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Fin internationales Handels- und
Investitionsgericht fiir CETA
(und TTIP)?

Einleitung

Die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit
(Investor-State Dispute Settlement —
ISDS) ist ein zentraler Diskussions-
punkt zu den geplanten Freihandelsab-
kommen der EU u.a. mit Kanada und
den USA. Dem Abkommen mit Kana-
da (Comprehensive Economic and
Trade Agreement — CETA) kommt
dabei politisch und juristisch eine be-
sonders wichtige Rolle zu, da es als
Vorlage (blueprint) fiir die laufenden
Verhandlungen iiber das geplante Ab-
kommen mit den USA (Transatlantic
Trade and Investment Partnership —
TTIP) gile. Mit Kanada wurden die
Verhandlungen, die die EU-
Kommission gefithrt hat, im August
2014 beendet. Am 5. August 2014 er-
folgte die Ubersendung des Vertrags-
entwurfs an die EU-Mitgliedstaaten.
Am 26. September 2014 wurde der
Abschluss der Verhandlungen auf dem
Gipfeltreffen der EU und Kanadas in
Ottawa ,feierlich gewiirdigt®. Zu einer
volkerrechtlichen Unterzeichnung des
Abkommens im Sinne von Art. 10
Wiener Vertragsrechtskonvention
(WVK) kam es hingegen nicht, da
hierdurch der Text des Handelsabkom-
mens als endgiiltig festgelegt worden
wire. Eine solche endgiiltige Festle-
gung war politisch auf Seiten der EU
nicht machbar, da namentlich die Bun-
desrepublik Deutschland weiteren Dis-
kussionsbedarf angemeldet hatte. Hin-
tergrund hierfiir war eine bis heute an-
dauernde, ausgesprochen intensive of-
fentliche Debatte in Deutschland ins-
besondere iiber ISDS. Ob die 6ffentli-

che Diskussion in Deutschland, die in

weiten Teilen von einer fehlenden
sachlichen Auseinandersetzung mit den
einschligigen Rechtsregeln geprigt war
und ist, tatsichlich begriindeten Anlass
gegeben hat, das Verhandlungsergebnis
mit Kanada nochmals infrage zu stel-
len, soll hier nicht abschlieflend bewer-
tet werden. Entscheidend ist vielmehr,
dass die aufgeschobene Unterzeich-
nung des Abkommens Deutschland
und letztlich die EU insgesamt in Zug-
zwang dahingehend gesetzt hat, unter
welchen Voraussetzungen die Verhand-
lung noch zu einem insgesamt erfolg-
reichen Abschluss gefiihrt werden kon-
nen. Eine schwierige politische Situati-
on ergibt sich hierbei insbesondere fiir
den Bundesminister fiir Wirtschaft und
Energie Sigmar Gabriel, der fiir das
Wirtschaftsministerium im 6konomi-
schen Interesse Deutschlands das vor-
liegende Abkommen mit Kanada ratifi-
ziert sehen mochte. Als Bundesvorsit-
zender der SPD sieht sich Sigmar Gab-
riel allerdings weitreichender innerpar-
teilicher Kritik an dem Abkommen
ausgesetzt.

Wie es mit CETA weitergehen wird, ist
jedenfalls fiir die Offentlichkeit lange
Zeit nicht ersichtlich gewesen. Uber
die Kritik und Ablehnung der Investor-
Staat-Streitbeilegung, so wie sie im vor-
liegenden Entwurf des Vertrages mit
Kanada enthalten ist, hinausgehend,
gab es keine konkreten Anderungsvor-
schlige. Erst mit einem Treffen fiithren-
der Sozialdemokraten aus den EU-
Mitgliedstaaten am 22. Februar 2015
in Madrid kam es zu neuen inhaltli-
chen Impulsen in der Debatte. Die So-
zialdemokraten  verabschiedeten in
Madrid ein gemeinsames Positionspa-
pier, das konkrete Anderungen in
CETA fordert (verfiigbar unter:
www.spd.de/aktuelles/127480/20150

223 ttip isds spe madrid.html). Un-
ter der Uberschrift ,,Verbesserungen an
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CETA und dariiber hinaus — Meilen-
steine fiir modernen Investitionsschutz
setzen schlagen die Politiker in dem
Positionspapier u.a. die Schaffung eines
stindigen Sekretariats fiir CETA, was
,die Form eines Handels- und Investi-
tionsgerichtes annehmen [kénnte]*
vor. Verbunden wird diese Forderung
mit Vorschligen zu einem festgelegten
,Pool von hoch qualifizierten, von der
EU, Kanada und den EU-
Mitgliedstaaten benannten  Schieds-
richtern®, der ,soweit méglich qualifi-
zierte Berufsrichter und Wissenschaft-
ler umfassen“ soll. Zudem soll ein Be-
rufungsmechanismus geschaffen wer-

den.

Ziel dieses kurzen Policy Papers ist es,
die nicht ganz neue, jetzt aber sehr pro-
minent in der politischen Diskussion
platzierte Idee eines Investitionsgerich-
tes, einschliefflich eines Berufungsme-
chanismus, als Alternative zum gegen-
wirtigen System der Schiedsgerichts-
barkeit zu wiirdigen. Dabei soll es zu-
nichst allgemein um die Frage gehen,
ob ein internationales Gericht die be-
haupteten Probleme der Schiedsge-
richtsbarkeit im Investitionsschutzbe-
reich, wie sie gegenwirtig debattiert
werden, tatsichlich losen kann. Uber-
dies soll diskutiert werden, ob der Vor-
schlag der europiischen Sozialdemo-
kraten eine tatsichlich realistische und
sinnvolle Option fiir CETA und gege-
benenfalls TTIP ist.

Gerichte und Schiedsgerichte
Grundlagen

Bevor die Idee eines internationalen
Investitionsgerichtes als Alternative zur
Schiedsgerichtsbarkeit in CETA und
gegebenenfalls TTIP gewiirdigt werden
kann, ist zunichst allgemein in Erinne-
rung zu rufen, worin sich Schiedsge-

richte und Gerichte gleichermaflen im
innerstaatlichen und im internationa-
len Rechtsbereich unterscheiden.

Ein erster zentraler Unterschied zwi-
schen Schiedsgerichten und Gerichten
besteht darin, dass Schiedsgerichte ihre
Legitimation aus einem iibereinstim-
menden Parteiwillen erfahren; es gibt
kein Schiedsverfahren ohne Zustim-
mung beider Parteien zu diesem Ver-
fahren. Demgegeniiber begriindet sich
die Zustindigkeit eines Gerichtes nati-
onal und international auf einer legisla-
tiven Zustindigkeitszuweisung. Ein
Gericht ist aufgrund eines gesetzgeberi-
schen Aktes als solches fiir bestimmte
Streitigkeiten zustindig, es muss im
Einzelfall nur durch eine Streitpartei
angerufen werden. Damit ist freilich
nicht gesagt, dass auch bei einem inter-
nationalen Gericht eine Zustindig-
keitserklirung durch beide Streitpartei-
en notig sein kann; in Verfahren vor
dem Internationalen Gerichtshof ist
das der Fall. Dies idndert allerdings
nichts daran, dass die Existenz des Ge-
richtes und das vorgesehene Verfahren
legislativ bzw. volkervertraglich deter-
miniert sind. Im internationalen Be-
reich folgt hieraus zugleich, dass eine
obligatorische Gerichtsbarkeit nur fiir
die Parteien des entsprechenden vél-
kerrechtlichen Vertrages bzw. deren
Staatsangehérigen gegeben sein kann.

In der Schiedsgerichtsbarkeit haben die
Streitparteien eine weitgehende Frei-
heit in der Bestimmung des Verfah-
rens, zumindest wenn es um die so ge-
nannte ad hoc Schiedsgerichtsbarkeit
geht. In ICSID-Verfahren und in der
institutionalisierten Schiedsgerichtsbar-
keit insgesamt ist das nur mit Ein-
schrinkungen der Fall. Hier sind zent-
rale  Verfahrensregelungen abschlie-
Bend in der jeweiligen institutionellen
Verfahrensordnung festgelegt. Die Par-
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teien sind hieran gebunden, da sie die
entsprechende Verfahrensordnung
tibereinstimmend als Grundlage ihres
Schiedsverfahrens gewihlt haben. Des-
sen ungeachtet bleiben aber auch bei
dieser Verfahrensform hinreichende
Moglichkeiten der Verfahrensgestal-

tung durch Parteivereinbarung.

Ein weiterer wesentlicher Unterschied
zwischen der Schiedsgerichtsbarkeit
und der Gerichtsbarkeit im internatio-
nalen Bereich besteht darin, dass die
Anerkennung und Vollstreckung eines
Schiedsspruches, von dem Sonderfall
eines ICSID-Verfahrens abgeschen,
immer nur mithilfe einer staatlichen
Rechtsordnung erfolgen kann. Rechts-
grundlage fiir die Anerkennung und
Vollstreckung  von  internationalen
Schiedsspriichen ist bekanntlich das
New Yorker Ubereinkommen iiber die
Anerkennung und Vollstreckung aus-
lindischer Schiedsspriiche von 1958.
Fiir internationale Gerichtsurteile gibt
es kein entsprechendes Rechtsregime
zur Anerkennung und Vollstreckung
im innerstaatlichen Bereich. Internatio-
nale Gerichtsurteile sind vielmehr re-
gelmiflig aus sich heraus bindend und
vollstreckbar. Damit entfillt die zentra-
le Moglichkeit, ein internationales Ge-
richtsurteil durch ein innerstaatliches
Gericht auf die Vereinbarkeit u.a. mit
wesentlichen rechtsstaatlichen Grunds-
dtzen (ordre public) zu tiberpriifen (vgl.
Art. V New Yorker Ubereinkommen).
Das gilt ebenso fiir die Verfahrenskon-
trolle im Schiedsgerichtswesen nach
der sogenannten lex arbitri (vgl. z.B.

§ 1062 ZPO).

Ein weiterer wichtiger Unterschied
zwischen  internationaler  Schieds-
gerichtsbarkeit und Gerichtsbarkeit ist,
dass die Gerichtsbarkeit zwingend auf
eine institutionelle Verankerung ange-
wiesen ist. Gerichtsbarkeit ist per defi-

nitionem ,permanent”, d.h. sie ver-
langt nach einer dauerhaften Instituti-
on, die das entsprechende Gerichtswe-
sen administriert. Demgegeniiber kann
die Schiedsgerichtsbarkeit zwar auch
institutionalisiert sein, was zum Bei-
spiel mit Blick auf ICSID oder die In-
ternationale Handelskammer in Paris
(ICC) der Fall ist. Allerdings ist die
Schiedsgerichtsbarkeit auf solch eine
Institutionalisierung  nicht zwingend
angewiesen. Vielmehr ist es oftmals so,
dass der administrative Unterbau eines
Schiedsgerichtsverfahrens  durch  die
Parteien bzw. Schiedsrichter, d.h. kon-
kret vielfach die verfiigbaren Apparate
von Anwaltskanzleien, gestellt wird.
Selbst im Bereich der institutionalisier-
ten Schiedsgerichtsbarkeit gilt zu be-
achten, dass sich diese finanziell oft-
mals selbst trigt bzw. nicht aus staatli-
chen finanziellen Mitteln finanziert
wird. Im Bereich der Gerichtsbarkeit
ist dies zwangsliufig anders. Die ent-
sprechende Institution, die ein interna-
tionales Gericht administriert, ist
durch staatliche Mittel zu finanzieren.

Fiir die Richter bzw. Schiedsrichter, die
in Verfahren titig sind, ist im Bereich
der Gerichtsbarkeit regelmiflig eine
Trennung von Ernennung und Verfah-
renszuweisung  gegeben. Demgegen-
iiber werden Schiedsrichter aufgrund
des dominierenden Parteiwillens fiir
ein konkretes Verfahren ernannt. Als
hybrides System ist aber auch denkbar,
in der ersten Instanz jeweils fiir ein
Verfahren Schiedsrichter zu ernennen,
in der zweiten Instanz dann indes vor-
ab ernannte Richter mit gesonderter
Verfahrenszuweisung im Einzelfall zu
haben. Die WTO-Streitbeilegung ist

als ein solches Mischsystem konzipiert.

Die vorgenannten Unterschiede zwi-
schen Investitionsschiedsgerichtsbarkeit
und einem Investitionsgericht oder zu-
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mindest einer gerichtsihnlichen Insti-
tution fiir Investitionsstreitigkeiten las-
sen sich gut am Beispiel des Iran-
United States Claims  Tribunal
(IUSCT) studieren. Die im Jahre 1981
eingerichtete  Streitbeilegungsinstituti-
on hat neun fest ernannte Richter, ei-
nen gerichtsiiblichen administrativen
Unterbau, festgelegte Verfahrensregeln
und wird finanziell von den Vertrags-
parteien USA und Iran getragen. Das
IUSCT hat bislang bereits mehr als
3.900 Verfahren abgeschlossen.

Qualitiit internationaler Gerichtsbarkeit

ISDS in der gegenwirtigen Form wird
insbesondere mit Blick auf die fehlende
demokratische ~ Legitimation  von
Schiedsgerichten, die behauptete un-
durchsichtige Auswahl von Schieds-
richtern und deren interessengleiteter
Titigkeit sowie mangelnde Verfahrens-
transparenz kritisiert. Ob eine instituti-
onalisierte Handels- und Investitions-
gerichtsbarkeit hier eine grundlegend
andere Situation herbeifiihren kann, ist
allerdings nicht unmittelbar offensicht-

lich.
Zunichst es schon fraglich, ob die de-

mokratische Legitimation eines inter-
nationalen Gerichtes sich substantiell
von der eines internationalen Schieds-
gerichtes unterscheidet. Die Benen-
nung internationaler Richter erfolgt
regelmiflig durch die Regierungen der
beteiligten Staaten bzw. der Europii-
schen Union. Es handelt sich hier um
eine typische gubernative Aufgaben-
wahrnehmung. Unmittelbare demo-
kratische Legitimation erfihrt ein in-
ternationales Gericht insofern auf in-
nerstaatliche Ebene durch die Zustim-
mung der Legislative zu dem zu Grun-
de liegenden volkerrechtlichen Vertrag.
Dieser Legitimationsmechanismus

wirkt auch im Rahmen der Schiedsge-
richtsbarkeit. In der typischen Konstel-
lation eines Schieds-gerichts mit drei
Schiedsrichtern wird zumindest ein
Schiedsrichter durch den beklagten
Gaststaat benannt. Die Schiedsrichter-
benennung erfolgt auch hier durch die
Regierung. Legitimation erfihre dies
sowie das gesamte Schiedsgericht durch
den vélkerrechtlichen Vertrag, der dem
Investitionsschutzverfahren zu Grunde
liegt. Diesem hat die innerstaatliche
Legislative regelmiflig zugestimmt. Ei-
ne wesentlich weitergehende, von der
Exekutive losgeldste, nur vom unmit-
telbar demokratisch legitimierten Par-
lament zu verantwortende Richterwahl
ist iibrigens zumindest in Deutschland
bislang nicht realisiert. Der Richter-
wahlausschuss des Bundes wird gerade
mit Blick auf den dort vorhandenen
Einfluss der Exekutive seit vielen Jah-
ren kritisiert. Das hat allerdings nicht
dazu gefiihrt, dass der Bundesjustiz die
grundsitzliche  Legitimation  abge-
sprochen wird. Auf der anderen Seite
wird die z.B. US-amerikanische Praxis,
manche Richter und Staatsanwilte un-
mittelbar demokratisch wihlen zu las-
sen, hiufig gerade aus dem Grund kri-
tisiert, dass das Streben nach Wahl und
Wiederwahl geeignet sei, die richterli-
che Unabhingigkeit zu beeinflussen.
Im Ubrigen ist namentlich mit Blick
auf Schiedsgerichte immer auch zu be-
achten, dass es unstrittig kein staatli-
ches Rechtsprechungsmonopol gibt.
Insofern sind an die Schiedsgerichts-
barkeit keine hoheren Legitimationsan-
forderungen zu stellen als an die Ge-
richtsbarkeit. Uberdies ist durch die
Verfahrenskontrolle eines Schiedsver-
fahrens durch staatliche Gerichte nach
der lex arbitri sowie durch das Erfor-
dernis des Anerkennungsverfahrens vor
einem zustindigen staatlichen Gericht
sichergestellt, dass eine hinreichende
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Legitimation von Verfahren und Er-
gebnis eines Schiedsverfahrens in je-
dem Fall gesichert ist. Mit Blick auf
Urteile eines internationalen Gerichts
ist all das nicht der Fall. Hier gibt es
keine Moglichkeit der Verfahrens- oder
Urteilskontrolle durch ein innerstaatli-
ches Gericht. Wollte man dies vorse-
hen, wiirde man dem entsprechenden
internationalen Gericht von vornherein
die notwendige Autoritit und damit
auch Legitimation entziehen.

Argumentiert werden kénnte natiirlich,
dass die Auswahl stindiger Richter ho-
heren Qualititsanforderungen gerecht
wird als dies bei der ad hoc Bestim-
mung von Schiedsrichtern der Fall ist.
Damit im Zusammenhang steht die
Uberlegung, dass Richter einen hohe-
ren Grad an Neutralitit und Unbefan-
genheit sicherstellen. Im Hinblick auf
die Ernennung von Schiedsrichtern im
Investitionsschutzbereich wird oftmals
kritisiert, dass es sich hier immer um
dieselben Personen handele und diese
tiberdies oftmals in einer Doppelrolle
als Schiedsrichter in einem und Pro-
zessvertreter in einem anderen Verfah-
ren titig seien. Dem ist zunichst zu
entgegnen, dass in der schiedsgerichtli-
chen Praxis eine sehr rigide Uberprii-
fung einer méglichen Besorgnis der
Befangenheit von Schiedsrichtern er-
folgt. Die in der Praxis angewandten
Regeln, nach denen mégliche Interes-
senkonflikte zu bewerten sind, sind
langjihrig erprobt. In den weitaus
meisten investitionsschutzrechtlichen
Schiedsverfahren kommt es heutzutage
zu Antrigen auf Ausschluss einzelner
Schiedsrichter aufgrund einer behaup-
teten Besorgnis der Befangenheit. Auch
die  Mehrfachernennung  einzelner
Schiedsrichter und damit der zwangs-
liufige Eindruck eines gleichsam Mo-
nopols einzelner Personen, die interna-
tionale Investitionsschiedsverfahren

entscheiden, ist nicht zwingend als
Problem anzusehen. Vielmehr ist dies
Ausdruck der erforderlichen fachlichen
Expertise die notwendig ist, um als
Schiedsrichter in Investitionsschutzver-
fahren mitzu-wirken. Im Ubrigen steht
es den Parteien und damit natiirlich
auch den beklagten Staaten frei, jeder-
zeit andere Personen als Schiedsrichter
zu benennen.

In diesem Zusammenhang ist auch der
Vorschlag zu bewerten, dass fiir ein
internationales Handels- und Investiti-
onsgericht als Richter nur Berufs-
richter und gegebenenfalls Rechts-
professoren bestellt werden sollten. Es
ist fraglich, wie bei einer solchen Fest-
legung die fachliche Qualitit der ent-
sprechenden Rechtsprechung sicherge-
stellt werden soll. Es gibt bei inner-
staatlichen Gerichten keine Erfahrung
mit  volkerrechtlichen  Investitions-
schutzstreitigkeiten. Dazu wird es aller
Voraussicht nach auch nicht kommen,
da die europidische Union in ihren
Freihandelsabkommen regelmiflig ex-
plizit ausschlief3t, dass diese vor inner-
staatlichen Gerichten angewandt wer-
den diirfen. Uberdies ist die internatio-
nale Verfahrenssprache Englisch. Auch
hier ist fraglich, inwieweit innerstaatli-
che Berufsrichter, die im tiglichen Ar-
beitsumfeld nur in ihrer jeweiligen
Heimatssprache agieren, unproblema-
tisch in der Lage sind, ein englischspra-
chiges Verfahren durchzufithren. Dass
nur englische Muttersprachler, die Be-
rufsrichter sind, als Richter fiir ein in-
ternationales Investitionsgericht in Be-
tracht kommen, kann kaum gewollt
sein. Realistisch betrachtet verfiigen
Anwilte, die tiglich fiir internationale
Mandanten internationale Streitverfah-
ren und Verhandlungen durchfiihren,
tiber eine fachliche Expertise in diesem
Bereich, die von innerstaatlichen Be-
rufsrichtern kaum erreicht werden
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kann. Das ist ein wichtiger Gesichts-
punkt mit Blick auf die notwendige
und immer wieder anzustrebende Qua-
litit von Schiedsurteilen.

Skeptisch sollte man auch sein, wenn
es um Listen (roster) von Personen
geht, die als Richter oder Schiedsrich-
ter ernannt werden konnen. Durch das
Aufstellen entsprechender Listen soll,
so die Vorstellung, sichergestellt wer-
den, dass tatsichliche Experten, die
von den Vertragsparteien des Freihan-
dels- und Investitionsabkommens als
solches anerkannt werden, rechtspre-
chende Titigkeit ausiiben. Auch hier
sollte man realistisch sein und auch mit
Blick auf die bereits vorliegende Praxis
der Aufstellung entsprechender Listen
zum  Beispiel nach dem ICSID-
Ubereinkommen oder beim Haager
Internationalen Schiedshof (Permanent
Court of Arbitration — PCA) beden-
ken, dass der Benennung einer Person
fiir eine entsprechende Liste ein politi-
scher  Entscheidungsprozess  vor-
gelagert ist. Es verwundert daher nicht,
dass viele Personen, die sich auf ent-
sprechenden Listen heute schon fin-
den, nie an einem internationalen
Streitbeilegungsfall teilgenommen ha-
ben oder jemals teilnehmen werden.

Fin Gericht fiir CETA/TTIP

Wiirdigt man den Vorschlag zur Schaf-
fung eines internationalen Handels-
und Investitionsgerichts fiir CETA
bzw. zukiinftig auch TTIP iber die
oben genannten grundsitzlichen Prob-
leme hinausgehend, so ist zunichst die
zwingende bilaterale Natur dieser Ab-
kommen in Erinnerung zu rufen. Kon-
kret ginge es also darum, ein internati-
onales Gericht ein-schliefllich der not-
wendigen institutionellen Infrastruktur
zu schaffen, das ausschlieflich fiir die

Regierungen bzw. Staatsangehorigen
der EU auf der einen Seite und Kana-
das bzw. der USA auf der anderen Seite
zustindig ist. Angesichts der be-
schrinkten territorialen Reichweite der
vorgeschlagenen Gerichtsbarkeit stellt
sich zwangsldufig die Kosten-Nutzen-
Frage. Zumindest theoretisch moglich
wire es freilich, in CETA eine Klausel
dahingehend aufzunehmen, dass der
dort vorgesehene Handels- und Investi-
tions-gerichtshof auch als Gericht fiir
spitere Freihandelsabkommen mit wei-
teren Staaten fungieren soll. Das setzt
dann freilich voraus, dass die jeweils
spiteren Vertragsparteien dem zustim-
men werden. Schon mit Blick auf die

USA ist das nicht selbstverstindlich.

Zugleich ist zu bedenken, dass zumin-
dest die Gefahr besteht, dass die Er-
richtung eines Handels- und Investiti-
onsgerichts gleichsam als Einladung fiir
namentlich private Wirtschafts-
subjekte angesechen werden kénnte,
eine entsprechende Institution mog-
lichst intensiv in Anspruch zu nehmen.
Diese Gefahr besteht, da sich Kliger
keine Gedanken iiber die administrativ
-institutionelle Ausgestaltung entspre-
chender Verfahren machen miissen,
wie es bei der ad hoc Schiedsgerichts-
barkeit der Fall ist. Es ist insofern we-
sentlich einfacher, eine bereits vorhan-
dene Infrastrukcur in Anspruch zu neh-
men. Die Uberlastung der WTO-
Streitbeilegung, die zumindest gerichts-
ihnlich strukturiert ist, und des Euro-
piischen Gerichtshofes fiir Menschen-
rechte (EGMR) sprechen hier fiir sich.
Das gilt ebenso fiir die hieraus folgen-
den Forderungen nach einer verbesser-
ten finanziellen Ressourcenausstattung
der genannten Gerichte, wie sie in jiin-
gerer  Zeit z.B. der WTO-
Generaldirektor artikuliert hat (heeps://
www.wto.org/english/news e/spra e/

spra32 e.htm). Die Staaten sind hierzu
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allerdings regelmiflig nicht bereit, was
zu Qualititseinbuflen in dem jeweili-
gen internationalen Rechtsschutzsys-
tem fiihrt.

Fiir ein internationales Gericht bzw.
einen Berufungs- oder Revisionsme-
chanismus ist auch zu beachten, dass
diesem jedenfalls faktisch eine bedeu-
tungsvolle Machtposition zukommt.
Wie die Rechtsprechung internationa-
ler Gerichte, wie zum Beispiel des In-
ternationalen Gerichtshofes oder des
Seegerichtshofes sowie des Appellate
Body der WTO zeigen, “setzen® diese
Institutionen Recht. Das ist nicht im
eigentlich legislativen Sinne zu verste-
hen. Es geht hier darum, dass mit ho-
her Autoritit ausgestattete internatio-
nale Gerichte bzw. Revisionsinstanzen
faktische Prijudize setzen. Anderen
Streitbeilegungsinstitutionen  ist  es
kaum méglich von einer ent
sprechenden Entscheidungspraxis ab-
zuweichen. Im Rahmen der ad hoc
Schiedsgerichtsbarkeit und auch der
institutionalisierten Schiedsgerichtsbar-
keit ist dies anders. Hier geht es dem
Selbstverstindnis der Schieds-
gerichtsbarkeit entsprechend um die
Beilegung einer Streitigkeit im Einzel-
fall und nicht um eine allgemeine
Rechtsentwicklung. Die Uberraschung,
mit der viele Staaten auf die Wirkungs-
michtigkeit des WTO Appellate Body
reagiert haben, nachdem dieser 1995
gegriindet wurde und seine Arbeit auf-
nahm, sollte nicht vergessen werden.

Schliefllich wire es unvermeidbar, wie
bereits hervorgehoben, ein CETA-
bzw. TTIP-Gericht mit der Rechts-
macht auszustatten, unverbindliche
und unmittelbar innerstaatlich voll-
streckbare Urteile zu sprechen. Das
New Yorker Vollstreckungsabkommen
konnte keine Anwendung finden. Es
ist insofern konsequent, dass die un-

mittelbare Vollstreckbarkeit von Urtei-
len bei dem bislang einzigen internatio-
nalen Investitionsgericht vorgesehen
ist. Konkret geht es um das Unified
Agreement for the Investment of Arab
Capital in the Arab States vom 26. No-
vember 1980. Dieses Abkommen, das
von den meisten Mitgliedstaaten der
Arabischen Liga ratifiziert wurde und
am 7. September 1981 in Kraft trat,
sieht in seinem Art. 34 vor, dass ,, (1)
[jludgements shall have binding force
.. (2) [jludgements shall be final and
not subject to appeal ..., (3) [a] judge-
ment delivered by the Court shall be
enforceable in the State Parties, where
they shall be immediately enforceable
in the same manner as a final enforce-
able judgment delivered by their own
competent courts."

Es stellt sich zwangsliufig auch die Fra-
ge, ob fiir ein CETA- bzw. TTID-
Gericht als Zulissigkeitsvoraussetzung
fir Klagen die vorherige Erschépfung
des innerstaatlichen Rechtsweges vor-
gesechen werden sollte. Dies wird in der
gegenwirtigen Diskussion immer wie-
der auch fiir die Investitionsschiedsge-
richtsbarkeit  gefordert. Unabhingig
davon, dass es historisch und aktuell
gerade die Grundidee der Investitions-
schiedsgerichtsbarkeit ist, ohne Ein-
schaltung des innerstaatlichen Rechts-
weges Rechtsschutz zu gewihren, um
so Streitigkeiten zwischen Investor und
Gaststaat von vornherein zu entpoliti-
sieren und einem effektiven Streitbeile-
gungsmechanismus zuzufiihren, ist fol-
gendes zu bedenken: Das Erfordernis
der Erschopfung des innerstaatlichen
Rechtsweges fithrt zwangslidufig immer
dazu, dass ein Investor vor einem inter-
nationalen Gericht die strittige staatli-
che Mafinahme in der Ausgestaltung
angreift, die sie durch das letztinstanzli-
che innerstaatliche Urteil erfahren hat.
Fin internationales Gericht oder
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Schiedsgericht ist daher unabdingbar
damit konfrontiert, auch das letztin-
stanzliche innerstaatliche Urteil auf
seine Rechtmifligkeit im Lichte des
zugrundeliegenden  volkerrechtlichen
Investitionsschutzvertrages zu tiberprii-
fen. Es entsteht so gleichsam eine vél-
kerrechtliche Berufungs- oder jeden-
falls Revisionsinstanz. Das ist dem
Grunde nach unproblematisch, da ein
Staat (bzw. die EU) auch fiir judikati-
ves Handeln volkerrechtlich verant-
wortlich ist. Allerdings wird durch ein
solches  System unweigerlich  der
Grundstein  fiir  Justizkonflikte im
Mehrebenensystem gelegt, wie sie u.a.
im Verhiltnis des Bundesverfassungs-
gerichts zum EuGH und zum Europii-
schen Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) oder auch im Verhiltnis von
FEuGH und EGMR bekannt sind. Der
Stabilitit und Vorhersehbarkeit in der
Rechtsordnungengemeinschaft fugt
dies Schaden zu.

Sollte ungeachtet dieser Bedenken die
Erschopfung  des  innerstaatlichen
Rechtsweges als  Zulissigkeitsvoraus-
setzung fiir Klagen vor einem CETA-
oder TTIP-Gericht vorgesehen werden,
wire es rechtsystematisch im Ubrigen
zwingend notwendig, die Klausel in
den Vertrigen zu streichen, wonach
eine Anwendbarkeit der Abkommens-
bestimmungen vor innerstaatlichen
Gerichten ausgeschlossen ist. Bei einem
Ausschluss der unmittelbaren inner-
staatlichen Anwendbarkeit z.B. von
CETA (vgl. Art. 14.16 CETA) ist es
einem innerstaatlichen Gericht von
vornherein nicht méglich, einen mégli-
chen ,Fehler” in der Behandlung eines
auslindischen Investors, bewertet am
Mafistab des zugrundeliegenden vol-
kerrechtlichen Vertrages, selbst zu kor-
rigieren. Die Mdoglichkeit der ,Selbst-
korrektur® ist aber, wenn iiberhaupt,
das zentrale Argument fiir das Erfor-

dernis der Erschopfung des innerstaat-
lichen Rechtsweges.

Ausblick

Rechtstechnisch ist es sicherlich mag-
lich, in einem vélkerrechtlichen Ver-
trag wie CETA oder TTIP als maf3geb-
lichen  Streitbeilegungsmechanismus
die Errichtung eines Handels- und In-
vestitionsgerichtes vorzusehen. Das gilt
ebenso fiir eine Berufungs- oder Revisi-
onsinstanz im Rahmen der jeweiligen
internationalen ~ Streitbeilegung.  Fiir
beides gibt es Beispiele: das Investiti-
onsschutzabkommen der arabischen
Staaten sieht ein Investitionsgericht vor
und einige siidamerikanische Staaten
haben konkrete Vorschlige fiir ein ent-
sprechendes regionales Gericht ge-
macht. Das Iran-United States Claims
Tribunal arbeitet seit mehreren Jahr-
zehnten ausgesprochen erfolgreich. Ei-
ne volkerrechtliche Revisionsinstanz
gibt es seit 1995 in der Form des
Appellate Body der WTO.

Allerdings sollte nicht vorschnell argu-
mentiert werden, dass mit entsprechen-
den Streitbeilegungsmechanismen als
Alternative  zur  Investitionsschutz-
schiedsgerichtsbarkeit alle Probleme,
die mit dieser in der 6ffentlichen Dis-
kussion verbunden werden, zu l6sen
sind. Vielmehr haben die vorstehenden
Uberlegungen gezeigt, dass die Errich-
tung internationaler Gerichtsstruktu-
ren, einschliefSlich einer Berufungs-
oder Revisionsinstanz, weitreichende
Konsequenzen hat, die es zu bedenken
gilt. Neben dem erheblichen zusitzli-
chen Ressourcenaufwand, der jeden-
falls zum Teil von staatlichen (bzw.
EU) Haushalten zu tragen wire, sind es
systemische Uberlegungen, die daran
zweifeln lassen, ob ein Handels- und

Investitionsgericht fiir CETA (und ggf.
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TTIP) eine iiberzeugende Alternative
ist. Wenn man bedenkt, dass es rechts-
staatlich selbst nach dem strengen
Mafistab des Grundgesetzes fiir die
Bundesrepublik  Deutschland  kein
staatliches  Rechtsprechungsmonopol
und — vom Strafverfahren abgesehen —
keinen Anspruch auf eine Berufungs-
oder Revisionsinstanz gibt, spricht vie-
les dafiir, die Investitionsschiedsge-
richtsbarkeit als Alternative zum inner-
staatlichen Gerichtssystem zu akzeptie-
ren. Das schliefdt eine Diskussion iiber
notwendige Reformen des Schiedsver-
fahrens, wie sie auch in CETA bereits
vorgesehen sind, nicht aus.
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