe-
achtung ihrer volkervertragsrechtlichen Verpflichtungen aus Handels- und Investitionsabkom-
men heranziehen konnten.

Zu diesem Zweck erscheint hier die Uberlegung durchaus sinnvoll, auf der Grundlage des
anvisierten Abkommens iiber Unternehmen und Menschenrechte eine — in der Tat auch bereits
im Grundsatz in den 2017 Elements angedachte'*® — internationale gerichtliche bzw. gerichts-

135 Vgl. besonders deutlich beispielsweise Comments by Singapore on the Draft Elements for the Legally Binding Instru-
ment on Transnational Corporations and other Business Enterprises with Respect to Human Rights, para. 4, erhéltlich
im Internet unter: <https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Session3/Pages/WrittenContributions-
DraftElements.aspx> (zuletzt besucht am 10. September 2020) (,,We are also concerned that States could disregard
obligations in trade and investment treaties under the guise of protecting human rights.”).

136 Allgemein zur Frage der Justiziabilitit der Rechtfertigungsklausel des Art. XXI GATT und der hiermit zusammenhén-
genden Herausforderungen vgl. beispielsweise Hahn, Michigan Journal of International Law 12 (1991), 558 ff.; Van
den Bossche/Zdouc, World Trade Organization, 618 ff.; Boor/Nowrot, Die Friedens-Warte 89 (2014), 211 (219 ff.),
jeweils m.w.N.; sowie aus Rechtsprechungspraxis nunmehr WTO, Russia — Measures Concerning Traffic in Transit,
WT/DS512/R, Report of the Panel v. 5 April 2019, paras. 7.53 ff.; sowie, allerdings im Hinblick auf die vergleichbare
Bestimmung des Art. 73 TRIPS, WTO, Saudi Arabia — Measures Concerning the Protection of Intellectual Property
Rights, WT/DS567/R, Report of the Panel v. 16. Juni 2020, paras. 7.241 ff.

137 Eingehender zu den so genannten ,,self-judging clauses* in volkerrechtlichen Vertrdgen siehe unter anderem Schill/
Briese, Max Planck Yearbook of United Nations Law 13 (2009), 61 ff., m.umf.N.

138 Vgl. Elements for the Draft Legally Binding Instrument on Transnational Corporations and other Business Enterprises
with Respect to Human Rights v. 29. September 2017, S. 13 (Abschnitt 9 lit. b.1.), erhiltlich im Internet unter: <http://
www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HR Council/WGTransCorp/Session3/LegallyBindingInstrumentTNCs_OBEs.
pdf> (zuletzt besucht am 10. September 2020) (,,State Parties may decide that international judicial mechanisms should
be established, for instance, an International Court on Transnational Corporations and Human Rights.”); siehe {iberdies
zu diesen Uberlegungen und Forderungen z.B. auch Lopez/Shea, Business and Human Rights Journal 1 (2015), 111

29



Karsten Nowrot Wirtschaftsabkommen und Menschenrechte

dhnliche Streitbeilegungsinstitution zu errichten, welcher — unter idealen Bedingungen auf der
Basis einer obligatorischen und ausschlieBlichen Jurisdiktionszuweisung durch die Vertrags-
parteien — die Aufgabe einer verbindlichen Interpretation der von der Vorrangklausel umfassten
Verhaltenspflichten zukommt. Zur weiteren Effektivierung dieses institutionalisierten Konkre-
tisierungs- und Streitbeilegungsmechanismus kéme hier iiberdies als flankierende prozedurale
Vorkehrung angesichts der gegenwiértig namentlich im Bereich des internationalen Investitions-
rechts ausgesprochen fragmentierten Streitbeilegungsregime'*” die Etablierung eines beispiels-
weise an die Regelung des Art. 267 AEUV angelehnten Vorlageverfahrens'* fiir internationale
Investitionsschiedsgerichte, aber potentiell natiirlich auch fiir die Streitbeilegungsgremien der
WTO-Rechtsordnung und der regionalen Wirtschaftsintegrationsabkommen auf dem Gebiet
des Welthandelsrechts, in Betracht.

(115).

139 Zu dieser Wahrnehmung statt vieler Reinisch, International Investment Law, 127 ff.; Tietje, Internationales Investi-
tionsschutzrecht, 17 f.; Subedi, International Investment Law, 177 ff.; Nowrot, International Investment Law and the
Republic of Ecuador, 19; Tams, An Appealing Option?, 18 ff.

140 Eingehender zum Vorlageverfahren nach Art. 267 AEUV siehe exemplarisch Streinz, Europarecht, Rn. 701 ff.; Schiitze,
European Union Law, 386 ff., jeweils m.w.N.
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E. Die Folgen: Meilenstein auf dem Weg zu einem Individualvolkerrecht

Aus einer libergreifenden Perspektive betrachtet hitte die Statuierung einer Vorrangklausel in
dem aktuell verhandelten Abkommen {iber die vilkerrechtlichen Konturen einer menschen-
rechtlichen Verantwortung von Unternehmen — insbesondere, sofern sich ihr Anwendungs-
bereich nicht auf die in diesem Vertrag selbst enthaltenen Verhaltensvorgaben beschrinken
sollte, sondern iiberdies vertragsexterne Rechtspflichten aus anderen internationalen Men-
schenrechtsabkommen bzw. dem Bereich des volkergewohnheitsrechtlichen Menschenrechts-
schutzes mitumfasst — und die damit einhergehende volkervertragsrechtliche Anerkennung des
prinzipiellen Vorrangs der Menschenrechte gegeniiber anderen Staatenpflichten aus bilateralen
sowie multilateralen Handels- und Investitionsabkommen durchaus das Potential, zu einer Art
von Meilenstein auf dem weiteren Weg hin zur Herausbildung einer verstérkt individualorien-
tierten internationalen Rechtsordnung — und damit dem Entstehen eines Individualvolkerrechts
in einem umfassenderen Sinne — zu werden; ein Prozess, dessen Entstehung und fortschreiten-
de Entwicklung bekanntermaf3en nicht allein im Schrifttum im Grundsatz bereits seit einiger
Zeit zu Recht konstatiert und begriilt worden ist.'*!

Die Etablierung einer solchen, weit {iber die bisherigen Ansétze hinausgehenden Nor-
menhierarchie in der internationalen Rechtsordnung in Gestalt eines libergeordneten, primér
menschenrechtlich orientierten Individualvolkerrechts wiirde angesichts des mit einem solchen
Entwicklungsschritt verbundenen wesentlichen — ja geradezu paradigmatischen — Strukturwan-
dels'* des internationalen Rechts iiberdies aller Wahrscheinlichkeit nach auch der bekannter-
mallen keineswegs unkontrovers wahrgenommenen Vorstellung einer Konstitutionalisierung
des Volkerrechts'* neue Wirkungsmacht und Uberzeugungskraft verleihen.

141 Zur Entwicklung eines verstdrkt individualorientierten Volkerrechts vgl. z.B. bereits International Criminal Tribunal
for the Former Yugoslavia, Prosecutor v. Dusco Tadic, Decision of the Appeals Chamber v. 2. Oktober 1995, abgdruckt
in: LL.M. 35 (1996), 32 (63, para. 97) (,,A State-sovereignty-oriented approach has been gradually supplanted by a
human-being-oriented approach. Gradually the maxim of Roman law hominum causa omne jus constitutum est (all law
is created for the benefit of human beings) has gained a firm foothold in the international community as well.”); sowie
aus dem Schrifttum u.a. Peters, Beyond Human Rights — The Status of the Individual in International Law, 1 ff.; Tomus-
chat, RAC 281 (1999), 9 (161 f., 237); Dérr, JuristenZeitung 60 (2005), 905 ft.; Teitel, Humanity’s Law, 3 ff.; Hdberle,
in: Gaitanides/Kadelbach/Iglesias (Hrsg.), Festschrift fiir Manfred Zuleeg, 80 (83 ff.) (,,Menschheitsrecht®); Meron,
The Humanization of International Law, 2006; kritisch demgegeniiber beispielsweise Gdrditz, American Journal of
International Law 108 (2014), 86 (91) (,,The Constitutional Court has wisely withstood the temptation to adopt modern
theoretical concepts of individualization of international law to reinterpret the existing positive body of international
humanitarian law. The Court’s decision might even be a portent that the overstretched concept of the individualization
of international law has reached its useful limits.”).

142 Grundlegend zu Begriff und Voraussetzungen eines Paradigmenwechsels im Bereich der Wissenschaften allgemein
Kuhn, Structure of Scientific Revolutions, 66 ff.

143 Aus der kaum mehr tiberschaubaren Vielzahl an Beitridgen zur Diskussion {iber die Konstitutionalisierung der inter-
nationalen Rechtsordnung und der mit diesem Konzept verbundenen Herausforderungen vgl. exemplarisch Klabbers/
Peters/Ulfstein, The Constitutionalization of International Law, 1 ff.; Frowein, BDGVR 39 (2000), 427 ft.; Bryde, Der
Staat 42 (2003), 61 ff.; Oeter, in: Justenhoven/O’Connell (Hrsg.), Peace Through Law, 83 ff.; Fassbender, in: Tsagou-
rias (Hrsg.), Transnational Constitutionalism, 307 ff.; Diggelmann/Altwicker, ZadRV 68 (2008), 623 ff.; Paulus, in:
Dunoft/Trachtman (Hrsg.), Ruling the World?, 69 ff.; Kadelbach/Kleinlein, AVR 44 (2006), 235 ff.; Kleinlein, Kons-
titutionalisierung im Volkerrecht, 5 ff.; Krieger, Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer
75 (2016), 439 f.; de Wet, International and Comparative Law Quarterly 55 (2006), 51 ff.; Nowrot/Sipiorski, AVR 55
(2017), 265 (278 ff.), jeweils m.w.N.
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F. Die Fragen: Wollen wir das und erreichen wir es auf diese Weise?

Ob wir allerdings einen solchen wesentlichen Strukturwandel der internationalen Rechtsord-
nung auf der Grundlage einer volkervertragsrechtlich verankerten Vorrangstellung der Men-
schenrechte gegeniiber entsprechenden Staatenpflichten aus bilateralen sowie multilateralen
Handels- und Investitionsabkommen anstreben, stellt sich — dies sei an dieser Stelle noch
einmal ausdriicklich in Erinnerung gerufen — im Wesentlichen als eine rechtspolitische Frage-
stellung dar, welche zundchst einmal jede Leserin und jeder Leser fiir sich selbst beantworten
muss. Insbesondere ist die Antwort auf diese Frage nach ganz iiberwiegender Auffassung posi-
tivrechtlich auch nicht durch die Existenz der volkervertrags- und volkergewohnheitsrechtlich
anerkannten Menschenrechte selbst priadeterminiert, denen — abgesehen von den wenigen in-
ternationalen individualschiitzenden Rechtsgarantien mit ius cogens-Charakter — gegenwartig
kein normhierarchisch hoherer Rang gegeniiber anderen volkerrechtlichen Regimen zuzumes-
sen ist.'*

Wenn wir aber einen solchen wesentlichen Strukturwandel gerade auch auf der Grundlage
des aktuell anvisierten Abkommens iiber Unternehmen und Menschenrechte prinzipiell fiir
erstrebenswert erachten sollten, so erscheint die primér von verhandlungsstrategischen Uber-
legungen motivierte Anschlussfrage erlaubt und in der Tat wohl auch berechtigt, ob ein — im
Hinblick auf seine Realisierungschancen insgesamt schon verschiedentlich, und nicht ganz
zu Unrecht, eher zuriickhaltend eingeschitztes'* — Vorhaben, welches die in der internationa-
len Staatengemeinschaft ja durchaus umstrittene Idee eines normhierarchischen Vorrangs der
Menschenrechte vor den Verpflichtungen aus Handels- und Investitionsabkommen gemeinsam
mit einer nicht unbetriachtlichen Anzahl von anderen, bekanntermalf3en ebenfalls kontrovers
wahrgenommenen Regelungsansétzen — wie ausweislich der 2017 Elements unter anderem
der Frage extraterritorialer menschenrechtlicher Schutzpflichten der Staaten'*® sowie dem
Steuerungskonzept einer unmittelbaren volkerrechtlichen Bindung von Privatunternehmen an
die Menschenrechte'*” — in einem einzigen volkerrechtlichen Vertrag einer vom Konsens vieler

144 Siehe allerdings bereits de lege zu entsprechenden, vorsichtigen Uberlegungen im Zusammenhang mit der moglichen
Relevanz der Menschenrechte als zu beachtender Regelungsrahmen bei der Auferlegung volkervertragsrechtlicher
Pflichten an Individuen und Privatunternehmen z.B. Peters, Beyond Human Rights — The Status of the Individual in
International Law, 108; Nowrot, in: Krajewski (Hrsg.), Staatliche Schutzpflichten und unternehmerische Verantwor-
tung, 3 (14 f.); ders., BDGIR 50 (2020), 166 (167).

145 Skeptisch hinsichtlich der Erfolgsaussichten dieses anvisierten Abkommens beispielsweise bereits Thielbérger/Acker-
mann, Indiana Journal of Global Legal Studies 24 (2017), 43 (65 ff.); Klimke/Lorenzoni Escobar/Tietje, Vereinte Nati-
onen 64 (2016), 243 (247); Riihl, BDGIR 50 (2020), 89 (95); Krajewski, Volkerrecht, 299; Dérr, BDGIR 50 (2020),
133 (142); Ford/Methven O’Brien, University of New South Wales Law Journal 40 (2017), 1223 (1246) (,,the ‘whether
to treaty’ question is by no means settled in the BHR [business and human rights] field*). Zuriickhaltend iiberdies u.a.
Schmid, Swiss Review of International and European Law 25 (2015), 563 (587) (,,adoption of a treaty promises to be a
(potentially very) long and bumpy road at best*).

146 Vgl. Elements for the Draft Legally Binding Instrument on Transnational Corporations and other Business Enterprises
with Respect to Human Rights v. 29. September 2017, S. 5 f., erhéltlich im Internet unter: <http://www.ohchr.org/
Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session3/LegallyBindingInstrumentTNCs_OBEs.pdf> (zuletzt
besucht am 10. September 2020). Allgemein und eingehender zur Frage extraterritorialer menschenrechtlicher Schutz-
pflichten im Zusammenhang mit unternehmerischem Handeln vgl. z.B. Krajewski, Deakin Law Review 23 (2018),
13 ff.; Lagoutte, Nordic Journal of Human Rights 33 (2015), 158 (174 ff.); von Bernstorff, AVR 49 (2011), 34 ff.;
Marauhn, Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 74 (2015), 373 (391 ff.); De Schutter,
Business and Human Rights Journal 1 (2015), 41 (45 ft.); Poschl, Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer 74 (2015), 405 (430 ff.); Koenen, Wirtschaft und Menschenrechte, 54 ff.; Nowrot, in: Krajewski
(Hrsg.), Staatliche Schutzpflichten und unternehmerische Verantwortung, 3 (35 ff.), jeweils m.w.N.

147 Ibid., S. 6. Zu diesem Steuerungskonzept und seiner Abgrenzung zu anderen Regelungsansitze siche speziell im vor-
liegenden Kontext auch beispielsweise Vazquez, Columbia Journal of Transnational Law 43 (2005), 927 ff.; Lopez
Latorre, Business and Human Rights Journal 5 (2020), 56 ff.; McConnell, International and Comparative Law Quarterly
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Staaten getragenen Normierung zufiihren will, sich nicht doch aus vielerlei Griinden bei niich-
terner Betrachtung als im Ergebnis zu ambitioniert darstellt, um erfolgreich verwirklicht wer-
den zu konnen.'*® Diese Moglichkeit ldsst sich jedenfalls nicht unter jedem denkbaren Ge-
sichtspunkt ausschliefen. Den im Grundsatz vielfach durchaus berechtigten Einzelanliegen
der aktuellen Initiative wére damit kein Gefallen getan.

G. Die (vorliufige) Antwort: Das weitere Schicksal des
Hierarchisierungskonzepts

Im Lichte der in den vorangegangenen Abschnitten angestellten Uberlegungen, welche sich im
Wesentlichen auf iibergreifende volkerrechtliche Aspekte und Konsequenzen des anvisierten
Hierarchisierungsansatzes im Kontext der derzeitigen Verhandlungen iiber die Ausarbeitung
und Verabschiedung eines vilkerrechtlichen Abkommens mit dem Ziel einer Regulierung von
Unternehmen im Bereich des Menschenrechtsschutzes auf der Grundlage der 2017 Elements
bezogen haben, stellt sich nunmehr selbstverstindlich unter anderem auch noch die Frage nach
der Implementierung, und ganz allgemein dem Umgang mit, der angedachten Vorrangklausel
im weiteren Verlauf der — natiirlich auch aktuell noch keineswegs abgeschlossenen — Vertrags-
verhandlungen. Und dieser Frage soll hier denn auch abschlieBend — wiederum nur im Wege
einiger Anmerkungen, Gedanken und Uberlegungen — nachgegangen werden.

Bereits der den 2017 Elements weniger als ein Jahr spiter nachfolgende, erste ausformu-
lierte Vertragsentwurf in Gestalt des am 16. Juli 2018 veroffentlichten so genannten ,,Zero
Draft“!* verdeutlicht in vergleichender Perspektive, dass die an den Verhandlungen beteilig-
ten Staaten die urspriinglich zumindest von einer Reihe von ihnen gezeigten Ambitionen in
Bezug auf die anzustrebenden Vertragsziele und -strukturen insofern zuriickgefahren haben,
als in diesem Dokument ein zentraler konzeptioneller Regelungsansatz aus dem Repertoire
der Debatten tiber die Ausgestaltungsmoglichkeiten einer menschenrechtlichen Verantwortung
von Unternehmen keinen normativen Niederschlag mehr gefunden hat. Im Unterschied zu den
entsprechenden, noch in den 2017 Elements angedachten Steuerungsansétzen,'>® wird bereits
im 2018 ,,Zero Draft* — wahrscheinlich nicht zuletzt im Sinne eines Kompromisses zur Steige-
rung der Akzeptanz und damit auch Erhohung der Realisierungschancen des Gesamtprojekts
— auf eine Statuierung unmittelbarer volkerrechtlicher Verhaltenspflichten fiir Unternehmen
verzichtet.

Vielmehr ist der Regelungsfokus des 2018 ,,Zero Draft* insofern ausschlielich staats-
orientiert, als er sich auf die positivrechtliche Etablierung und Konkretisierung von entspre-
chenden — territorialen und extraterritorialen — Schutzpflichten der Vertragsparteien im Hin-
blick auf Gefdhrdungen menschenrechtlicher Schutzgiiter durch private Wirtschaftsakteure

66 (2017), 143 (146 ff.).

148 Siehe in diese Richtung nunmehr auch z.B. Kirkebo/Langford, American Journal of International Law Unbound 114
(2020), 179 (185) (,,strong advances in the text may make it difficult to attract state support™).

149 Zero Draft of the Legally Binding Instrument to Regulate, in International Human Rights Law, the Activities of Trans-
national Corporations and other Business Enterprises v. 16. Juli 2018, erhdltlich im Internet unter: <https://www.ohchr.
org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Session4/Pages/Session4.aspx> (zuletzt besucht am 10. September 2020).

150 Vgl. Elements for the Draft Legally Binding Instrument on Transnational Corporations and other Business Enterprises
with Respect to Human Rights v. 29. September 2017, S. 6, erhéltlich im Internet unter: <http://www.ohchr.org/Docu-
ments/HRBodies/HR Council/WGTransCorp/Session3/LegallyBindingInstrumentTNCs OBEs.pdf> (zuletzt besucht
am 10. September 2020). Siehe hierzu auch z.B. Krajewski, Business and Human Rights Journal 5 (2020), 105 (111).
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konzentriert;'*! ein aus der Perspektive der relevanten Unternehmen als indirekt zu charakteri-
sierender Steuerungsansatz, welcher nicht zuletzt auch im volkervertragsrechtlichen Kontext
der Ausgestaltung internationaler Unternehmensverantwortung im Grundsatz bereits seit lan-
gerem bekannt ist und praktiziert wird.'>? Diese Beschriankung auf einen indirekten Regelungs-
ansatz findet sich auch in dem ein Jahr spdter am 16. Juli 2019 verdffentlichten so genannten
,Revised Draft*“!** sowie in dem aktuell letzten ,,Second Revised Draft”, welcher am 6. August
2020 der breiteren Offentlichkeit vorgestellt worden ist.'** Schon vor dem Hintergrund dieser
bisherigen regelungskonzeptionellen Kontinuitét spricht wahrscheinlich sehr viel fiir die An-
nahme, dass sich dieser engere regulatorische Fokus auf staatenorientierte menschenrechtli-
che Schutzpflichten auch im Hinblick auf die zukiinftigen Vertragsverhandlungen als pragend
erweisen wird.'

Der Verzicht auf die Normierung unmittelbarer volkervertragsrechtlicher Verhaltenspflich-
ten fiir Unternehmen im Bereich der Menschenrechte ist einerseits in den vergangenen zwei
Jahren im Rahmen der Verhandlungen und Diskussionen iiber das anvisierte Abkommen natiir-
lich nicht ohne Widerspruch geblieben'*® und hat sicherlich die Hoffnungen und Erwartungen

151 Siehe zu diesem Befund auch u.a. bereits Kirkebo/Langford, American Journal of International Law Unbound 114
(2020), 179 (184); Bialek, Goettingen Journal of International Law 9 (2019), 501 (518 ff.); Krajewski, Business and
Human Rights Journal 5 (2020), 105 (111); Peters/Gless/Thomale/Weller, Business and Human Rights, 5.

152 Fiir entsprechende Beispiele vgl. statt vieler Nowrot, Normative Ordnungsstruktur und private Wirkungsmacht, 537
ff.; ders., in: Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch (Hrsg.), International Investment Law, 1154 (1165 ft.); Dérr, BDGIR
50 (2020), 133 (144 f.); Kamminga, in: International Law Association (Hrsg.), Report of the Seventy-First Conference
2004, 422 (424) (,,In order to achieve this objectives states parties are required to adopt the appropriate measures, inter
alia vis-a-vis companies, but the Convention [ILO Convention No. 29 on Forced Labour] does not directly prohibit
companies from employing forced labour.“); Krajewski, Volkerrecht, 299; de la Vega, University of San Francisco Law
Review 51 (2017), 431 (435 ff.); vgl. auch allgemein zu diesem Steuerungsansatz im vorliegenden Kontext Vazquez,
Columbia Journal of Transnational Law 43 (2005), 927 (930) (,,International law, as it exists today, includes norms
that address the conduct of corporations and other non-state actors but, with very few exceptions, the norms do so
by imposing an obligation on states to regulate non-state actors. Thus, for the most part, international law regulates
such non-state actors indirectly.”) (Hervorhebung im Original). Fiir eine kritische Betrachtung eines solchen indirekten
Regelungsansatz vgl. jedoch z.B. Bilchitz, Indiana Journal of Global Legal Studies 23 (2016), 143 (149 ff.).

153 Revised Draft of the Legally Binding Instrument to Regulate, in International Human Rights Law, the Activities of
Transnational Corporations and other Business Enterprises v. 16. Juli 2019, erhiltlich im Internet unter: <https:/www.
ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Session5/Pages/Session5.aspx> (zuletzt besucht am 10. September
2020).

154 Second Revised Draft of the Legally Binding Instrument to Regulate, in International Human Rights Law, the Activities
of Transnational Corporations and other Business Enterprises v. 6. August 2020, erhiltlich im Internet unter: <https://
www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Session6/Pages/Session6.aspx> (zuletzt besucht am 10. September
2020).

155 Vgl. zu dieser Einschitzung auch beispielsweise bereits Krajewski, Business and Human Rights Journal 5 (2020), 105
(107 und 111 £.).

156 Siehe exemplarisch Human Rights Council, Report on the Fourth Session of the Open-ended Intergovernmental Work-
ing Group on Transnational Corporations and other Business Enterprises with Respect to Human Rights, UN Doc. A/
HRC/40/48 of 2 January 2019, para. 12 (,,Another delegation and several NGOs considered it unproblematic to impose
direct obligations on companies under international law and expressed the hope that the future instrument would estab-
lish such obligations.”); ibid., Annex III, para. 5 (,,The first panellist emphasized the need for TNCs’ obligations to be
clearly enshrined in a future instrument.”); ibid., Annex 111, para. 14 (,,The second panellist underscored the weakness
of the State-based model that the Draft LBI adopted, arguing that it would be advisable to privilege a system of direct
liability of corporations.”); Human Rights Council, Report on the Fifth Session of the Open-ended Intergovernmental
Working Group on Transnational Corporations and other Business Enterprises with Respect to Human Rights, UN Doc.
A/HRC/43/55 of 9 January 2020, Annex III, para. 10 (,,The first expert, speaking in her personal capacity, noted that
before talking about legal liability, one first has to establish the applicable law; however, in her view, it was unclear
what legal standards apply, and to who, in the revised draft legally binding instrument. She argued that certain areas
of international law (such as the grave breaches provisions in international humanitarian law) already apply to non-
State actors, including companies, and she advocated for the legally binding instrument to clearly impose direct obli-
gations on companies.”); sowie aus dem Schrifttum u.a. Surya Deva, The Zero Draft of the Proposed Business and
Human Rights Treaty, Part II: On the Right Track, but Not Ready Yet, 14 August 2018, erhéltlich im Internet unter:
<https://www.business-humanrights.org/en/blog/the-zero-draft-of-the-proposed-business-and-human-rights-treaty-
part-ii-on-the-right-track-but-not-ready-yet/> (zuletzt besucht am 10. September 2020) (,,The proposed treaty should
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einiger staatlicher sowie insbesondere auch nichtstaatlicher Akteure enttduscht.'”” Anderer-
seits hat aber moglicherweise gerade auch diese frithzeitige, wegweisende und wohl primér
kompromissorientierte Beschrankung auf einen indirekten Normierungsansatz in Gestalt von
staatenadressierten menschenrechtlichen Schutzpflichten in nicht unwesentlichem Umfang mit
dazu beigetragen, dass dafiir andere Regelungskonzepte, die ebenfalls bereits in den 2017 Ele-
ments angedacht waren, durchaus in den nachfolgend verdffentlichten Vertragsentwiirfen bis
in die jiingste Zeit hinein beibehalten, implementiert und ndher konkretisiert werden konnten.

Dies gilt nicht zuletzt auch fiir die vorliegend im Zentrum der Analyse stehende Ord-
nungsidee einer menschenrechtsbezogenen Vorrangklausel. Der erste entsprechende Formu-
lierungs- und Spezifizierungsversuch findet sich in Art. 13 Abs. 6 und Abs. 7 des 2018 ,,Zero
Draft”. GemiB Art. 13 Abs. 6 kommen die Vertragsparteien iiberein, dass ,,any future trade
and investment agreements they negotiate, whether amongst themselves or with third parties,
shall not contain any provisions that conflict with the implementation of this Convention and
shall ensure upholding human rights in the context of business activities by parties benefiting
from such agreements”. Art. 13 Abs. 7 sieht in diesem Zusammenhang vor, dass ,,all existing
and future trade and investment agreements shall be interpreted in a way that is least restrictive
on their ability to respect and ensure their obligations under this Convention, notwithstanding
other conflicting rules of conflict resolution arising from customary international law or from
existing trade and investment agreements”.'*

Die nachfolgenden kontroversen Diskussionen und divergierenden Wahrnehmungen zu
diesem Formulierungsentwurf im Rahmen der Vertragsverhandlungen — und auf3erhalb der-
selben — verdeutlichten einmal mehr, dass die Frage der Statuierung sowie inhaltlichen Ausge-
staltung einer Vorrangklausel sicherlich zu den umstrittensten Regelungsaspekten im Kontext
des anvisierten Abkommens tiber Unternehmen und Menschenrechte gehdren. Wéhrend eini-
ge Verhandlungsdelegationen weiterhin nicht selten sehr grundsétzliche Bedenken gegen die
Aufnahme einer solchen Hierarchisierungsregelung in das geplante Vertragsregime dul3erten,
ging anderen Staatenvertretern und weiteren Akteuren der — im Ergebnis insbesondere in Be-
zug auf zukiinftige Handels- und Investitionsabkommen nach Art. 13 Abs. 6 bei objektiver
Betrachtung von seinem Regelungsgehalt her namentlich auch im Vergleich mit existierenden
volkervertragsrechtlichen Vorrangklauseln durchaus keineswegs sehr zuriickhaltend formu-
lierte'” — Entwurf des Art. 13 des 2018 ,,Zero Draft™ in dieser Hinsicht nicht weit genug.'®

state explicitly the obligation of businesses to respect all internationally recognised human rights. Doing so would be a
“logical extension” of the GPs, as businesses already have a responsibility to respect human rights, the breach of which
triggers an access to effective remedy. The BHR treaty would also need to specify with some precision the contours of
this corporate obligation.”).

157 So auch z.B. Krajewski, Business and Human Rights Journal 5 (2020), 105 (111 f.).

158 Zero Draft of the Legally Binding Instrument to Regulate, in International Human Rights Law, the Activities of Trans-
national Corporations and other Business Enterprises v. 16. Juli 2018, erhéltlich im Internet unter: <https://www.ohchr.
org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Session4/Pages/Session4.aspx> (zuletzt besucht am 10. September 2020).

159 Einer offensichtlichen Fehleinschéitzung hinsichtlich des Regelungsgehalts des Art. 13 Abs. 6 des 2018 ,,Zero Draft
unterlag insofern beispielsweise Deutsches Institut fiir Menschenrechte, Position Paper — OEIGWG has come in from
the cold. Will the EU do the same?, Position Paper on the Zero Draft of a binding treaty presented by the Open-Ended
Intergovernmental Working Group on Transnational Corporations and Other Business Enterprises, October 2018, 8
(,,states are merely encouraged not to enter into any new trade and investment obligations that conflict with a business
and human rights treaty®).

160 Siehe zu den entsprechenden Diskussionen beispielsweise Human Rights Council, Report on the Fourth Session of
the Open-ended Intergovernmental Working Group on Transnational Corporations and other Business Enterprises
with Respect to Human Rights, UN Doc. A/HRC/40/48 of 2 January 2019, para. 19 (,,Differing views were also dis-
cussed with respect to the relationship between the future instrument and trade and investment agreements. At least
one delegation and several organizations stressed the importance of affirming the primacy of human rights over such
agreements. However, some delegations were concerned that such an affirmation would prioritize one branch of inter-
national law over another and could restrict States’ negotiating positions.”); ibid., para. 51 (,,Some States and many
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Der {iiberarbeitete und deutlich kiirzere Formulierungsvorschlag in Art. 12 Abs. 6 des
2019 ,,Revised Draft wurde vom Chair-Rapporteur wihrend der fiinften Sitzungsperiode der
Arbeitsgruppe im Oktober 2019 als im Vergleich zum Vorgidngerentwurf ,,less prescriptive
without undermining the goal of ensuring compatibility between the legally binding instrument
and other instruments, both with respect to interpretation and implementation* présentiert
und charakterisiert.'"! Geméal dieser Bestimmung kommen die Vertragsparteien iiberein, dass
»any bilateral or multilateral agreements, including regional or sub-regional agreements, on
issues relevant to this (Legally Binding Instrument) and its protocols, shall be compatible and
shall be interpreted in accordance with their obligations under this (Legally Binding Instru-
ment) and its protocols”.'®* Trotz seiner eigentlich im Prinzip nicht unbeeindruckenden — und
rechtspraktisch grundsédtzlich durchaus implementierbaren — Schlichtheit, Kiirze und Weite,
ist der Regelungsvorschlag des Art. 12 Abs. 6 des 2019 ,,Revised Draft”, aufgrund der mit
seiner offenen Formulierung vermeintlich verbundenen Unsicherheiten und seiner angeblichen
mangelnden Eindeutigkeit, in den Debattenbeitridgen in der fiinften Sitzungsperiode so gut wie
ausschlieBlich kritisch wahrgenommen worden.'®

organizations insisted that article 13 (6) and (7) be strengthened and explicitly state that human rights enjoyed primacy
over trade and investment agreements. One delegation suggested that those provisions take into account ongoing efforts
to revise such agreements, and some NGOs said that the provisions should require that human rights impact assess-
ments and consultations be conducted prior to entering such agreements. Two delegations, however, warned that going
too far could undermine development. In addition, several delegations reserved their position on those provisions and
expressed concern that the provisions could create an unacceptable hierarchy in international law, potentially violating
customary international law. One delegation cautioned that there should be careful consideration of the language used
as it could have an impact on many States’ large networks of agreements.”); ibid., Annex IlI, para. 5 (,,The first pan-
ellist emphasized the need for TNCs’ obligations to be clearly enshrined in a future instrument. Regarding article 13,
she noted two key issues: first, the adherence of domestic law with international law should be clearer, and second, the
primacy of human rights over trade and investment treaties should be prominently stated.”); ibid., Annex III, para. 7
(,,Additionally, he suggested simplifying article 13, making it more explicit that international human rights law enjoys
primacy over investment and trade agreements.”); ibid., Annex I1I, para. 8 (,,The fourth panellist found articles 6 and
7 generally helpful but suggested that certain language be clarified. With respect to article 13, she expressed two key
concerns. First, the provisions relating to trade and investment could be made stronger: the primacy of human rights
should be clearly stated and there should be a new provision requiring human rights language to be placed in trade
and investment agreements.”); siehe tiberdies z.B. Surya Deva, The Zero Draft of the Proposed Business and Human
Rights Treaty, Part IT: On the Right Track, but Not Ready Yet, 14 August 2018, erhéltlich im Internet unter: <https://
www.business-humanrights.org/en/blog/the-zero-draft-of-the-proposed-business-and-human-rights-treaty-part-ii-on-
the-right-track-but-not-ready-yet/> (zuletzt besucht am 10. September 2020) (,,These provisions, which are in line with
Principle 9 of the Guiding Principles on Business and Human Rights (GPs), do not go far enough or in precise details
as to what is needed to humanise IIAs. Nevertheless, these provisions could push states to reform their IIAs to ensure
that investors do not castrate governments from taking necessary steps to protect human rights.”); Bialek, Goettingen
Journal of International Law 9 (2019), 501 (524).

161 Human Rights Council, Report on the Fifth Session of the Open-ended Intergovernmental Working Group on Transna-
tional Corporations and other Business Enterprises with Respect to Human Rights, UN Doc. A/HRC/43/55 of 9 January
2020, para. 85.

162 Revised Draft of the Legally Binding Instrument to Regulate, in International Human Rights Law, the Activities of
Transnational Corporations and other Business Enterprises v. 16. Juli 2019, erhiltlich im Internet unter: <https:/www.
ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Session5/Pages/Session5.aspx> (zuletzt besucht am 10. September
2020).

163 Vgl. z.B. Human Rights Council, Report on the Fifth Session of the Open-ended Intergovernmental Working Group on
Transnational Corporations and other Business Enterprises with Respect to Human Rights, UN Doc. A/HRC/43/55 of 9
January 2020, para. 17 (,,Some delegations requested greater clarification in article 12 (6) on the relationship between
the legally binding instrument and trade and investment agreements. Many non-governmental organizations insisted
that the provision should be expanded to indicate clearly the primacy of human rights over such agreements.”); ibid.,
para. 90 (,,Several delegations requested clarification as to how article 12, on consistency with international law, should
be interpreted with respect to States that were not parties to the legally binding instrument. That was specifically raised
in relation to articles 12 (3) (a) and 12 (6). [...] Many non-governmental organizations called for article 12 (6) to be
strengthened and to assert more clearly the supremacy of human rights over trade and investment treaties. Some dele-
gations requested more clarification as to how the provision was to be interpreted, while another delegation proposed
reverting back to the text of articles 13 (6) and 13 (7) of the zero draft, arguing that they had been clearer with regard to
the relationship between the legally binding instrument and trade and investment agreements.”). Eine Ausnahme findet
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Moglicherweise nicht zuletzt vor diesem Hintergrund fallt der jliingste und aktuelle Formu-
lierungs- und Spezifizierungsversuch in Gestalt von Art. 14 Abs. 5 des 2020 ,,Second Revised
Draft* denn auch sprachlich wieder deutlich umfangreicher aus. In diesem Zusammenhang
sollte zunéchst hervorgehoben werden, dass der in Art. 14 Abs. 4 Satz 2 enthaltene Verweis auf
die entsprechende Kollisionsregel des Art. 30 WVRK'** hinsichtlich fritherer volkerrechtlicher
Vertrdge iiber denselben Gegenstand (,,relating to the same subject matter*) wie das anvisierte
Abkommen iiber Unternehmen und Menschenrechte'® sich bereits bei systematischer Betrach-
tung unter Heranziehung der Formulierung ,,on issues relevant to in Art. 14 Abs. 5 lit. a des
2020 ,,Second Revised Draft* nach dem Willen der Urheber dieses aktuellen Abkommensent-
wurfs grundsétzlich nicht auf bestehende Handels- und Investitionsabkommen der Vertragspar-
teien beziehen soll. Diesbeziiglich findet vielmehr ausschlieBlich die letztgenannte Regelung
des Art. 14 Abs. 5 lit. a des 2020 ,,Second Revised Draft* Anwendung.

Diese Vorschrift statuiert im Hinblick auf so genannte ,,Altvertrige* eine Verpflichtung der
Vertragsparteien (,,shall ensure®), sicherzustellen, dass ,,any existing bilateral or multilateral
agreements, including regional or sub-regional agreements, on issues relevant to this (Legally
Binding Instrument) and its protocols, including trade and investment agreements, shall be in-
terpreted and implemented in a manner that will not undermine or limit their capacity to fulfill
their obligations under this (Legally Binding Instrument) and its protocols, as well as other
relevant human rights conventions and instruments.” In Bezug auf zukiinftige wirtschaftsvol-
kerrechtliche Vereinbarungen sieht Art. 14 Abs. 5 lit. b des aktuellen Vertragsentwurfs vor,
dass die Vertragsparteien ,,shall ensure that[...] [a]ny new bilateral or multilateral trade and
investment agreements shall be compatible with the State Parties’ human rights obligations
under this (Legally Binding Instrument) and its protocols, as well as other relevant human
rights conventions and instruments.”'%

Im Hinblick auf den Regelungsgehalt dieser Vorschrift ist zundchst zu konstatieren, dass
Art. 14 Abs. 5 beziiglich seiner beiden Anwendungsdimensionen gemaf lit. a und lit. b, trotz
der variierenden Wortwahl in den zwei Bestimmungen, in der Tat insgesamt und umfassend
als eine Vorrangklausel zu interpretieren ist. Dies folgt in Bezug auf bestehende Abkommen
aus der insoweit ersichtlich um die Statuierung eines sehr weitreichenden Anwendungsbe-
reichs bemiihten Formulierung ,,shall be interpreted and implemented in a manner that will not
undermine or limit their capacity to fulfill their obligations* in Art. 14 Abs. 5 lit. a des 2020
»Second Revised Draft”. Fiir zukiinftige Handels- und Investitionsabkommen ergibt sich die-
ser Befund vor dem Hintergrund der in Art. 14 Abs. 5 lit. b enthaltenen Formulierung ,,shall
be compatible®.

Dass insofern — im Unterschied zu den wohl in der volkerrechtlichen Vertragspraxis iibli-
cheren Formulierungen wie sie beispielsweise in Art. 103 UN-Charta, Art. 11 Abs. 1 des Basler

sich lediglich im Zusammenhang mit einer Expertenansicht zu einem spezifischen Regelungsaspekt der Vorschrift, vgl.
ibid., Annex III, para. 19 (,,Focusing on article 12, the third expert suggested renaming the title of the article to “Rela-
tionship with other international agreements”. He supported the change in article 12 (6) of the revised draft legally
binding instrument to cover “any bilateral or multilateral agreements”, which broadened the scope from the zero draft’s
reference to only trade and investment agreements.”).

164 Vgl. zum Regelungsgehalt und der Struktur des Art. 30 WVRK bereits punktuell supra unter C.; sowie eingehender
beispielsweise von der Decken, in: Dorr/Schmalenbach (Hrsg.), Vienna Convention on the Law of Treaties, Article 30,
Rn. 1 ff., m.w.N.

165 Art. 14 Abs. 4 Satz 2 des 2020 ,,Second Revised Draft” lautet: ,,Earlier treaties relating to the same subject matter as
this (Legally Binding Instrument) shall apply only to the extent that their provisions are compatible with this (Legally
Binding Instrument), in accordance with Article 30 of the Vienna Convention of the Law of the Treaties.”

166 Second Revised Draft of the Legally Binding Instrument to Regulate, in International Human Rights Law, the Activities
of Transnational Corporations and other Business Enterprises v. 6. August 2020, erhéltlich im Internet unter: <https://
www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Session6/Pages/Session6.aspx> (zuletzt besucht am 10. September
2020).
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Ubereinkommens iiber die Kontrolle der grenziiberschreitenden Verbringung gefihrlicher Ab-
falle und ihrer Entsorgung oder Art. 18 des Vertrages tiber das Verbot von Nuklearwaffen ihren
positivrechtlichen Niederschlag gefunden haben — im Falle des Art. 14 Abs. 5 der Vorrang des
Vertragsregimes nicht aus der Bestimmung selbst folgt, sondern den Vertragsparteien (,,shall
ensure®) als rechtlich verbindliche Verpflichtung unter anderem bei der Ausgestaltung, Inter-
pretation und Durchfiihrung anderer entsprechender Abkommen zur Sicherstellung und Reali-
sierung gleichsam aufgegeben ist, dndert schon deswegen nichts an der Qualifizierung dieser
Vorschrift als Vorrangklausel, da auch insoweit die in der internationalen Rechtsordnung weit-
gehend anerkannte Vermutung,'®” derzufolge die Parteien eines volkerrechtlichen Vertrages in
Ubereinstimmung mit den ihnen hieraus erwachsenden Verpflichtungen handeln,'s® im Hin-
blick auf diese Vorschrift sowie insbesondere im Kontext der nachfolgenden Auslegung und
Anwendung entsprechender Wirtschaftsabkommen der Vertragsparteien zu beriicksichtigen ist.
Uberdies sei hier auch daran erinnert, dass es, unabhingig vom Wortlaut der entsprechenden
Hierarchieregelung, im Endeffekt immer die Vertragsparteien — sowie gegebenenfalls von die-
sen geschaffene bzw. autorisierte Streitbeilegungsgremien — sind, welche durch ihr Verhalten
entweder sicherstellen, dass der Regelungsgehalt einer volkervertragsrechtlichen Vorrangklau-
sel in der internationalen Rechtspraxis verwirklicht wird, oder sich eben dafiir entscheiden,
beispielsweise im Rahmen der Aushandlung zukiinftiger Abkommen keine entsprechenden
Bemiihungen an den Tag zu legen bzw. einer effektiven Realisierung dieses Regelungsgehalts
— unter anderem durch die im Konfliktfall eine neutralisierende Wirkung entfaltende Aufnah-
me von divergierenden Vorrangklauseln in andere Abkommen'®® — sogar aktiv entgegenzu-
wirken.'” Insofern konnte man — zugegebenermalien sicherlich etwas tiberspitzt formuliert
— moglicherweise sogar sagen, dass die in Art. 14 Abs. 5 des 2020 ,,Second Revised Draft*
gewihlte Formulierung sich im Ergebnis in Bezug auf die Realisierungsvoraussetzungen einer
volkervertragsrechtlichen Vorrangklausel als gleichsam ,,ehrlicher* darstellt, als die in der vol-
kerrechtlichen Vertragspraxis aktuell noch gebrauchlichere sprachliche Ausgestaltung solcher
Hierarchieregelungen.

Bemerkenswert an der Vorrangklausel des aktuellen Vertragsentwurfs ist weiterhin vor al-
lem auch der Umstand, dass Art. 14 Abs. 5 des 2020 ,,Second Revised Draft* in seinen beiden
Regelungsdimensionen gemaif lit. a und b den Anwendungsbereich der Hierarchieanordnung

167 Allgemein zur Relevanz von Vermutungsregeln in den verschiedenen Regelungsfeldern des Violkerrechts beispiels-
weise Bleckmann, in: Achterberg/Krawietz/Wyduckel (Hrsg.), Festschrift Scupin, 407 ff.; Pauwelyn, Conflict of Norms,
240 ff.; Grando, Evidence, Proof, and Fact-Finding, 93 ff.; Mosk, RdC 304 (2003), 9 (139 f.); Nowrot, Normative
Ordnungsstruktur und private Wirkungsmacht, 562 ff.; Cheng, General Principles of Law as Applied by International
Courts and Tribunals, 304 ff.; sowie eingehend bereits frithzeitig Grossen, Les Présomptions en Droit International
Public, 53 ff., jeweils m.w.N.

168 Siehe hierzu unter anderem WTO, European Communities — Measures Concerning Meat and Meat Products (Hor-
mones), Original Complaint by the United States, Recourse to Arbitration by the European Communities under Article
22.6 of the DSU, Decision by the Arbitrators v. 12. Juli 1999, WT/DS26/ARB, para. 9 (,,WTO Members, as sovereign
entities, can be presumped to act in conformity with their WTO obligations.”) (Hervorhebung im Original); WTO,
European Communities — Trade Description of Sardines, WT/DS231/AB/R, Report of the Appellate Body v. 26. Sep-
tember 2002, para. 278 (,, We must assume that Members of the WTO will abide by their treaty obligations in good faith,
as required by the principle of pacta sunt servanda articulated in Article 26 of the Vienna Convention. And, always in
dispute settlement, every Member of the WTO must assume the good faith of every other Member.”) (Hervorhebungen
im Original); Grossen, Les Présomptions en Droit International Public, 60 ff.; Pauwelyn, Conflict of Norms, 240 ff.;
Nowrot, in: Delbriick u.a. (Hrsg.), Festschrift zum 100-jahrigen Bestehen des Walther-Schiicking-Instituts fiir Internati-
onales Recht, 607 (628 fT.).

169 Zur Konstellation und rechtlichen Bewertung konfligierender vélkervertragsrechtlicher Vorrangklauseln vgl. z.B. Matz-
Liick, Treaties, Conflict Clauses, Rn. 10, in: Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Encyclopedia of Public International Law,
erhiltlich im Internet unter: <www.mpepil.com/> (zuletzt besucht am 10. September 2020); von der Decken, in: Dorr/
Schmalenbach (Hrsg.), Vienna Convention on the Law of Treaties, Article 30, Rn. 19.

170 Zu diesen letztgenannten beiden Handlungsoptionen siehe unter anderem bereits von der Decken, in: Dorr/Schmalen-
bach (Hrsg.), Vienna Convention on the Law of Treaties, Article 30, Rn. 20.
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—1im Unterschied zur Vorgéngervorschrift des Art. 12 Abs. 6 des 2019 ,,Revised Draft* — nicht
mehr auf die in dem anvisierten Vertragswerk einschlielich eventueller Zusatzprokolle enthal-
tenen Verhaltensvorgaben beschréinkt, sondern auch vertragsexterne Rechtspflichten aus ,,other
relevant human rights conventions and instruments* mitumfasst.!”" Zur Konkretisierung dieser
etwas vagen — und mit der Formulierung ,,instrument* von ihrem Wortlaut her potentiell auch
einschldgige Steuerungsinstrumente aus dem Bereich des soft law einschlieBenden — Rege-
lungsaussage lésst sich auf der Grundlage einer systematischen Betrachtung die Bestimmung
des Art. 3 Abs. 3 des 2020 ,,Second Revised Draft™ heranziehen, wonach der Anwendungsbe-
reich des geplanten Abkommens im Hinblick auf die zu beriicksichtigenden volkerrechtlichen
Individualgarantien ,,shall cover all internationally recognized human rights and fundamental
freedoms emanating from the Universal Declaration of Human Rights, any core international
human rights treaty and fundamental ILO convention to which a state is a party, and custo-
mary international law*. Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass die Formulierung ,,other
relevant human rights conventions and instruments* i.S.d. Art. 14 Abs. 5 des 2020 ,,Second
Revised Draft” in der Weise enger zu verstehen ist, als hiervon, erstens, nur volkerrechtlich
verbindliche Individualgarantien — und damit nicht auch solche normativen Vorgaben aus dem
Bereich des soft law'”> — erfasst sind und, zweitens, auch diese nur insoweit, als die entspre-
chende Vertragspartei des anvisierten Abkommens iiber Unternehmen und Menschenrechte
selbst hieran gebunden ist. Gleichwohl ist es nicht zuletzt vor dem Hintergrund dieses nunmehr
erweiterten Anwendungsbereichs der Vorrangklausel des Art. 14 Abs. 5 des 2020 ,,Second
Revised Draft* aus den bereits im Vorgenannten angefiihrten Erwagungen'” als bedauerlich
zu werten, dass auch der aktuelle Vertragsentwurf in seinem Art. 18 eine lediglich dispositive
und vergleichsweise ,,weich* formulierte Streitbeilegungsklausel vorsieht.

Trotz dieser kritischen Anmerkung ist jedoch abschlieBend hervorzuheben, dass der jiingst
veroffentlichte 2020 ,,Second Revised Draft — der natiirlich mit Sicherheit nicht die letzte
Entwurfsfassung im Rahmen der aller Voraussicht nach noch langen Vertragsverhandlungen
sein wird — zumindest einmal mehr verdeutlicht, dass das aktuelle Vorhaben der Ausarbeitung
und Verabschiedung eines volkerrechtlichen Abkommens mit dem Ziel einer Regulierung von
Unternehmen im Bereich des Menschenrechtsschutzes gerade im Hinblick auf die anvisier-
te Statuierung einer Vorrangklausel und ihre inhaltliche Ausgestaltung insgesamt betrachtet
durchaus bislang ein gleichsam ,,mutiges* und ambitioniertes Projekt geblieben ist, welches
zweifelsohne weiterhin das Potential hat, zu einer Art von mehr oder weniger grolem Mei-
lenstein auf dem weiteren Weg hin zur Herausbildung einer verstirkt individualorientierten
internationalen Rechtsordnung — und damit dem Entstehen eines Individualvolkerrechts in
einem umfassenderen Sinne — zu werden.'™

Dieser normative und strukturelle Transformationseffekt hat allerdings natiirlich zur Vo-
raussetzung, dass das anvisierte Abkommen {iberhaupt einmal in einer gerade auch in Bezug
auf die Vorrangklausel mit den aktuellen Entwiirfen vergleichbaren Gestalt in Kraft tritt und
von einem moglichst breiten Konsens in der internationalen (Staaten-)Gemeinschaft getragen
wird. Und dieses volkerrechtliche Sein oder Nichtsein des Abkommens {iber Unternehmen
und Menschenrechte scheint denn auch hier wieder einmal die wirklich grof3e Frage zu sein.

171 Vgl. zu dieser Option auch bereits kurz supra unter C.

172 Zur Relevanz von soft law im Regime des internationalen Menschenrechtsschutzes vgl. beispielsweise Tomuschat,
Human Rights, 45 f.

173 Siehe hierzu supra unter D.

174 Vgl. zu dieser Wahrnehmung bereits supra unter E.
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