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A. COVID-19-Pandemie und Internationales Wirtschaftsrecht:
Zwei weite Felder in der Zusammenschau*

Die vielfiltigen Fragestellungen und Herausforderungen im Zusammenhang mit dem Thema
,,Corona-Krise und Internationales Wirtschaftsrecht® stellen sich in ihrer Gesamtheit zwei-
felsohne als etwas dar, was man mit dem Vater von Effi Briest' zutreffend als ein weites Feld
bezeichnen kann. Dies zeigt sich bereits in eindrucksvoller Deutlichkeit, wenn man in einem
ersten Schritt nur die beiden Einzelelemente der Thematik in den Blick nimmt. Da sind auf
der einen Seite die erheblichen und mannigfaltigen gesellschaftlichen, wirtschaftlichen sowie
rechtlichen — und damit im besten Sinne sozialokonomischen? — Implikationen der aktuellen
COVID-19-Pandemie, deren analytische Durchdringung schon fiir sich genommen das Poten-
tial hat, gleichsam ganze Bibliotheken zu fiillen; und genau dies zukiinftig — in den kommen-
den Jahren — sehr wahrscheinlich auch tun wird.

Auf der anderen Seite haben wir das Internationale Wirtschaftsrecht; ein in seinen nor-
mativen Konturen und Abmessungen schon immer umstrittenes Rechtsgebiet,’ welches — in
einem funktionalen und damit umfassenden Sinne richtigerweise verstanden als das Recht der
internationalen Wirtschaft insgesamt* — bereits seit langem als eine ausgesprochen komplexe
und amorphe Materie wahrgenommen wird® sowie sich im Hinblick auf eine wachsende An-
zahl seiner Regelungsbereiche tiberdies heute zumindest bereits als ein auch ,,hochpolitisches*
Recht im Werden in dem Sinne charakterisieren ldsst, das Fragen der Ausgestaltung seiner
normativen Ordnungsstrukturen und individuelle Regelungsvorhaben wie der Abschluss von

Der Beitrag beruht auf einem Vortrag, welchen der Verfasser aus Anlass der vom Fachbereich Sozialékonomie orga-
nisierten Aktionswoche des Themensemesters ,,Gesellschaftliche Polarisierung in Zeiten der Corona-Krise* an der
Fakultdt fiir Wirtschafts- und Sozialwissenschaften der Universitdt Hamburg am 29. Juni 2020 im Rahmen einer Pré-
senzveranstaltung im Freien (mit gleichzeitiger Moglichkeit einer digitalen Teilnahme) gehalten hat. Die Vortragsform
wurde verschiedentlich beibehalten. Der Verfasser mochte allen Mitgliedern des Lenkungskreises des diesjéhrigen The-
mensemesters fiir ihr auflerordentliches — und aktuell natiirlich noch mehr als sonst au3erordentlich herausgefordertes
— Engagement ganz herzlich danken.

1 Fontane, Effi Briest, 38, 133, 134 und passim.

2 Allgemein zur Sozialokonomie als einem durch wirtschafts-, sozial- und rechtswissenschaftliche Betrachtungsperspek-
tiven gepragten Wissenschaftskonzept vgl. u.a. Oppolzer, Sozialokonomische Beitrdge 1 (1990), 6 ff.; Nowrot, Sozial-
okonomie als disziplindre Wissenschaft, 5 ff., jeweils m.w.N.

3 Vgl zu dieser Diskussion beispielsweise Tietje, in: ders. (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 1, Rn. 1 ff.; ders.,
in: Dicke u.a. (Hrsg.), Liber amicorum Jost Delbriick, 783 (786 ft.); Erler, Grundprobleme des Internationalen Wirt-
schaftsrechts, 5 ff.; Qureshi/Ziegler, International Economic Law, 8 ff.; Joerges, RabelsZ 43 (1979), 6 ff.; Behrens,
RabelsZ 50 (1986), 483 ff.; Charnovitz, Journal of International Economic Law 14 (2011), 3 ff.; ders., Journal of
International Economic Law 17 (2014), 607 ff.; Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, § 1, Rn. 6 ff.; Seiffert, in:
Gutiérrez Girardot u.a. (Hrsg.), Festschrift Abendroth, 159 ff.; Nowrot, Normative Ordnungsstruktur und private Wir-
kungsmacht, 641 ff., jeweils m.w.N.

4 Zur Gegeniiberstellung des die Diskussion iiber den Bedeutungsgehalt des Internationalen Wirtschaftsrechts verschie-
dentlich pragenden Begriffspaares ,,internationales Recht der Wirtschaft™ und ,,Recht der internationalen Wirtschaft™
statt vieler Fischer, German Yearbook of International Law 19 (1976), 143 (146 u. 152); Fikentscher, Wirtschaftsrecht,
Bd. 1, 49 f.; Meessen, ASGR 110 (1985), 398 (402 f.); sowie eingehender zum Verstdndnis des Internationalen Wirt-
schaftsrechts als funktional verstandenes Recht der internationalen Wirtschaft Tietje, in: ders. (Hrsg.), Internationales
Wirtschaftsrecht, § 1, Rn. 20 ff., m.w.N.

S Zudieser Wahrnehmung exemplarisch Zietje, in: ders. (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 1, Rn. 1 (,,Begriff und
Gegenstand des Internationalen Wirtschaftsrechts sind schwer zu fassen. Die Wissenschaft hat sich zwar immer wieder
bemiiht, begriffliche und systematische Klarheit dariiber herbeizufiihren, was unter ,Internationalem Wirtschaftsrecht’
zu verstehen ist, eine einheitliche Auffassung ldsst sich aber auch heute noch nicht abschlieend feststellen.*); Blau-
rock, JZ 2012, 226 (,,Wer sich mit dem Internationalen Wirtschaftsrecht befasst, wird sehr schnell feststellen, dass er es
hinsichtlich der Rechtsquellen mit einer sehr amorphen Materie zu tun hat.*); vgl. auch z.B. Herdegen, Internationales
Wirtschaftsrecht, § 1, Rn. 6 (,,Der Gehalt des internationalen Wirtschaftsrechts als Thema der rechtswissenschaftlichen
Darstellung befindet sich noch im Fluss.).
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Handels- und Investitionsabkommen beispielsweise nunmehr regelmiBig eine breite und kon-
trovers gefiihrte Debatte in der politisch interessierten Offentlichkeit hervorrufen sowie — hier-
mit eng verbunden — zu einem umstrittenen Thema in und zwischen den politischen Parteien
werden.

Aber auch in einer Zusammenschau ist die ,,Schnittmenge* dieser beiden fiir sich schon
weiten Themenfelder ohne Zweifel sehr beachtlich. Die globale Corona-Krise hat in vielfalti-
ger Weise bereits aktuell —und vermutlich auch in der nahen sowie etwas ferneren Zukunft — in
ihrer Bedeutung wahrscheinlich kaum zu iiberschiatzende Auswirkungen gerade auch auf das
Beziehungsgefiige der zahlreichen unterschiedlichen Steuerungssubjekte und weiteren Akteure
im internationalen Wirtschaftssystem’ sowie die grenziiberschreitenden Wirtschaftsbeziehun-
gen insgesamt als dem zentralen Regelungsgegenstand des Internationalen Wirtschaftsrechts;
und damit — unmittelbar bzw. zumindest mittelbar — auch auf dieses Rechtsgebiet selbst. Diese
Auswirkungen beziehen sich — um nur einige wenige Aspekte zu nennen — beispielsweise so-
wohl auf Implikationen hinsichtlich seiner Zwecksetzung, Steuerungswirkung und praktischen
Effektivitdt in der aktuellen Ausnahmesituation als auch auf die fortdauernde Diskussion {iber
die zukiinftige gegenstandsaddquate und akzeptable Ausgestaltung der normativen Ordnungs-
strukturen des Internationalen Wirtschaftsrechts.

Versucht man, diese Weite und Komplexitit der Thematik ,,Internationales Wirtschafts-
recht und Corona-Krise* im Wege einer Systematisierung jedenfalls ein wenig zu reduzieren,®
so lédsst sie sich zunéchst einmal grob auf zwei Perspektiven bzw. Implikationsdimensionen
zuriickfithren. Zum einen umfasst das Thema aus juristischer und damit gerade auch praxis-
und anwendungsorientierter Perspektive’ gleichsam naturgemdf die mannigfaltigen Fragen

6 Zu dieser Wahrnehmung exemplarisch Trebilcock, Advanced Introduction to International Trade Law, 9 (,,Neverthe-
less, popular and scholarly debates over the virtues and vices of economic globalization ensure that international trade
policy has forever forsaken the quiet and obscure corners of trade diplomacy that it once occupied, and become a matter
of “high politics”.”); Nowrot/Tietje, Europarecht 52 (2017), 137 f.; Nowrot, Zeitschrift fiir Gesetzgebung 31 (2016),
1 ff.; sowie speziell am Beispiel der Partei-, Wahl- und Regierungsprogramme der SPD Nowrot, Vom steten Streben
nach einer immer wieder neuen Weltwirtschaftsordnung, 14 ff.; zum Charakter des Internationalen Wirtschaftsrechts
als ,,auch ,politischem‘ Recht” iiberdies Tietje, in: ders. (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 1, Rn. 2. Allge-
mein zum Topos vom ,,politischen Recht* und seinen verschiedenen Aussagegehalten z.B. Isensee, in: ders./Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. XII, § 268, Rn. 1 ff.; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Bd. I, 14 ff., jeweils m.w.N.

7  Allgemein zum Begriff des internationalen Wirtschaftssystems Tietje, in: ders. (Hrsg.), Internationales Wirtschafts-
recht, § 1, Rn. 4 (,,das Bezichungsgefiige der unterschiedlichen Akteure des internationalen wirtschaftlichen Lebens,
wie es durch die ihnen obliegenden Aufgaben, die von ihnen jeweils verfolgten Ziele und Interessen sowie die so ent-
stehenden Konflikte und Konfliktlosungsmechanismen bestimmt wird*); ders., in: Dicke u.a. (Hrsg.), Liber amicorum
Jost Delbriick, 783 (785); Nowrot, Normative Ordnungsstruktur und private Wirkungsmacht, 136 ff.; sowie im Hinblick
auf das internationale System insgesamt Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, Bd. I/1, 3. Zum Begriff und Konzept
der Steuerungssubjekte im internationalen Wirtschaftssystem sowie zu den einzelnen Kategorien von Steuerungssub-
jekten vgl. Nowrot, in: Tietje (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 2, Rn. 1 u. 8 ff., m.w.N.

8 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).

9  Zur Jurisprudenz als einer praxis- und anwendungsorientierten Wissenschaft vgl. allgemein exemplarisch Burckhardt,
Methode und System des Rechts, 16 ff.; besonders deutlich insoweit ibid., 16 (,,Die Rechtswissenschaft, wenigstens
die systematische, im Gegensatz zur historischen, hat ja keine a n d e r e Aufgabe als die Praxis.”) (Hervorhebung im
Original); siehe hierzu liberdies Alexy, Theorie der Grundrechte, 27 (,,Charakter der Rechtswissenschaft als einer prak-
tischen Disziplin®); Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 313; Morlok, in: Schulze-Fielitz (Hrsg.), Staatsrechtslehre
als Wissenschaft, 49 (70 f.); Vofskuhle, Rechtswissenschaft 1 (2010), 326 (340) (,,Die Rechtswissenschaft selbst war
immer eine auf die Praxis bezogene Wissenschaft: [...].); Waldhoff, in: Kirchhof/Magen/Schneider (Hrsg.), Was weil3
Dogmatik?, 17 f.; von Arnauld, in: Funke/Liidemann (Hrsg.), Offentliches Recht und Wissenschaftstheorie, 65 (69
f.); Mallers/Vofikuhle, Die Verwaltung 36 (2003), 321 (325, 327 f.); Jestaedt, in: Depenheuer/Grabenwarter (Hrsg.),
Verfassungstheorie, § 1, Rn. 20; sowie speziell bezogen auf die Staatsrechtslehre Bdckenforde, in: Achterberg/Kra-
wietz/Wyduckel (Hrsg.), Festschrift fiir Hans Ulrich Scupin, 317 (323) (,,Jhre Aufgabe ist Arbeit am Recht, d. h. die

6
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hinsichtlich der Vereinbarkeit der zahlreichen und vielfdltigen staatlichen Ma3inahmen, welche
im Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie in den vergangene Monaten ergriffen wor-
den sind, mit den aktuell geltenden Verhaltensvorgaben des Internationalen Wirtschaftsrechts.
Hierbei geht es also um die RechtmiBigkeit des entsprechenden staatlichen Handelns, welche
nicht zuletzt unter anderem auch im Lichte der jeweils anwendbaren volkerrechtlichen Han-
dels- und Investitionsabkommen beurteilt werden muss.

Zum anderen geht es vorliegend, aus einer zukunftsgerichteten, gleichsam Makro-Per-
spektive betrachtet, aber natiirlich auch um die Bedeutung, die Funktionen und sowie die
entsprechende inhaltliche Ausrichtung — und damit insgesamt die Rolle — des Internationalen
Wirtschaftsrechts bei der aktuellen und zukiinftigen Ausgestaltung und Steuerung des Bezie-
hungsgefiiges der unterschiedlichen Akteure des transnationalen wirtschaftlichen Lebens und
ihrer vielféltigen Interaktionen miteinander.

Vor diesem Hintergrund mochte ich mich im Folgenden dem so verstandenen Thema ,,In-
ternationales Wirtschaftsrecht in Zeiten der Corona-Krise* somit in zwei Schritten anndhern.
Hierbei ist es gleichsam selbstverstiandlich und bedarf daher kaum einer weiteren Erkldrung,
dass ich schon angesichts der Weite des Feldes hier nur einige Anmerkungen, Gedanken und
Uberlegungen priisentieren kann; diese aber zumindest in einer etwas strukturierten Form.
In einem ersten Schritt sollen einige Uberlegungen zur RechtmiBigkeit der von zahlreichen
Staaten in Reaktion auf die COVID-19-Pandemie ergriffenen MaBBnahmen aus der Perspektive
des Internationalen Wirtschaftsrechts dargelegt werden (B.). Hieran anschlieend, und hierauf
aufbauend, mochte ich in einem zweiten Schritt einige Gedanken mit den Leserinnen und
Lesern zu den moglichen Auswirkungen der Corona-Krise auf die zukiinftige Funktion und
inhaltliche Ausgestaltung der normativen Ordnungsstrukturen des Internationalen Wirtschafts-
rechts teilen (C.).

B. Mikro-Perspektive: Internationales Wirtschaftsrecht als
RechtmaBigkeitsmalistab fiir staatliches Handeln in der Corona-Krise

Zahlreiche Staaten in allen Teilen der Welt haben im Zusammenhang mit der COVID-19-Pan-
demie in vielfaltiger Weise auch solche MaBBnahmen ergriffen, die sich auf die zwischenstaatli-
chen Wirtschaftsbeziehungen auswirken. Exemplarisch sei hier nur auf erlassene Exportverbo-
te bzw. -beschriankungen fiir bestimmte Giiter, staatlich angeordnete Produktionsumstellungen
fiir ausgewihlte Privatunternehmen oder die voriibergehende SchlieBung von Geschéften hin-
gewiesen. Wir werden uns diesen MaBBnahmen gleich noch etwas eingehender zuwenden.

Soweit diese und andere Malnahmen in den Anwendungsbereich des Internationalen Wirt-
schaftsrechts — hierunter namentlich auch entsprechende Handels- und Investitionsabkommen
— fallen, miissen sie mit den dort positivrechtlich statuierten Verhaltensvorgaben ilibereinstim-
men.

Zwar ist in der Vergangenheit und auch in jiingerer Zeit in ganz unterschiedlichen Kon-
texten immer wieder unter anderem auch von Juristen beispielsweise unter Bezugnahme auf
den uralten lateinischen Grundsatz necessitas non habet legem argumentiert worden, dass die
Bewiltigung von Ausnahmesituationen — und in einer solchen befinden wir uns zweifelsohne

Erkenntnis, Interpretation, systematische Aufbereitung und Durchleuchtung des geltenden Staatsrechts im Hinblick
auf seine praktische, idR fallbezogene Anwendbarkeit und Fortbildung.*); relativierend im Hinblick auf die hiermit
verbundenen Konsequenzen fiir die Rechtswissenschaft demgegeniiber z.B. Mdllers, Das Grundgesetz, 95 ff.; ders., in:
Jestaedt/Lepsius (Hrsg.), Rechtswissenschaftstheorie, 151 (168 f.).

7
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aktuell — nicht rechtsgebunden erfolgen miisse; dass also das Recht und die mit ihm verbun-
dene Bindungswirkung im Notfall gleichsam zur Seite trete, um der effektiven Problemlosung
unter Ausnahmebedingungen nicht im Wege zu stehen. Nach Beispiele fiir eine solche Argu-
mentation muss man in der Geschichte nicht lange suchen — entsprechenden Aussagen finden
sich unter anderem bei einigen US-amerikanischen Griindungsvétern wie Alexander Hamil-
ton'® und Thomas Jefferson," tiber Abraham Lincoln,"> Theobald von Bethmann Hollweg' bis
hin zu Carl Schmitt** und zeitlich weit iiber diese hinaus."” Und sehr wahrscheinlich lasst sich
diese Wahrnehmung auch im Kontext der aktuellen Corona-Krise nachweisen, obgleich mir
aktuell keine Beispiele bekannt sind. Ich habe allerdings auch nicht spezifisch danach gesucht.

Gleichwohl kann eine solche Wahrnehmung von Recht als einem gleichsam ,,Schonwetter -
Steuerungsinstrument aus vielerlei Griinden nicht {iberzeugen und hat sich deshalb richtiger-
weise auch nicht durchsetzen konnen.'® Vielmehr wird quasi umgekehrt ,,ein Schuh draus*: Die
Effektivitdt einer Rechtsordnung und die mit ihr verbundenen Schutzfunktionen, welche eine
positivrechtliche Einhegung staatlicher Machtausiibung erfordern, sind vielmehr gerade dann
von herausragender Bedeutung, miissen sich gerade dann bewihren und in der sozialen Rea-
litdt durchsetzen, wenn es schwierig wird; wenn, wie in Ausnahmesituationen, insbesondere
auch spezifische Gefahren fiir rechtlich geschiitzte Giiter und Wertsetzungen drohen.

Auch die im Zusammenhang mit der aktuellen COVID-19-Pandemie ergriffenen staatli-
chen Maflnahmen befinden sich also keineswegs in einer Art von rechtsfreiem Raum, sondern
miissen sich an den entsprechenden positivrechtlichen Vorgaben messen lassen. Dies gilt fiir
das relevante innerstaatliche Recht wie beispielsweise die Grundrechte des Grundgesetzes.'’
Es gilt aber auch fiir die Verhaltenspflichten, welche sich fiir die Staaten und weiteren Akteure
aus dem Internationalen Wirtschaftsrechts ergeben.

10 The Federalist No. 23 (4lexander Hamilton), 18 December 1787, reprinted in: The Federalist Papers by Alexan-
der Hamilton, James Madison and John Jay, with an Introduction and Commentary by Garry Wills, 1982, 111 (112)
(,,These powers ought to exist without limitation: Because it is impossible to foresee or define the extent and variety of
national exigencies, or the correspondent extent & variety of the means which may be necessary to satisfy them. The
circumstances that endanger the safety of nations are infinite, and for this reason no constitutional shackles can wisely
be imposed on the power to which the care of it is committed.”) (Hervorhebungen im Original).

11 Letter to John B. Colvin, 20 September 1810, reprinted in: The Writings of Thomas Jefferson, collected and edited
by Paul Leicester Ford, Volume IX, 1898, 279 (,,The question you propose, whether circumstances do not sometimes
occur, which make it a duty in officers of high trust, to assume authorities beyond the law, is easy of solution in princi-
ple, but sometimes embarrassing in practice. A strict observance of the written laws is doubtless one of the high duties
of a good citizen, but it is not the highest. The laws of necessity, of self-preservation, of saving our country when in
danger, are of higher obligation. To lose our country by a scrupulous adherence to written law, would be to lose the law
itself, with life, liberty, property and all those who are enjoying them with us; thus absurdly sacrificing the end to the
means.”) (Hervorhebung im Original).

12 Fiir entsprechende Ausfithrungen von Abraham Lincoln vgl. beispielsweise die Analyse von Rossiter, Constitutional
Dictatorship — Crisis Government in the Modern Democracies, 11 u. 223 ff.

13 Vgl. die entsprechende Aussage in der Rede des Reichskanzlers von Bethmann Hollweg vor dem Reichstag am 4.
August 1914, abgedruckt in: Commission on the Responsibility of the Authors of the War and on Enforcement of Pen-
alties, Report presented to the Preliminary Peace Conference, 29 March 1919, American Journal of International Law
14 (1920), 95 (111) (,,Necessity knows no law.”).

14 Schmitt, Political Theology — Four Chapters on the Concept of Sovereignty, 12 (,,What characterizes an exception is
principally unlimited authority, which means the suspension of the entire existing order. In such a situation it is clear
that the state remains, whereas law recedes.”).

15  Siehe beispielsweise in diesem Kontext zu einem ,,extra-legal measures model* die Ausfithrungen von Gross, Yale Law
Journal 112 (2003), 1011 (1096 ft.); und Gross/Ni Aoldin, Law in Times of Crises — Emergency Powers in Theory and
Practice, 110 ff., m.w.N.

16  Hierzu statt vieler Paddeu, Justification and Excuse in International Law, 335 (,,It is not the case that necessity gen-
erates the right to engage in certain conduct, or that necessity, literally, opens the door to non-legality.”); Kornioti/
Nowrot, Looking Back to Learn for the Future?, 5 f.

17 Zur aktuell beginnenden Diskussion iiber die Rechtméifigkeit von staatlichen Mafinahmen in der Corona-Krise aus der
Perspektive des innerstaatlichen Rechts der Bundesrepublik Deutschland vgl. exemplarisch Terhechte, JZ 2020, 431 ft.;
Hase, 17 2020, 697 ff.; Schmitz/Neubert, NVwZ 2020, 666 ff.; Mayen, NVwZ 2020, 828 ff.; Schwarz, JA 2020, 321 ff.

8
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Aber ganz so einfach ist die Situation natiirlich auch aus rechtlicher Perspektive nicht.
Zwar ist es richtig, dass eine Rechtsordnung, die im Ausnahmezustand gleichsam verschwin-
det, ihre Effektivitdt als Instrument der Verhaltenssteuerung — vorsichtig ausgedriickt — stark
gefdhrdet. Gleiches gilt aber auch fiir ein positivrechtliches Regelungsregime, welches quasi
stur und unbeeindruckt absolute Verbote und Gebote statuiert, ohne die Moglichkeit zu antizi-
pieren und rechtlich einhegend regelnd zu erfassen, dass es Situationen geben kann, in denen
die Beachtung dieser Vorgaben nicht moglich ist bzw. von den Steuerungsadressaten nicht
erwartet werden kann. Auch eine Rechtsordnung, welche das potentielle Eintreten einer Notsi-
tuation ignoriert oder sogar explizit verneint, setzt sich einer nicht zu unterschidtzenden Gefahr
aus, ihre Akzeptanz bei den Regelungsadressaten und damit ihre normative Steuerungswirkung
einzubiifen.'®

Vielmehr ldsst das Ziel einer addquaten und akzeptablen Beachtung rechtlicher Vorgaben
in krisenhaften Ausnahmesituationen — eine im Prinzip uralte Herausforderung, der sich alle
Rechtsordnungen sowohl im Hinblick auf das Handeln Privater als auch das Verhalten hoheitli-
cher Akteure schon immer ausgesetzt sahen' — es angezeigt erscheinen, dass ein Rechtsregime
durch die Aufnahme von Ausnahmebestimmungen und Rechtfertigungsklauseln ausdriicklich
entsprechende Handlungsfreirdume innerhalb der jeweiligen Rechtsordnung festlegt, ein-
schlieBlich entsprechender positivrechtlicher Grenzen dieser Handlungsfreiraume. Die viel-
faltigen Vorteile eines solchen differenzierteren Regelungsansatzes sind gerade auch im in-
ternationalen Kontext, insbesondere im Hinblick auf die Gestaltung volkervertragsrechtlicher
Regime beispielsweise in den Bereichen des internationalen Schutzes der Menschenrechte so-
wie des Internationalen Wirtschaftsrechts, im rechts- und sozialwissenschaftlichen Schrifttum
bereits verschiedentlich hervorgehoben worden.?’ Gleichwohl soll natiirlich nicht unerwéhnt

18  Zu dieser Wahrnehmung speziell im Kontext internationaler Menschenrechtsvertrige siehe z.B. Sottiaux, in: van Dijk/
van Hoof/van Rijn/Zwaak (Hrsg.), Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, 1063 (1064)
(,,The principled rejection of emergency powers has not prevented de facto derogation from human rights standards
under the pressure of circumstances. It has been argued that a human rights regime with no provisions for emergency
derogations leaves political decision-makers and courts with no other choice but to circumvent human rights norms
or the legal order as whole. Such systems fail to constrain the state’s response to war and emergency situations alto-
gether.”); MacDonald, Columbia Journal of Transnational Law 36 (1997), 225 (232) (,,Without it, states could and
would derogate from the Convention in emergencies, but without supervision and with greater risk of abuse.”); Korni-
oti/Nowrot, Looking Back to Learn for the Future?, 6 f.

19 So im Grundsatz auch statt vieler van Hoof, Human Rights Journal 10 (1977), 213 (215) (,,a problem that has existed
from the moment people started living in organised communities™); Kornioti/Nowrot, Looking Back to Learn for the
Future?, 5; Scheppele, University of Pennsylvania Journal of Constitutional Law 6 (2004), 1001 (1002) (,,political the-
ory [...] has wrestled for centuries with the question of what to do with a shock to a political system that is so great that
normal rules seem no longer to apply”).

20  Siehe hierzu beispielsweise Kornioti/Nowrot, Looking Back to Learn for the Future?, 8 (,,In particular with regard to the
last-mentioned approach of explicitly incorporating exception clauses referring, inter alia, to essential security interests
and national emergencies, there is a rather broad consensus among social science and legal scholars as to the consid-
erable advantages associated with such a regulatory technique in the realm of international treaty-making. Introducing
an element of flexibility in the implementation processes and their underlying normative expectations, these provisions
enable the contracting parties to address and better cope with the issue of uncertainty, concerning their ability to comply
with the obligations arising under the treaty regime in the future, in particular also under changing — and potentially
more challenging — conditions and circumstances. By signalling to states the option, legally granted to them, of at least
temporarily deviating from certain treaty obligations under codified and specified extraordinary circumstances, incor-
porating this type of provisions facilitates and promotes, on the side of the potential contracting parties, the willingness
to abstain from potentially more far-reaching reservations, to enter into deeper and broader contractual commitments
or even to participate at all in the treaty regime in the first place. Moreover, bearing in mind that they allow states to
derogate from their obligations without being forced to consider violating their contractual commitments — possibly
compromising or endangering the integrity of the international legal regime as a whole — or withdrawing from the entire
treaty, exception clauses are in sum frequently perceived as notably contributing to the overall acceptance, stability
and sustainability of the international agreement at issue.”); Tietje, in: ders. (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht,
§ 1, Rn. 101 ff.; Dam, The GATT: Law and International Economic Organization, 99; Schreuer, Yale Journal of World
Public Order 9 (1982), 113 (115-116); Rosendorff/Miller, International Organization 55 (2001), 829 (850 ff.); Hartman,
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bleiben, dass auch in diesem Zusammenhang gleichsam der Teufel im Detail steckt*' und damit
beispielsweise die Formulierung solcher Ausnahme- und Rechtfertigungsbestimmungen sowie
ihre gegenstandsangemessene Anwendung in der Rechtspraxis, einschlieBlich der Anerken-
nung von Einschitzungsspielrdumen der Regelungsadressaten und die Festlegung des anzu-
wendenden Priifungsmalstabs im Rahmen der Kontrolle durch gerichtliche und gerichtsdhnli-
che Institutionen, zweifelsohne zu den komplexeren Herausforderungen der Rechtsgestaltung
und Rechtsdogmatik gehoren.

Schauen wir uns vor diesem Hintergrund doch nunmehr einmal an, wie es sich diesbe-
ziiglich mit der Regelungssystematik im Internationalen Wirtschaftsrecht verhélt und wel-
che Konsequenzen dies fiir die RechtmiBigkeit bzw. Rechtswidrigkeit einiger im Kontext
der Corona-Krise ergriffener staatlicher Maflnahmen hat. Natiirlich kann dies vorliegend nur
exemplarisch erfolgen. Uberdies mochte ich mich dabei auf zwei zentrale volkerrechtliche
,.Sdulen® des Internationalen Wirtschaftsrechts — ndmlich das Welthandelsrecht in Gestalt der
Rechtsordnung der Welthandelsorganisation (WTQO) und das internationale Rechtsregime zum
Schutz auslindischer Investitionen — konzentrieren.

Beginnen wir dabei einfach mal mit dem Welthandelsrecht und der aktuell vergleichsweise
praxisrelevanten Frage von Exportbeschrinkungen bzw. Exportverboten. Nach Informationen
der WTO hatten bereits im April 2020 mindestens achtzig Staaten in allen Teilen der Welt in
Reaktion auf die COVID-19-Pandemie exportbeschrinkende Mallnahmen erlassen.” Diese
bezogen bzw. beziehen sich insbesondere auf medizinisches Gerét wie Schutzmasken und Be-
atmungsgerite, auf Desinfektionsmittel einschlieBlich Seife sowie auf Medikamente, teilweise
aber auch unter anderem auf die Ausfuhr bestimmter Lebensmittel wie Getreide, Speisedl
und Hiihnereier. Die meisten dieser Staaten sind Mitglieder der WTO. Zwischen diesen sind
Ausfuhrbeschrinkungen in Form von Exportverboten, sonstigen mengenméfigen Beschrin-
kungen oder beispielsweise auch Mindestexportpreisen gemall Art. XI:1 des Allgemeinen
Zoll- und Handelsabkommens 1994 (GATT)* grundsétzlich unzuldssig.>* Ein umfassendes,
ausnahmsloses Verbot von Exportbeschrinkungen wiirde jedoch den vielféltigen Situationen

Harvard International Law Journal 22 (1981), 1 (3); Sykes, University of Chicago Law Review 58 (1991), 255 (259,
273, 278 f1.); ders., American Journal of International Law 109 (2015), 296 (305 ft.); Kucik/Reinhardt, International
Organization 62 (2008), 477 ff.; van Aaken, Journal of International Economic Law 12 (2009), 507 (509); Hafner-Bur-
ton/Helfer/Fariss, International Organization 65 (2011), 673 (674 f.); Pelc, Making and Bending International Rules:
The Design of Exceptions and Escape Clauses in Trade Law, 18 ff., m.w.N.

21  Exemplarisch statt vieler Pelc, International Studies Quarterly 53 (2009), 349-350 (,,On the one hand, an overly rigid
agreement sets high barriers to entry for new members, and risks the abrogation of the agreement at the first exogenous
shock. On the other hand, an overly flexible agreement, while immune to exogenous shocks, is prone to abuse by its
members, to the point where it loses its credibility and becomes irrelevant.”); Kornioti/Nowrot, Looking Back to Learn
for the Future?, 8.

22 Vgl. WTO Secretariat, Export Prohibitions and Restrictions, Information Note, 23 April 2020, erhéltlich im Inter-
net unter: <https://www.wto.org/english/news_e/news20_e/rese_23apr20_e.htm> (zuletzt besucht am 11. Juli 2020).
Siche iiberdies beispielsweise WTO Secretariat, The COVID-19 Pandemic and Trade-Related Developments in LDCs,
Information Note, 8 June 2020, S. 5, erhiltlich im Internet unter: <https://www.wto.org/english/news_e/news20 e/
covid_10jun20_e.htm> (zuletzt besucht am 11. Juli 2020). Fiir detailliertere und regelméfig aktualisierte Angaben vgl.
beispielsweise die Informationen auf der Website der WTO unter: <https://www.wto.org/english/tratop_e/covid19 e/
covidl9_e.htm> (zuletzt besucht am 11. Juli 2020).

23 Das Allgemeine Zoll- und Handelsabkommen 1994 (GATT) vom 15. April 1994 ist u.a. abgedruckt in: Tietje (Hrsg.),
Welthandelsorganisation, 14 ff.

24 Allgemein und eingehender zum Anwendungsbereich des Art. XI:1 GATT vgl. unter anderem WTO, Argentina — Mea-
sures Affecting the Importation of Goods, Report of the Appellate Body of 15 January 2015, WT/DS438/AB/R, WT/
DS444/AB/R, WT/DS445/AB/R, Rn. 5.216 ff.; Van den Bossche/Zdouc, World Trade Organization, 482 ff.; Tietje, in:
ders. (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 3, Rn. 56 ff.; Matsushita/Schoenbaum/Mavroidis/Hahn, The World
Trade Organization, 239 ff.; Tietje, Normative Grundstrukturen der Behandlung nichttarifdrer Handelshemmnisse, 273
ff. und passim; Wolfrum, in: ders./Stoll/Hestermeyer (Hrsg.), WTO — Trade in Goods, Article XI GATT, Rn. 1 ff.,
jeweils m.w.N.
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und Anforderungen in der Praxis nicht vollumfénglich gerecht werden. Uberdies hitte es wohl
kaum Aussicht auf hinreichende Akzeptanz auf Seiten der Regelungsadressaten. Dies gilt nicht
zuletzt fiir den aktuellen Kontext der Corona-Krise.

Und genau deswegen sieht die Regelungssystematik des WTO-Rechts in Bezug auf solche
exportbeschrankenden Maflnahmen und ihre RechtméaBigkeit auch einen insgesamt deutlich
ausdifferenzierteren Normierungsansatz vor.”® Zunichst sind bestimmte — zeitlich begrenz-
te — staatliche Maflnahmen geméf Art. XI:2 lit. a GATT bereits tatbestandlich nicht von der
Verbotsnorm des Art. XI:1 GATT erfasst.”® Dies gilt nach Art. XI:2 lit. a GATT fiir solche
Ausfuhrverbote bzw. Ausfuhrbeschrinkungen, welche voriibergehend angewendet werden, um
einen kritischen Mangel an Lebensmitteln oder anderen fiir das ausfithrende WTO-Mitglied
wichtigen Waren zu verhiiten oder zu beheben. Diese Bestimmung ist natiirlich auch im vor-
liegenden Kontext der COVID-19-Pandemie von erheblicher Praxisrelevanz.?’

Dariiber hinaus findet in den entsprechenden Regelungsstrukturen der WTO-Rechtsord-
nung aber auch der Umstand eine positivrechtliche Beriicksichtigung, dass solche Ausfuhr-
verbote oder sonstige mengenmifBige Exportbeschrankungen durchaus erhebliche nachteilige
okonomische und soziale Konsequenzen fiir andere Staaten und deren Bevdlkerung haben
konnen.? Daher diirfen auch prinzipiell zuldssige Exportverbote und andere mengenmafige
Beschriankungen zunéchst gemif Art. XIII:1 GATT nur in nichtdiskriminierender Weise an-
gewandt werden, also sich der Anwendungsbereich solcher MaBBnahmen insbesondere nicht
nur auf einige Staaten beschrinken.? Weiterhin sieht Art. 12 Abs. 1 lit. a des WTO-Uberein-
kommens tiber die Landwirtschaft*® vor, dass ein WTO-Mitglied im Falle von tempordren
Ausfuhrbeschrinkungen fiir Nahrungsmittel gemaf3 Art. XI:2 lit. a GATT — eine bislang
im Rahmen der Corona-Krise nur von wenigen Staaten wie der Kirgisischen Republik,

25 Hierzu im aktuellen Kontext auch z.B. Pauwelyn, in: Baldwin/Evenett (Hrsg.), COVID-19 and Trade Policy, 103 (108)
(,,Trade agreements generally prohibit quantitative export restrictions. But they also provide for a series of carve-outs
and exceptions that explicitly allow countries, especially on a temporary basis, to restrict exports in times of pandemic,
subject to certain conditions.*).

26  Zur Bedeutung und den Voraussetzungen des Art. XI:2 lit. a GATT siehe beispielsweise WTO, China — Measures
Related to the Exportation of Various Raw Materials, Report of the Appellate Body of 30 January 2012, WT/DS394/
AB/R, WT/DS395/AB/R, WT/DS398/AB/R, Rn. 319 ff.

27  Siehe hierzu nur WTO Secretariat, Export Prohibitions and Restrictions, Information Note, 23 April 2020, S. 5, erhélt-
lich im Internet unter: <https://www.wto.org/english/news_e/news20_e/rese_23apr20_e.htm> (zuletzt besucht am 11.
Juli 2020) (,,To date, 13 members (or 39 if the EU member states are counted individually) have notified under the QR
Decision the introduction of new export prohibitions or restrictions as a result of the COVID-19 pandemic: Albania,
Australia, Bangladesh, Colombia, Costa Rica, Egypt, the European Union, Georgia, the Republic of Korea, the Kyrgyz
Republic, North Macedonia, Thailand and Ukraine. In terms of the WTO justification, most of these members have
cited Articles XI:2 and/or Article XX(b) of the GATT 1994.”); Hoekman/Fiorini/Yildirim, in: Baldwin/Evenett (Hrsg.),
COVID-19 and Trade Policy, 77 (81).

28  Vgl. hierzu im vorliegenden Kontext z.B. Evenett, Tackling Coronavirus — The Trade Policy Dimension, 5; Even-
ett, Tackling COVID-19 Together, 4 ff.; WTO Secretariat, Export Prohibitions and Restrictions, Information Note,
23 April 2020, S. 7 ff., erhéltlich im Internet unter: <https://www.wto.org/english/news_e/news20 e/rese 23apr20 e.
htm> (zuletzt besucht am 11. Juli 2020); Baldwin/Evenett, in: Baldwin/Evenett (Hrsg.), COVID-19 and Trade Policy,
1 ff.; Stellinger/Berglund/laskson, in: Baldwin/Evenett (Hrsg.), COVID-19 and Trade Policy, 21 ff.; Bown, in: Bald-
win/Evenett (Hrsg.), COVID-19 and Trade Policy, 31 ff.; Evenett, in: Baldwin/Evenett (Hrsg.), COVID-19 and Trade
Policy, 49 ft.; Fiorini/Hoekman/Yildirim, in: Baldwin/Evenett (Hrsg.), COVID-19 and Trade Policy, 63 ff.; Hoekman/
Fiorini/Yildirim, in: Baldwin/Evenett (Hrsg.), COVID-19 and Trade Policy, 77 ff., jeweils m.w.N.

29  Siehe zum Regelungsgehalt von Art. XIII:1 GATT auch beispielsweise Trebilcock/Howse/Eliason, The Regulation of
International Trade, 283 ff.; Herrmann/Weif3/Ohler, Welthandelsrecht, Rn. 487 ff.; Berrisch, in: Priel/Berrisch (Hrsg.),
WTO-Handbuch, B.I.1., Rn. 101 ff.; sowie Bender, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, § 10, Rn. 23 (,,spezielle Meist-
begiinstigungsverpflichtung).

30 Das Ubereinkommen iiber die Landwirtschaft der WTO vom 15. April 1994 ist u.a. abgedruckt in: Tietje (Hrsg.), Welt-
handelsorganisation, 90 ff. Eingehender zu den Regelungsinhalten dieses Abkommens vgl. statt vieler Tietje, in: ders.
(Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 3, Rn. 100 ff.; Matsushita/Schoenbaum/Mavroidis/Hahn, The World Trade
Organization, 251 ff.; Jessen, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, § 17, Rn. 15 ff., jeweils m.w.N.
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Nordmazedonien und Thailand ergriffene MaBBnahme®' — , sorgfiltig die Auswirkungen eines
solchen Verbots oder einer solchen Beschriankung auf die Sicherheit der Nahrungsmittelversor-
gung der Einfuhrmitglieder* zu beriicksichtigen hat. Uberdies miissen — dem Transparenzprinzip
und den damit verbundenen Funktionen entsprechend® — alle Ausfuhrverbote oder sonstige
mengenmafige Exportbeschrinkungen der WTO notifiziert werden. Diese prozedurale Erfor-
dernis ist in der Decision on Notification Procedures for Quantitative Restrictions, welche am
22. Juni 2012 von dem Rat fiir den Handel mit Waren beschlossen worden ist, niedergelegt.*
Im Anwendungsbereich des WTO-Ubereinkommens iiber die Landwirtschaft ergibt sich dieses
Notifizierungserfordernis aus Art. 12 Abs. 1 lit. b dieses Abkommens.

Unabhéngig von der Einschlagigkeit des Art. XI:2 GATT ermdglicht weiterhin die all-
gemeine Rechtfertigungsklausel des Art. XX GATT die Verhdngung auch permanenter Aus-
fuhrverbote oder -beschrinkungen; und zwar gemilB3 Art. XX lit. b GATT auch fiir den im
vorliegenden Kontext der Corona-Krise insbesondere einschldgigen Fall, dass diese MaBnah-
men zum Schutze des Lebens und der Gesundheit von Menschen notwendig sind.** Wie unter
anderem bereits durch das einschriankende Tatbestandsmerkmal ,,notwendig* indiziert wird,
unterliegt die Rechtfertigungsmdglichkeit nach Art. XX GATT aber auch selbst wiederum
rechtlichen Schranken, die insbesondere eine missbriduchliche Berufung auf diese Bestimmung
durch einzelne WTO-Mitglieder verhindern soll.* So unterliegen die ergriffenen Maflnahmen
auf der Basis dieser Bestimmung grundsétzlich einer zweistufigen Priifung®® in dem Sinne,
dass sie sich regelmifBig als verhdltnismaBig zur Erreichung eines der in Art. XX lit. a bis lit.
j GATT aufgelisteten Schutzzwecke erweisen miissen’” und {iberdies den Anforderungen des

31 Vgl hierzu WTO Secretariat, Export Prohibitions and Restrictions, Information Note, 23 April 2020, S. 5, erhéltlich
im Internet unter: <https://www.wto.org/english/news_e/news20 e/rese_23apr20_e.htm> (zuletzt besucht am 11. Juli
2020).

32 Allgemein und eingehend zur Bedeutung des Transparenzprinzips im Internationalen Wirtschaftsrecht insgesamt vgl.
Zoellner, Das Transparenzprinzip im internationalen Wirtschaftsrecht, 47 ff., m.umf.N.

33 WTO, Decision on Notification Procedures for Quantitative Restrictions, adopted by the Council for Trade in Goods on
22 June 2012, WTO Doc. G/L/59/Rev.1 of 3 July 2012.

34 Speziell zum Regelungsgehalt des Art. XX lit. b GATT vgl. Van den Bossche/Zdouc, World Trade Organization, 557 ff.

35 Allgemein und eingehender zu den Voraussetzungen des Art. XX GATT siehe unter anderem Tietje, in: ders. (Hrsg.),
Internationales Wirtschaftsrecht, § 3, Rn. 91 ff.; Van den Bossche/Zdouc, World Trade Organization, 546 ft.; Krajewski,
Wirtschaftsvolkerrecht, Rn. 342 ff.

36 Siehe schon WTO, United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, Report of the Appellate
Body of 29 April 1996, WT/DS2/AB/R, S. 22 (,,In order that the justifying protection of Article XX may be extended
to it, the measure at issue must not only come under one or another of the particular exceptions - paragraphs (a) to
(j) - listed under Article XX; it must also satisfy the requirements imposed by the opening clauses of Article XX.
The analysis is, in other words, two-tiered: first, provisional justification by reason of characterization of the measure
under XX(g); second, further appraisal of the same measure under the introductory clauses of Article XX.”); sowie
nachfolgend beispielsweise WTO, Korea — Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen Beef, Report of
the Appellate Body of 11 December 2000, WT/DS161/AB/R, WT/DS169/AB/R, Rn. 156; WTO, Dominican Republic
— Measures Affecting the Importation and Internal Sale of Cigarettes, Report of the Appellate Body of 25 April 2005,
WT/DS302/AB/R, Rn. 64; WTO, Brazil — Measures Affecting Imports of Retreaded Tyres, Report of the Appellate
Body of 3 December 2007, WT/DS332/AB/R, Rn. 139; WTO, China — Measures Related to the Exportation of Various
Raw Materials, Report of the Appellate Body of 30 January 2012, WT/DS394/AB/R, WT/DS395/AB/R, WT/DS398/
AB/R, Rn. 354; WTO, European Communities — Measures Prohibiting the Importation and Marketing of Seal Prod-
ucts, Report of the Appellate Body of 22 May 2014, WT/DS400/AB/R, WT/DS401/AB/R, Rn. 5.169; WTO, Colombia
— Measures Relating to the Importation of Textiles, Apparel and Footwear, Report of the Appellate Body of 7 June
2016, WT/DS461/AB/R, Rn. 5.67, WTO, India — Certain Measures Relating to Solar Cells and Solar Modules, Report
of the Appellate Body of 16 September 2016, WT/DS456/AB/R, Rn. 5.56.

37  Zur VerhiltnismiBigkeitspriifung nach Art. XX GATT in der Rechtsprechungspraxis der WTO vgl. z.B. WTO, Korea
— Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen Beef, Report of the Appellate Body of 11 December 2000,
WT/DS161/AB/R, WT/DS169/AB/R, Rn. 157 ff.; WTO, Dominican Republic — Measures Affecting the Importation
and Internal Sale of Cigarettes, Report of the Appellate Body of 25 April 2005, WT/DS302/AB/R, Rn. 66 ff., m.w.N.
Aus dem Schrifttum vgl. in diesem Zusammenhang beispielsweise die kritische Analyse von Nagy, Journal of Interna-
tional Economic Law 23 (2020), 143 (145 ff.), m.w.N.

12



Karsten Nowrot Internationales Wirtschaftsrecht in Zeiten der Corona-Krise

Einleitungssatzes des Art. XX GATT, des so genannten ,,chapeau‘, zu geniigen haben.*® Insge-
samt stellt Art. XX GATT damit den Versuch dar ,,of locating and marking out a line of equilib-
rium between the right of a Member to invoke an exception under Article XX and the rights of
the other Members under varying substantive provisions (e.g., Article XI) of the GATT 1994,
so that neither of the competing rights will cancel out the other and thereby distort and nullify
or impair the balance of rights and obligations constructed by the Members themselves in that
Agreement. The location of the line of equilibrium, as expressed in the chapeau, is not fixed
and unchanging; the line moves as the kind and the shape of the measures at stake vary and as
the facts making up specific cases differ.”’

Zusammenfassend ist damit zu konstatieren, dass die Rechtsordnung der WTO im Prin-
zip ein angemessen ausdifferenziertes Regelungssystem aufweist, welches staatliche Hand-
lungsspielrdume gerade auch im Zusammenhang mit Krisensituationen wie der aktuellen
COVID-19-Pandemie erdffnet und rechtlich anerkennt, gleichzeitig aber auch versucht, eine
missbrauchliche Berufung auf die entsprechenden Ausnahmebestimmungen und Rechtferti-
gungsklauseln zu verhindern, Transparenz zu schaffen und iiberdies die Interessen der von
den Ausfuhrbeschrinkungen betroffenen anderen Staaten und deren Bevdlkerung zu beriick-
sichtigen.

Ein im Grundsatz vergleichbar positiver Befund ergibt sich jedoch nicht bzw. zumindest
aktuell noch nicht, wenn man den zweiten zentralen wirtschaftsvolkerrechtlichen Regelungs-
bereich, der bei der Frage der RechtmiBigkeit der von Staaten im Kontext der Corona-Krise
ergriffenen Maflnahmen von Relevanz ist, in den Blickpunkt der Analyse nimmt, nimlich
das internationale Rechtsregime zum Schutz auslidndischer Investoren und ihrer Investitionen.
Eine ganze Reihe der von Staaten in den vergangenen Monaten im Zusammenhang mit der
COVID-19-Pandemie erlassenen MaBBnahmen fallen potentiell in den Anwendungsbereich vol-
kerrechtlicher Investitionsschutzabkommen. Hierbei handelt es sich —um nur einige Beispiele
zu nennen — wiederum um staatlich veranlasste Exportverbote bzw. entsprechende mengen-
mifBige Ausfuhrbeschrinkungen, um staatlich angeordnete Produktionsumstellungen fiir be-
stimmte Privatunternehmen wie sie beispielsweise in den USA auf der Grundlage des Defense
Production Act von 1950 méglich und auch im vorliegenden Kontext bereits angewandt wor-
den sind,* aber vor allem auch um die weltweit zahlreichen voriibergehenden SchlieBungen

38 Zur Bedeutung des chapeau im Rahmen der Priifung der Voraussetzungen des Art. XX GATT siehe unter anderem
WTO, United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, Report of the Appellate Body of 29
April 1996, WT/DS2/AB/R, S. 22 (,,The chapeau is animated by the principle that while the exceptions of Article XX
may be invoked as a matter of legal right, they should not be so applied as to frustrate or defeat the legal obligations of
the holder of the right under the substantive rules of the General Agreement. If those exceptions are not to be abused
or misused, in other words, the measures falling within the particular exceptions must be applied reasonably, with due
regard both to the legal duties of the party claiming the exception and the legal rights of the other parties concerned.);
WTO, Brazil — Measures Affecting Imports of Retreaded Tyres, Report of the Appellate Body of 3 December 2007, WT/
DS332/AB/R, Rn. 224 (,,We begin our analysis by recalling that the function of the chapeau is the prevention of abuse
of the exceptions specified in the paragraphs of Article XX.”); WTO, European Communities — Measures Prohibiting
the Importation and Marketing of Seal Products, Report of the Appellate Body of 22 May 2014, WT/DS400/AB/R,
WT/DS401/AB/R, Rn. 5.297 (,,The function of the chapeau of Article XX of the GATT 1994 is to prevent the abuse
or misuse of a Member’s right to invoke the exceptions contained in the subparagraphs of that Article. In that way, the
chapeau operates to preserve the balance between a Member’s right to invoke the exceptions of Article XX, and the
rights of other Members to be protected from conduct proscribed under the GATT 1994.”).

39  WTO, United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, Report of the Appellate Body of 12
October 1998, WT/DS58/AB/R, Rn. 159. Vgl. zu dieser Wahrnehmung auch bereits Tietje, in: ders. (Hrsg.), Internatio-
nales Wirtschaftsrecht, § 3, Rn. 91.

40  Siehe Memorandum on Order Under the Defense Production Act Regarding General Motors Company v. 27. Mérz
2020, erhiltlich im Internet unter: <https://www.whitehouse.gov/presidential-actions/memorandum-order-defense-pro-
duction-act-regarding-general-motors-company/> (zuletzt besucht am 11. Juli 2020); hierzu sowie im Hinblick auf wei-
tere Staaten wie Spanien und die Schweiz, deren Rechtsordnungen die Moglichkeit dhnlicher Maflnahmen vorsehen,
vgl. auch UNCTAD, Investment Policy Responses to the COVID-19 Pandemic, Investment Policy Monitor, Special
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von Geschéften, Restaurants, Hotels und Clubs sowie die nachfolgend angeordneten Hygie-
nemalnahmen fiir den Fall der Wiedererdffnung, welche vielfach erhebliche Gewinneinbuflen
zur Folge hatten bzw. haben. Alle diese und zahlreiche weitere Maflnahmen betreffen nicht
nur inlandische Unternehmen, sondern nicht selten auch ausldndische Investoren und miissen
sich insoweit im Hinblick auf ihre RechtméBigkeit gegebenenfalls unter anderem auch an den
in zwischenstaatlichen Investitionsabkommen statuierten Verhaltensvorgaben fiir Gaststaaten
messen lassen.

Und dass es sich hierbei keineswegs nur um eine theoretische Moglichkeit handelt, zeigt
—um nur ein aktuelles Beispiel im vorliegenden Kontext zu nennen — die Situation in Peru. Im
Friihjahr 2020 hat das peruanische Parlament ein Gesetz verabschiedet, welches die Mautge-
biihren fiir kostenpflichtige Stra3en voriibergehend aussetzt, um den Transport von wichtigen
Giitern und Personal in der Corona-Krise kostengiinstiger zu gestalten und damit zu erleich-
tern. Peru hat aktuell 74 Mautstrecken. 24 davon werden von Staatsunternechmen betrieben,
welche bereits vorher die Mautgebiihren ausgesetzt hatten. 32 private Betreiber haben dies
ebenfalls bereits freiwillig getan. Aber da sind eben noch achtzehn weitere Unternehmen, da-
runter auch auslidndische Investoren, die die Gebotenheit einer solchen Maflnahme teilweise
anders beurteilen. Und genau vor diesem Hintergrund ist in Peru bereits die Befilirchtung auf-
gekommen, dass einige dieser auslandischen Unternehmen internationale Investitionsschieds-
verfahren gegen diesen Staat einleiten konnten, um die Rechtswidrigkeit der gesetzlichen Re-
gelung feststellen zu lassen und eine Entschadigung bzw. Schadensersatz zu erlangen.*!

Und ein solches Szenario wird in Peru — und sicherlich auch in einer ganzen Reihe von
anderen Staaten — durchaus sehr ernst genommen, denn die Chancen der ausldandischen Inves-
toren in entsprechenden Investitionsschiedsverfahren stiinden im Prinzip vielleicht gar nicht
so schlecht. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass die ganz iiberwiegende Mehrheit der mitt-
lerweile gleichsam traditionellen bilateralen Investitionsschutzabkommen — also diejenigen,
welche seit dem Ende der 1950er Jahre*? bis ungeféhr in die zweite Hélfte der 2000er Jahre
hinein abgeschlossen worden sind — keine so ausdifferenzierten Regelungsstrukturen aufwei-
sen, wie dies beispielsweise bei der WTO-Rechtsordnung der Fall ist. Vielmehr zeichnen sie
sich ganz liberwiegend durch die Statuierung sehr offen und weit formulierter Schutzstandards
fiir auslédndische Investoren aus® und sehen in diesem Zusammenhang regelmafig, in nennens-

Issue No. 4, May 2020, 9; UNCTAD, World Investment Report 2020, International Production beyond the Pandemic,
2020, 92.

41 Vgl hierzu Cosmos Sanderson, Peru Warned of Potential ICSID Claims over Covid-19 Measures, Latin Lawyer, 15
April 2020, erhiltlich im Internet unter: <https://latinlawyer.com/article/1225491/peru-warned-of-potential-icsid-
claims-over-covid-19-measures> (zuletzt besucht am 11. Juli 2020).

42  Das weltweit erste bilateralen Investitionsschutzabkommen wurde am 25. November 1959 zwischen der Bundesrepub-
lik Deutschland und Pakistan abgeschlossen, vgl. Vertrag zur Férderung und zum Schutz von Kapitalanlagen zwischen
der Bundesrepublik Deutschland und Pakistan v. 25. November 1959, BGBI. 1961 11, 793. Vgl. hierzu auch z.B. de
Nanteuil, International Investment Law, 33.

43 Zu dieser Wahrnehmung exemplarisch CMS Gas Transmission Company v. Argentine Republic, ICSID Case No.
ARB/01/8, Award of 12 May 2005, Rn. 273 (,,The Treaty, like most bilateral investment treaties, does not define the
standard of fair and equitable treatment and to this extent Argentina’s concern about it being somewhat vague is not
entirely without merit.””); Sempra Energy International v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/02/16, Award of
28 September 2007, para. 296 (,,The Tribunal finds the Respondent to be right in arguing that fair and equitable treat-
ment is a standard that is none too clear and precise. This is because international law is itself not too clear or pre-
cise as concerns the treatment due to foreign citizens, traders and investors. This is the case because the pertinent
standards have gradually evolved over the centuries.”); Rumeli Telecom A.S. et al. v. Kazakhstan, ICSID Case No.
ARB/05/16, Award of 29 July 2008, Rn. 610; Roberts, American Journal of International Law 107 (2013), 45 (50)
(,,investment treaties have traditionally been brief and broadly worded, leaving many gaps and ambiguities™); de Nan-
teuil, International Investment Law, 249; Boor/Nowrot, Kdlner Schrift zum Wirtschaftsrecht 7 (2016), 91 ff.; Krajewski,
Wirtschaftsvolkerrecht, Rn. 636; Griebel, Internationales Investitionsrecht, 69; Schobener/Herbst/Perkams, Internatio-
nales Wirtschaftsrecht, 271; Salacuse, The Law of Investment Treaties, 147, 155, 230 und passim.
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wertem Umfang insbesondere seit Ende der 1980er Jahre,* die Moglichkeit vor, dass diese
Investoren im Falle einer behaupteten Verletzung dieser Schutzstandards durch den Gaststaat
ein internationales Investor-Staat-Schiedsverfahren einleiten konnen; die Durchsetzung der
Schutzstandards also nicht mehr ausschlielich dem Heimatstaat des jeweiligen Unterneh-
mens, sondern auf der Grundlage von volkervertragsrechtlichen Schiedsklauseln dem Investor
selbst iibertragen worden ist.*

Zu den auch im vorliegenden Kontext der Corona-Krise einschldgigen und in zahlreichen
Investitionsabkommen statuierten Schutzstandards gehort zunichst der Anspruch auf gerechte
und billige Behandlung, welcher unter anderem die legitimen Erwartungen der auslédndischen
Investoren erfasst und gerade insofern in der schiedsgerichtlichen Praxis teilweise sehr weit
verstanden worden ist, also eine grof3e Vielfalt an Aktivititen sowie eine hiermit verbundene
nachteilige Behandlung eines Investors potentiell erfassen und abzudecken vermag.* Uberdies
ist hier unter anderem die regelméBig in Investitionsabkommen positivrechtlich veranker-
te Vorgabe zu nennen, den ausldndischen Investoren vollen Schutz und volle Sicherheit zu
gewihren;*’ eine Rechtsposition, aus der sich — in gleichsam umgekehrter Konstellation zu
dem ,,Peru-Szenario* — moglicherweise in Bezug auf die Situation in einigen Landern sogar
ein Anspruch auf Schadensersatz gegen den Gaststaat aufgrund von Sorgfaltspflichtverlet-
zungen vor dem Hintergrund unzureichender staatlicher SchutzmafBinahmen im Kontext der
COVID-19-Pandemie ergeben konnte.

Ein weiterer, potentiell gerade auch im Kontext der Corona-Krise wichtiger Schutzstan-
dard bildet der ebenfalls in den meisten Investitionsabkommen statuierte Schutz vor indirekten
Enteignungen, also solchen Maflnahmen des Gaststaates, bei denen den auslédndischen Inves-
toren — im Unterschied zu direkten Enteignungen — ihre Eigentumspositionen nicht formell
entzogen wird, aber die wirtschaftlichen Grundlagen ihrer Investition so untergraben und die
okonomischen Handlungsmdglichkeiten so eingeschriankt werden, dass diese MaBBnahmen eine
enteignungsgleiche Wirkung entfalten und deswegen — wie im Falle direkter Enteignungen —
eine Entschadigungspflicht des Gaststaates auslosen.” Da im Prinzip natiirlich viele staatliche

44 Vgl. hierzu Yackee, Brooklyn Journal of International Law 33 (2008) 405 (433); Nowrot, in: Hindelang/Krajewski
(Hrsg.), Shifting Paradigms in International Investment Law, 227 (230 u. 256); Roberts, Harvard International Law
Journal 55 (2014), 1 (3 Fn. 4). Das mutmaBlich erste zwischenstaatliche Investitionsabkommen, welches eine Investor-
Staat-Streitbeilegung vorsah, war der am 11. Juni 1969 von Italien und der Republik Tschad unterzeichnete BIT, siche
Newcombe/Paradell, Law and Practice of Investment Treaties: Standards of Treatment, 45.

45 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.

46  Zum Schutzstandard der gerechten und billigen Behandlung im internationalen Investitionsrecht vgl. statt vieler Bon-
nitcha, Substantive Protection under Investment Treaties, 143 ff.; Dolzer/Schreuer, Principles of International Invest-
ment Law, 130 ff.; Jacob/Schill, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch (Hrsg.), International Investment Law, 700 ff.

47  Zur Garantie vollen Schutzes und voller Sicherheit als volkervertragsrechtlicher Investitionsschutzstandard siehe unter
anderem de Nanteuil, International Investment Law, 334 ff.; Collins, International Investment Law, 137 ff.; Dolzer/
Schreuer, Principles of International Investment Law, 160 ff.

48  Vgl. hierzu aus der schiedsgerichtlichen Praxis exemplarisch Crystallex v. Venezuela, ICSID Case No. ARB(AF)/11/2,
Award of 4 April 2016, Rn. 667 (,,It is generally understood that a “direct” expropriation occurs where the investor’s
investment is taken through formal transfer of title or outright seizure, whereas an “indirect” expropriation occurs
where a state’s action or series of actions result in the investor being deprived of the enjoyment or benefit of its invest-
ment, although title to the property or the rights remains with the original owner.”); Spyridon Roussalis v. Romania,
ICSID Case No. ARB/06/1, Award of 7 December 2011, Rn. 327 (,,Expropriation can be direct, that is, resulting from a
deliberate formal act of taking, or indirect. Indirect expropriation may occur when measures “result in the effective loss
of management, use or control, or a significant depreciation of the value, of the assets of a foreign investor” (UNCTAD
Series on issues in international investment agreements, Taking of Property, 2000, p.2).”) LG&E Energy Corp. et al. v.
Argentina, ICSID Case No. ARB/02/1, Decision on Liability of 3 October 2006, Rn. 188 (,,Generally, the expression
“equivalent to expropriation” or “tantamount to expropriation” found in most bilateral treaties, may refer both, to the
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MafBnahmen — beispielsweise aus Griinden des Umweltschutzes, des Kulturgiiterschutzes, der
Verbesserung der Arbeitsbedingungen oder eben des Gesundheitsschutzes — die Gewinn- und
Handlungsmoglichkeiten von Investoren teilweise sehr erheblich einschrianken konnen, stellt
sich in diesem Zusammenhang bereits seit lingerem die Frage nach einem angemessenen
Priifungsmafistab fiir die Abgrenzung zwischen entschadigungspflichtigen indirekten Enteig-
nungen einerseits und keinen entsprechenden Anspruch auf Entschidigung auslésenden le-
gitimen regulatorischen Maflnahmen des Gaststaates andererseits; eine Rechtsfrage, auf die
unterschiedliche Investitionsschiedsgerichte in der jliingeren Vergangenheit bekanntermaf3en
unterschiedliche Antworten gegeben haben.*

Eine durchaus einflussreiche Interpretation dieses Schutzstandards, die so genannte ,,sole
effects doctrine®,* stellt dabei in diesem Zusammenhang ausschlielich bzw. zumindest primar
auf die Schwere des Eingriffs und die 6konomischen Auswirkungen auf den auslédndischen
Investor ab, beriicksichtigt also bei der Feststellung des Vorliegens einer entschadigungspflich-
tigen indirekten Enteignung — im Unterschied zu einer VerhdltnisméBigkeitspriifung — prinzi-
piell nicht die mit der staatlichen Maflnahme verfolgten Zwecksetzungen und ihre Relevanz.”!
Und das Vorliegen einer solchen Schwere und Intensitéit des Eingriffs>? konnte man vorliegend

so-called “creeping expropriation” and to the de facto expropriation. Their common point rests in the fact that the
host State’s actions or conduct do not involve “overt taking” but the taking occurs when governmental measures have
“effectively neutralize[d] the benefit of property of the foreign owner.” Ownership or enjoyment can be said to be “neu-
tralized” where a party no longer is in control of the investment, or where it cannot direct the day-to-day operations of
the investment. As to the differences, it is usual to say that indirect expropriation may show itself in a gradual or grow-
ing form - creeping expropriation - or through a sole and unique action, or through actions being quite close in time or
simultaneous - de facto expropriation.”); eingehender zu den im Einzelnen weiterhin umstrittenen Regelungsgehalten
des Schutzes vor indirekten Enteignungen vgl. auch z.B. Reinisch, in: Tietje (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, §
8, Rn. 76 ff.; Kriebaum, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch (Hrsg.), International Investment Law, 959 (971 ft.); de
Nanteuil, International Investment Law, 319 ff.

49  Zu den — bei gebotener systematisierender Vereinfachung — im Grundsatz drei verschiedenen Ansétzen in der schieds-
gerichtlichen Praxis sieche Nowrot, Journal of World Investment and Trade 15 (2014), 612 (628 f.); Biicheler, Proporti-
onality in Investor-State Arbitration, 125 ff.; Kriebaum, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch (Hrsg.), International
Investment Law, 959 (971 ft.).

50  So statt vieler Dolzer, New York University Environmental Law Journal 11 (2002), 64 (79 ff.); Reinisch, in: Tietje
(Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 8, Rn. 77; de Nanteuil, International Investment Law, 320 f.; Boor/Nowrot,
Kolner Schrift zum Wirtschaftsrecht 7 (2016), 91 (95).

51 Aus der investitionsschiedsgerichtlichen Praxis vgl. beispielsweise Tecmed v. Mexico, ICSID Case No. ARB(AF)/00/2,
Award of 29 May 2003, Rn. 116 (,,The government’s intention is less important than the effects of the measures on the
owner of the assets or on the benefits arising from such assets affected by the measures; and the form of the deprivation
measure is less important than its actual effects.”); Spyridon Roussalis v. Romania, ICSID Case No. ARB/06/1, Award
of 7 December 2011, Rn. 330 (,,The intention or purpose of the State is relevant but is not decisive of the question
whether there has been an expropriation. In Phillips Petroleum Co Iran v The Islamic Republic of Iran (CLA 61, §97),
the arbitral tribunal decided that “[t]he intent of the government is less important than the effects of the measures on
the owner, and the form of the measures of control or interference is less important than the reality of their impact ...
Therefore, the Tribunal need not determine the intent of the Government of Iran ...”.”); Santa Elena v. Costa Rica,
ICSID Case No. ARB/96/1, Award of 17 February 2000, Rn. 72 (,,Expropriatory environmental measures - no matter
how laudable and beneficial to society as a whole - are, in this respect, similar to any other expropriatory measures that
a state may take in order to implement its policies: where property is expropriated, even for environmental purposes,
whether domestic or international, the state’s obligation to pay compensation remains.”).

52 Hierzu exemplarisch Compania del Desarrollo de Santa Elena v. Costa Rica, ICSID Case No. ARB/96/1, Final Award
of 17 February 2000, Rn. 76 (,,What has to be identified is the extent to which the measures taken have deprived the
owner of the normal control of his property”); Telenor v. Hungary, ICSID Case No. ARB/04/15, Award of 13 Septem-
ber 2006, Rn. 70 (,,In considering whether measures taken by government constitute expropriation the determinative
factors are the intensity and duration of the economic deprivation suffered by the investor as the result of them.”);
Spyridon Roussalis v. Romania, ICSID Case No. ARB/06/1, Award of 7 December 2011, Rn. 328 (,,On the other hand,
in order to determine whether an indirect expropriation has taken place, the determination of the effect of the measure
is the key question. Acts that create impediments to business do not by themselves constitute expropriation. In order to
qualify as indirect expropriation, the measure must constitute a deprivation of the economic use and enjoyment, as if
the rights related thereto, such as the income or benefits, had ceased to exist (Tecmed v. Mexico, Award, May 29, 2003,
43 ILM (2004) 133, para. 115). In Telenor, the Tribunal decided that: “[t]he conduct complained of must be such as to
have a major adverse impact on the economic value of the investment,” as “substantially to deprive the investor of the
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durchaus auch bei vielen im Zusammenhang mit der Corona-Krise ergriffenen staatlichen
MaBnahmen bejahen. Hinzu kommt, dass die traditionellen Investitionsabkommen — und das
sind immer noch die tiberwiegende Mehrheit der aktuell mehr als 3.200 volkervertragsrecht-
lichen Regime™ — regelmaBig keine tatbestandlichen Ausnahmebestimmungen vorsehen und
auch — wiederum im Unterschied zum Welthandelsrecht — keine Rechtfertigungsklauseln sta-
tuieren. Vor diesem Hintergrund ist die Vermutung also nicht allzu fernliegend, dass ausldndi-
sche Investoren im Kontext der aktuellen COVID-19-Pandemie in bestimmten Konstellationen
durchaus mit Aussicht auf Erfolg auf Entschidigung bzw. Schadensersatz klagen konnten.

Erst in den vergangenen zehn bis flinfzehn Jahren hat sich in der internationalen Staa-
tengemeinschaft zunehmend die Auffassung durchgesetzt, dass das volkervertragsrechtliche
Regime zum Schutz auslédndischer Investitionen einer umfassenderen Reform bedarf, um das
Spannungsverhiltnis>* zwischen den volkerrechtlich geschiitzten und legitimen Interessen des
Investors sowie der Regelungshoheit des Gaststaates zum Schutz und der Férderung weiterer,
nichtokonomischer Gemeinwohlbelange wie namentlich auch dem Gesundheitsschutz zu ei-
nem neuen, angemesseneren Ausgleich zu bringen.>

Und in der Tat finden sich in der aktuellen internationalen Vertragspraxis bereits zahl-
reiche Regelungsansitze, die darauf abzielen, andere volkerrechtliche Sachbereiche wie den
Gesundheitsschutz, den Schutz der Menschenrechte, den Umweltschutz, die Verwirklichung
von international anerkannten Arbeits- und Sozialschutzstandards, die Korruptionsbekdmp-
fung sowie weitere offentliche Interessen in die Regelungsstrukturen von Investitionsiiber-
einkommen einzubeziehen.”® Hierzu gehdren — um nur einige zu nennen — die ausdriickliche
Erwahnung der Bedeutung nichtékonomischer Gemeinwohlbelangen fiir die Vertragspar-
teien in den Praambeln von Investitionsvertragen,’” Ansétze zur Begrenzung des Interpreta-
tions- und Entscheidungsspielraums in zukiinftigen Investor-Staat-Streitbeilegungsverfahren

economic value, use or enjoyment of its investment” (Telenor Mobile Communications A.S. v. Republic of Hungary,
ICSID Case No. ARB/04/15, Award, September 13, 2006, 64-65).”); Reinisch, in: Tietje (Hrsg.), Internationales Wirt-
schaftsrecht, § 8, Rn. 77; Kriebaum, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch (Hrsg.), International Investment Law, 959
(982 ff.).

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

54  Zur Wahrnehmung, dass das internationale Investitionsrecht schon immer in zentraler Weise gerade auch durch das
Spannungsverhéltnis zwischen den wirtschaftlichen Interessen des Investors und der Regulierungsautonomie des Gast-
staates gepragt gewesen ist, vgl. z.B. Tietje, Internationales Investitionsschutzrecht, 5 ff.; Krajewski, Wirtschaftsvolker-
recht, 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 tiber den Tellerrand”, 15; Perkams, Internationale
Investitionsschutzabkommen, 21 ff.

55 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 interests
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 cur-
rently witnessing discussions about the necessary policy space in the area of foreign investment, on both the national
and international levels.”); Broude/Hafiel/Thompson, in: Roberts/Stephan/Verdier/Versteeg (Hrsg.), Comparative Inter-
national Law, 527 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 ff.); sowie die eingehenderen Analysen von 7iti, 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.

56  Fiir einen aktuelleren Uberblick siche 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 ITA Landscape: New Treaties and Recent Policy Developments, I1A Issues Note, Issue 1, July 2020, 6 ff.

57  Hierzu beispielsweise Nowrot, Journal of World Investment and Trade 15 (2014), 612 (630).
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durch Prézisierung der Vertragsbestimmungen, namentlich durch eine Konkretisierung der
Investitionsschutzstandards,’® die Aufnahme von Rechtfertigungsklauseln sowie von Bestim-
mungen, welche die Regulierungsautonomie der Gaststaaten betonen,”” Regelungen iiber
die Zulassigkeit von amicus curiae-Schriftsitzen im Rahmen von investitionsrechtlichen
Schiedsverfahren,® weitere Reformansétze im Kontext von Investor-Staat-Streitbeilegungs-
verfahren und ihrer prozessualen Ausgestaltung,’! Bestimmungen iiber die Kompetenz der
Vertragsparteien zur autoritativen Vertragsinterpretation® sowie die Statuierung von Investo-
renpflichten in Investitionsabkommen.®

Und die aktuelle Corona-Krise verdeutlicht einmal mehr die Notwendigkeit, die-
se Reformbemiihungen auf dem Gebiet des internationalen Investitionsrechts konsequent
weiterzufiihren,® um auch in diesem zentralen Teilbereich des Internationalen Wirtschafts-
rechts deutlich ausdifferenziertere Regelungsstrukturen zu etablieren, welche es unter anderem
den Staaten unter erleichterten und von groflerer Rechtssicherheit geprigten Bedingungen er-
mdglichen — natiirlich nicht nur, aber insbesondere auch im Rahmen des Gesundheitsschutzes
und der effektiven Bekdmpfung von Pandemien — addquate Maflnahmen ergreifen zu konnen,
ohne im Sinne eines moglichen ,,regulatory chill“®® gegebenenfalls befiirchten zu miissen, im
Widerspruch zu Verhaltensvorgaben aus Investitionsabkommen zu handeln und auf diese Wei-
se gegeniiber auslédndischen Investoren schadensersatzpflichtig zu werden.

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

59  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.).

60 Eingehender hierzu beispielsweise Born/Forrest, ICSID Review — Foreign Investment Law Journal 34 (2019), 626
ff.; Tams/Zoellner, AVR 45 (2007), 217 ft.; 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.

61  Zu den aktuellen Reformansitzen im Zusammenhang mit Investor-Staat-Streitbeilegungsverfahren siche statt vieler
Roberts, American Journal of International Law 112 (2018), 410 ff., m.w.N.

62  Zur autoritativen Vertragsinterpretation im vorliegenden Kontext vgl. Boor/Nowrot, Kélner 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.).

63  Eingehender zur Aufnahme von Investorenpflichten in Investitionsabkommen in der jiingeren Vertragspraxis siche
Nowrot, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch (Hrsg.), International Investment Law, 1154 ff.; ders., Corporate Legal
and Social Responsibility as an Issue of International Investment Agreements, 5 ff., jeweils m.umf.N.

64  Zu dieser Wahrnehmung auch beispielsweise UNCTAD, Investment Policy Responses to the COVID-19 Pandemic,
Investment Policy Monitor, Special Issue No. 4, May 2020, 11 f.; UNCTAD, World Investment Report 2020, Interna-
tional Production beyond the Pandemic, 2020, 95; UNCTAD, The Changing ITIA Landscape: New Treaties and Recent
Policy Developments, IIA Issues Note, Issue 1, July 2020, 5; UNCTAD, Investor-State Dispute Settlement Cases Pass
the 1,000 Mark: Cases and Outcomes in 2019, IIA Issues Note, Issue 2, July 2020, 6.

65 Zu dem im Einzelnen umstrittenen Phanomen des ,,regulatory chill“ im Kontext des internationalen Investitionsrechts
vgl. unter anderem Bonnitcha, Substantive Protection under Investment Treaties, 113 ff.; Butler/Subedi, Netherlands
International Law Review 64 (2017), 43 (58); Tienhaara, in: Brown/Miles (Hrsg.), Evolution in Investment Treaty Law
and Arbitration, 606 ff.
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C. Makro-Perspektive: Konsequenzen fiir die zukiinftige Rolle des
Internationalen Wirtschaftsrechts

Diese letztgenannte Hervorhebung der Bedeutung eines fortgesetzten Reformprozesses im
internationalen Investitionsrecht gerade auch im Lichte der Erfahrungen der aktuellen Coro-
na-Krise leitet bereits liber zu dem zweiten Teil dieses kleinen Beitrags, in dessen Rahmen
die Thematik ,,COVID-19-Pandemie und Internationales Wirtschaftsrecht* eher aus einer zu-
kunftsgerichteten Makro-Perspektive betrachtet werden soll und in dem ich mit den Leserin-
nen und Lesern einige Gedanken zu den moglichen Auswirkungen der Corona-Krise auf die
zukiinftige Funktion und inhaltliche Ausgestaltung der normativen Ordnungsstrukturen des
Internationalen Wirtschaftsrechts teilen mochte.

Es entspricht zu Recht wohl allgemeiner Ansicht in der Rechtswissenschaft, dass jeder Art
der Normgebung eine Aufgabenerfiillung bzw. Zwecksetzung im Sinne der ,,Annidherung an
einen erwiinschten Zustand* immanent ist,°® die Rechtsetzung also nicht fiir sich genommen
eine gleichsam zweckfreie Aufgabe darstellt, sondern lediglich als ein ,,Instrument der Aufga-
benerledigung* zu qualifizieren ist.®’ Thre inhaltliche Ausgestaltung ist regelmaBig motiviert
durch politische, gesellschaftliche und 6konomische — also gerade auch sozialokonomische
— Erwdgungen. Insbesondere auch das Welthandelsrecht und das internationale Investitions-
recht sind in diesem Sinne also auch politisches Recht;®® die inhaltliche Ausgestaltung dieser
Rechtsregime spiegelt politische Préaferenzen der jeweiligen politischen Gemeinwesen und der
internationalen Gemeinschaft insgesamt wider.

Bereits vor diesem Hintergrund wird zum einen deutlich, dass eine Diskussion iiber die
zukiinftige Rolle und inhaltliche Ausgestaltung auch des Internationalen Wirtschaftsrechts als
nicht zuletzt rechtspolitische Fragestellung natiirlich vom so genannten ,,Vorverstandnis“® des
jeweiligen Diskursteilnehmers mitdeterminiert wird. Was ich den Leserinnen und Lesern hier
préasentiere, spiegelt also zumindest auch mein Vorverstandnis wider; und dies muss selbstver-
standlich mit demjenigen der einzelnen Leserinnen und Leser nicht notwendigerweise {iberein-
stimmen. Zum anderen gilt es zu berlicksichtigen, dass sich die dem Recht in seiner aktuellen
Gestalt zugrunde liegenden gesellschaftlichen, politischen und wirtschaftlichen Vorstellungen
wandeln kénnen und insbesondere auch verdnderte Umstdnde sowie neue politische, tech-
nisch-naturwissenschaftliche und gesellschaftliche Entwicklungen beriicksichtigen sollten.
Rechtliche Strukturen, welche eine nachhaltige Steuerungswirkung entfalten sollen, miissen
daher immer auch eine Gemeinwesens- und Zukunftsoffenheit’ unter anderem in dem Sinne
aufweisen, dass sie dynamisch und flexibel an sich verdndernde Situationen, Gesamtumstinde
und Anforderungen angepasst werden kdnnen. Und in der Tat ist die insbesondere auch dem

66  Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, 44; sieche auch z.B. Nowrot, in: Miiller-Graff (Hrsg.), EU-Nachbar-
schaftspolitik — Nordafrika und Nahost, 65.

67  Kirchhof, Private Rechtsetzung, 116 (Hervorhebung im Original); zum Verstdndnis der Rechtssetzungsakte als ,,Mal3-
nahmen der Ordnung™ bzw. ,,als Mittel zur Erreichung bestimmter [...] Sachziele* auch bereits Bu/l, Die Staatsaufga-
ben nach dem Grundgesetz, 325; vgl. iberdies z.B. Nowrot, The Relationship between National Legal Regulations and
CSR Instruments, 8 (,,the creation of legal and other rules of behavior is never an end in itself but merely a means to an
end”); Tietje, Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 66 (2007), 45 (73).

68  Zur Wahrnehmung des Internationalen Wirtschaftsrechts als ein auch ,,hochpolitisches” Recht im Werden siehe bereits
kurz supra unter A.

69  Zur Bedeutung des Vorverstandnisses fiir die Wahrnehmung von Recht und die Konkretisierung sowie Weiterentwick-
lung seiner Sollensaussagen grundlegend Esser, Vorverstdndnis und Methodenwahl, 21 ff.; im Prinzip aber auch bei-
spielsweise bereits Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 332 (,,Das Recht ist demnach ein Teil der menschlichen Vorstel-
lungen, es existiert in unseren Kopfen, [...].%).

70  Zur Gemeinwesens- und Zukunftsoffenheit des Rechts am Beispiel verfassungsrechtlicher Ordnungsstrukturen siche
Nowrot, Das Republikprinzip in der Rechtsordnungengemeinschaft, 112 ff.
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Internationalen Wirtschaftsrecht immanente Regelungsdynamik — einschliefSlich der Notwen-
digkeit derselben — auch zu Recht bereits verschiedentlich hervorgehoben worden; am prag-
nantesten wohl von John H. Jackson, welcher schon in den 1970er Jahren konstatierte, dass
der Versuch einer Beschreibung und Erfassung des Internationalen Wirtschaftsrechts ,,is like
trying to describe a landscape while looking out the window of a moving train — events tend
to move faster than one can describe them*.”!

Im Lichte dieser gerade auch politikpréferenzabhingigen Regelungsdynamik des Inter-
nationalen Wirtschaftsrechts stellt sich somit nunmehr die Frage, welche Anderungen im in-
ternationalen Wirtschaftssystem wir als Folge der Corona-Krise erwarten konnen und welche
Konsequenzen wir bezogen auf die Rolle und Funktionen des Internationalen Wirtschafts-
rechts daraus ziehen sollten. Ein zentraler und gerade auch fiir die zukiinftige Entwicklung
des internationalen Wirtschaftssystems und seiner Rechtsordnung potentiell ausgesprochen
relevanter Zwischenbefund bezieht sich in diesem Zusammenhang zunichst auf die Rolle der
Staaten in den grenziiberschreitenden Wirtschaftsbeziehungen.”? Der moderne, mit Souverini-
tdt ausgestattete Territorialstaat, dessen Herausbildung als zentraler Akteur im internationalen
System — natiirlich vereinfacht im Sinne gleichsam einer eurozentristischen ,,Daumenregel*’* —
vielfach auf den Zeitpunkt, die Umstinde sowie den Inhalt des Westfdlischen Friedens im Jah-
re 1648 datiert wird,” hat sich in der aktuellen COVID-19-Pandemie — for better or for worse
— als eine ausgesprochen wirkungsméchtige Handlungseinheit” erwiesen und auf diese Weise
seine Position als Zentralakteur im internationalen System bestétigt bzw. sogar noch weiter
gefestigt.” Jegliche Vorstellung von einem langsamen Verschwinden des modernen Territori-
alstaates und seinem Aufgehen in einem post-westfalischen System der Global Governance,
wie sie namentlich seit den 1990er Jahren im sozial- und rechtswissenschaftlichen Schrifttum
diskutiert wird,”” erscheint damit aus aktueller Perspektive betrachtet wohl auf absehbare Zeit
unwahrscheinlicher denn je. Der moderne Territorialstaat ist Mitte des 17. Jahrhunderts
gekommen, um zu bleiben. Und dies gilt jedenfalls im Prinzip auch fiir das 21. Jahrhundert.

71 Jackson, Legal Problems of International Economic Relations, XV. Zur besonderen Regelungsdynamik des Internatio-
nalen Wirtschaftsrechts vgl. iiberdies statt vieler Tietje, in: ders. (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 1, Rn. 2.

72 Allgemein zur Rolle der Staaten als Steuerungssubjekte im Internationalen Wirtschaftsrecht vgl. statt vieler Nowrot, in:
Tietje (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 2, Rn. 8 ff.; Delbriick, Das Staatsbild im Zeitalter wirtschaftsrechtli-
cher Globalisierung, 5 ff.; ders., in: Bekker/Dolzer/Waibel (Hrsg.), Essays in Honour of Detlev Vagts, 56 ff.; Krajewski,
Wirtschaftsvolkerrecht, Rn. 43 ff., jeweils m.w.N.

73  Unter anderem vor diesem Hintergrund zuriickhaltender in Bezug auf die Bedeutung des Westfélischen Friedens im
vorliegenden Kontext allerdings z.B. Randelzhofer, in: Isensee/Lecheler (Hrsg.), Festschrift Leisner, 3 (5 f.); sowie
Schreuer, European Journal of International Law 4 (1993), 447, welcher das Abstellen auf den Westfélischen Frieden
als ,,oversimplification® qualifiziert; dhnlich auch Fassbender, in: Erberich u.a. (Hrsg.), Frieden und Recht, 9 (22)
(,,idealtypische Vereinfachung®); Fastenrath, in: Blickle/Hiiglin/Wyduckel (Hrsg.), Subsidiaritit, 475 (,,iiberzeich-
nend*); vermittelnd schlieBlich Suter, Global Order and Global Disorder, 17 (,,Like the dating of the beginning and end
of all eras, the precision of the date is somewhat ambiguous. However, it is necessary to give some sort of date as the
beginning of the era, and so it might as well be 1648.%).

74 Vgl hierzu statt vieler Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, Bd. 1/1, 3 ff.; Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht,
§ 25; Tietje, in: ders. (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 1, Rn. 5; ders., Internationalisiertes Verwaltungshan-
deln, 30; Krajewski, Volkerrecht, 35 f.; Hobe, Einfithrung in das Vélkerrecht, 12 u. 20 f.; McRae, Recueil des Cours
260 (1996), 99 (148); Perez, Wisconsin International Law Journal 14 (1996), 463 (466); Nowrot, Normative Ordnungs-
struktur und private Wirkungsmacht, 104 ff. Die Friedensvertrage von Miinster und Osnabriick sind abgedruckt in:
Grewe (Hrsg.), Fontes Historiae Turis Gentium, Bd. 2, 183 ff.

75  Zur Vorstellung vom Staat als ,,organisierte Entscheidungs- und Wirkungseinheit” siche auch bereits Heller, Staats-
lehre, 228 ff.

76  Vgl. auch beispielsweise den Befund von von Bogdandy/Villarreal, International Law on Pandemic Response, 25
(,,Indeed, the role of anything international seems uncertain in this crisis. The rationale deployed by states often seems
to be ‘my country first’.”).

77  Zu dieser Diskussion vgl. statt vieler Schreuer, European Journal of International Law 4 (1993), 447 ff.; Schachter,
Columbia Journal of Transnational Law 36 (1997), 7 ff.; Delbriick, Schweizerische Zeitschrift fiir Internationales und
Europdisches Recht 11 (2001), 1 ff.; Nowrot, Global Governance and International Law, 5 ff., jeweils m.w.N.
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Und es steht zu erwarten, dass der staatliche Einfluss auf das Wirtschaftsgeschehen ins-
gesamt aus einer Vielzahl von Griinden unter den aktuellen Bedingungen weiter zunehmen
wird.”™ Dies gilt nicht zuletzt fiir den Bereich der grenziiberschreitenden Wirtschaftsbeziehun-
gen. Viele Staaten, hierunter insbesondere auch westliche Industriestaaten, werden dabei als
Reaktion auf die Corona-Krise ihre AuBBenwirtschaftspolitik jedenfalls in Teilbereichen wohl
auch langerfristig neu ausrichten oder haben dies schon getan.” Dies betrifft unter anderem
die Sicherung einer weitergehenden Versorgungsautonomie beispielsweise im Bereich des
Gesundheitssektors,* die Verminderung von Importabhingigkeiten sowie die Neuausrichtung
und Verkiirzung von Lieferketten® zum Beispiel durch eine weitergehende Forderung von
entsprechenden Produktionsstitten im Inland. Und diese Entwicklung geht weit tiber den ak-
tuell vielfach im Vordergrund stehenden Gesundheitssektor hinaus. So hat beispielsweise die
japanische Regierung ein milliardenschweres Unterstlitzungsprogramm auf den Weg gebracht,
um allgemein — unter anderem zur Verhinderung von Stérungen in der Lieferkette — die Riick-
verlagerung von Produktionsstétten japanischer Firmen in China nach Japan zu fordern.®

Die auBBenwirtschaftspolitischen Maflnahmen beziehen sich aber auch auf eine verstéarkte
staatliche Kontrolle bei der Zulassung auslédndischer Investitionen in Gestalt von Investitions-
priifungsverfahren aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung, insbesondere im
Kontext von Ubernahmen inléindischer Unternehmen durch auslindische Investoren. Hierbei
handelt es sich natiirlich keineswegs um eine ganz neue Entwicklung. Vielmehr zeichnete sich
ein globaler Trend zum vermehrten Einsatz von Mechanismen zur Uberpriifung ausldndischer
Investitionen bereits in den vergangenen Jahren ab.** Dieser Prozess ist jedoch ersichtlich
durch die aktuelle Corona-Krise aus mehreren Griinden qualitativ und quantitativ noch bedeut-
samer und akzentuierter geworden.*

78  Hierzu bezogen auf die Bundesrepublik Deutschland unter besonderer Beriicksichtigung von Verstaatlichungsmaf3nah-
men auch Terhechte, JZ 2020, 431 ff.

79  Zu der Erkenntnis, dass die staatliche AuBenwirtschaftspolitik und das ihr zugrunde liegende Auflenwirtschaftsrecht im
Allgemeinen schon immer nicht zuletzt auch ein Mittel zur Verwirklichung nichtokonomischer Zwecksetzungen und
Interessen gewesen ist, vgl. exemplarisch Tietje, in: ders. (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 15, Rn. 5; Kra-
Jjewski, in: Biondi/Eeckhout/Ripley (Hrsg.), EU Law after Lisbon, 292 (297); Boysen, in: von Arnauld (Hrsg.), Europa-
ische Auflenbeziehungen, 447 (468 f.); Nowrot, in: Bungenberg/Herrmann (Hrsg.), Die gemeinsame Handelspolitik der
Europdischen Union, 217 (219 f.); sowie noch deutlich akzentuierter nunmehr Roberts/Moraes/Ferguson, Journal of
International Economic Law 22 (2019), 655 ff.

80  Siehe hierzu mit entsprechenden Beispielen UNCTAD, Investment Policy Responses to the COVID-19 Pandemic,
Investment Policy Monitor, Special Issue No. 4, May 2020, 5.

81 Hierzu beispielsweise aktuell Javorcik, in: Baldwin/Evenett (Hrsg.), COVID-19 and Trade Policy, 111 ff.; Miroudot,
in: Baldwin/Evenett (Hrsg.), COVID-19 and Trade Policy, 117 ff.; vgl. primér aus der Perspektive der Privatwirtschaft
auch UNCTAD, World Investment Report 2020, International Production beyond the Pandemic, 2020, 5 (,,The pan-
demic will drive MNEs to consider options to achieve greater supply chain resilience and could lead to a policy push
for a higher degree of national or regional self-sufficiency in the production of critical supplies — which may extend to
broader strategic industrial capacity.”).

82 UNCTAD, Investment Policy Responses to the COVID-19 Pandemic, Investment Policy Monitor, Special Issue No. 4,
May 2020, 6.

83  Siehe beispielsweise Verordnung (EU) 2019/452 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 19. Marz 2019 zur
Schaffung eines Rahmens fiir die Uberpriifung auslindischer Direktinvestitionen in der Union, ABL. EU 2019, Nr. L 79
I/1 v. 21. Miérz 2019; sowie die Analyse in UNCTAD, National Security-Related Screening Mechanisms for Foreign
Investment — An Analysis of Recent Policy Developments, Investment Policy Monitor, Special Issue, December 2019.

84  Vgl. zu einigen aktuell eingefiihrten Malnahmen UNCTAD, Investment Policy Responses to the COVID-19 Pandemic,
Investment Policy Monitor, Special Issue No. 4, May 2020, 7 f. (,,The COVID-19 pandemic has resulted in intensified
screening of foreign investment for national security reasons as countries strengthen their legal frameworks or intro-
duce new regimes. These measures aim at safeguarding domestic capacities relating to health care, pharmaceuticals,
medical supplies and equipment. Consequently, countries either expand their screening mechanisms to cover these
sectors or broaden the meaning of national security and public interest to include health emergencies. Furthermore, they
employ FDI reviews to protect other critical domestic businesses and technologies that may be particularly vulnerable
to hostile foreign takeovers.”); ibid., 12 (,,Looking ahead, the pandemic is likely to have lasting effects on investment
policy making. It may reinforce and solidify the ongoing trend towards more restrictive admission policies for foreign
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Und das alles — die Forderung wirtschaftlicher Autarkie sowie die Intensivierung der Kon-
trolle auslidndischer Investitionen — sowie zahlreiche weitere entsprechende Maflnahmen, die
aktuell oder in naher Zukunft ergriffen werden, werden dann voraussichtlich auch partiell und
sektoral zur Folge haben, dass wir so etwas wie eine partielle und sektorale Deglobalisierung
der 6konomischen Prozesse und Transaktionen erleben werden. Und dies ist — zumindest par-
tiell und sektoral — sicherlich auch nicht grundsatzlich falsch.

Aber sollten wir deswegen gleichsam frohlich und unkritisch in den vielstimmigen und
bekanntermallen von vielen unterschiedlichen Motiven getragenen Chor mit dem Lied ,,Globa-
lization is Dead, Long Live Deglobalization* einstimmen? Und sollten wir damit gleichzeitig
auch das Internationale Wirtschaftsrecht in seiner heutigen Grundausrichtung und seine zent-
rale Funktion der Ermdglichung und Forderung grenziiberschreitender Handels- und Investiti-
onsbeziehungen in den vielzitierten ,,Miilleimer der Geschichte™ werfen?

Ich meine: nein. Es ist bereits seit langem zumindest im Grundsatz allgemein anerkannt,
dass die insbesondere gegen Ende des 19. und in der ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts na-
mentlich gerade auch in Deutschland dominierende Vorstellung des ,,geschlossenen®, durch
,eine Politik der politischen, kulturellen und wirtschaftlichen Abkapselung und zugleich der
fast ausschlieBlichen Wahrung nationaler Eigeninteressen‘ gepragten Staates® die heutigen
Rahmenbedingungen im internationalen System und die Position der Staaten als Steuerungs-
akteure in diesem Interaktionsgefiige jedenfalls nicht mehr — so sie es je getan hat — in adédqua-
ter Weise widerspiegelt. Moderne Staatlichkeit ist in zentraler Weise gerade auch durch den
Umstand geprigt, dass sich die normativen Steuerungsherausforderungen in einer wachsenden
Anzahl von Politikfeldern einer individualstaatlichen Losung entziehen; zumindest die meisten
Staaten der Welt also unter anderem mangels territorialer Reichweite, Ressourcen sowie Infor-
mationen in zunehmendem Umfang nicht mehr in der Lage sind, eine effektive Regelung der
sich weltweit vollziehenden 6konomischen, 6kologischen, sicherheitspolitischen, gesellschaft-
lichen, technischen und gesundheitspolitischen Vorgédnge im Alleingang zu bewaltigen.¢ Vor
diesem Hintergrund ist der Staat heute zur wirksamen normativen Steuerung der entsprechen-
den grenziiberschreitenden Phdnomene vielfach gerade auch auf ein kooperatives Vorgehen
mit anderen Staaten, aber auch in und mit internationalen und supranationalen Organisationen
sowie weiteren zunehmend einflussreicheren nichtstaatlichen bzw. intermedidren Akteuren
angewiesen.®’

Dies zeigen und bestitigen auch die gewaltigen Herausforderungen der aktuellen COVID-
19-Pandemie, welche eben auch nur gemeinsam und durch grenziiberschreitendes solidari-
sches Handeln bewiltigt werden konnen.®® Und dies gilt nicht zuletzt auch fiir die enormen

investment in industries considered as being of critical importance for host countries.”); siche iiberdies UNCTAD,
World Investment Report 2020, International Production beyond the Pandemic, 2020, 4 u. 92 f.

85  So exemplarisch die Charakterisierung von Vogel, Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir eine interna-
tionale Zusammenarbeit, 10 (Hervorhebungen im Original); begriffsprigend insoweit bereits Fichte, Der geschlofine
Handelsstaat, 1800; vgl. {iberdies allgemein zu den insgesamt deutlich souverénititsbetont-introvertierten Staatsbe-
trachtungen in diesem Zeitraum Hobe, Der offene Verfassungsstaat, 49 ff.; Delbriick, in: Alexy/Laux (Hrsg.), 50 Jahre
Grundgesetz, 65 (66 ff.); Hobe/Nowrot, GYIL 50 (2007), 243 (250 ff.), m.w.N.; sowie zusammenfassend Hesse, Grund-
ziige des Verfassungsrechts, Rn. 113 (,,Entwicklung des Staates vom iiberkommenen, souverdnen, in sich geschlosse-
nen Nationalstaat zum heutigen international verflochtenen und supranational eingebundenen Staat®).

86 Zu diesem Befund z.B. Delbriick, in: Hobe (Hrsg.), Globalisation — The State and International Law, 17 (22); Tietje,
Internationalisiertes Verwaltungshandeln, 165; Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, 132 f.; Hobe,
Duquesne University Law Review 40 (2002), 655 (656).

87  Hierzu beispielsweise Tietje, DVBI. 2003, 1081 (1092); Delbriick, in: Jickeli/Kreutz/Reuter (Hrsg.), Gedédchtnisschrift
flir Jirgen Sonnenschein, 793 (801 ff.); Jackson, American Journal of International Law 97 (2003), 782 (802); Ruffert,
Globalisierung als Herausforderung, 48 f.; Nettesheim, JZ 2002, 569 (576 f.), jeweils m.w.N.

88  Vgl. auch z.B. von Bogdandy/Villarreal, Critical Features of International Authority in Pandemic Response, 28 f.; Seitz,
EuZW 2020, 449 (452).
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okonomischen Herausforderungen, welche die Corona-Krise mit sich gebracht hat und wahr-
scheinlich noch mit sich bringen wird. Der geschlossene Handelsstaat — so der Titel einer von
Johann Gottlieb Fichte im Jahre 1800 publizierten Utopie® — ist eben genau das, eine Utopie,
und zwar keine erstrebenswerte. Wenn sich jeder Staat 6konomisch auf sich selbst zuriickzoge,
wiirde dies —um nur eines von zahlreichen moglichen Beispielen und negativen Konsequenzen
zu nennen — zunéchst vor allem die schwéchsten Mitglieder der internationalen Gemeinschaft
treffen, ndmlich die am wenigsten entwickelten Lander und ihre Bevolkerung.

Internationale Wirtschaftsbeziehungen stellen sich nicht als prinzipiell nachteilig dar. Viel-
mehr sind die Ermoglichung und Férderung eines freien grenziiberschreitenden Handels und
der Tatigung von ausldndischen Investitionen grundsétzlich global wohlfahrtsférdernd; jeden-
falls wohlfahrtsfordernder als der geschlossene Handelsstaat. Vor diesem Hintergrund sind
denn im rechtswissenschaftlichen Schrifttum — und dies durchaus mit einiger Berechtigung
— auch beispielsweise zentrale Ordnungsprinzipien wie die Offenheit der Markte® sowie die
,promotion of an essentially rule-based and fair global market* als libergeordnete Aufgabe
der WTO-Rechtsordnung®' bereits selbst als globale Gemeinwohlbelange bzw. internationale
offentliche Interessen qualifiziert worden. Und um den ganz iiberwiegend privaten Wirtschafts-
akteuren’” — Unternehmen und Individuen — ein hinreichendes Maf3 an Rechtssicherheit und
Vorhersehbarkeit im Zusammenhang mit ihren grenziiberschreitenden Wirtschaftsakti-
vitidten zu gewidhren,” also zur Stabilisierung ihrer Verhaltenserwartungen,” bedarf es des

89  Fichte, Der geschlofine Handelsstaat, 1800.

90 Vgl. hierzu Pauwelyn, in: Maskus/Reichman (Hrsg.), International Public Goods, 817 f.; Khan/Paulus, in: Erberich u.a.
(Hrsg.), Frieden und Recht, 217 (253 u. 256); Shaffer, Journal of International Economic Law 7 (2004), 459 (462 f.); in
diese Richtung auch Oeter, in: Brugger/Kirste/Anderheiden (Hrsg.), Gemeinwohl, 215 (231 f.); deutlich differenzierter
in Bezug auf die Anerkennung des Freihandels als Gemeinschaftsinteresse allerdings unter anderem Uerpmann, JZ
2001, 565 (571).

91 So Tietje/Lang, in: Benvenisti/Nolte (Hrsg.), Community Interests Across International Law, 191 (213 ff.); vgl. in die-
sem Zusammenhang auch beispielsweise Oeter, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, § 1, Rn. 58 (,,Den Beteiligten ist
mittlerweile sehr wohl bewusst, dass in der WTO nicht nur spezifische Eigeninteressen in konkreten Streitfdllen auf
dem Spiel stehen, sondern dass in der Konstruktion der WTO so etwas wie ein ,Gemeinwohl’ der Staatengemeinschaft
aufgehoben ist, das im alltdglichen Funktionieren der Welthandelsordnung immer wieder neuer Bestétigung und Kon-
kretisierung bedarf.).

92  Siehe zu dieser Wahrnehmung auch z.B. WTO, United States — Sections 301-310 of the Trade Act of 1974, Report of
the Panel of 22 December 1999, WT/DS152/R, Rn. 7.76 (,,The multilateral trading system is, per force, composed not
only of States but also, indeed mostly, of individual economic operators.).

93  Zu dieser zentralen Zwecksetzung des Welthandelsrechts vgl. exemplarisch GATT Panel, The United States Manufac-
turing Clause, Report of the Panel adopted on 15/16 May 1984, L/5609-31S/74, Rn. 39 (,,The Panel further noted that
one of the basic aims of the General Agreement was security and predictability in trade relations among contracting
parties.”); GATT Panel, United States — Taxes on Petroleum and Certain Imported Substances, Report of the Panel
adopted on 17 June 1987, L/6175 - 34S/136, Rn. 5.2.2 (,,to create the predictability needed to plan future trade); WTO,
United States — Sections 301-310 of the Trade Act of 1974, Report of the Panel of 11 December 1999, WT/DS152/R,
Rn. 7.75 (,,Providing security and predictability to the multilateral trading system is another central object and purpose
of the system which could be instrumental to achieving the broad objectives of the Preamble. Of all WTO disciplines,
the DSU is one of the most important instruments to protect the security and predictability of the multilateral trading
system and through it that of the market-place and its different operators.*); WTO, Russia — Measures Concerning Traf-
fic in Transit, Report of the Panel of 5 April 2019, WT/DS512/R, Rn. 7.79; Jackson, Journal of International Economic
Law 1 (1998), 1 (5) (,,They [the legal rules of world trade and investment law] may provide the only predictability or
stability to a potential investment or trade-development situation. Without such predictability or stability, trade and
investment flows might be even more risky and therefore more inhibited than otherwise.”); Tietje, in: ders. (Hrsg.),
Internationales Wirtschaftsrecht, § 3, Rn. 14 ff.; sowie Art. 3.2 Dispute Settlement Understanding of the WTO: ,,The
dispute settlement system of the WTO is a central element in providing security and predictability to the multilat-
eral trading system.”. Im Hinblick auf das international Investitionsrecht siche z.B. Daimler Financial Services AG v.
Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/05/1, Award of 22 August 2012, Rn. 161 ff-; Siemens v. Argentine Republic,
ICSID Case No. ARB/02/8, Decision on Jurisdiction of 3 August 2004, Rn. 81; Dolzer/Schreuer, Principles of Inter-
national Investment Law, 22 (,,Thus, the purpose of investment treaties is to address the typical risks of a long-term
investment project, and thereby to provide stability and predictability in the sense of an investment-friendly climate.”).

94  Im Hinblick auf die Stabilisierung von Verhaltenserwartungen als eine der zentralen Funktionen des Rechts allgemein
vgl. Luhmann, Rechtssoziologie, 80 ff.; ders., Das Recht der Gesellschaft, 124 ff.; sowie im Grundsatz auch Arendt,
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Internationalen Wirtschaftsrechts; nicht zuletzt mit der Aufgabe, den Staaten rechtliche Gren-
zen ihrer diesbeziiglichen Handlungsfreiheit aufzuerlegen. Dies entspricht im Ubrigen wohl
auch der Wahrnehmung vieler Staaten. So wird beispielsweise erwartet, dass im Zuge der
wirtschaftlichen Erholung wihrend und nach der Corona-Krise sich der globale Wettbewerb
um Auslandsinvestitionen intensivieren wird”> und im Rahmen dieser Prozesse natiirlich auch
Investitionsabkommen eine nicht unwesentliche Rolle zukommt.

Ein freier Welthandel und die Intensivierung grenziiberschreitender Wirtschaftstrans-
aktionen allgemein haben dem internationalen System bislang im Prinzip immer gut getan;
und dies weit iiber den 6konomischen Bereich hinaus. Bereits /mmanuel Kant hat in seiner
Schrift ,,Zum ewigen Frieden* aus dem Jahre 1795 auf die politischen Stabilisierungseffekte
grenziiberschreitender Wirtschaftsverbindungen hingewiesen.” Diese Vorteile sollte man auch
zukiinftig nutzen; und eine wichtige Rolle spielt hierbei das Internationale Wirtschaftsrecht.

Aber sollten wir uns deswegen gleichsam frohlich und unkritisch den — gerade auch im
Kontext der aktuellen COVID-19-Pandemie wieder herangezogenen®” — Slogan ,,Free Trade
Saves Lives* zu eigen machen? Ich glaube: nein. Es ist eine gute alte — und auch sozialdko-
nomische — Weisheit, dass schon vor dem Hintergrund der tiberragenden gesamtgesellschaft-
lichen Bedeutung 6konomischen Handelns die soziale Tatigkeit des Wirtschaftens sich aus
einer normativen Perspektive betrachtet abstrakt auf zwei Dimensionen zuriickfithren 14sst.”

Auf der einen Seite ist und sollte Wirtschaft als soziale Tatsidchlichkeit untrennbar auch
mit Selbststeuerung der individuellen 6konomischen Subjekten verbunden sein und daher auch
als individuelle Freiheitsverwirklichung verstanden werden — eine Freiheitsverwirklichung, die
gerade auch unter anderem durch die internationalen Menschenrechte gewéhrleistet wird.” Auf
der anderen Seite ist 6konomisches Handeln aus Griinden des Gemeinwohls aber immer auch
auf staatliche bzw. iiberstaatliche Aulensteuerung angewiesen, unter anderem zur Korrektur
marktwirtschaftlicher Defizite sowie zum Schutz und zur Férderung von nichtékonomischen
oOffentlichen Interessen wie der Verwirklichung der Menschenrechte, dem Schutz der Gesund-
heit und der Umwelt sowie der Durchsetzung von Arbeits- und Sozialstandards. Wirtschaftli-
ches Handeln und damit auch globaler Freihandel und grenziiberschreitende Investitionstétig-
keiten bediirfen immer auch einer gewissen rechtlichen Einhegung und Begrenzung. Dies gilt
fiir den innerstaatlichen Bereich, aber natiirlich auch fiir das internationale Wirtschaftssystem.
Und auch dies ist bzw. sollte eine zentrale Zwecksetzung und Aufgabe der normativen Ord-
nungsstrukturen des Internationalen Wirtschaftsrechts sein.

Die Wahrheit und Weisheit liegt also, wie so oft, richtigerweise gleichsam irgendwo in der
Mitte zwischen ,,Long Live Deglobalization* und ,,Free Trade Saves Lives®. Die inhaltliche
Ausrichtung des Internationalen Wirtschaftsrechts sollte nicht auf die Ermdglichung und Un-
terstiitzung eines geschlossenen Handelsstaates ausgerichtet sein, aber eben auch nicht auf die
unqualifizierte Beglinstigung eines umfassenden internationalen Freihandels, sondern vielmehr
auf die Forderung nachhaltiger und verantwortungsbewusster Prozesse wirtschaftlicher Glo-
balisierung sowie die Etablierung einer diese Prozesse steuernd begleitenden transnationalen

Vita activa oder Vom tétigen Leben, 313 (,,Inseln des Voraussehbaren®). Kritisch zu dieser Wahrnehmung demgegen-
iiber z.B. Mollers, Die Moglichkeit der Normen, 128 ff., 291 f., 418 ff.

95 Soz.B. UNCTAD, Investment Policy Responses to the COVID-19 Pandemic, Investment Policy Monitor, Special Issue
No. 4, May 2020, 12; UNCTAD, World Investment Report 2020, International Production beyond the Pandemic, 2020,
96.

96  Kant, Zum ewigen Frieden, 33.

97 Exemplarisch Pauwelyn, in: Baldwin/Evenett (Hrsg.), COVID-19 and Trade Policy, 103 (108) (,,’Trade saves lives’
could have been the headline.”).

98  Siehe hierzu bereits Tietje, in: ders. (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 1, Rn. 13 ff., m.w.N.

99  Hierzu deutlich Tietje, in: ders. (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 1, Rn. 13 ff., 68 ff., m.w.N.
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Verantwortungsgemeinschaft.'” Ansétze fiir eine entsprechende Reorientierung des Internati-
onalen Wirtschaftsrechts gerade auch im Sinne einer zunehmenden Ausrichtung auf die Ver-
wirklichung transnationaler Gemeinwohlbelange sowie die Bewahrung und gerechte Vertei-
lung von globalen 6ffentlichen Giitern lassen sich vor allem in jiingerer Zeit durchaus bereits
nachweisen.'!

Aber da ist nach Auffassung vieler natiirlich auch noch gleichsam viel Luft nach oben. Aus
einer libergreifenden juristischen Perspektive betrachtet konnte man sagen, dass das Internati-
onale Wirtschaftsrecht in noch akzentuierterer Weise als bislang unter anderem der Ergéinzung
und Mitpragung durch eine Art von internationalem Sozialstaatsprinzip bedarf, wie wir es aus
dem innerstaatlichen Bereich kennen.'” Was die Realisierungsmoglichkeiten eines solchen in-
ternationalen Sozialstaatsprinzips angeht, so mochte ich mich hier nur ganz allgemein auf eine
uralte ostasiatische Weisheit beziehen, die viele Leserinnen und Leser kennen und wahrschein-
lich auch im Kontext der Corona-Krise wieder einmal gehort haben: Das chinesische Wort flir
,Krise ist ein zusammengesetztes Wort. Es setzt sich zusammen aus den Einzelwortern fiir
,Gefahr und fiir ,,Gelegenheit®.

Vergessen und unterschétzen wir also nicht die Gefahren der COVID-19-Pandemie, aber
nutzen wir gerade auch die Gelegenheit, welche sich in der aktuellen Situation nicht zuletzt
auch hinsichtlich einer mdglichen Weiterentwicklung und Neuausgestaltung des internationa-
len Wirtschaftssystems und seiner Rechtsordnung bietet.

100 Grundlegend zur konzeptionellen Idee einer transnationalen Verantwortungsgemeinschaft im Kontext des internatio-
nalen Wirtschaftssystems Nowrot/Wardin, Liberalisierung der Wasserversorgung in der WTO-Rechtsordnung, 48 ff.;
vgl. tiberdies Nowrot, in: Tietje/Nowrot (Hrsg.), Verfassungsrechtliche Dimensionen des Internationalen Wirtschafts-
rechts, 57 (97 f1.); sowie z.B. Klabbers/Peters/Ulfstein, The Constitutionalization of International Law, 261; Frey, Glo-
bale Energieversorgungssicherheit, 26 ff., 171 ff.; Rost, Die Herausbildung transnationalen Wirtschaftsrechts auf dem
Gebiet der internationalen Finanz- und Kapitalmérkte, 53 ff.; Tietje, in: ders. (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, §
1, Rn. 136.

101 Hierzu statt vieler Tietje, in: ders. (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 1, Rn. 133 ff., m.w.N.

102 Allgemein zur gegenwiirtigen normativen Verwirklichung sowie den Méglichkeiten einer Ubertragung des Sozial-
staatsprinzips in den bzw. auf die normativen Ordnungsstrukturen der internationalen Rechtsordnung insgesamt siche
beispielsweise bereits Kotzur, JZ 2008, 265 ff.; Dérr, Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechts-
lehrer 73 (2014), 451 (454); Eichenhofer, Sozialer Schutz unter den Bedingungen der Globalisierung, 23 ff., 35 ff., 65
ff.
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