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A. Zusammenfassung

e Die Errichtung eines ,,Multilateral Investment Court* (,,MIC*) kann einen zentralen
Beitrag zur Starkung der Legitimitat und Integritat volkerrechtlicher Investor-Staat-
Streitbeilegung leisten.

e Voraussetzung flr einen solchen Beitrag ware u.a.,

o dass die Mitglieder eines MIC keine Nebenamter im Bereich des volkerrechtli-
chen Investitionsschutzrechts austiben diirfen und

o0 dass eine nach rechtstaatlichen Kriterien funktionierende staatliche Gerichts-
barkeit in einem ersten Zugriff mit dem Streit zwischen Investor und Gaststaat
befasst wird und ein MIC nach Vorbild des Européischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte nur subsidiaren Schutz gewéahrleistet.

B. Von ,,Investor-State Dispute Settlement* (,,ISDS*), tber das ,,Investment Court
System* (,,1CS*) zum ,,Multilateral Investment Court* (,,MIC*)

Am 20. Marz 2018 beschloss der Rat der Européischen Union (,,Rat*) die Verhandlungsricht-
linien fiir ein Ubereinkommen zur Errichtung eines multilateralen Gerichtshofs fiir die Beile-
gung von Investitionsstreitigkeiten (,,Multilateral Investment Court*, auch ,,MIC*“).t Zugleich
ermachtigte er die Européische Kommission (,,Kommission*) zur Aufnahme von Verhandlun-
gen fiir die Europaische Union (,,EU").2

Die Errichtung eines stiandigen internationalen Gerichts ist Teil der europaischen Initiative zur
Reform des internationalen Investitionsschutzrechts. Diese ist u.a. darauf gerichtet, ad-hoc ge-
bildete Investor-Staat-Schiedsgerichte als typisches Streitbeilegungsinstrument im Bereich des
Investitionsschutzrechts langfristig zurtickzudréngen.

Teil dieser Initiative — und den Bemiihungen um einen MIC vorausgehend — war u.a. die Ak-
tualisierung der Vorschriften zum Investitionsschutz im umfassenden Wirtschafts- und Han-
delsabkommen zwischen Kanada einerseits und der EU und ihren Mitgliedstaaten andererseits
(,,CETA“)* sowie in anderen EU-Handelsabkommen?®.

! Rat, Dok.-Nr. 12981/17 ADD 1 vom 20.03.2018.

2 Rat, Dok.-Nr. 6977/18 vom 13.03.2018.

3 Kommission, Concept Paper, Investment in TTIP and beyond — the path for reform, Enhancing the right to
regulate and moving from current ad hoc arbitration towards an Investment Court vom 05.05.2015, abrufbar
unter: http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/may/tradoc_153408.pdf; ibid., Trade for all — Towards a more
responsible trade and investment policy, 2015, abrufbar unter: http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/may/tra-
doc_153408.PDF.

4 Beschluss (EU) 2017/37 des Rates vom 28.10.2016, Unterzeichnung — im Namen der Europaischen Union —
des umfassenden Wirtschafts- und Handelsabkommens (CETA) zwischen Kanada einerseits und der Europaischen
Union und ihren Mitgliedstaaten andererseits, ABI. L 11, 1 vom 14.01.2017.

5 Vgl. etwa EU-Vietnam Free Trade Agreement (agreed texts as of January 2016), abrufbar unter:
http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1437; EU-Singapore Trade and Investment Agreement (au-
thentic texts as of April 2018), abrufbar unter: http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=961.
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In den jeweiligen Kapiteln zu den Investitionen sind nunmehr fiir jedes Abkommen separat
Schiedsgerichte zur Beilegung von Konflikten zwischen Investor und Gaststaat vorgesehen, die
insbesondere in Zusammensetzung und Verfahren von der langjahrigen volkerrechtlichen Ver-
tragspraxis abweichen. Diese modifizierten Investor-Staat-Schiedsgerichte werden dort, etwas
missverstandlich, als ,,investment court system* (,,1CS*) bezeichnet.®

Bisher sieht die Strategie der EU im Grundsatz vor, fiir jedes europdische Investitionsschutz-
abkommen bzw. Handelsabkommen mit Investitionskapitel ein eigenes ,,ICS* zu schaffen. Ein
zentrales Anliegen der Kommission ist es nun, in den im Kontext der UNCITRAL (Working
Group I11)7 begonnenen Verhandlungen um die Errichtung eines MIC, die Anzahl an Foren fiir
eine Investor-Staat-Streitbeilegung zu reduzieren: Kinftig sollen Handels- und Investitionsab-
kommen der EU8 (als auch von Drittstaaten®) verstarkt Streitigkeiten an einen MIC verweisen.

I. Pluralistische Schutzstandards — unitarisches Prozessrecht

Ein kinftiger MIC wirde auf der Grundlage des jeweils anwendbaren Investitionsschutzab-
kommens (etwa CETA, EU-Singapur, EU-Vietnam, etc.) nach einem einheitlichen Verfahrens-
recht Streitigkeiten um die Behandlung von auslandischen Investition durch den Gaststaat bei-
legen. Das dabei durch den Gaststaat garantierte materielle Schutzniveau von ausléandischen
Investitionen soll ausdriicklich nicht durch ein den MIC errichtendes Abkommen vereinheit-
licht werden. Der gegeniiber einem auslandischen Investor und dessen Investition vom Gast-
staat zu gewahrleistende materielle Schutzstandard — wie etwa faire und gerechte Behandlung,
voller Schutz und Sicherheit oder entsprechende prozedurale VVoraussetzungen einer Enteig-
nung — wirde folglich von Abkommen zu Abkommen variieren.

I1. Die Europaischen Vorstellungen fir einen MIC

Ein MIC soll aus einer ersten Instanz und einer Rechtsbehelfsinstanz bestehen. Letztere soll
Entscheidungen der ersten Instanz auf Rechtsfehler, offensichtliche Fehler bei der Wirdigung

& Im Einzelnen hierzu: Hindelang/Hagemeyer, In Pursuit of an International Investment Court. Recently Negoti-
ated Investment Chapters in EU Comprehensive Free Trade Agreements in Comparative Perspective, Eu-
ropaisches Parlament 2017, abrufbar unter: https://www.steffenhindelang.de/publikationen/in-pursuit-of-an-inter-
national-investment-court-recently-negotiated-investment-chapters-in-eu-comprehensive-free-trade-agreements-
in-comparative-perspective/; Hindelang/Sassenrath, The Investment Chapters of the EU’s International Trade and
Investment Agreements in a Comparative Perspective, Européisches Parlament 2015, abrufbar unter:
https://www.steffenhindelang.de/publikationen/the-investment-chapters-of-the-eus-international-trade-and-in-
vestment-agreements-in-a-comparative-perspective/.
7 Zum Fortschritt der Verhandlungen vergleiche jiingst UNCITRAL, Report of Working Group 111 (Investor-State
Dispute Settlement Reform) on the work of its thirty-fifth session (New York, 23-27 April 2018), abrufbar unter:
http://www.uncitral.org/pdf/english/commissionsessions/51st-session/a-cn9-935_-_clean_submitted_AD-
VANCE_COPY.PDF.
8 Nr. 6 der Verhandlungsrichtlinien fiir ein Ubereinkommen zur Errichtung eines multilateralen Gerichtshofs fiir
die Beilegung von Investitionsstreitigkeiten, Rat, Dok.-Nr. 12981/17, 20.03.2018.
9 Nr. 7 der Verhandlungsrichtlinien fiir ein Ubereinkommen zur Errichtung eines multilateralen Gerichtshofs fiir
die Beilegung von Investitionsstreitigkeiten, Rat, Dok.-Nr. 12981/17, 20.03.2018.
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des Sachverhalts, sowie auf schwerwiegende Verfahrensmangel hin Uberprifen und zur Ent-
scheidung gegebenenfalls zuriick an die erste Instanz verweisen kénnen. *° Entscheidungen soll-
ten einer wirksamen internationalen Durchsetzung zugéanglich sein.!

Die Zuteilung der einzelnen Richter (sog. ,,Mitglieder” des MIC) auf die zu bearbeitenden Ver-
fahren soll transparent und in objektiver Art und Weise erfolgen. 12

Aus prozessualer Sicht strebt das Verhandlungsmandat fiir einen MIC ,,angemessene Verfah-
rensgarantien, einschlief3lich Bestimmungen gegen leichtfertige Forderungen, [...] einen Me-
chanismus zur gutlichen Streitbeilegung und andere Verfahrensbestimmungen ber — unter an-
derem — parallele Forderungen oder gemeinsame Auslegungen® an.*® Hinsichtlich des Zugangs
der Offentlichkeit zum Verfahren verweist das Kommissionsmandat auf die UNCITRAL-Re-
geln zur Transparenz in Investor-Staat-Schiedsverfahren. 14

Nach dem Willen der EU soll sich ein MIC durch strenge Anforderungen an Qualifikation und
Unparteilichkeit auszeichnen. Hierzu soll das Abkommen u.a. Regeln

e zur Ernennung der Mitglieder des MIC im Wege eines objektiven und transparenten
Verfahrens in Anlehnung an andere internationale Gerichtshofe,

e zur Amtszeit im Sinne eines langeren, befristeten und nicht verlangerbaren Zeitraums
mit einer dauerhaften, von der Anzahl von Verfahren unabhangigen Vergltung,

e zu entsprechenden Garantien zum Schutz der Mitglieder des Gerichtshofes und

e zur Ethik und zur Bewéltigung von Interessenskonflikten einschlielich von Ableh-
nungsmechanismen°

vorsehen.

Das Ubereinkommen uber die Errichtung eines MIC sollte zudem die Moglichkeit eroffnen,
dass der kinftige Gerichtshof auf das Sekretariat einer bestehenden internationalen Organisa-
tion zurlckgreift oder ,.er zu einem spéteren Zeitpunkt in die Struktur einer solchen Organisa-
tion eingebunden wird“.1®

10 Nr. 10 der Verhandlungsrichtlinien fiir ein Ubereinkommen zur Errichtung eines multilateralen Gerichtshofs
fir die Beilegung von Investitionsstreitigkeiten, Rat, Dok.-Nr. 12981/17, 20.03.2018.

1 Nr. 14 der Verhandlungsrichtlinien fiir ein Ubereinkommen zur Errichtung eines multilateralen Gerichtshofs
fir die Beilegung von Investitionsstreitigkeiten, Rat, Dok.-Nr. 12981/17, 20.03.2018.

12 Nr. 11 der Verhandlungsrichtlinien fiir ein Ubereinkommen zur Errichtung eines multilateralen Gerichtshofs
fir die Beilegung von Investitionsstreitigkeiten, Rat, Dok.-Nr. 12981/17, 20.03.2018.

13 Nr. 9 der Verhandlungsrichtlinien fiir ein Ubereinkommen zur Errichtung eines multilateralen Gerichtshofs fiir
die Beilegung von Investitionsstreitigkeiten, Rat, Dok.-nr. 12981/17, 20.03.2018.

14 Nr. 13 der Verhandlungsrichtlinien fiir ein Ubereinkommen zur Errichtung eines multilateralen Gerichtshofs
fir die Beilegung von Investitionsstreitigkeiten, Rat, Dok.-Nr. 12981/17, 20.03.2018.

15 Nr. 11 der Verhandlungsrichtlinien fiir ein Ubereinkommen zur Errichtung eines multilateralen Gerichtshofs
fir die Beilegung von Investitionsstreitigkeiten, Rat, Dok.-Nr. 12981/17, 20.03.2018.

16 Nr. 12 der Verhandlungsrichtlinien fiir ein Ubereinkommen zur Errichtung eines multilateralen Gerichtshofs
fir die Beilegung von Investitionsstreitigkeiten, Rat, Dok.-Nr. 12981/17, 20.03.2018.
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Insgesamt soll durch die Struktur des MIC eine effiziente Arbeitsweise erreicht werden. Das
betrifft insbesondere die Kosten (fiir die Streitparteien sowie fiir die einen MIC tragenden Staa-
ten und Organisationen) als auch die Verfahrensdauer?’, so dass ein MIC u.a. auch , fur kleine
und mittlere Unternehmen sowie fiir natiirliche Personen zugénglich ist**® und Entwicklungs-
lander von einem MIC Gebrauch machen kénnen?®,

Die Fixkosten eines MIC sollen von den Vertragsparteien getragen und nach Billigkeit verteilt
werden. Zudem sollen Gerichtsgebuhren erhoben werden.

C. Einige Vor- und Nachteile des verfolgten Ansatzes

I. Integritat volkerrechtlicher Verfahren im Bereich auslandischer Investitionen
konnte durch einen MIC gestarkt werden

Bereits CETA versucht die Besorgnis der Voreingenommenheit der auf Grundlage von Inves-
titionsschutzabkommen errichteten Schiedsgerichte insbesondere zugunsten von Investoren zu
zerstreuen. Allerdings loste CETA das Problem noch nicht vollstandig. 2°

Das Verhandlungsmandat zur Errichtung des MIC mdéchte nun kinftig Mitglieder des Gerichts-
hofs unabhangig von der aktuellen Fallzahl verguten.

Wenn dies bedeutet, dass nicht nur ein Rollenwechsel von Schiedsrichter und Parteivertreter
ausgeschlossen werden soll, sondern einem kinftigen Mitglied eines MIC auch ansonsten un-
tersagt werden wirde, Nebentétigkeiten als Schiedsrichter in Investor-Staat-Schiedsverfahren
auBerhalb des MIC auszuliben, ware ein wesentlicher Schritt zur Sicherung der Integritat
volkerrechtlicher Verfahren im Bereich auslandischer Investitionen getan.

Wenn die im Mandat angesprochene Zuteilung der einzelnen Richter auf die zu bearbeitenden
Verfahren in transparenter und objektiver Art und Weise meint, dass potentiell verfahrensent-
scheidende Administrationsfragen, etwa die Auswahl von vorsitzenden (Schieds-)Richtern
nicht mehr langer einem politischen Prozess innerhalb des International Centre for Settlement
of Investment Disputes (,,ICSID*) oder anderen Schiedsinstitutionen tiberlassen werden wiirde,
waére auch hiermit der Integritat der Verfahren nachhaltig gedient.

17'Nr. 15 der Verhandlungsrichtlinien fiir ein Ubereinkommen zur Errichtung eines multilateralen Gerichtshofs
fir die Beilegung von Investitionsstreitigkeiten, Rat, Dok.-Nr. 12981/17, 20.03.2018.
18 Nr. 17 der Verhandlungsrichtlinien fiir ein Ubereinkommen zur Errichtung eines multilateralen Gerichtshofs
fir die Beilegung von Investitionsstreitigkeiten, Rat, Dok.-Nr. 12981/17, 20.03.2018.
19 Nr. 16 der Verhandlungsrichtlinien fiir ein Ubereinkommen zur Errichtung eines multilateralen Gerichtshofs
fir die Beilegung von Investitionsstreitigkeiten, Rat, Dok.-Nr. 12981/17, 20.03.2018.
20 Zur Problematik siehe Hindelang, Study on Investor-State Dispute Settlement (‘ISDS’) and Alternatives of Dis-
pute Resolution in International Investment Law, Europaisches Parlament 2014, S. 96 ff., abrufbar unter:
https://www.steffenhindelang.de/publikationen/study-on-investor-state-dispute-settlement-isds-and-alternatives-
of-dispute-resolution-in-international-investment-law/ sowie Hindelang, Stellungnahme, Deutscher Bundestag,
Ausschuss fur Wirtschaft und Energie, Ausschussdrucks. 18(9)285 vom 10.12.2014.
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Die fur einen MIC vorgesehene Einrichtung einer standigen Berufungsinstanz hilft, rechtsfeh-
lerhafte Entscheidungen sowie solche Entscheidungen, die auf unzureichender Sachverhalts-
wirdigung beruhen, zu korrigieren. Die umfassende Maoglichkeit der Berufung wird jedoch die
Verfahrensdauer verlangern. Angesichts der Bedeutung und Tragweite der entsprechenden Ent-
scheidungen erscheint dies jedoch gerechtfertigt.?:

I1. Effekte auf Vorhersehbarkeit von Entscheidungen und Rechtssicherheit tber-
schaubar

Die Vorhersehbarkeit von Entscheidungen im Bereich des volkerrechtlichen Investitions-
schutzrechts ist aufgrund der sehr allgemein gehaltenen Formulierungen der materiellen
Schutzstandards und des damit verbundenen gréReren Spielraums fiir Gerichte und Schiedsge-
richte deutlich geringer als im Bereich innerstaatlicher Gerichtsbarkeit.?? Letztere ibt ihre Té-
tigkeit vor dem Hintergrund einer Vielzahl die Verfassungsverbirgungen ausgestaltenden Ge-
setze aus (hierzu ausfuhrlicher auch noch unten unter IV.).

Durch die nicht im Rahmen der Verhandlungen zur Errichtung eines MIC angestrebte Verein-
heitlichung des materiellen Rechts, also der volkerrechtlichen materiellen Schutzstandards fir
ausléndische Investitionen, ist der erhoffte Effekt einer erhdhten VVorhersehbarkeit und Rechts-
sicherheit durch Errichtung eines MIC Uberschaubar. Nach den allgemeinen vélkerrechtlichen
Regeln muss jedes Investitionsschutzabkommen bzw. jedes Investitionskapitel in einem Han-
delsabkommen fur sich ausgelegt werden. Eine durch einen MIC vorgenommene Vereinheitli-
chung der materiellen Schutzstandards tiber Abkommensgrenzen hinweg — wie dies gegenwar-
tig durch Investor-Staat-Schiedsgerichte vélkerrechtlich hochst zweifelhaft erfolgt?® — wére
problematisch. Hier droht die Gefahr, dass die Staaten als Vertragsparteien der Investitions-
schutzabkommen aus ihren Rollen als ,,Herren der Vertrdge“ durch einen sich als ,,Rechtsetzer*
aufspielenden MIC verdrangt werden. Defizite demokratischer Legitimation kénnten vor allem
in dieser Konstellation entstehen.?* Hier gilt es, die Mittel des Volkerrechts — insbesondere sog.
autoritative Interpretationen durch die Vertragsparteien — vorzusehen und zu nutzen.?

21 Hindelang, Study on Investor-State Dispute Settlement (‘1SDS’) and Alternatives of Dispute Resolution in Inter-
national Investment Law, Européisches Parlament 2014, S. 107 ff., abrufbar unter: https://www.steffenhinde-
lang.de/publikationen/study-on-investor-state-dispute-settlement-isds-and-alternatives-of-dispute-resolution-in-
international-investment-law/ sowie Hindelang, Stellungnahme, Deutscher Bundestag, Ausschuss fiir Wirtschaft
und Energie, Ausschussdrucks. 18(9)285 vom 10.12.2014.

22 Hindelang, Study on Investor-State Dispute Settlement (‘1SDS’) and Alternatives of Dispute Resolution in Inter-
national Investment Law, Europdisches Parlament 2014, S. 59 ff., abrufbar unter: https://www.steffenhinde-
lang.de/publikationen/study-on-investor-state-dispute-settlement-isds-and-alternatives-of-dispute-resolution-in-
international-investment-law/.

23 |dem, S. 66 ff.

24 \/gl. aber - die Problematik wohl etwas Uberzeichnend — die Stellungnahme des Deutschen Richterbundes,
Nr. 21/17 zur Empfehlung fir einen Beschluss des Rates Uber die Ermachtigung zur Aufnahme von Verhandlungen
iiber ein Ubereinkommen zur Errichtung eines multilateralen Gerichtshofs fiir die Beilegung von Investitionsstrei-
tigkeiten COM (2017) 493 final.

% Hindelang, Study on Investor-State Dispute Settlement (‘1SDS’) and Alternatives of Dispute Resolution in Inter-
national Investment Law, Europdisches Parlament 2014, S. 66 ff., abrufbar unter: https://www.steffenhinde-
lang.de/publikationen/study-on-investor-state-dispute-settlement-isds-and-alternatives-of-dispute-resolution-in-
international-investment-law/.
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I11. Kosteneinsparungspotential abhangig von der Zahl anhangiger Verfahren

Das Kosteneinsparungspotential eines MIC — im Vergleich zu individuellen Streitbeilegungs-
mechanismen fir jedes Investitionsschutzabkommen — hangt von der konkreten Ausgestaltung
des Gerichtshofes ab. Da jedoch ein Grofiteil der Kosten flir Investor-Staat-Streitbeilegungen
auf Anwaltsgeblhren entfallen, mussten vor allem diese adressiert werden, wenn man auch
kleinen und mittelstdandigen Unternehmen den Zugang zu diesen Verfahren erleichtern
mdchte. 28

IV. Nationale Gerichtsbarkeit im Verhéltnis zu einem MIC starken
1. Vorteile der Einbindung funktionierender nationaler Gerichte?’

Im Gegensatz zu anderen Bereichen des Volkerrechts ist es im internationalen Investitions-
schutzrecht selten erforderlich, dass ein Investor den nationalen Rechtsweg erschépfen muss,
bevor er auf einen Investor-Staat-Streitbeilegungsmechanismus zuruckgreifen kann. Dieser
stellt haufig eine Alternative — so bei CETA — zu nationalen Gerichten dar; gelegentlich kdnnen
beide auch kumulativ genutzt werden.

Dieser Umstand ist mit der hier favorisierten, im voélkerrechtlichen Fremdenrecht ihren Ur-
sprung findenden Idee des internationalen Investitionsschutzrechts allerdings schwerlich ver-
einbar: ihr nach sollte ein volkerrechtlicher Investor-Staat-Streitbeilegungsmechanismus ledig-
lich ein Sicherheitsnetz fur ausléandische Investoren darstellen. Dieses Netz wird flr den Fall
aufgespannt, dass die zur Verfugung stehenden Rechtsmittel im Gaststaat keinen ausreichenden
Schutz gegen Diskriminierungen oder andere Formen des Missbrauchs staatlicher Gewalt bie-
ten.

Die tatsachliche Entwicklung im Investitionsschutzrecht hin zu einem alternativen oder kumu-
lativen Verhaltnis von nationalen Gerichten und Investor-Staat-Streitbeilegung ist vor dem Hin-
tergrund zu erklaren, dass bisher Investitionsschutzabkommen vorwiegend zwischen Staaten
abgeschlossen wurden, bei denen zumindest eine Vertragsseite innerstaatliche Defizite im Be-
reich Rechtsstaatlichkeit aufwies.

Nimmt man nun auch Investitionsschutzkapitel mit Investor-Staat-Streitbeilegungsklauseln
verstarkt in Abkommen zwischen Staaten mit jeweils einer modernen, voll funktionsfahigen
Rechtsordnung auf, sollten diese Abkommen auch die Vorteile eines Riickgriffs auf funktio-

2 Fr entsprechende Vorschldge siehe Hindelang/Wernicke, Grundziige eines modernen Investitionsschutzes —
Ziele und Handlungsempfehlungen — Ein realpolitischer Vorschlag zur Reform des Investitionsschutzes zwischen
CETA-Text und den Kommissionsvorschlagen zu TTIP, 2015, abrufbar unter: https://www.steffenhinde-
lang.de/wp-content/uploads/2017/11/Harnack-House-Reflections-Investment-Protection-ENG.pdf.

27 Hierzu bereits Hindelang, Stellungnahme, Deutscher Bundestag, Ausschuss fiir Wirtschaft und Energie, Aus-
schussdrucks. 18(9)285 vom 10.12.2014 sowie Hindelang, Study on Investor-State Dispute Settlement (‘1SDS”)
and Alternatives of Dispute Resolution in International Investment Law, Européisches Parlament 2014, S. 72 ff.,
insh. S. 76 ff., abrufbar unter: https://www.steffenhindelang.de/publikationen/study-on-investor-state-dispute-sett-
lement-isds-and-alternatives-of-dispute-resolution-in-international-investment-law/.
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nierende nationale Gerichte vor Einleitung eines internationalen Schiedsverfahrens widerspie-
geln. CETA hebt dieses Potential nicht. Die Verhandlungen tber die Errichtung eines MIC
bieten die Gelegenheit, diesen Fehler zu korrigieren.

Die gelegentlich vorgetragene These, wonach alle innerstaatlichen Rechtssysteme mehr oder
weniger gleich sind, namlich befangen, ineffizient und nicht in der Lage ein ausreichendes
Schutzniveau fir ausléandische Investitionen zu gewahrleisten, ist kritisch zu hinterfragen.

Vorteile eines Rickgriffs auf nationale Gerichte sind insbesondere in folgenden Umstanden zu
sehen:

e in hochentwickelten Rechtssystemen mit einer stark ausgepragten Rechtsstaatlichkeit?
agieren nationale Gerichte in einem rechtlichen Umfeld, das sowohl koharenter als auch
vorhersehbarer ist als die Investor-Staat-Streitbeilegungs-Praxis, einschliellich die ei-
nes MIC;

e nationale Gerichte kdnnen ein einheitliches Forum bieten, innerhalb dessen ein Rechts-
streit sowohl hinsichtlich der Frage entschieden wird, ob die angefochtene gaststaatliche
MalRnahme im Einklang mit innerstaatlichem Recht als auch mit den volkerrechtlichen
Pflichten des Gaststaates stand. Selbst wenn nationale Gerichte an der direkten Anwen-
dung der volkerrechtlichen Regeln in einem Investitionsschutzkapitel gehindert waren,
waére dies noch kein Argument gegen einen grundsatzlichen Vorrang staatlicher Ge-
richtsverfahren vor volkerrechtlichen Streitbeilegungsmechanismen. Der Schutz vor
Missbrauch staatlicher Gewalt ist eine ,,Standardaufgabe® innerstaatlichen Rechts. In
hochentwickelten Systemen sollte der entsprechende Standard im Allgemeinen nicht
hinter demjenigen auf internationaler Ebene — d.h. im internationalen Investitions-
schutzrecht — zurtickfallen.

Dies sind moglicherweise nicht die einzigen Vorteile, die ein Beschreiten des nationalen
Rechtswegs vor Anrufung eines Schiedsgerichts bzw. eines MIC bieten wiirde. Wenn Staaten
sich darlber besorgt zeigen, dass Investitionsschiedsgerichte 6ffentliche Interessen bei einer
Abwaégung mit privaten Belangen nicht angemessen beriicksichtigen, kann es opportun sein,
zundchst nationale Gerichte eine umfassende Balance zwischen privaten und 6ffentlichen Be-
langen herstellen zu lassen.

Nationale Gerichte formen diese vor dem Hintergrund der gesamten innerstaatlichen Rechts-
ordnung. Diese Rechtsordnung spiegelt eine aufwendige, komplexe und differenzierte VVorpro-
grammierung der Abwagung privater und offentlicher Interessen wider, die in einem volker-
rechtlichen Kontext aufgrund der Holzschnittartigkeit dieser Rechtsordnung nicht erreichbar
ist.

28 Kennzeichen eines entwickelten Rechtstaates konnten z.B. sein: effektive Beschrankungen staatlicher Macht,
keine Korruption, transparentes Regierungshandeln mit entsprechenden Kontrollmdglichkeiten durch die Offent-
lichkeit und robuste Grundrechte; einschlieBlich der Gewahrleistung persénlicher Unversehrtheit sowie Eigen-
tumsschutz. Siehe vergleichend hierzu auch Kommission, Vorschlag fiir einen Beschluss des Rates zur Feststel-
lung der eindeutigen Gefahr einer schwerwiegenden Verletzung der Rechtsstaatlichkeit durch die Republik Polen,
COM (2017) 835 final.
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Lost ein nationales Gericht die Kontroverse nicht zur Zufriedenheit des Investors und ent-
schlief3t sich jener zur Einleitung eines Investitionsschiedsverfahrens, kann ein Schiedsgericht
— genauso wie ein zu errichtender MIC — von der ,,VVorabkl&rung* der Tatsachen und des (in-
landischen) Rechts profitieren. VVor allem aber kann eine nachvollziehbare, ausgewogene W(ir-
digung offentlicher und privater Belange vor dem Hintergrund des innerstaatlichen Rechts
durch ein nationales Gericht die Erwagungen eines Tribunals entsprechend informieren.

Insgesamt mag ein in einer solchen Prozessgeschichte ergangener Schiedsspruch bzw. ein er-
gangenes Urteil eines MIC der innerstaatlichen Balance von privaten und 6ffentlichen Belangen
néherkommen. Dies kdnnte nicht unwesentlich der Akzeptanz und Legitimitat von volkerrecht-
lichen Investor-Staat-Streitbeilegungsmechanismen in der entsprechend betroffenen Offent-
lichkeit zugutekommen. Letztlich wirde ein solches Verfahren Investor-Staat-Streitbeilegungs-
mechanismen wieder zu dem machen, was sie eigentlich sein sollten: ein Sicherheitsnetz fur
Falle des Versagens des gaststaatlichen Rechtssystems und keine Alternative dazu.

Sicherlich variieren die Vorteile eines Rickgriffs auf nationale Gerichte stark von (nationaler)
Rechtordnung zu Rechtsordnung. In der Regel kénnten die Vorteile wohl nur in hochentwickel-
ten Rechtsystemen ihre volle Wirkung entfalten. Die EU sollte daher durch ein flexibles Vor-
gehen der Tatsache Rechnung tragen, dass nicht nur die Rechtsysteme ihrer Verhandlungs-
partner, sondern auch ihre diversen mitgliedsstaatlichen Rechtssysteme in ihrer Entwicklung
signifikante Unterschiede aufweisen. Es gilt entwickelte und funktionstiichtige nationale
Rechtsordnungen hinreichend einzubinden, Investoren aber nicht VVerfahren vor nationalen Ge-
richten auszusetzen, die nicht oder nur ausnahmsweise in der Lage sind, ein rechtstaatlichen
Grundsétzen geniigendes Verfahren zu gewahrleisten.

2. Maoglichkeiten einer stéarkeren Einbindung nationaler Gerichte durch einen
MIC

Der gegenwartige CETA-Text bindet funktionierende nationale Gerichte kaum in die Lésung
von Streitigkeiten zwischen Investoren und deren Gaststaaten sinnvoll ein.

Mit Inkrafttreten des Investitionskapitels von CETA wird die deutsche Verwaltungs- und Ver-
fassungsgerichtsbarkeit neben den Investor-Staat-Schiedsgerichten fir alle unter das Abkom-
men fallende Rechtsstreitigkeiten lediglich zur Alternative.

Es steht dem Investor frei, sich flir einen der Rechtswege zu entscheiden. Entscheidet er sich
allein flr ein Schiedsverfahren unter CETA, wird deutschen und européaischen Gerichten po-
tentiell ein Teil ihrer Gerichtsbarkeit tiber die Kontrolle der Ausiibung hoheitlicher Gewalt ent-
zogen. Abwdégungen von privatem und 6ffentlichem Interesse erfolgen dann ausschliefRlich au-
Rerhalb der deutschen bzw. européischen Rechtsordnung.

Im Rahmen von Schiedsverfahren auf der Basis von CETA kénnen grundsatzlich nur Entscha-
digung und Schadenersatz (Sekundarrechtsschutz) gefordert werden. Primérrechtsschutz — also
die Aufhebung oder Anderung eines Verwaltungsaktes oder eines Gesetzes — kann ein Investor
nicht verlangen. Eine partielle Ausnahme besteht flr die Rickgabe von Eigentum bei Enteig-
nung.



Leitet ein Investor unter CETA ein Schiedsverfahren ein, wird ihm fiir die Durchsetzung eines
etwaigen Anspruchs auf Entschadigung bzw. Schadenersatz der Weg zu den staatlichen Ge-
richten verwehrt.

Wenn eine Rechtsverletzung hinreichend manifest ist, der zu besorgende Schaden relativ grof
und der Investor nicht an der Aufhebung des Primdraktes interessiert ist oder Schadenersatzan-
spriche — wie etwa bei legislativem Unrecht — im nationalen Rechtsystem stark eingeschrankt
sind, ware ein ausschlieRliches Befassen deutscher Gerichte — bei aller mit einer solchen spe-
kulativen Aussage verbundenen Unsicherheit — weniger sinnvoll. Vor deutschen Gerichten
miusste er regelmaRig aufgrund des Vorrangs des Primarrechtsschutzes — der die Gestaltungs-
freiheit des Gesetzgebers schitzen soll — zundchst vor Verwaltungsgerichten, moglicherweise
in mehreren Instanzen, gegen das staatliche Handeln selbst vorgehen, bevor er einen Schaden-
ersatz vor Zivilgerichten (wieder moglicherweise in mehreren Instanzen) einklagen konnte.

Insgesamt ist keine klare Priorisierung und hinreichende Einbindung funktionierender nationa-
ler und européischer Gerichte im vorliegenden CETA-Text zu erkennen. Tatsachlich wird ein
alternativer Rechtsweg mit alternativem Prifprogramm und einer méglichweise anderen Ab-
wéagung von 6ffentlichen und privaten Interessen eroffnet, der in Wettbewerb zu funktionieren-
den staatlichen Gerichten tritt. Inwieweit dieser Wettbewerb auch chancengleich ausgestaltet
sein wird, bleibt zu beobachten.

Will man die oben skizzierten Vorteile der Einbindung funktionierender nationaler Gerichte
sichern und gleichzeitig Investoren nicht vor nationale Gerichte zwingen, die nicht in der Lage
sind, effektiven Rechtsschutz zu gewahren, sollte man bei den Verhandlungen zur Errichtung
eines MIC flexibel vorgehen.

Man sollte einen elastischen Zeitraum fur die verpflichtende Beschreitung des innerstaatlichen
Rechtsweges in Betracht ziehen, der selbst auf den unterschiedlichen Entwicklungsstand von
Gliedern einer Vertragspartei — im Falle der EU deren Mitgliedstaaten — reagieren kann.

Das wirde bedeuten: Im Rahmen der rechtlichen Wirdigung der Frage der Zulassigkeit einer
Klage uberprift ein MIC, ob (und in welchem Umfang) es dem Investor zuzumuten ist, zu-
néchst den nationalen Rechtsweg zu beschreiten. Ein solches VVorgehen ist international erprobt.
So findet sich ein &hnliches bereits im Rahmen der Verfahren vor dem Europdischen Gerichts-
hof fur Menschenrechte.

D. Herausforderungen fur die EU im Rahmen des Aushandlungsprozesses
I.  Andere Staaten von der Notwendigkeit eines MIC Uberzeugen

Unklar ist bisher, ob eine Mehrzahl von Staaten die Notwendigkeit eines internationalen Ge-
richtshofs erkennt. Im Rahmen regionaler VVerhandlungen im asiatischen Bereich ist dies bisher
zumindest nicht zu offensichtlich.



1. EU-primarrechtliche Zweifel ausrdumen

Zudem ist die EU im Bereich der volkerrechtlichen Ausgestaltung des Investitionsschutzes
auch internen Herausforderungen ausgesetzt. Nicht erst seit der Entscheidung des EuGHS in
Sachen Achmea?® bestehen Unsicherheiten, ob eine entsprechende Unterwerfung der EU unter
Investor-Staat-Streitbeilegungsmechanismen, wie sie in CETA vorgesehen sind, EU-primér-
rechtlich tiberhaupt zuléssig ist.*® Ohne die Frage geklart zu haben — und der EuGH hat Gele-
genheit hierzu demnéchst mit Blick auf CETA Stellung zu nehmen3! — werden Drittstaaten
kaum vom Vorhaben eines wie auch immer ausgestalteten MIC ernsthaft zu Gberzeugen sein.

2 EuGH, Rs. C-284/16 (Achmea), ECLI:EU:C:2018:158; hierzu naher: Wernicke, NJW 2018, 1644; Stobener de
Mora, EuZW 2018, 363; Hindelang, VerfBlog vom 09.03.2018; Thym, VerfBlog vom 08.03.2018.

30'vgl. ausfiihrlich Hindelang, AVR 53, 68 (2015).

31 EuGH, Gutachten 1/17, anhangig.
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