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ZUSAMMENFASSUNG

Mit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon hat die Europaische Union (EU) begonnen,
EU-weite bilaterale Investitionsabkommen, die auch Investitionsbestimmungen
umfassen, in ihren Freihandelsabkommen zu verhandeln. Das umfassende Wirtschafts-
und Handelsabkommen mit Kanada (CETA) ist das erste von der EU unterzeichnete
Abkommen, das auch Bestimmungen zum Investitionsschutz enthalt. Die Bestimmungen
fir Investitionen umfassen Mallnahmen zur Liberalisierung von Investitionen und einen
Rechtsrahmen zum Investitionsschutz mit Streitbeilegungsmechanismus bei
Streitigkeiten zwischen Investoren des Partnerlands und dem Gastland. In den meisten
Investitionsabkommen wird bei der Investor-Staat-Streitbeilegung (ISDS) ein internatio-
naler Rechtsrahmen fiir Schiedsverfahren angewendet. Diverse von der Zivilgesellschaft
gedullerte Bedenken im Hinblick auf diesen internationalen Rechtsrahmen fiir Schieds-
verfahren haben die EU dazu veranlasst, eine Reform der Bestimmungen fir Schiedsver-
fahren einzuleiten. Infolge einer Konsultation zur transatlantischen Handels- und
Investitionspartnerschaft (TTIP) mit den Vereinigten Staaten von Amerika hat das
Europadische Parlament gefordert, das internationale Schiedsgericht mit einem neuen
System im Rahmen der Verhandlungen der EU Uber Handel und Investitionen zu
ersetzen. Die EU und Kanada haben daraufhin das CETA neu verhandelt und eine neue
Investitionsgerichtsbarkeit (Investment Court System, ICS) eingerichtet.

Wahrend der Rahmen verfahrenstechnisch dem (iberarbeiteten Schiedsverfahren des
ersten CETA-Entwurfs dhnelt, weicht die ICS deutlich vom Schiedsgerichtsmodell ab. Die
ICS besteht aus einem Gericht erster Instanz und einem Berufungsgericht. Im Gegensatz
zur Schiedsgerichtsordnung konnen die Streitparteien ihre Gerichtsmitglieder nicht wah-
len. Diese werden stattdessen auf der Grundlage eines Rotationsverfahrens aus einer
Gruppe von Richtern ausgewdhlt und vom Gemischten CETA-Ausschuss fir einen
bestimmten Zeitraum ernannt. Die ICS orientiert sich bei der Auswahl und Vergltung der
Richter am Berufungsgericht der Welthandelsorganisation. Die Richter erhalten eine
Grundvergiitung, die in ein Gehalt umgewandelt werden kann, wenn es der Arbeits-
aufwand rechtfertigt; so, wie es auch im WTO-Rahmen vorgesehen ist. Hauptgrund fir
das Grundvergiitungssystem ist die relativ niedrige jahrliche Fallzahl, die im Zusammen-
hang mit Investitionsabkommen vorgelegt wird. Das Nordamerikanische Freihandels-
abkommen (NAFTA) und der Vertrag Uber die Energiecharta, zwei der Abkommen mit
der hochsten Anzahl an Investor-Staat-Streitigkeiten, kommen auf durchschnittlich 2,7
bzw. 6,6 Falle pro Jahr. Aufgrund der niedrigen Fallzahl und zur Eindammung der Kosten
fiir die Einrichtung einer ICS wird im Rahmen des CETA das Internationale Zentrum zur
Beilegung von Investitionsstreitigkeiten (ICSID) als administratives Sekretariat genutzt,
das fir die organisatorische und logistische Unterstlitzung bei den Verfahren der ICS
zustandig ist.

Der Umstieg auf eine ICS wurde von einigen Parteien begriiBt, die der Schieds-
gerichtsbarkeit bisher kritisch gegeniiberstanden aber offen fiir Reformen waren. Uber
einige der hochgelobten Systemneuerungen (wie den Verhaltenskodex) wird jedoch erst
nach der Errichtung des Gerichtshofs entschieden, und die Entwicklungen werden daher
Uberwacht. Fir die Unterstlitzer der Schiedsgerichtsbarkeit stellt der Umstieg auf eine
Investitionsgerichtsbarkeit einen Kompromiss dar. Der Rahmen zur Streitbeilegung nach
internationalem Investitionsrecht wird zwar beibehalten, wenngleich der Investor
anders als bei den Schiedsgerichten keinen Einfluss auf die Auswahl der Gerichts-
mitglieder hat. Der starkste Widerstand gegen die ICS geht aber von denen aus, die einen
primdr nationalen Ansatz bei solchen Streitigkeiten beflirworten. Die ICS ist ein
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internationaler Gerichtshof und bietet einen internationalisierten Rechtsweg fiir den
Schutz von auslandischen Investitionen, der sich vom Rechtsweg in Bezug auf die Men-
schenrechte unterscheidet, der den einheimischen Investoren offensteht. Die Kritik wird
voraussichtlich in den Gesprachen iber den vorgeschlagenen multilateralen Investitions-
gerichtshof nicht abreiRen. Unterstlitzer des nationalen Ansatzes haben bereits Zweifel
an der Vereinbarkeit der Investitionsgerichtsbarkeit mit dem Grundsatz der Autonomie
der Unionsrechtsordnung geduliert. Die ICS kann jedoch aus verschiedenen, in dieser
Analyse genannten Griinden von frilheren EuGH-Gutachten zur Autonomie der Unions-
rechtsordnung abgegrenzt werden.
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Verzeichnis der wichtigsten Abkiirzungen

AEUV: Vertrag liber die Arbeitsweise der Europdischen Union
BIT: Bilaterales Investitionsabkommen
CETA: Umfassendes Wirtschafts- und Partnerschaftsabkommen (Comprehensive

Economic Partnership Agreement)

ECV: Vertrag liber die Energiecharta
EGMR: Europaischer Gerichtshof fir Menschenrechte
EMRK: Europaische Konvention zum Schutze der Menschenrechte und

Grundfreiheiten (haufig als ,,Europaische Menschenrechtskonvention”
bezeichnet)

EuGH: Gerichtshof der Europdischen Union
EUSFTA: Freihandelsabkommen EU-Singapur (EU Singapore Free Trade Agreement)
ICS: Investitionsgerichtsbarkeit (Investment Court System)

ICSID: Internationales Zentrum zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten
(International Centre for Settlement of Investment Disputes)

IHK: Internationale Handelskammer

lIA: Internationales Investitionsabkommen

ISDS: Investor-Staat-Streitbeilegung (Investor-state dispute settlement)

KMU: Kleine und mittlere Unternehmen

LCIA: Internationaler Schiedsgerichtshof London (London Court of International
Arbitration)

NAFTA: Nordamerikanisches Freihandelsabkommen (North American Free Trade
Agreement)

OECD: Gemeinsame Sicherheits- und Verteidigungspolitik

PC: Gericht fir européische Patente und Gemeinschaftspatente

PCA: Standiger Schiedshof (Permanent Court of Arbitration)

SCC: Handelskammer Stockholm (Stockholm Chamber of Commerce)

SSDS: Zwischenstaatliche Streitbeilegung (State-to-state dispute settlement)

TTIP: Transatlantische Handels- und Investitionspartnerschaft (Transatlantic Trade

and Investment Partnership)

UNCITRAL: Kommission der Vereinten Nationen fir internationales Handelsrecht
(UN Commission on International Trade Law)

UNCTAD: Konferenz der Vereinten Nationen fiir Handel und Entwicklung (United
Nations Conference on Trade and Development)

WTO AB: WTO-Berufungsgremium (WTO Appellate Body)

WTO-DSB: Streitbeilegungsgremium der Welthandelsorganisation (World Trade
Organization Dispute Settlement Body)
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1. Einleitung

Internationale Investitionsabkommen (llA) umfassen vor allem Bestimmungen fiir den
Schutz auslandischer Investitionen im Gaststaat und stellen einen Mechanismus zur
Streitbeilegung bereit, um die Investorenrechte durchzusetzen. Traditionell wurden in
Investitionsvereinbarungen die folgenden Instrumente fir die Beilegung von Streits mit
Investoren genutzt: Zugang des auslandischen Investors zu inldandischen Gerichten,
zwischenstaatliche Streitbeilegung (SSDS) Uber diplomatischen Schutz und Investor-
Staat-Streitbeilegung (ISDS) Uber internationale Schiedsverfahren.

Vor dem Vertrag von Lissabon wurden IIA von den Mitgliedstaaten ausgehandelt. Nach
Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon wurden auslandische Direktinvestitionen (ADI)
in den Geltungsbereich der gemeinsamen Handelspolitik (Artikel 207 AEUV) aufgenom-
men. Die Europdische Union begann ebenfalls mit der Aushandlung internationaler
Investitionsabkommen.!

Abbildung 1 — Gesamtheit der derzeit geltenden bilateralen Investitionsabkommen,
nach EU-Mitgliedstaat
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Quelle: UNCTAD-Daten (Stand: 2. Mai 2017).

Von der EU ausgehandelte Investitionsvereinbarungen oder Investitionsschutzbestim-
mungen in EU-Handelsabkommen ersetzen die bestehenden bilateralen Investitions-
abkommen, die von EU-Mitgliedstaaten mit einem Drittland abgeschlossen wurden. Die
Ersetzung impliziert, dass nach Inkrafttreten der EU-Investitionsbestimmungen
bestehende bilaterale Abkommen von Mitgliedstaaten mit dem betreffenden Drittland
unwirksam werden (vergleiche z. B. CETA, Artikel 30.8).

1 Die Daten in Abbildung 1 umfassen ausschlieBlich derzeit geltende bilaterale Investitionsabkommen

(BIT) mit Mitgliedstaaten (sonstige internationale Abkommen mit Investitionsbestimmungen wurden
nicht bericksichtigt). Die Daten umfassen BIT, die zwischen Mitgliedstaaten der EU geschlossen
wurden (auch unter der Bezeichnung intra-EU-BIT bekannt).


http://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA/CountryGroupingDetails/28#iiaInnerMenu
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Das umfassende Wirtschafts- und Handelsabkommen (CETA) zwischen der EU und
Kanada ist das erste von der EU unterzeichnete Abkommen, das Investitionsschutz-
bestimmungen und ein Schiedsverfahren zur Durchsetzung dieser Schutzrechte umfasst.
Das ISDS-Verfahren im CETA wurde anfanglich auf der Grundlage eines traditionellen
Schiedsverfahrens ausgehandelt. Nach der 6ffentlichen Anhérung, die die Europdische
Kommission im Rahmen der Handelsverhandlungen zwischen der EU und den
Vereinigten Staaten von Amerika flr eine transatlantische Handels- und Investitions-
partnerschaft durchgefiihrt hat, forderte das Europdische Parlament die Einrichtung
eines neuen Systems fiir die Streitbeilegung mit eigens ernannten Richtern. Das fiir
Handel zustandige Mitglied der EU-Kommission schlug daher das Modell fiir einen neuen
Investitionsgerichtshof im Rahmen der TTIP-Verhandlungen vor. Obwohl die Verhand-
lungen fiir das CETA bereits beendet waren, wurde auch Kanada ein dhnlicher Vorschlag
fir einen neuen Investitionsgerichtshof unterbreitet. Mit Zustimmung Kanadas wurde
die neue Investitionsgerichtsbarkeit (ICS) in das CETA eingefuhrt und das zuvor ausge-
handelte Schiedsverfahren ersetzt.

Der Rat hat zwar beschlossen, CETA vorlaufig anzuwenden, dennoch werden die Investi-
tionsbestimmungen noch nicht angewendet und treten erst nach dem abgeschlossenen
Ratifizierungsverfahren in Kanada und der EU in Kraft.? Die bestehenden bilateralen
Investitionsabkommen, die zwischen EU-Mitgliedstaaten und Kanada geschlossen wur-
den, behalten daher ihre Giiltigkeit und werden erst dann beendet, wenn CETA in Kraft
tritt.

Tabelle 1 — Geltende bilaterale Investitionsabkommen zwischen EU-Mitgliedstaaten und
Kanada

BIT mit Kanada Inkrafttreten

Kroatien

Tschechische Republik

30. Januar 2001

22. Januar 2012

Ungarn 21. November 1993
Lettland 24. November 2011
Polen 22. November 1990
Rumanien 23. November 2011
Slowakei

14. Marz 2012

Quelle: UNCTAD-Daten (Stand: 2. Mai 2017).

Der CETA-Investitionsgerichtshof koénnte als Modell fiur andere laufende Handels-
verhandlungen der EU genutzt werden, bei denen die EU ein dahnliches Gericht einsetzen
mochte. Die in das CETA eingefiihrte ICS bleibt zentrales Thema von Gesprachen und
Debatten und fiihrt auf Ebene der Mitgliedstaaten zu verschiedenen verfassungs-
rechtlichen Herausforderungen.? Insbesondere zweifeln Kritiker an, inwieweit die neue

2 Fir die EU-Ratifizierung miissen alle einzelstaatlichen Ratifizierungsverfahren der EU-Mitgliedstaaten
abgeschlossen sein.

3 Beispiele: Derzeit wird eine Verfassungsbeschwerde gegen CETA (einschlieRlich der Investitions-
gerichtsbarkeit) vor dem deutschen Bundesverfassungsgericht verhandelt (das im letzten Jahr bereits
einen Eilantrag abgelehnt hat, der eine Unterzeichnung des Abkommens durch die deutsche Regierung
verhindert hatte); in Frankreich wurde im Februar 2017 eine Verfassungsbeschwerde eingereicht, Giber
die noch entschieden werden muss; auch in Kanada wurde eine Verfassungsbeschwerde eingereicht.


http://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA/CountryBits/35#iiaInnerMenu
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ICS die Probleme im Zusammenhang mit dem traditionellen ISDS-System fir
Schiedsverfahren 16st. In der EU ist darliber hinaus die Vereinbarkeit des Investitions-
gerichtshofs mit dem Grundsatz der Autonomie in der Unionsrechtsordnung und der
Rolle der EU-Gerichtshofe ein wichtiger Gegenstand von Diskussionen.

2. Investor-Staat-Streitbeilegung: Einleitung und Themen

2.1. Investor-Staat-Streitigkeiten: Handlungsmoglichkeiten

Auslandische Investoren kénnen mit dem Gaststaat, in dem sie tatig sind, in Streit
geraten, wenn bestimmte Mallnahmen des Gaststaates ihre Investitionen beeintrach-
tigen. Wenn ein Investor eine MaRnahme eines Gaststaates beanstanden mochte,
stehen in der Regel zwei Wege offen:

i) der Weg (ber die inlandischen Gerichte, bei dem in den meisten Fallen
inlandische Rechtsvorschriften fiir Eigentumsrechte unmittelbar gelten, oder
i) der Weg Uber die internationale Rechtsprechung mit den folgenden
Moglichkeiten:
a) eine mittelbare Anfechtung Gber eine zwischenstaatliche Streitbeilegung
unter Nutzung des Rechtswegs liber den diplomatischen Schutz oder
b) eine unmittelbare Anfechtung lber eine Investor-Staat-Streitbeilegung
(1SDS).

Im Rahmen des ISDS-Verfahrens haben die Investoren unmittelbaren Zugang zum Schutz
nach internationalem Recht, im Gegensatz zum Verfahrensweg tGiber den diplomatischen
Schutz, bei dem der Investor im Verfahren gegen das Gastgeberland durch seinen
Heimatstaat vertreten wird.*

Sowohl das ISDS- als auch das zwischenstaatliche Verfahren bestehen in der Regel aus
zwei Verfahrensschritten: der Anhoérungsphase und der Streitbeilegungsphase. In den
meisten Abkommen wird zundchst eine Anhérung der Vertragsparteien verlangt, um sich
vor dem Erreichen der Streitbeilegungsphase mit ihren konfrontativen Verfahren auf
eine Beilegung der Streitigkeit zu einigen. Die Anhoérungsphase ist flir gewohnlich
vertraulich und folglich der am wenigsten transparente Teil des ganzen Verfahrens. Das
Verfahren tritt in die Streitbeilegungsphase ein, wenn sich die Vertragsparteien in der
Anhorungsphase nicht einigen kénnen. Die Streitbeilegungsphase kann vor verschie-
denen Gremien stattfinden, je nach Abkommen, nach dem die Vertragsparteien das
Verfahren eingeleitet haben.

In friheren Abkommen mit Investitionsschutzbestimmungen waren die inlandischen
Gerichte — die inldndisches Recht®> oder zwischenstaatliche Streitbeilegungsverfahren

4 ). W. Salacuse: The Law of Investment Treaties, Oxford University Press, 2010; K. Nadakavukaren

Schefer: International Investment Law — Text, Cases and Materials, Edward Elgar Publishing, 2013.

Siehe z.B.: Artikel IX des Freundschafts-, Handels- und Konsularvertrags zwischen der Republik
Osterreich und den Vereinigten Staaten von Amerika (1929). Eine Ausnahme in jiingerer Zeit stellt das
Freihandelsabkommen zwischen Australien und den USA dar, nach dem inlandische Gerichte firr die
Streitbeilegung zustandig sind. Zur Entscheidung, die im Freihandelsabkommen zwischen Australien
und Vereinigten Staaten von Amerika getroffen wurde, siehe: W. S. Dodge: Investor-State Dispute
Settlement between developed countries: reflections on the Australia-United States Free Trade
Agreement, Vanderbilt Journal of Transnational Law, Bd. 39, 2006; L. E. Trakman: Choosing Domestic
Courts over Investor-State Arbitration: Australia’s Repudiation of the Status Quo, UNSW Law Journal,
Bd. 35(3), 2012.



https://ustr.gov/trade-agreements/free-trade-agreements/australian-fta/final-text
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=911309
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=911309
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=911309
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=911309
http://www.unswlawjournal.unsw.edu.au/sites/all/themes/unsw/images/Leon-E-Trakman.pdf
http://www.unswlawjournal.unsw.edu.au/sites/all/themes/unsw/images/Leon-E-Trakman.pdf
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(SSDS) anwenden® — hauptséchlich fur die Beilegung von Streitigkeiten zwischen
Einzelpersonen und Staaten zustdndig. Traditionellerweise sahen die Instrumente des
Volkerrechts keine Rechte von Einzelpersonen vor, Anspriiche unmittelbar im Rahmen
von Vertragsbestimmungen geltend zu machen; Einzelpersonen mussten die Beilegung
daher liber den Staat und Verfahren mit diplomatischem Schutz (iber SSDS) anstrengen.
Der Aufstieg von Einzelpersonen zu Akteuren des V6lkerrechts hat jedoch eine Entwick-
lung der Investor-Staat-Streitbeilegung (ISDS) mit sich gebracht, bei der Investoren die
Moglichkeit haben, mithilfe internationaler Schiedsgerichte unmittelbare Anspriiche
gegenlber ihren Gastgeberlandern geltend zu machen. Der Investor hatte demnach die
Wahl, seine Anspriiche vor innerstaatlichen Gerichten oder in einem ISDS-Verfahren
geltend zu machen. Einige Abkommen sehen den Zugang zum ISDS-Rahmen erst fiir den
Fall vor, dass die innerstaatlichen Rechtsbehelfe ausgeschépft wurden.’

2.2. Schiedsverfahren und ISDS

Ein Schiedsverfahren ist eine Streitbeilegungsmethode, bei der sich die Streitparteien
darauf einigen, ihren Streit nach vereinbarten Normen und Verfahren einem Dritten
(dem Schlichter oder den Schlichtern) zur Entscheidung vorzulegen und die Entscheidung
dieses Dritten umzusetzen. Schiedsverfahren wurden zwar urspriinglich von Staaten zur
friedlichen Losung von Konflikten genutzt, werden jedoch heute haufig fir die Beilegung
von Investor-Staat-Streitigkeiten und Handelsstreitigkeiten zwischen privaten Parteien
eingesetzt. Investor-Staat-Schiedsverfahren bieten im Vergleich zu ordentlichen
Gerichtsverfahren einige Vorteile, wozu u. a. eine Entpolitisierung, der Eindruck einer
héheren Verfahrensgeschwindigkeit und niedrigere Kosten zahlen.® Dies hat zur Entwick-
lung einer komplexen Handelsschiedsgerichtsbarkeit und auch zur Errichtung
verschiedener Institutionen und zur Einfihrung rechtlicher Regelungen gefiihrt.?

Die internationale Schiedsgerichtsbarkeit ist zurzeit der weltweit am haufigsten genutzte
Streitbeilegungsrahmen bei Investor-Staat-Streitigkeiten im Zusammenhang mit lIA (laut
UNCTAD-Datenbank sind in 1 969 derzeit gililtigen Abkommen ISDS-Bestimmungen in
Kraft, wobei hier insgesamt 2 577 Abkommen verzeichnet sind).?® Es ist auch das
Hauptsystem, das derzeit in den EU-Mitgliedstaaten verwendet wird (siehe Abbildung 2).
Es wird derzeit in sieben bilateralen Investitionsabkommen der EU-Mitgliedstaaten mit
Kanada eingesetzt.!!

Siehe z. B.: Freundschafts-, Handels- und Schifffahrtsvertrag zwischen den Vereinigten Staaten von
Amerika und Deutschland; Freundschafts-, Handels- und Schifffahrtsvertrag zwischen den Vereinigten
Staaten von Amerika und Italien; auch zum diplomatischen Schutz siehe: A. Alvarez-Jiménez: Foreign
Investors, Diplomatic Protection and the International Court of Justice Decision on Preliminary
Objections in the Diallo Case, North Carolina Journal of International Law and Commercial Regulation,
Bd. 33 (2007).

Zum Verhaltnis von innerstaatlichen Gerichten und der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit im
Investitionsrecht siehe: C. Schreuer: Calvo’s Grandchildren: the return of local remedies in investment
arbitration, The Law and Practice of International Courts and Tribunals, Bd. 1, 2005; W. Ben Hamida:
Investment Treaties and Domestic Courts: A Transnational Mosaic Reviving Thomas Walde’s Legacy, in
Jacques Werner und Arif Hyder Ali (Hrsg.): A Liber Amicorum: Thomas Walde: Law Beyond
Conventional Thought, CMP Publishing Ltd., 2009.

8 UNCTAD: Investor-State Disputes: Prevention and Alternatives to Arbitration, UNCTAD Series on
International Investment Policies for Development, 2010.

9 ). Salacuse: a.a.0., S. 353-392.

10 UNCTAD-Daten (Stand: 2. Mai 2017).
11

Quelle: Abkommen zwischen der Regierung von Kroatien und der Regierung von Kanada zur Férderung
und zum Schutz von Investitionen; Abkommen zwischen Kanada und der Tschechischen Republik zur
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Abbildung 2 - Derzeit giiltige Abkommen von EU-Mitgliedstaaten mit ISDS-Bestimmungen
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Schiedsgerichte sind keine standigen Gerichte; sie werden stattdessen im Konfliktfall auf
Antrag der Streitparteien eingerichtet. Schiedsgerichte werden (blicherweise im admi-
nistrativen Rahmen von Institutionen wie dem Internationalen Zentrum zur Beilegung
von Investitionsstreitigkeiten (ICSID), der Internationalen Handelskammer (IHK), dem
Schiedsgerichtsinstitut der Stockholmer Handelskammer (SCC), dem Internationen
Schiedsgerichtshof London (LCIA) und dem Standigen Schiedshof (PCA) ausgerichtet.!?

Mit Ausnahme des ICSID konnen alle Institutionen die Beilegung von Streitigkeiten
zwischen allen Streitparteien ausrichten, sofern diese der Einleitung eines Schiedsver-
fahrens in diesen Institutionen zugestimmt haben. Das ICSID ist in der Regel flr
Streitigkeiten zwischen Unterzeichnern des ICSID-Ubereinkommens zustindig.’* Bei
Streitigkeiten zwischen einem Unterzeichnerstaat oder einem Investor aus einem
Unterzeichnerstaat auf der einen und einem Investor von einem Nichtunterzeichner
oder aus einem Nichtunterzeichnerstaat kann das ICSID gemaRR den Regeln fir die
Zusatzeinrichtung dennoch die Zustandigkeit Gbernehmen.*

Schiedsgerichte kdnnen nach sehr unterschiedlichen Regeln errichtet werden. In einigen
Abkommen sind Ad-hoc-Regelungen festgelegt, und die Schiedsgremien missen sich an

Forderung und zum Schutz von Investitionen; Abkommen zwischen der Regierung von Kanada und der
Regierung der Republik Ungarn zur Férderung und zum Schutz von Investitionen; Abkommen zwischen
der Regierung von Kanada und der Regierung von Lettland zur Forderung und zum Schutz von
Investitionen; Abkommen zwischen der Regierung von Kanada und der Regierung der Republik Polen
zur Forderung und zum gegenseitigen Schutz von Investitionen; Abkommen zwischen der Regierung
von Rumanien und der Regierung von Kanada zur Forderung und zum gegenseitigen Schutz von
Investitionen; Abkommen zwischen Kanada und der Slowakischen Republik zur Férderung und zum
Schutz von Investitionen.

12 |nternationales Zentrum zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten (ICSID), Internationale

Handelskammer (IHK), Schiedsgerichtsinstitut der Stockholmer Handelskammer (SCC), Internationaler
Schiedsgerichtshof London (LCIA) und Standiger Schiedshof (PCA).

ICSID-Ubereinkommen.

13

14 |CSID Regeln fiir die Zusatzeinrichtung.
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diese Regelungen halten. Alle Gremien haben auch ihre eigenen Regeln,'> die auf die
Streitigkeit angewendet werden konnen, sofern das Abkommen keine anderen
Bestimmungen enthalt oder eben jene Regeln zu den Schiedsregeln bestimmt. Die
Parteien kdonnen die Gerichte auch bitten, die Regeln anzuwenden, die von der
Kommission der Vereinten Nationen fir internationales Handelsrecht (UNCITRAL) fest-
gelegt wurden,® wenn sich im Abkommen auf diese Regeln als Restregeln bezogen wird.
Ein Vergleich dieser Schiedsordnungen ist dem Anhang dieser eingehenden Analyse zu
entnehmen.

In der Regel umfassen die ISDS-Bestimmungen in Abkommen die folgenden Schritte bei
Schiedsverfahren:t’

e Schiedsverfahren bedirfen der Zustimmung der Parteien. In einigen Fallen wird
diese Zustimmung im Abkommen nicht eindeutig erteilt. Sie muss stattdessen bei
jedem Streitfall in Form einer schriftlichen zwischen Investor und Staat
abgeschlossenen Schiedsvereinbarung festgelegt werden.

e Fir die meisten Schiedsgerichte bildet diese Schiedsvereinbarung das wesent-
liche Element, durch das sie die gerichtliche Zustandigkeit dafiir erhalten, ein
Schiedsgericht nach den fiir den Streit geltenden Regeln zu errichten.

e Nach der Einigung der Streitparteien auf die Schiedsrichter und der Errichtung
des Schiedsgerichts kann das Verfahren beginnen. Am Ende wird ein Schieds-
spruch mit dem Urteil des Gerichts erlassen. Im Schiedsspruch wird die Entscha-
digungssumme festgelegt und gegebenenfalls die Ubernahme der Gerichtskosten
entschieden. Er ist fur die Parteien endgiiltig und bindend, schafft jedoch keinen
bindenden Prazedenzfall, der auf andere Falle angewendet werden kann. In der
Praxis verweisen die Gerichte allerdings haufig auf friihere Schiedsspriiche.

Die gerichtliche Uberpriifung eines Schiedsspruchs ist generell eingeschrankt. In einigen
Schiedsordnungen ist eine beschrinkte Uberpriifung oder Aufhebung moglich, wobei
dies kein Berufungsverfahren darstellt, da kein neuer revidierter Schiedsspruch erlassen
wird. Ein Aufhebungs- oder Uberpriifungsverfahren fiihrt haufig zur (teilweisen) Aufhe-
bung eines friiheren Schiedsspruchs. So ist beispielsweise das Aufhebungsverfahren
nach dem ICSID-Ubereinkommen derzeit duRerst beschrinkt. GemaR Artikel 52 des
Ubereinkommens!® kann eine Aufhebung nur aus den folgenden Griinden erfolgen: das
Schiedsgericht wurde nicht korrekt zusammengestellt; es wurde von einer grund-
legenden Verfahrensregel abgewichen; das Schiedsgericht hat seine Befugnisse
Uberschritten oder seinen Schiedsspruch nicht begriindet und Korruption eines der
Gerichtsmitglieder.

15 Beziiglich des ICSID siehe die in den FuRnoten 13 und 14 genannten Regeln im ICSID-Ubereinkommen

bzw. Regeln fir die Zusatzeinrichtung; Internationale Handelskammer (IHK), das Schiedsgerichtsinstitut
der Stockholmer Handelskammer (SCC), Internationaler Schiedsgerichtshof London (LCIA) und
Standiger Schiedshof (PCA).

UNCITRAL-Schiedsgerichtsordnung, in der 2013 gednderten Fassung.

16

17" Weitere Informationen zu den verschiedenen Phasen sind enthalten in T. Cole et al.: Legal instruments

and practice of arbitration in the EU, Fachabteilung Birgerrechte und konstitutionelle
Angelegenheiten, Europaisches Parlament, 2014.

18 |CcSID-Ubereinkommen.
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2.3. Kritik am ISDS-Verfahren

Ziel der Investitionsabkommen war der Schutz auslandischer Investoren. Der
internationale offentliche Rechtsrahmen bietet Sicherheit vor Rechtsanderungen im
innerstaatlichen Recht, die kein Mindestmald an Investitionsschutz zugestehen, und
bietet zudem ein neutrales, entpolitisiertes Forum zur Beilegung von Streitigkeiten (iber
auslandische Investitionen zwischen auslandischen Investoren und Gaststaaten. Der
Rechtsschutz nach Investitionsabkommen, die ISDS-Bestimmungen enthalten, sollte
daher Rechtssicherheit fir Investoren schaffen und so ausldndische Investitionen in
Ldndern erhdhen.?®

Trotz dieser sinnvollen Ziele wurde das Bestehen des ISDS-Mechanismus aus mehreren
Grunden kritisiert, u. a. aus den folgenden:?°

e Schiedsspriiche nach ISDS-Bestimmungen sind mitunter uneinheitlich und unzusam-
menhingend in ihrer Auslegung der IIA-Bestimmungen.?! Wenngleich dieser Mangel
an Kohéarenz zum Teil durch die Vielzahl an Formulierungen in den verschiedenen
Investitionsabkommen bedingt ist, hat er statt zu mehr Rechtssicherheit
vermeintlich zu mehr Unsicherheit und Unberechenbarkeit gefiihrt.

e Die Furcht vor einem potenziellen Entzug des Hoheitsrechts des Staates zur
Regulierung; da die EinfUihrung bestimmter Arten von Rechtsvorschriften zur
Verfolgung legitimer politischer Ziele nach der ISDS Anspriiche von auslandischen
Investoren nach sich ziehen kdnnte, deren Geschaftstatigkeit beeintrachtigt wird.
Dies soll eine ,,abschreckende Wirkung“ haben, weshalb Staaten von der Regulie-
rung eines Bereichs Abstand nehmen, um jegliche Haftung zu vermeiden (insbe-
sondere nach den Regeln fur indirekte Enteignung und Vertrauensschutz).??

e Ziel auslandischer Investoren kann es sein, ihre Hauptsitze zu verlagern oder
Tochtergesellschaften in bestimmten Staaten zu griinden, um von den Vorteilen
in bestimmten IlA zu profitieren. Dieser Vorgang wird auch als ,,Forum Shopping“
(die Wahl des giinstigsten Gerichtsstandes) oder ,,Nationalplanung” bezeichnet.?
Die Beziehung zu innerstaatlichen Gerichten ist ebenfalls problematisch
gewesen.?* In einigen Fallen haben Investoren Parallelverfahren angestrengt. Um
dieses Problem zu vermeiden, wurden drei wesentliche Herangehensweisen ent-
wickelt. Die Staaten, die eine Streitbeilegung durch innerstaatliche Gerichte
bevorzugen, haben die Voraussetzung eingefiihrt, dass zunachst alle lokalen
Rechtsbehelfe erschopft sein miissen. Diese Herangehensweise wurde jedoch

1 Eine eingehendere Analyse der Grundgedanken zum Investitionsschutz ist enthalten in: Laura Puccio:

Investment rules in trade agreements: Developments and issues in light of the TTIP debate,
Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments, 2015.

20 Eine Ubersicht tber die Kritikpunkte wurde auch im folgenden Briefing vorgelegt: Marta Latek:

Investor-State Dispute Settlement (ISDS) — State of play and prospects for reform, Wissenschaftlicher
Dienst des Europdischen Parlaments, Europaisches Parlament, 2015; siehe auch: T. Cole et al.: a.a.0.
18; Hindelang: Study on Investor-State Dispute Settlement ('ISDS') and alternatives of dispute
resolution in international investment law, in Kuijper et al.: Investor-State dispute settlement (ISDS)
provisions in the EU's international investment agreements, Fachabteilung Externe Politikbereiche der
Union, Europdisches Parlament, 2014.

21 UNCTAD: Reform of Investor-State Dispute Settlement: In search of a roadmap, Vereinte Nationen, 2013.

22 ), Kelsey und L. Wallach: Investor-state' disputes in trade pacts threaten fundamental principles of national

judicial systems, University of Auckland and Public Citizen's Global Trade Watch, Washington DC, 2012.

2 UNCTAD, a.a.O.
24

Siehe oben, Anmerkung 7.
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kritisiert, da dadurch das Verfahren in die Lange gezogen und die Kosten erhéht
werden, wodurch den Investoren zwei der Vorteile des ISDS-Rahmens
(Geschwindigkeit und Kosten) vorenthalten werden. Diese Kritiker bevorzugten
generell eine Herangehensweise, bei der sich der Investor zwischen den
innerstaatlichen und den internationalen Schiedsverfahren entscheiden muss
(diese Art von Klausel wird als ,,fork-in-the-road-clause” (Weggabelungsklausel)
bezeichnet). Diese Weggabelung impliziert, dass der Investor seine Entscheidung
fir das innerstaatliche oder internationale Schiedsverfahren nachtraglich nicht
mehr riickgangig machen kann. Bei der dritten Herangehensweise, dem ,no u-
turn approach” (kein Weg zuriick) diirfen sich Investoren zunachst fiir innerstaat-
liche Gerichtsverfahren entscheiden und dann auf die Schiedsgerichtsbarkeit
zuriickgreifen. Wenn sich der Investor fir die Schiedsgerichtsbarkeit entscheidet,
kann er jedoch vor innerstaatlichen Gerichten keine Anspriiche mehr geltend
machen.

e ISDS-Verfahren mangelt es an Transparenz, da bei Schiedsverfahren Vertrau-
lichkeit ein Kernelement darstellt.?> Die meisten Schiedsgerichte verlangen von
den Streitparteien die Zustimmung zur Veroffentlichung von Informationen zum
Streit (siehe Anhang), wodurch es unwahrscheinlich wird, dass sich dies
kurzfristig andert.

e Einige Schiedsrichter waren unter Umstanden in der Vergangenheit Berater der
beteiligten Streitparteien, haben Gutachten zum Thema in einem wissenschaft-
lichen Aufsatz oder bei einem friiheren Schiedsspruch abgegeben oder waren in
einem &dhnlichen Fall als Berater fiir andere Parteien tatig. Diese Umstdande
werfen Fragen bezliglich der Unvoreingenommenheit bestimmter Schiedsrichter
auf (wenngleich alle Gerichte die Unvoreingenommenheit und Unabhangigkeit
der Schiedsrichter verlangen).2®

e Die Kosten fiir Schiedsverfahren werden haufig auf die Parteien verteilt (und nicht
auf der Grundlage der Regel zugewiesen, dass die unterliegende Partei die Kosten
tragt). Wenn ein Staat bei einem Anspruch unterliegt, fillt der Schadensersatz
zudem in der Regel sehr hoch aus. Laut UNCTAD waren Staaten in 36,4 % aller
bekannten Schiedsverfahren die obsiegenden Parteien; Investoren in 26,7 % der
Verfahren; 24,4 % der Verfahren wurden giitlich beigelegt; der Rest der Verfahren
wurde entweder eingestellt oder zugunsten keiner Partei entschieden (ohne
Schadensersatz zuzusprechen).?’ Einige erachteten die Verfahrenskosten als (zu)
hoch fir kleine und mittlere Unternehmen (KMU), wenngleich OECD-Daten
belegen, dass auch KMU Schiedsverfahren genutzt haben.?®

Einige dieser Probleme kdnnen durch eine bessere Definition und Klarstellung der Regeln
fur Investitionen in lIA gelést werden.?® Dies war auch der Hauptansatz im NAFTA, wo

25

26

27

28

29

UNCTAD, a.a.O.

OECD: Investor-state dispute settlement: summary reports by experts at 16th Freedom of information
roundtable, OECD, 2012.

UNCTAD-Daten, Stand: 10. Mai 2017; Anm.: Diese Daten wurden aus 495 auf der Grundlage von
Abkommen abgeschlossener Schiedsverfahren erhoben.

D. Gaukrodger und K. Gordon: Investor-State Dispute Settlement: A scoping paper for the Investment
Policy Community, OECD Working Papers on International Investment, OECD, 2012/03.

L. Puccio: Investment rules in trade agreements: Developments and issues in light of the TTIP debate,
Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments, Europdisches Parlament, 2015.
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einige Investoren RegulierungsmalRnahmen von NAFTA-Staaten nach den Bestimmun-
gen des NAFTA-Kapitels Uber Investitionen angefochten haben.3® Aufgrund dieser
Anfechtungen begrenzten Letztere die Auslegungsfreiheit der Schiedsrichter mit einem
verbindlichen Interpretationsvermerk.3!

2.4. Erste Reform des ISDS-Rahmens

2.4.1. Erste Reform der ISDS-Verfahren in abgeschlossenen EU-Handelsverhandlungen
Im ersten von der Europdischen Kommission fiir das CETA und das Freihandelsabkom-
men zwischen der EU und Singapur (EUSFTA) vorgeschlagenen Konzept wird die Schieds-
gerichtsbarkeit als Instrument fiir Investor-Staat-Streitbeilegungsverfahren genutzt. Das
Konzept vereint einige Eigenschaften eines Verfahrens dhnlich dem ICSID-Verfahren mit
verschiedenen Neuerungen entsprechend den neuen Praktiken aus verschiedenen IIA
oder entsprechend den UNCITRAL-Regeln:3?

e Im ICSID-Verfahren werden Schiedsrichter aus einer Liste von Schiedsrichtern
ausgewihlt, die von den Vertragsstaaten des Ubereinkommens nominiert wur-
den. Im CETA und EUSFTA wurde urspriinglich ein ahnlicher Ansatz verfolgt, bei
dem sich die Vertragsparteien auf eine Liste mit Schiedsrichtern einigten, von der
sie dann die Mitglieder des Gerichts wahlen konnten. Wie bei einem ICSID-
Verfahren einigen sich die Streitparteien (also einschlieflich des privaten
Investors) auf die Auswahl der Schiedsrichter, die das Schiedspanel bilden.
Kommentatoren, die einen standigen internationalen Gerichtshof oder inlan-
dische Gerichte bevorzugen, wollten vermeiden, dass private Investoren ihren
eigenen Schiedsrichter auswahlen (was der Funktionsweise eines ,privaten
Schiedsgerichts” dahnelt). Die Europadische Kommission war der Auffassung, dass
dieses Problem indirekt durch die Vorgabe geldst wird, dass die Schiedsrichter
aus einer zuvor von den Vertragsparteien festgelegten Liste ausgewahlt werden.
Durch die Lésung der Kommission wurde die Verbindung zwischen dem Investor
und dem Schiedsrichter jedoch nicht unterbrochen, da der Investor liber Mit-
spracherecht bei der Auswahl der Schiedsrichter verfligt.

e Waihrend die meisten Abkommen und Schiedsgerichtsordnungen sowohl die
Unvoreingenommenheit als auch die fachliche Befahigung der Schiedsrichter im
Volkerrecht verlangen, schlieBt das CETA auch einen Verhaltenskodex fiir
Schiedsrichter ein.

e Im CETA (sowie im derzeit gliltigen EUSFTA) ist die Einreichung auf der Basis
,amicus curiae“ moglich. Dies sind Einreichungen von Gruppen, die ein Interesse
am Fall haben und ihre Erlduterung zum bestehenden Problem darlegen
mochten. ,,Amicus curiae” wurde im CETA in derselben Form eingefiihrt wie in
den einschlagigen UNCITRAL-Bestimmungen.

e Im CETA wurde eine ,,no u-turn“-Klausel (,,Kein Weg zurtick”) eingefiihrt, nach der
Investoren, die ein Schiedsverfahren nach dem Abkommen anstrengen, die

30 Eine Ubersicht der NAFTA-Félle ist enthalten in: S. Sinclair: NAFTA Chapter 11 investor-state disputes,
Canadian centre for policy alternatives, 2015.

31 Verbindliche Auslegungen kénnen von der NAFTA-Handelskommission gemaR NAFTA Artikel 1131

Absatz 2 herausgegeben werden. Von der NAFTA-Handelskommission herausgegebene bindende
Auslegung u. a. zur fairen und gleichberechtigten Behandlung.

32 Elfriede Bierbrauer: Negotiations on the EU-Canada comprehensive economic and trade agreement

(CETA) concluded, Generaldirektion fiir externe Politikbereiche der Union— Fachabteilung,
Europdisches Parlament, 2014.



https://www.policyalternatives.ca/sites/default/files/uploads/publications/National%20Office/2015/01/NAFTA_Chapter11_Investor_State_Disputes_2015.pdf
https://www.nafta-sec-alena.org/Home/Legal-Texts/North-American-Free-Trade-Agreement#A1112
https://www.nafta-sec-alena.org/Home/Legal-Texts/North-American-Free-Trade-Agreement#A1112
http://www.state.gov/documents/organization/38790.pdf
http://www.state.gov/documents/organization/38790.pdf
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/IDAN/2014/536410/EXPO_IDA(2014)536410_EN.pdf
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/IDAN/2014/536410/EXPO_IDA(2014)536410_EN.pdf
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Verfahren in Bezug auf diesen Anspruch vor den lokalen Gerichten einstellen
mussten. Dies schloss auch die friihzeitige Abweisung leichtfertiger Klagen ein.
Dariber hinaus wurde im CETA eine Bestimmung eingefiihrt, mit der sicherge-
stellt wird, dass Drittunternehmen, die Briefkastenfirmen sind, nicht vom Schutz
nach dieser Vereinbarung profitieren konnten (siehe Abschnitt 3.4.1 dieser
eingehenden Analyse).

e Eine Klausel zur Beschrankung der Rechtsmittel (insbesondere kein Strafschaden-
ersatz und die Begrenzung auf die finanzielle Entschadigung flr erlittene
Verluste).

e Das CETA enthilt zudem eine ,Rendez-vous“-Klausel (Uberpriifungsklausel), die
die Moglichkeit eines zukinftigen Gesprachs Uber die Einrichtung eines
ordnungsgemalien Berufungsgremiumsverfahrens vorsieht.

2.4.2. Konsultationsverfahren nach TTIP und Schaffung eines neuen
Investitionsgerichtshofmodells

In den von der Kommission initiierten 6ffentlichen Anhérungen zum Investitionsschutz
in den TTIP-Verhandlungen zwischen der EU und den Vereinigten Staaten von Amerika
wurde der Wunsch von Teilen der EU-Zivilgesellschaft nach weiteren Reformen der
Bestimmungen flr internationale Investitionen bekraftigt. In den Beitragen zur Konsul-
tation wurden Bedenken oder Ablehnung gegen die Nutzung von ISDS in TTIP geduRert
und Kommentare zur Herangehensweise der EU in TTIP abgegeben.

Laut dem Bericht der Kommission Uber die Konsultation3® gingen insgesamt 149 399
Beitrage ein: 139 464 wurden als kollektive Beitrage eingereicht, es gab 6 346 Wiedervor-
lagen und 3 589 Einzeleinreichungen. Die Teilnehmer stammten aus der gesamten EU,
wobei 97 % der Beitrdge aus den folgenden sieben Mitgliedstaaten eingingen: Vereinigtes
Konigreich (34,8 %), Osterreich (22,6 %), Deutschland (21,8 %), Frankreich (6,5 %), Belgien
(6,3 %), die Niederlande (3,3 %) und Spanien (1,7%). Zu den Riickmeldungen und
Teilnehmern zdhlten: 8 Beitrage aus der Wissenschaft (u. a. ein gemeinsamer Beitrag von
120 wissenschaftlichen Sachverstindigen); 60 Unternehmen (darunter 19 GroRunterneh-
men, u. a. einige Unternehmen, die haufiger die ISDS nutzen wie Chevron, Japan Tobacco,
Philip Morris); Wirtschaftsverbande; Verbraucherorganisationen; Beratungsgesellschaften
und Anwaltskanzleien; Regierungsinstitutionen (insbesondere regionale Regierungen und
Parlamente oder politische Parteien sowie einige Stadte); Gewerkschaften; Reflexions-
gruppen; und Nichtregierungsorganisationen (auf EU- und nationaler Ebene). Auch einige
Juristenverbande sowie einige der wichtigen Schiedsgerichtshofe wie der Standige
Schiedshof, die Stockholmer Handelskammer und das ICSID beteiligten sich an der
Konsultation.

Laut Bericht der Europaischen Kommission waren NRO34 grundsatzlich der Ansicht, dass
nur innerstaatliche Gerichte fiir die Beilegung von Streitigkeiten zwischen Staaten und
auslandischen Investoren genutzt werden sollten. Mehrere dieser Teilnehmer merkten an,
dass innerstaatliche Gerichte die Gleichheit vor dem Gesetz sicherstellen wiirden, wohin-
gegen die ISDS Investoren bevorteilen wiirde. Eine bedeutende Anzahl der NRO und einige
Gewerkschaften vertraten die Ansicht, dass die zwischenstaatliche Streitbeilegung statt-
dessen als ausreichend fiir den Umgang mit Investitionsfragen erachtet werden sollte. Eine

3 Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen: Report on the online public consultation on

investment protection and investor-to-state dispute settlement (ISDS) in the Transatlantic Trade and
Investment Partnership Agreement (TTIP), SWD(2015) 3 final, 13. Januar 2015.

Fast die Halfte der NRO, die die Frage nach dem Verhaltnis von ISDS und inlandischen Gerichten beantworteten.

34


http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/january/tradoc_153044.pdf
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/january/tradoc_153044.pdf
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bestimmte Anzahl von Teilnehmern lehnte die ISDS nicht ganzlich ab und bot spezifische
Stellungnahmen zu einem moglichen ISDS-Mechanismus an, wenngleich sie weiterhin dem
Weg durch die innerstaatlichen Gerichte den Vorzug gaben.

Im Gegensatz zu den anderen Teilnehmern sprachen sich Wirtschaftsverbande und
GroBunternehmen und auch die Internationale Handelskammer zugunsten der ISDS aus
und wiesen auf die Probleme hin, die in bestimmten nationalen Rechtssystemen nicht
gelost werden kénnen. Beim im Falle der TTIP angeflihrten Beispiel wurde dargelegt,
dass nach US-Recht eine Diskriminierung zugunsten lokaler Unternehmen zuldssig sei
und daher Anspriiche im Hinblick auf Nichtdiskriminierung nur nach einem internatio-
nalen Rahmen fiir Investitionsrecht geregelt werden kdnnten. Einige der Teilnehmer
vertraten die Ansicht, dass ein Rickgriff auf ISDS-Verfahren das Zusprechen von Entscha-
digungen fir VolkerrechtsverstoBe ermdgliche, was einigen innerstaatlichen Gerichten
verwehrt sei. Alle GroBunternehmen und Wirtschaftsverbande duRerten sich gegen die
Verpflichtung zur Ausschopfung innerstaatlicher Rechtsmittel, da dies die Kosten erhdhe
und die ISDS fir KMU unzuganglich mache.

Nach der Konsultation setzte die Europadische Kommission die Verhandlungen (iber das
Kapitel Gber Investitionen aus, nahm jedoch erneut Gesprache zu den Merkmalen eines
moglichen Kapitels tGber Investitionen im TTIP mit Stakeholdern, insbesondere mit dem
Ausschuss fur internationalen Handel (INTA) des Europaischen Parlaments und den EU-
Mitgliedstaaten, auf. Die Kommission legte im Mai 2015 ein Konzeptpapier vor, in dem
sie weitere Anderungen am ISDS vorschlug, um die Unterstiitzung des Européischen
Parlaments fiir das Kapitel zu erlangen.3> In seinen im Juli 2015 angenommenen Ent-
schlieBungen zu den TTIP-Verhandlungen forderte das Europaische Parlament, das ISDS-
Verfahren durch ein neues Verfahren zu ersetzen.3¢

Die Kommission reichte anschlieRend im September 2015 den Vorschlag fiir eine neue
Investitionsgerichtsbarkeit (ICS) ein, die im Rahmen des TTIP verhandelt werden sollte.3’
Die Mitglieder des Europdischen Parlaments unterstiitzten zwar die Moglichkeit, die
Einrichtung einer neuen Investitionsgerichtsbarkeit im Rahmen der TTIP zu prifen,
forderten in der Debatte aber auch, dass das ISDS-Verfahren in anderen in Verhandlung
oder Finalisierung befindlichen Handels- und Investitionsabkommen der EU, einschlieR-
lich des CETA, ersetzt wird. In seiner EntschlieBung zur ,Handel fiir alle“-Strategie der
Kommission3® rief das Europidische Parlament zur Fortsetzung der Debatte Uber die
Investitionsgerichtsbarkeit auf, insbesondere Gber deren Verhaltnis zur Unionsrechts-
ordnung und den Befugnissen der EU-Gerichte.3® Das Parlament deutete auch die
Multilaterisierung des Vorschlags fiir einen Investitionsgerichtshof an.*°

35 Européaische Kommission: Investitionen in der TTIP und dariiber hinaus: der Reformkurs Starkung des

Rechts auf Regulierung und Ubergang von den derzeitigen Ad-hoc-Schiedsverfahren zu einem
Investitionsgericht.

36 EntschlieBung des Europidischen Parlaments vom 8. Juli 2015 zu den Verhandlungen iber die

Transatlantische Handels- und Investitionspartnerschaft (2014/2228(IN1)).

Europdische Kommission — Pressemitteilung: Kommission schlagt Investitionsgerichtsbarkeit fir TTIP
und andere EU-Handels- und Investitionsabkommen vor, 16. September 2015.

37

38 Europiische Kommission: Handel fiir alle: Hin zu einer verantwortungsbewussteren Handels- und

Investitionspolitik, 2015.

39 EntschlieBung des Europidischen Parlaments vom 5. Juli 2016 zu einer auf die Zukunft ausgerichtete

innovative Strategie flir Handel und Investitionen (2015/2105(INI)).
40 Ebenda.



http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/may/tradoc_153455.pdf
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P8-TA-2015-0252+0+DOC+XML+V0//DE
http://www.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?lang=en&reference=2014/2228(INI)
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-15-5651_de.htm
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-15-5651_de.htm
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/october/tradoc_153880.PDF
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/october/tradoc_153880.PDF
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/october/tradoc_153880.PDF
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P8-TA-2016-0299+0+DOC+XML+V0//DE
http://www.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?lang=en&reference=2015/2105(INI)
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In der Zwischenzeit verhandelten die Europdische Kommission und Kanada, den ISDS-
Rahmen im CETA mit der Errichtung einer Investitionsgerichtsbarkeit zu ersetzen.*! Die
EU und Kanada haben Unterstiitzung von anderen Handels- und Investitionspartnern in
Anspruch genommen, um den Beginn von Verhandlungen Uber ein multilaterales
Investitionsgericht vorzuschlagen.*?

3. Investitionsgerichtsbarkeit im CETA

3.1. Aufbau des Gerichts: Vergleich des WTO-Streitbeilegungsverfahrens
und des ICSID-Verfahrens

Im CETA wird eine neue Gerichtsbarkeit bestehend aus folgenden Elementen
vorgeschlagen: i) einem Gericht aus 15 6ffentlich ernannten Richtern (Artikel 8.27) und
ii) einem Berufungsgericht (Artikel 8.28), dessen GroRe zu einem spateren Zeitpunkt vom
Gemischten CETA-Ausschuss beschlossen wird. In der nachfolgenden Abbildung wird der
Aufbau des Gerichts erster Instanz und des Berufungsgerichts dargestellt. Die
vorgeschlagene Investitionsgerichtsbarkeit orientiert sich am gerichtsahnlichen Streit-
beilegungsverfahren, das fiir das WTO-Berufungsgremium geschaffen wurde.

Abbildung 3 — Vergleich von CETA-Gericht, WTO-Streitbeilegungspanel und ICSID-Schiedspanel

(CSID
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des Ubereinkommens)
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Aufbau eines 1 Prasident Schiedsrichter vom

standigen
Gerichts im

1 Vizepréasident
(ausgewahilt aus Richtern aus Drittlandern)

ICSID-Schiedsrichterpanel
oder andere von den

Vergleich zu 15 Richter Streitparteien gewdhlte
einer Liste von (5lausﬂderEU,SausKanadaund5au5 Richter
Drittlandern) .

Einzelpersonen i i

T L)

1 1

1 1
Auswahlver Vom Prasidenten auf Basis Von den Streitparteien oder von
fahren fur eine eines Rotationsverfahrens vornherein vom Prasidenten der
konkrete ernannt ' Weltbank ernannt

1 (]
Zusammen ! '
setzung | |

) )

1 1

Y Y
Konkrete 3 Richter 3 Richter
Zusammen (1 aus der EU, 1 aus Kanada und 1 aus (1 aus der EU, 1 aus Kanada und 1
setzung Drittlandern) aus Drittlandern)

ODER
1 Richter
(aus Drittlandern)

Quelle: Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments.
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41 Pressemitteilung der Europdische Kommission: CETA: EU und Kanada verstindigen sich auf neuen
Ansatz bei Investitionen, 29. Februar 2016.

42

Europdische

Kommission — Factsheet,

Ein

kiinftiger

multilateraler

Investitionsgerichtshof,

13. Dezember 2016; Roderick Harte: Prospects for a Multilateral Investment Court, Wissenschaftlicher
Dienst des Europaischen Parlaments, Europdisches Parlament, Juni 2017.



http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-399_de.htm
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-399_de.htm
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-399_de.htm
http://europa.eu/rapid/press-release_MEMO-16-4350_de.htm
http://www.europarl.europa.eu/thinktank/en/document.html?reference=EPRS_ATA(2017)607252
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Abbildung 4 — Vergleich von CETA-Berufungsgericht, Berufungsgremium des WTO-
Streitbeilegungsgremiums und ICSID-Berufungsinstanz (Vorschlag von 1994)
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Quelle: Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments.

Nach dem CETA konnen die Richter nur aus einer Gruppe zuvor ernannter Richter
ausgewahlt werden, was auch fiir das Berufungsgremium gilt. Diese Richter werden fiir
eine vorab festgelegte Amtszeit vom Gemischten CETA-Ausschuss ernannt, und nicht von
den Streitparteien, wie es bei traditionellen Schiedsverfahren lblich war. Die 15 Richter,
die das Gericht bilden, werden wie folgt vom Gemischten CETA-Ausschuss ernannt: Flinf
Staatsangehorige eines EU-Mitgliedstaates, fliinf Staatsangehdérige Kanadas und fiinf
Staatsangehdrige von Drittstaaten. Zur Verhandlung von konkreten Fallen werden vom
Gericht Kammern mit drei Richtern gebildet (oder nur ein Richter verhandelt den Fall,
wenn sich die Streitparteien darauf geeinigt haben). Die Richter werden vom Prasidenten
des Gerichts auf der Basis eines Rotationsverfahrens ausgewahlt. In dhnlicher Weise
wirde das vorgeschlagene Berufungsgremium aus Mitgliedern bestehen, die vom
Gemischten CETA-Ausschuss ernannt wurden.

Die Vorschlage fir beide Gerichtsinstanzen (Erste Instanz und Berufungsinstanz) dhneln
in dieser Hinsicht sehr dem WTO-Berufungsgremium. Das Berufungsgremium besteht
aus sieben Mitgliedern,*® die fir eine Amtszeit von vier Jahren ernannt werden, die
einmal verlangert werden kann. Die Ernennungen werden vom Streitbeilegungsgremium
(DSB) entschieden, das aus dem Allgemeinen Rat der WTO besteht, welcher nach der
Ministerkonferenz die hochste Entscheidungsebene der WTO ist. Die Félle werden den
Mitgliedern des Berufungsgremiums auf der Basis eines Rotationsverfahrens
zugewiesen.

Im Gegensatz dazu unterscheidet sich die Auswahl der Richter fiir die CETA-
Investitionsgerichtsbarkeit von der Methode der Schiedsgerichte oder des WTO-

43 WTO-Website zu Mitgliedern des Berufungsgremiums.



https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/ab_members_descrp_e.htm
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Panels.** Im ICSID-Verfahren werden Schiedsrichter auf Ad-hoc-Grundlage von den
Streitparteien gewahlt — ICSID bietet nur eine unverbindliche Liste mit Namen, aus denen
die Schiedsrichter von den Streitparteien gewahlt werden.* Die Streitparteien kdnnen
jedoch jederzeit eine Einzelperson vorschlagen, die nicht Mitglied des ICSID-Panels der
Schiedsrichter und Schlichter ist. In dhnlicher Weise kann das WTO-Sekretariat eine
unverbindliche Liste mit Namen von Personen aus dem Regierungs- und Nichtregierungs-
bereich vorlegen,*® aus denen die Panelisten ausgewahlt werden dirfen (Artikel 8.4
DSU)*’. WTO-Mitglieder schlagen regelmiRig Namen zur Aufnahme in diese Liste vor,
und in der Praxis hat das DSB deren Aufnahme stets ohne Diskussionen genehmigt.*® Um
in einem konkreten Streitfall als potenzieller Panelist vorgeschlagen zu werden, muss die
Person nicht auf der Liste stehen. Jeder, der entsprechend qualifiziert und unabhangig
(Artikel 8.1 und 8.2 DSU) ist, kann Panelist werden.

3.2. Verfahren und Aufbau

Wenngleich sich die Ernennung der Richter sicherlich von einem traditionellen I1SDS-
System unterscheidet, weicht das Verfahren selbst nicht weit von traditionellen Schieds-
verfahren ab. Nichtsdestotrotz hat die Kommission die eingefiihrten Neuerungen beibe-
halten, um Probleme mit u. a. ,,Forum Shopping” und leichtfertigen Klagen zu vermeiden.

Wenn es zwischen einem Investor einer Vertragspartei und der anderen Vertragspartei
zu einer Streitigkeit kommt, kann der Investor zwischen drei Verfahren wahlen:
i) innerstaatliche Gerichte oder andere internationale Gerichtshofe, wo angemessen;
ii) Mediation nach Artikel 8.20 CETA oder iii) das Streitbeilegungsverfahren nach
Kapitel 8 des CETA.

Im CETA kénnen die Regeln des ICSID-Ubereinkommens, der ICSID-Zusatzeinrichtung, die
UNCITRAL-Regel oder alle anderen von den Parteien vereinbarten Regeln als Restregeln
betrachtet werden, d. h., Regeln fiir Fragen, die nicht in den Bestimmungen des
Abkommens enthalten sind.

44 Ppanele stellen den ersten Schritt des Streitbeilegungsverfahrens in der WTO dar, wenn sich die Parteien

in Gesprachen nicht gitlich einigen konnten. Panele sind gerichtsdahnliche Gremien, eine Art Tribunal,
die in der ersten Instanz fiir die Schlichtung von Streitigkeiten zwischen Mitgliedern zustandig sind. Sie
bestehen in der Regel aus drei und in Ausnahmefallen aus flinf Sachverstandigen, die auf der Grundlage
eines Ad-hoc-Verfahrens gewahlt werden.

4> |CSID-Panel der Schiedsrichter und Schlichter.

46 Streitbeilegungsgremium — Unverbindliche Liste mit Regierungs- und Nichtregierungs-Panelisten.

47 Vereinbarung iiber Regeln und Verfahren zur Beilegung von Streitigkeiten (DSU).

48 Ausfiihrliches Verfahren auf der WTO-Website.


https://icsid.worldbank.org/en/Pages/about/Panels-of-Arbitrators-and-Conciliators.aspx
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(@Symbol=%20wt/dsb/44%20or%20wt/dsb/44/*)&Language=ENGLISH&Context=FomerScriptedSearch&languageUIChanged=true
https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/28-dsu_e.htm
https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/disp_settlement_cbt_e/c6s3p2_e.htm
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Abbildung 5 — Von der Konsultation zum Berufungsverfahren nach dem CETA
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Von der Schiedsgerichtsbarkeit zur Investitionsgerichtsbarkeit: Die Entwicklung der CETA-Regeln  Seite 20 von 39

3.2.1. Konsultationsverfahren

Nach dem CETA beginnt das Streitbeilegungsverfahren bei Investor-Staat-Streitigkeiten
mit einem Konsultationsverfahren. Das Konsultationsersuchen muss die Bestimmungen
des CETA, die angeblich verletzt wurden, und Angaben zur rechtlichen und tatsachlichen
Grundlage der Klage sowie zur Hohe des geforderten Schadensersatzes enthalten. Das
Konsultationsersuchen muss binnen drei Jahren nach der angeblichen Verletzung
Ubermittelt werden. In Fallen, in denen der Investor seine Anspriiche zunadchst auf dem
Rechtsweg Uber innerstaatliche Gerichte geltend machen wollte, muss das Konsulta-
tionsersuchen innerhalb von zwei Jahren nach dem Einstellen der Bemiihungen, seine
Anspriche von einem innerstaatlichen Gericht geltend zu machen, spatestens jedoch
zehn Jahren ab dem Zeitpunkt, zu dem der Investor Kenntnis von der Verletzung erlangt
hat, eingereicht werden.

Wenn der Konflikt nicht im Weg der Konsultation einvernehmlich gelost werden kann,
muss der Investor innerhalb von maximal 18 Monaten nach Ubermittlung des Konsulta-
tionsersuchens Klage vor dem Gericht einreichen. Investoren missen mindestens
180 Tage (d. h. 6 Monate) nach dem Konsultationsersuchen abwarten, bevor sie eine
Klage beim Gericht einreichen. Mit dieser Regel wird sichergestellt, dass die Konsultation
mindestens sechs Monate lang in der Hoffnung erfolgt, eine friihe einvernehmliche
Losung fir die Streitigkeit zu finden. Wenn die Investoren nach 18 Monaten keine Klage
eingereicht haben, wird davon ausgegangen, dass sie ihr Konsultationsersuchen zurtick-
gezogen haben. Es wird zudem davon ausgegangen, dass sie auch jegliche Ersuchen um
Feststellung des Beklagten zurlickgezogen haben (wenn die EU beteiligt ist, muss der
Investor unter Umstanden feststellen, ob es sich beim Beklagten um die EU oder einen
einzelnen Mitgliedstaat handelt). Nach einem Riickzug kann derselbe Investor keine
neue Klage in Bezug auf dieselbe Malinahme einreichen.

3.2.2. Verfahren zur Einreichung von Klagen beim Gericht und Regeln fiir die friihzeitige
Abweisung

Nach 90 Tagen nach Ubermittlung des Konsultationsersuchens kann ein Investor die
Feststellung des Beklagten in seinem Fall ersuchen, um eine Klage beim Gericht einrei-
chen zu kénnen. Nach dem CETA muss einem Investor innerhalb von 50 Tagen mitgeteilt
werden, wer als Beklagter ermittelt wurde.

Nachdem ein Investor beim Gericht eine Klage eingereicht hat, muss der Beklagte der
Beilegung der Streitigkeit durch das Gericht zustimmen, bevor das Gericht errichtet
werden kann. Staaten konnen die Einleitung von Verfahren auf der Grundlage von
Artikel 8.16 CETA (Verweigern von Handelsvorteilen) immer blockieren.

Kasten 1 — Klausel iiber die Verweigerung von Handelsvorteilen

Die Klausel liber die Verweigerung von Handelsvorteilen kann genutzt werden, wenn das
Unternehmen im Eigentum oder unter der Kontrolle eines Dienstleisters eines Drittlands steht
und die verweigernde Vertragspartei eine MaBnahme in Bezug auf das Drittland einfiihrt oder
aufrechterhilt, die:

i) der Wahrung von Frieden und Sicherheit in der Welt dient und

ii) die Geschafte mit dem Unternehmen verbietet oder die verletzt oder umgangen wiirde, wenn
die in diesem Kapitel vorgesehenen Vorteile dem Unternehmen oder seinen Investitionen
gewahrt wirden.
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Dementsprechend kann die Klausel Gber die Verweigerung von Handelsvorteilen nur in sehr eng
gefassten Situationen genutzt werden. Kanadische und EU-Unternehmen im Eigentum oder
unter der Kontrolle eines Investors aus einem Drittland, die der Definition einer Investition nach
dem CETA (siehe Abschnitt 3.4.1 dieser eingehenden Analyse) entsprechen, konnen Klagen nach
Kapitel 8 einreichen. lhnen kénnen Handelsvorteile nach Kapitel 8 nur dann verweigert werden,
wenn das Herkunftsland des Investors, unter dessen Kontrolle das Unternehmen steht, MaRk-
nahmen im Rahmen der Sicherheitspolitik unterliegt, die bei Gewahren der Handelsvorteile nach
dem Kapitel unterlaufen wiirden. Hierzu kénnten beispielsweise folgende MaRnahmen zahlen:
Embargomallnahmen; individuelle Sanktionen, bei denen Vermdgenswerte eingefroren werden,
oder andere MalBnahmen zur Bekampfung des Terrorismus im VN-Rahmen.

Damit ein Investor eine Klage beim Gericht einreichen kann, mussen folgende
Anforderungen erfillt sein:

1. schriftliche Zustimmung des Investors zur Streitbeilegung durch das Gericht;

2. eine Frist von 180 Tagen ab Ubermittlung des Konsultationsersuchens und, falls
zutreffend, mindestens 90 Tagen ab der etwaigen Ubermittlung eines Ersuchens um
Feststellung des Beklagten;

3. die Erfullung der Anforderungen im Zusammenhang mit dem Ersuchen um
Feststellung des Beklagten gemaR den Bestimmungen nach Artikel 8.21 CETA,;

4. die Erflllung der Anforderungen im Zusammenhang mit dem Konsultationsersuchen
(wie zuvor in Abschnitt 3.2.1 dieser Analyse angefiihrt);

5. Anfiihren von exakt den gleichen MaRnahmen in der Klage, die im Konsultations-
ersuchen angefiihrt wurden;

6. Ricknahme bzw. Einstellung etwaiger bereits nach internem oder internationalem
Recht angestrengter Gerichtsverfahren in Bezug auf dieselbe MalRnahme, die
angeblich eine Verletzung des Abkommens darstellt und die in seiner Klage
angefiihrt wird;

7. Verzicht auf sein Recht, in Bezug auf eine MalRnahme, die angeblich eine Verletzung
des Abkommens darstellt und die in seiner Klage angefiihrt wird, eine Klage oder ein
Gerichtsverfahren nach internem oder internationalem Recht anzustrengen.

Mit den oben genannten Anforderungen 6 und 7 soll sichergestellt werden, dass keine
Parallelverfahren durchgefiihrt werden, damit ,Forum Shopping” vermieden wird.
Investoren miissen sich zwischen dem Schiedsverfahren nach dem CETA oder anderweitig
verfuigbaren Rechtsbehelfswegen nach internem und internationalem Recht entscheiden.*®

Werden diese Anforderungen nicht erfillt, wird die Klage friihzeitig abgewiesen. Die
Klagen kdonnen auch gemaR Artikel 8.32 CETA (offenkundig ohne Rechtsgrund ange-
strengte Klagen)®® und Artikel 8.33 CETA (aus Rechtsgriinden unbegriindete Klagen)
friihzeitig abgewiesen werden. Diese Bestimmungen ermoglichen die friihzeitige Abwei-
sung der Klage auf der Grundlage der Begriindetheit und Zustandigkeit, damit
leichtfertige Klagen oder sonstiger Missbrauch vermieden werden (etwa Klagen von
Firmen, die ihre Geschéftstatigkeit einzig zu dem Zweck umgestalten, eine Klage nach
dem Investitionsabkommen einzureichen).

4 Diese Anforderungen gelten in Bezug auf ein gebietsansissiges Unternehmen nur dann nicht, wenn der
Beklagte oder Gaststaat des Investors dem Investor die Kontrolle liber das gebietsansassige Unterneh-
men entzogen hat oder das gebietsansassige Unternehmen auf andere Weise daran gehindert hat, die
betreffenden Anforderungen von Artikel 8.22 CETA (gemaR Absatz 3 des Artikels) zu erfllen.

50 \Weitere Informationen zur Praxis des ICSID-Verfahrens sind enthalten in: M. Potestd und M. Sobat:
Frivolous claims in international adjudication: a study of ICSID Rule 41(5) and of procedures of other
courts and tribunals to dismiss claims summarily, 2012.



http://lk-k.com/wp-content/uploads/potesta-sobat-frivolous-claims-jids-2012.pdf
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3.2.3. Berufungsverfahren

Innerhalb von 90 Tagen nach Verkiindigung des Urteilsspruchs kann ein Rechtsbehelf
beim Berufungsgericht eingelegt werden. Der Umfang des Rechtsmittels wird in
Artikel 8.28 CETA ausgefiihrt und erlaubt die vollstandige Uberpriifung des Falls.

Das CETA umfasst die beschrankte Aufhebung nach Artikel52 des ICSID-
Ubereinkommens,*! erméglicht aber auch die Uberpriifung aufgrund von Fehlern bei
der Wiirdigung von Sachverhalten sowie bei der Anwendung und Auslegung des
Rechts, was nicht Gegenstand des ICSID-Ubereinkommens ist.

Kasten 2 — Griinde fiir eine Aufhebung nach dem ICSID-Ubereinkommen
e Das Gericht wurde nicht ordnungsgemal errichtet.
e Eswurde von einer grundlegenden Verfahrensregel abgewichen.
e Das Gericht hat seine Befugnisse tGberschritten.
e Das Gericht hat seinen Urteilsspruch nicht begriindet.
e Ein Gerichtsmitglied ist korrupt.

3.2.4. Endgiiltige Urteilsspriiche und Vollstreckungsregeln

In Artikel 8.41 CETA ist festgelegt, dass ein Urteilsspruch fiir die Streitparteien und in Bezug
auf den betreffenden Fall bindend ist. Die Streitparteien erkennen den Urteilsspruch an
und kommen ihm unverziiglich nach. In dem Artikel wird auch festgelegt, wann eine Streit-
partei die Vollstreckung des Urteilsspruchs betreiben kann und nach welchem
Rechtsrahmen die Vollstreckung angestrebt werden sollte. Nach dem CETA ergangene
Urteilsspriiche fallen in den Anwendungsbereich des New Yorker Ubereinkommens.>?

3.2.5. Schadensersatz und Verfahrenskosten

Eine der im Kontext der vorhandenen ISDS-Verfahren aufgeworfenen Fragen betrifft die
Schadensersatzkosten fiir Staaten sowie die Zuganglichkeit flr Investoren zu solchen
Instrumenten, aufgrund der hohen Kosten, die in der Regel durch Schiedsverfahren
verursacht werden. Die endgiiltige Aufteilung der Verfahrenskosten kann sich auf die
Entscheidung einer Streitpartei auswirken, ein Verfahren anzustrengen oder nicht.
Insbesondere von multinationalen und groBen Unternehmen wird die potenzielle
Zahlung dieser Kosten unter Umstanden als wesentlich geringere Belastung betrachtet
als von KMU, ganz zu schweigen von natiirlichen Personen.

In Artikel 8.39 CETA werden die Formen des Schadensersatzes ausgefiihrt, die vom
Gericht angeordnet werden kdnnen. Das Gericht darf nur Folgendes zusprechen:

i) Schadensersatz in Geld, gegebenenfalls zuziiglich aufgelaufener Zinsen;

ii) Ruckerstattung von Vermogenswerten.
Die Riickerstattung bedeutet nicht notwendigerweise die Rickerstattung von Giitern,
sondern kann auch bedeuten, dass der Beklagte Schadensersatz in Geld in einer Hohe
leisten kann, die dem Marktwert der Vermoégenswerte unmittelbar vor Bekanntwerden
der Enteignung oder bevorstehenden Enteignung (je nachdem, welches der frihere
Zeitpunkt ist) entspricht. Dies ist die Gbliche Abhilfe bei widerrechtlicher Enteignung.>3

In Artikel 8.39 Absatz 3 CETA wird der in Geld bemessene Schadensersatz auf den vom
Investor erlittenen Verlust begrenzt, um eine exponentielle Zunahme des Schadens-
ersatzes zu vermeiden. Das Gericht erkennt nicht auf Strafschadenersatz (Artikel 8.39
Absatz 4 CETA).

51 cSID-Ubereinkommen.

52 Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung auslindischer Schiedsspriiche, New York, 1958.

53 L. Puccio: a.a.0.



https://icsid.worldbank.org/en/Documents/resources/2006%20CRR_English-final.pdf
http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/NYConvention.html
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Die Kosten des Verfahrens sind von der unterliegenden Partei zu tragen, es sei denn, das
Gericht erachtet eine solche Anordnung fiir nicht angemessen (Festsetzung erfolgt
proportional). Hierdurch soll vermutlich der Zugang zum Rechtsmittel fiir KMU erleich-
tert werden. Der Notwendigkeit, die bescheideneren Mittel von KMU zu bericksichtigen,
wird auch in Artikel 8.39 Absatz 6 CETA Rechnung getragen, nach dem der Gemischte
CETA-Ausschuss erganzende Vorschriften zur Verringerung der finanziellen Belastung fir
natirliche Personen und KMU einfiihren kann.

Diese Vorschrift Giber Kosten entspricht dem friiheren Vorschlag im CETA und findet sich
auch im Freihandelsabkommen zwischen der EU und Singapur, bei dem die Kosten des
Schiedsverfahrens und andere vertretbare Kosten, einschlieBlich der Kosten der
Rechtsvertretung und des Rechtsbeistands, nach Artikel 9.26 grundsatzlich von der
unterliegenden Streitpartei zu tragen sind. Nur in Ausnahmefallen kann das Gericht diese
Kosten zwischen den Streitparteien aufteilen, insbesondere wenn es dies nach der
Sachlage des Falls flir angemessen erachtet. Wurde einer Klage nur in Teilen statt-
gegeben, konnen die Kosten dariliber hinaus nach Zahl oder Umfang der erfolgreichen
Teile der Klagen proportional aufgeteilt werden. Grundsatzlich miissen die Streitparteien
daher nur dann keine Gerichtskosten tragen, wenn ihrer gesamten Klage stattgegeben
wurde. In allen anderen Fallen missen sie einen Teil oder sogar die gesamten Kosten
tragen. Im Rahmen von CETA wurde dieser rechtliche Rahmen offensichtlich geringfligig
geandert, um weniger vermogenden Streitparteien den Zugang zum Schiedsverfahren zu
erleichtern. Wenngleich die lbliche Kostenverteilung dem Vorgehen nach dem Frei-
handelsabkommen zwischen der EU und Singapur dhnelt, umfasst das CETA auch eine
Bestimmung, wonach der Gemischte CETA-Ausschuss die Einfihrung erganzender Vor-
schriften zur Verringerung der finanziellen Belastung fiir Klager prifen kann, bei denen
es sich um natirliche Personen oder um kleine und mittlere Unternehmen handelt
(Artikel 8.39 Absatz 6 CETA). Natdirlich ist noch abzuwarten, ob der Gemischte CETA-
Ausschuss solche erganzende Vorschriften in Zukunft einflhrt.

3.3. Ist die CETA-Investitionsgerichtsbarkeit wirklich ein standiges Gericht?

3.3.1. Administratives Sekretariat

Das administrative Sekretariat befasst sich mit organisatorischen und logistischen Fragen
im Zusammenhang mit dem Schiedsverfahren. Die Europdische Kommission beabsichtigt
nicht, eine neue standige Einrichtung fiir die CETA-Investitionsgerichtsbarkeit zu schaffen.

Der Hauptgrund dafiir besteht wahrscheinlich darin, die Notwendigkeit eines standigen
Gerichts abzuwéagen und gleichzeitig die Kosten fiir eine neue Institution abzufedern.
Diese Begriindung ist gerechtfertigt, insbesondere wenn man die tatsachliche Zahl der
Falle betrachtet, die in den ISDS-Rahmen eingebracht wurden. Es ist gegenwartig
schwierig, die Zahl der Verfahren abzuschatzen, die nach dem CETA eingeleitet werden,
und deshalb ist es schwierig, die genauen Kosten fiir ein separates Sekretariat fiir die
CETA-Investitionsgerichtsbarkeit zu schatzen. Unter keinem der IlA trat jedoch eine hohe
Fallzahl pro Jahr auf. UNCTAD weist tatsachlich insgesamt 767 auf Abkommen
beruhende Investor-Staat-Schiedsverfahren tiber den Zeitraum von 1987 bis 2017 aus.>*
UNCTAD verzeichnet auBerdem das Bestehen von 2 446 Abkommen (bilaterale Investi-
tionsabkommen und 1IA) mit ISDS-Bestimmungen.>®> Unter bestimmten Abkommen
wurden mehr Klagen eingereicht als unter anderen. Daher ware eine Berechnung einer
jahrlichen Fallzahl unter Einbeziehung aller Abkommen nicht aussagekraftig. Zwei

5 Daten entnommen aus der ISDS-Datenbank auf der UNCTAD-Website (Stand: 2. Mai 2017).
% Ebenda.



http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS
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Beispiele sollen jedoch der Veranschaulichung dienen. In der Nordamerikanischen
Freihandelszone (NAFTA), die eine der hdchsten Anzahl an ISDS-Féllen aufweist, wurden
zwischen 1994 und 2016 laut UNCTAD 59 Verfahren eingeleitet.>® Dies entspricht
durchschnittlich 2,7 Fallen pro Jahr. Die weltweit meisten Investor-Staat-Schiedsverfah-
ren wurden im Rahmen des Vertrags Uber die Energiecharta eingeleitet.”” Hier wurden
99 Verfahren zwischen 2001 und 2016 gezahlt, was durchschnittlich fast 6,6 Fallen pro
Jahr entspricht.>8

Nach dem TTIP-Vorschlag®® empfahl die Europaische Kommission, entweder dem ICSID oder
dem PCA die Funktion des administrativen Sekretariats zu Gbertragen. Das ICSID und der PCA
sind die einzigen Schiedsinstitutionen, bei denen es sich um internationale Regierungs-
organisationen und nicht um private Einrichtungen handelt. Sie kénnten von der Europa-
ischen Kommission auch als gute Gastgeber fir ein zuklnftiges multilaterales Gericht fir
Investor-Staat-Streitigkeiten erachtet werden. Das ICSID hegt womoglich tatsachliche
Ambitionen in dieser Richtung.?° Die Entscheidung fuir das ICSID fur das CETA kdénnte mit
dessen gegenwartiger Rolle im NAFTA zusammenhangen, aber auch mit der Tatsache, dass
das ICSID derzeit weltweit das Hauptgericht fur ISDS-Verfahren ist (siehe nachfolgende
Tabelle). Das ICSID hat zwischen 1987 und dem 2. Mai 2017 475 Félle verhandelt (berticksich-
tigt wurden die Falle vor dem ICSID und der ICSID-Zusatzeinrichtung), was 63 % der von
UNCTAD erfassten Fille zwischen 1987 und dem 2. Mai 2017 entspricht.®!

Tabelle 2 - ICSID im Vergleich zu anderen Schiedsgerichten
(kumulative Fallzahl fiir den Zeitraum 1987 — 2. Mai 2017)

CRCICA (Cairo Regional Center for International Commercial Arbitration) 1
IHK (Internationale Handelskammer) 6
ICSID (Internationales Zentrum zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten) 426
ICSID Zusatzeinrichtung 49
LCIA (Internationaler Schiedsgerichtshof London) 1
MCCI (Industrie- und Handelskammer Moskau) 3
PCA (Standiger Schiedshof) 0%2
SCC (Stockholmer Handelskammer) 36
UNCITRAL (Kommission der Vereinten Nationen flr internationales Handelsrecht) 234

Quelle: UNCTAD ISDS-Datenbank (Stand: 2. Mai 2017).

5% Ebenda.

57 Der Vertrag liber die Energiecharta bildet einen multilateralen Rahmen fiir den Bereich Energie und
umfasst einen rechtlichen Rahmen fiir den Schutz von auslandischen Investitionen.

%8 UNCTAD-Daten (Stand: 2. Mai 2017).
59

Textvorschlag der Kommission fiir das TTIP — Investitionen.

80 Das ICSID war zusammen mit der IHK das Forum, das fiir die Beilegung von Investor-Staat-Streitigkeiten
nach dem vorgeschlagenen multilateralen Abkommen Ulber Investitionen gewahlt wurde, das im
Rahmen der OECD zwischen 1995 und 1998 verhandelt wurde. Wenngleich die OECD-Verhandlungen
scheiterten, stellte das Abkommen die internationalen Ambitionen fiir ein multilaterales Investitions-
abkommen dar, und die Anwesenheit des ICSID ist von Bedeutung.

61 Anm.: Bei den von UNCTAD erfassten Féllen werden unter Umstianden nicht alle Félle beriicksichtigt,
die im Zeitraum von 1987-2017 verhandelt wurden (2017 — bis Anfang Mai 2017).

62 Die UNCTAD-Daten umfassen nicht die vollstindigen Daten zu Investor-Staat-Schlichtungsfillen.
Tatsachlich zeigt die vorstehende Tabelle null Falle fiir den PCA an, obgleich dort einige Falle verhandelt
wurden. Diese wurden vom PCA eventuell nach UNCITRAL-Regeln verhandelt und werden von UNCTAD
daher unter der Uberschrift UNCITRAL erfasst. Die vollstandige Liste der vom PCA gefiihrten Faille ist
auf der PCA-Website einsehbar.



http://investmentpolicyhub.unctad.org/isds/filterbyrulesandinstitution
http://www.energycharter.org/process/energy-charter-treaty-1994/energy-charter-treaty/
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/FilterByApplicableIia
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/september/tradoc_153807.pdf
http://www1.oecd.org/daf/mai/pdf/ng/ng987r1e.pdf
https://pca-cpa.org/en/cases/
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3.3.2. Richter: Qualifikationen, Vergtitung und Verpflichtungen

GemaR Artikel 8.27 Absatz 4 CETA miussen die ernannten Richter die in ihren jeweiligen
Landern zur Auslibung des Richteramts erforderlichen Qualifikationen besitzen oder
Juristen von anerkannt hervorragender Befahigung sein. Sie miissen Gber Fachwissen auf
dem Gebiet des Volkerrechts und auf den Gebieten internationales Investitionsrecht,
internationales Handelsrecht und Streitbeilegung im Rahmen internationaler
Investitions- oder Handelsabkommen verfligen. Gleiches gilt fiir die Mitglieder des
Berufungsgerichts (Artikel 8.28 Absatz 4 CETA).

Die Ernennung zum Richter in diesem Gericht stellt gegenwartig noch keine Vollzeitstelle
dar, kann aber dahin gehend gedndert werden, wenn der Gemischte CETA-Ausschuss das
System der Grundverglitung in ein System mit regular besoldeten Stellen umwandelt.

Das vorgeschlagene System d&hnelt wiederum dem System des WTO-Berufungs-
gremiums. In Artikel 17 Absatz 3 der Vereinbarung liber Regeln und Verfahren zur
Beilegung von Streitigkeiten (siehe nachfolgende Ausziige) wird festgelegt, dass alle dem
Berufungsgremium angehorige Personen jederzeit und kurzfristig verfliigbar sein mis-
sen. Ein ahnlicher Wortlaut wurde in Artikel 8.27 Absatz 11 CETA verwendet. Angaben
von UNCTAD:

Mitglieder des Berufungsgerichts erhalten eine Vergiitung auf Teilzeitbasis. Sie sind
Ublicherweise nicht wohnhaft in Genf, wo sich der Hauptsitz der WTO befindet und die
Verfahren des Berufungsgremiums stattfinden. Die Mitglieder reisen von ihren jeweiligen
Heimatldndern zu den Terminen an, an denen sie an einer Anhérung teilnehmen und iiber
eine Berufung entscheiden miissen. In der Teilzeitstellenregelung beim Berufungsgremium
schldgt sich die Erwartung der WTO-Mitglieder aus dem Jahr 1995 nieder, dass das
Berufungsgremium nicht voll ausgefiillt wird und eine Vollzeitregelung fiir seine Mitglieder
daher ungerechtfertigt wdre. In den letzten Jahren lag die Arbeitsauslastung fiir die
Mitglieder des Berufungsgremiums jedoch auf einem Niveau, das de facto einer Vollzeit-
stelle entsprach. Die Anforderungen der Position sind so geartet, dass es schwierig, wenn
nicht unméglich ist, dass ein Mitglied des Berufungsgerichts andere berufliche Tdétigkeiten
verfolgt.®®

Mitglieder des Berufungsgremiums werden auch auf der Basis einer Grundvergitung
bezahlt, was in der EntschlieBung zur Einrichtung eines Berufungsgremiums (WT/DSB/1)
festgelegt ist.®* Diese Grundvergiitung belduft sich auf mindestens 7 000 CHF monatlich,
zuzlglich eines vollwertigen Tageshonorars, Reiseaufwendungen und einer Tages-
pauschale.

Hochstwahrscheinlich fiel die Entscheidung fir eine Grundvergilitung im CETA ebenfalls
vor dem Hintergrund, dass die Europdische Kommission davon ausgeht, dass nicht viele
Verfahren nach dem CETA eingeleitet werden. Die Kommission hat jedoch nach
Artikel 8.27 Absatz 15 CETA die Moglichkeit vorgesehen, die Grundverglitung in ein regu-
lares Gehalt umzuwandeln, wenn die Arbeitsbelastung die Vollzeitbeschaftigung der
Richter rechtfertigt. Entscheidungen (iber die Anzahl der Richter, die Verglitung und die
Verwaltung des CETA-Berufungsgerichts sollten zu einem spateren Zeitpunkt vom
Gemischten CETA-Ausschuss nach Artikel 8.28 Absatz 7 CETA erfolgen.

Die Richter beider Gerichte sind an die in Artikel 8.30 CETA genannten Ethikregeln
gebunden, laut denen Folgendes verlangt wird:

63 UNCTAD, Streitbeilegung: Welthandelsorganisation, 2003.

64 Establishment of the Appellate Body, Recommendations by the Preparatory Committee for the WTO
approved by the Dispute Settlement Body on 10 February 1995, WT/DSB/1, 19. Juni 1995.



http://unctad.org/en/docs/edmmisc232add17_en.pdf
http://unctad.org/en/docs/edmmisc232add17_en.pdf
https://www.google.be/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&ved=0ahUKEwi708_4oafKAhWF6g4KHfBLBbcQFgguMAI&url=https://docsonline.wto.org/dol2fe/Pages/FormerScriptedSearch/directdoc.aspx?DDFDocuments/t/WT/DSB/1.doc&usg=AFQjCNEMrBWUn7YePdBt87ibR132bqOZag&sig2=ZRJw9PcvhWEwYYWw6sBkAQ&cad=rja
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e unabhangig zu sein und keiner Regierung nahezustehen;

e keine Weisungen einer Organisation oder Regierung entgegenzunehmen, die
Angelegenheiten im Zusammenhang mit der Streitigkeit betreffen;

e sich nicht an der Priifung von Streitigkeiten zu beteiligen, wenn dies einen
direkten oder indirekten Interessenkonflikt zur Folge hatte;

e sich nach den Leitlinien des internationalen Anwaltsverbands ,International Bar
Association” zu Interessenkonflikten in der internationalen Schiedsgerichts-
barkeit oder etwaigen nach Artikel 8.44 Absatz2 CETA angenommenen
ergidnzenden Vorschriften zu richten.®®

Der Ausschuss fiir Dienstleistungen und Investitionen muss einen Verhaltenskodex fir
die Mitglieder des Gerichts festlegen, und zwar im Einvernehmen mit den Vertrags-
parteien und nachdem diese ihre jeweiligen internen Vorschriften erfillt und die inter-
nen Verfahren abgeschlossen haben.

Einige Kritiker wie der Deutsche Richterbund vertreten weiterhin die Ansicht, dass das
Modell fir die Verglitung und Auswahl der Richter Zweifel an der fachlichen und
finanziellen Unabhangigkeit aufkommen l|3sst.?® Da es sich beim CETA-Gericht um ein
Streitbeilegungsorgan nach dem Volkerrecht handelt, orientierte man sich beim CETA-
Modell fir Auswahl und Verglitung, wie bereits erwahnt, am WTO-Streitbeilegungs-
gremium und insbesondere am Berufungsgremium, das sich wesentlich vom Modell fir
die Auswahl und Verglitung der Richter an innerstaatlichen Gerichten (Referenzmodell
fiir die Magistrates Association) unterscheidet.

3.4. Sonstige Aspekte

3.4.1. Beschrdnkung des Zugangs zu Handelsvorteilen: Wer kann eine Klage vor der
Investitionsgerichtsbarkeit einreichen?

Die im CETA verankerte Definitionen einer Investition und eines Investors geben den
,ratione personae“-Geltungsbereich des Kapitels Gber Investitionen im CETA vor. Anders
ausgedriickt geben sie an, welcher Investor Schutz nach den Regeln des Abkommens
fordern kann.

Eine Investition bezeichnet nach Artikel 8.1 CETA Vermogenswerte jeder Art, die direkt
oder indirekt im Eigentum oder unter der Kontrolle eines Investors stehen und die
Merkmale einer Investition aufweisen. Die Definition wird mit einer umfassenden
Auflistung dessen fortgesetzt, was eine Investition darstellen kann. Wie im Rahmen der
Definition der Investition der Investor charakterisiert wird, ist von Bedeutung. Eine
Investition ist ein Vermoégenswert, der , direkt oder indirekt im Eigentum oder unter der
Kontrolle” eines Investors steht. Der Wortlaut ,direkt oder indirekt” bedeutet, dass
grundsatzlich eine Muttergesellschaft direkt oder liber eine Zwischengesellschaft als
Investor betrachtet werden konnte.

Im Artikel wird weiterhin festgelegt, wer ein Investor nach dem CETA sein kann. Ein
Investor wird definiert als entweder ,eine natirliche Person” oder ,ein Unternehmen

5 Artikel 8.44 Absatz 2 CETA: Der Ausschuss fiir Dienstleistungen und Investitionen kann die geltenden

Vorschriften ergdanzen, die die Unabhéangigkeit und Unparteilichkeit der Mitglieder des Gerichts
betreffen.

66 Deutscher Richterbund, Stellungnahme zur Errichtung eines Investitionsgerichts fiir TTIP — Vorschlag

der Europédischen Kommission vom 16.09.2015 und 12.11.2015, Nr. 4/16, Februar 2016.
http://www.drb.de/fileadmin/docs/Stellungnahmen/2016/DRB 160201 Stn Nr 04 Europaeisches |
nvestitionsgericht.pdf.
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https://www.google.be/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0ahUKEwjbh_-r5Y_SAhWMcBoKHWN2CgIQFggkMAA&url=http://www.ibanet.org/Document/Default.aspx?DocumentUid=e2fe5e72-eb14-4bba-b10d-d33dafee8918&usg=AFQjCNFevNZgKiVw0CZPEmhTtW0tnS2QLA&cad=rja
https://www.google.be/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0ahUKEwjbh_-r5Y_SAhWMcBoKHWN2CgIQFggkMAA&url=http://www.ibanet.org/Document/Default.aspx?DocumentUid=e2fe5e72-eb14-4bba-b10d-d33dafee8918&usg=AFQjCNFevNZgKiVw0CZPEmhTtW0tnS2QLA&cad=rja
https://www.foeeurope.org/sites/default/files/eu-us_trade_deal/2016/english_version_deutsche_richterbund_opinion_ics_feb2016.pdf
https://www.foeeurope.org/sites/default/files/eu-us_trade_deal/2016/english_version_deutsche_richterbund_opinion_ics_feb2016.pdf
http://www.drb.de/fileadmin/docs/Stellungnahmen/2016/DRB_160201_Stn_Nr_04_Europaeisches_Investitionsgericht.pdf
http://www.drb.de/fileadmin/docs/Stellungnahmen/2016/DRB_160201_Stn_Nr_04_Europaeisches_Investitionsgericht.pdf

Von der Schiedsgerichtsbarkeit zur Investitionsgerichtsbarkeit: Die Entwicklung der CETA-Regeln  Seite 27 von 39

einer Vertragspartei“, wobei Zweigniederlassungen oder Reprasentanzen ausdriicklich
ausgenommen werden. Eine Zweigniederlassung oder Reprdasentanz erfordert keine
separate Rechtsperson und kann daher nach dem CETA nicht selbst als Investor
betrachtet werden (der Investor kann jedoch der Hauptsitz des Unternehmens sein).
Eine Tochtergesellschaft kann selbst als Investor betrachtet werden, da sie mit einer
eigenen vom Mutterunternehmen getrennten Rechtspersonlichkeit ausgestattet ist.

Eine natlirliche Person ist im Falle Kanadas eine natiirliche Person, bei der es sich um
einen Blrger oder einen dauerhaft Gebietsansdssigen (Permanent resident) Kanadas
handelt. Ein Staatsangehoriger eines Drittlandes, der dauerhaft in Kanada gebietsan-
sassig ist, kann daher unter diese Definition fallen. In der EU (ausgenommen Lettland)
wird eine natilirliche Person als Person definiert, welche die Staatsangehorigkeit eines
EU-Mitgliedstaats besitzt.

Im CETA wird das Unternehmen einer Vertragspartei auf zwei unterschiedliche Weisen
definiert. Bei beiden Definitionen versucht das Abkommen sicherzustellen, dass das
Unternehmen, das eine Klage nach dem CETA einreicht, Giber eine sachliche Verbindung
mit einer der Vertragsparteien verfiigt. Die beiden Definitionen lauten:

e ein nach dem Recht dieser Vertragspartei gegriindetes oder organisiertes
Unternehmen, das im Gebiet dieser Vertragspartei wesentliche Geschaftstatig-
keiten unterhilt, oder

e ein nach dem Recht dieser Vertragspartei gegriindetes oder organisiertes
Unternehmen, das direkt oder indirekt im Eigentum oder unter der Kontrolle
einer natirlichen Person dieser Vertragspartei oder eines Unternehmens nach
Buchstabe a steht.

Die erste Definition eines Unternehmens enthdlt zwei Voraussetzungen: i) dass das
Unternehmen nach dem Recht dieser Vertragspartei organisiert ist und ii) dass es
ywesentliche Geschaftstatigkeiten” auf dem Gebiet dieser Vertragspartei unterhalt,
d. h,, dass das Unternehmen, das die Investition besitzt, tatsachlich Geschaftstatigkeiten
ausibt. Diese Definition eréffnet die Moglichkeit flir ein Unternehmen im Besitz oder
unter der Kontrolle eines Investors, der keine in Kanada oder der EU ansassige natirliche
oder juristische Person ist, Klagen nach dem CETA einzureichen. Dies gilt allerdings nur,
solange es die Voraussetzung erfiillt, dass es nach dem Recht einer der Vertragsparteien
organisiert ist und wesentliche Geschaftstatigkeiten auf dem Gebiet dieser Vertrags-
partei unterhalt.

In der zweiten Definition eines Unternehmens wird auf die Voraussetzung verzichtet,
dass das Unternehmen ,, wesentliche Geschaftstatigkeiten” unterhalt. Es wird jedoch ver-
langt, dass das Unternehmen ,,direkt oder indirekt im Eigentum oder unter der Kontrolle
einer natlrlichen Person dieser Vertragspartei [...] steht”. Auf die Voraussetzung einer
wesentlichen Geschaftstatigkeit wird unter diesen Umstanden verzichtet, weil die Ver-
bindung zu einer der Vertragsparteien entweder liber das direkte oder indirekte Eigen-
tum (d. h. im direkten oder indirekten Besitz einer natiirlichen Person dieser Vertrags-
partei) oder Uber die direkte oder indirekte Kontrolle des Unternehmens belegt ist.

Die Voraussetzung einer wesentlichen Geschaftstatigkeit wurde eingefiihrt, um
gesetzliche Anspriiche von Briefkastenfirmen im Rahmen dieses Abkommens zu vermei-
den, die sich im Besitz von Staatsangehorigen von Drittlandern befinden (die nicht dauer-
haft in Kanada ansassig sind). Wenngleich es bisher keine Rechtsprechung zu den
Bestimmungen in EU-Investitionsabkommen gibt (weil noch keine in Kraft getreten sind),
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wird die Formulierung ,wesentliche Geschaftstatigkeiten” zur Begrenzung von Anspri-
chen in verschiedenen Investitionsabkommen genutzt. In den meisten Abkommen wird sie
als Voraussetzung genutzt, damit der Staat sein Recht auf Verweigerung von Handels-
vorteilen ausliben kann. Die Definition der Voraussetzung von , wesentlichen Geschafts-
aktivitaten”, die im Zusammenhang mit der Klausel iber die Verweigerung von Handels-
vorteilen gegeben wird, konnte im CETA wiederverwendet werden, obgleich mit CETA eine
solche Voraussetzung nicht in der Klausel Giber die Verweigerung von Handelsvorteilen
eingefiihrt wird (sondern unter der Definition von Investor).

Kasten 3 — Definition von wesentlicher Geschaftstatigkeit in friiheren Streitfallen in Bezug auf
die Klauseln iiber die ,Verweigerung von Handelsvorteilen”

Es sind einige Falle nach dem Vertrag (iber die Energiecharta (ECV) und einigen US-Abkommen
vorhanden, in denen eine , wesentliche Geschaftstatigkeit” definiert wird. In der Rechtssache
AMTO nach dem ECV wurde die wesentliche Geschaftstatigkeit hinsichtlich der Wesentlichkeit
und nicht hinsichtlich des Umfangs analysiert.®” Dariiber hinaus entschied das Gericht in einem
anderen ECV-Fall, dass Verwaltungstatigkeiten als wesentliche Geschaftstatigkeiten gewertet
werden kdonnen, weshalb sich die Formulierung , Tatigkeiten” nicht nur auf Produktions- oder
Kerngeschaftstatigkeiten bezieht, sondern auch Handels- und Verwaltungstatigkeiten ein-
schlieBen kann. In einem Verfahren nach dem BIT zwischen den Vereinigten Staaten von Amerika
und Bolivien und dem BIT zwischen dem Vereinigten Kénigreich und Bolivien®® folgte das Gericht
derselben Analyse wie in dem ECV-Verfahren und erklarte, dass sich eine ,wesentliche
Geschaftstatigkeit” nicht auf den Umfang, sondern auf das Wesen der Tatigkeit bezieht. Es wurde
daher von einer wesentlichen Geschaftstatigkeit des Unternehmens ausgegangen, da das Unter-
nehmen im besagten Gebiet Biros unterhielt, Aktionars- und Vorstandsversammlungen abhielt
und Protokolle dieser Versammlungen anfertigte. Das Unternehmen verfligte Gber Raumlich-
keiten mit Vollzeitangestellten und Bankbeziehungen im Land. Dies wurde als Beleg dafir
gewertet, dass das Unternehmen keine Briefkastenfirma war. Gleichwohl entspricht die
Auslegung in anderen Verfahren nicht unbedingt dieser Auslegung. So wurde beispielsweise in
der Rechtssache PAC RIM CAYMAN LLC nach dem Freihandelsabkommen zwischen den Vereinig-
ten Staaten, Costa Rica, der Dominikanischen Republik, El Salvador, Guatemala, Honduras und
Nicaragua (DR-CAFTA)® die Finanzverwaltung der Anteile der Investition von den USA als
unwesentlich erachtet. SchlielRlich schlug UNCTAD vor, dass das kommunale Steuerrecht zur
Definition von wesentlichen Geschaftstatigkeiten genutzt werden kénne (d. h. die Definition zu
verwenden, die wesentlichen Geschaftstatigkeiten in einigen Steuersystemen aus Griinden der
Besteuerung zugewiesen wird).”®

In den zuvor erwadhnten Rechtssachen wird die Voraussetzung einer wesentlichen
Geschaftstatigkeit als Teil der Klausel tGiber die Verweigerung von Handelsvorteilen analy-
siert. Daher ist es wichtig, die Anforderung in der Klausel Uber die Verweigerung von
Handelsvorteilen von einer dhnlichen Anforderung flir den Nachweis einer wesentlichen
Geschaftstatigkeit zu unterscheiden, die in der Definition eines Investors enthalten ist
(wie es im CETA der Fall ist).

Durch die Klausel liber die Verweigerung von Handelsvorteilen wird dem Staat das Recht
zugestanden, bestimmten Unternehmen Handelsvorteile nach einem BIT zu verweigern,
die dennoch grundsatzlich einen Anspruch nach dem Abkommen hatten. Da die Verwei-

67 Rechtssache Limited Liability Company AMTO v. Ukraine, Schiedsverfahrensnr. 080/2005,
Schiedsgerichtsinstitut der Stockholmer Handelskammer.

68 Rechtssache Guarachi America and Rurelec, PCA-Rechtssache Nr. 2011-17.

8 PAC RIM Cayman LLC v. Republik El Salvador, ICSID Rechtssache Nr. ARB/09/12.
70

UNCTAD: Scope and Definition, UNCTAD series on issues in International Investment Agreements Il, 2011.
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gerungsklausel ein Recht ist, die dem Staat zugestanden wird, liegt die Beweislast beziig-
lich der Bedingungen (einschliefRlich der Bedingung einer ,nichtwesentlichen Geschafts-
tatigkeit”) fur die Auslibung eines solchen Rechts beim Staat. Im Gegensatz dazu wird im
Fall vom CETA durch die Anforderung einer wesentlichen Geschaftstatigkeit — als Teil der
Definition von ,Investor” — festgelegt, wer Klagen nach dem Abkommen einreichen
kann. Die Beweislast, dass ,,wesentliche Geschaftstatigkeiten” ausgelibt werden, um sich
auf den Schutz nach dem CETA zu berufen, liegt weiterhin beim Investor. Die Einbezie-
hung der ,wesentlichen Geschaftsaktivitaten” kehrt daher die Beweislast um.

Darliber hinaus ist die Voraussetzung der wesentlichen Geschaftstatigkeit in der Defini-
tion des Investors statt in der Klausel Uber die Verweigerung von Handelsvorteilen
enthalten. Ein Unternehmen (das nicht im Besitz oder unter der Kontrolle einer natir-
lichen Person dieser Vertragspartei ist), das keine wesentliche Geschaftstatigkeit
nachweisen kann, wird automatisch von den Rechten und vom Schutz nach dem CETA
ausgenommen. Dies wiirde die friihzeitige Abweisung der Klage durch das Gericht aus
Grinden der Zustandigkeit rechtfertigen. Die Klausel Uber die Verweigerung von
Handelsvorteilen misste hingegen vom Staat aktiviert werden.”*

Mit den Neuerungen der Kommission hinsichtlich des ,ratione personae“-Geltungs-
bereichs in den Investitionsschutzbestimmungen im CETA sollte hauptsachlich vermie-
den werden, dass Unternehmen den giinstigsten Gerichtsstand wahlen und Briefkasten-
firmen Handelsvorteile gewdhrt werden. Der Investitionsschutz nach dem CETA bietet
auslandischen Investoren weiterhin Schutz. Dieser Aspekt wurde in der Zivilgesellschaft
als eine Form der positiven Diskriminierung von auslandischen Investoren kritisiert.”? Ob
der Investitionsschutz nach dem CETA Elemente der positiven Diskriminierung enthalt,
hangt vom innerstaatlichen Rechtsrahmen ab und davon, ob dieser einen dhnlichen
Schutz bietet wie unter dem CETA.

Es entspricht jedoch den Tatsachen, dass inlandische Investoren keinen Zugang zum
Schutz nach dem CETA haben. Dies ist auf die Besonderheit des Volkerrechts zurickzu-
flhren, das urspriinglich dazu diente, Pflichten von Staaten in Bezug auf den Umgang mit
dem Territorium, Besitz und den natirlichen und juristischen Personen anderer Staaten
festzulegen. Das internationale Investitionsrecht hat sich in diesem konkreten Kontext
herausgebildet und seitdem weiterentwickelt, sodass Rechtsrahmen ermaoglicht wurden,
in denen Auslinder unmittelbar unter dem Vélkerrecht stehen.”® Der Schutz juristischer
und natirlicher Personen vor den Malinahmen ihres Heimatstaates hat sich mit den

1 Bei fritheren Schiedsurteilen herrschte Uneinigkeit dariiber, wann genau der Staat ein solches
Verweigerungsrecht ausliben kénne. In einigen Rechtssachen (wie den zuvor erwahnten Rechtssachen
Pac Rim und Guarachi Rurelec) wurden die Handelsvorteile nach der Klausel iber die Verweigerung der
Handelsvorteile verweigert, nachdem der Investor den Anspruch geltend gemacht hatte. In den ECV-
Rechtssachen (wie Plama Consortium oder Yukos Limited) sollte sich jedoch auf die Verweigerung
berufen werden, bevor der Investor die Handelsvorteile beanspruchte.

72 A, Wessels, FFIl: Multilateral investment court strengthens investments vis-a-vis democracy and
fundamental rights, Marz 2017; Greenpeace, Letter for the public consultation on a multilateral reform
of investment dispute resolution, 15. Méarz 2017.

73 Beivielen ISDS-Rechtsrahmen fehlt die Forderung nach der Ausschépfung innerstaatlicher Rechtsmittel
im Gegensatz zu Klagen, die nach dem Voélkergewohnheitsrecht tiber den Rechtsweg des diploma-
tischen Schutzes eingereicht werden. Letztgenanntes setzt die Erschopfung der Rechtsmittel voraus,
damit die Souveranitat des Staates erhalten und die internationale Verantwortung nur als letztes Mittel
aktiviert wird. Siehe: S. D’Ascoli und K. M. Scherr: The rule of prior exhaustion of local remedies in the
international law doctrine and its application in the specific context of human rights protection, EHI,
Arbeitspapier Recht 2007/02.
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Menschenrechtsnormen entwickelt. In Europa kdnnen Investoren gemald der Europa-
ischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (auch
Europdische Menschenrechtskonvention, EMRK) Forderungen wegen Enteignung
vorbringen. Im Kontext der Menschenrechte’* wird den innerstaatlichen Gerichten
jedoch noch immer Vorrang dabei eingerdumt sicherzustellen, dass der behauptete Ver-
stoR korrigiert wird. Die EMRK sieht die Ausschépfung der innerstaatlichen Rechtsmittel
vor, bevor Klage vor dem Europadischen Gerichtshof fir Menschenrechte erhoben wer-
den kann.”> Diese Forderung nach Ausschépfung nach der EMRK wird als wichtig
erachtet, da die Anwendung der Menschenrechte durch die innerstaatlichen Gerichte
auch ein Ziel dieser Konvention war.”® Darliber hinaus kénnte die Subsidiaritat der inter-
nationalen Gerichtshofe flir Menschenrechte auch als Relikt des traditionellen Grund-
satzes der Nichteinmischung gesehen werden, der nur als letzter Ausweg aufgegeben
wird. Das Fehlen der Forderung nach Erschopfung innerstaatlicher Rechtsmittel wird als
Vorteil fur das internationale Investitionssystem gewertet, sowohl hinsichtlich der
Geschwindigkeit als auch hinsichtlich der Kosten der Verfahren.”’

3.4.2. Die Frage der Autonomie der Unionsrechtsordnung und der vorgeschlagenen
Investitionsgerichtsbarkeit

Ein zentrales Thema der gegenwartigen Debatte liber die Einrichtung einer Investitions-
gerichtsbarkeit betrifft deren Vereinbarkeit mit dem Autonomiegrundsatz der Unions-
rechtsordnung. Dieser Grundsatz des EU-Rechts impliziert vor allem, dass die EU und ihre
Institutionen nicht an ein externes Rechtsorgan zur Auslegung des EU-Rechts gebunden
sein dirfen.”® Stattdessen verfugt der Gerichtshof der Europaischen Union (EuGH) Giber
die ausschlieliche Befugnis, endgiiltige Auslegungen des EU-Rechts zu erstellen, um
eine einheitliche Anwendung in der gesamten EU sicherzustellen. Jede Einrichtung einer
Investitionsgerichtsbarkeit sollte nicht in der Folge zu einer Situation fiihren, in der ein
externes Gericht Auslegungen des EU-Rechts abgibt, die firr die EU und deren Institu-
tionen bindend sind.

Friihe Kritiker’® der Investitionsgerichtsbarkeit verweisen insbesondere auf das Gutachten
1/09 des EuGH uUber die Schaffung eines Gerichts fiir europaische Patente und Gemein-
schaftspatente.®? In diesem Gutachten vertrat der EuGH die Ansicht, dass die Schaffung

74 Mit einigen Ausnahmen in einigen afrikanischen Rechtsrahmen.

7> EMRK Artikel 35. Weitere Informationen sind hier zu finden: Europaischer Gerichtshof fiir Menschen-
rechte, Leitfaden zu den Zuldssigkeitsvoraussetzungen, 2014.

76 S, D’Ascoli und K. M. Scherr: a.a.0.

77 7. Douglas, J. Pauwelyn, J. E. Vifiuales: The Foundations of International Investment Law: Bringing
Theory into Practice, Oxford University Press, 2014. Eine tiefergehende und umfassendere Analyse der
Unterschiede zwischen der CETA-Investitionsgerichtsbarkeit und dem Europdischen Gerichtshof fur
Menschenrechte ist der folgenden Studie der Generaldirektion Externe Politikbereiche der Union des
Europdischen Parlaments zu entnehmen: S. Hindelang und T. M. Hagemeyer: In pursuit of an
international investment court — recently negotiated investment chapters in EU comprehensive free
trade agreements in comparative perspective, Generaldirektion Externe Politikbereiche der Union,
Europdisches Parlament, 2017.

78 Dieser Grundsatz dient anerkanntermafen auch anderen Zwecken, und zwar dem Schutz von Grundrechten,
dem Schutz der Handlungsspielraume politischer Institutionen und der Unabhangigkeit vom internationalen
Recht (siehe: C. Eckes: International Rulings and the EU legal order: autonomy as legitimacy?, Centre for the
law of EU external relations, T. M. C. Asser Instituut inter-university research centre, 2016).

72 Siehe: Deutscher Richterbund, a.a.O.

80  Gutachten 1/09 des Gerichtshofes (Plenum) 8. Marz 2011, ECR 2011 1-01137.
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eines Patentgerichts im Rahmen des Europdischen Patentiibereinkommens gegen EU-
Recht verstoBen wiirde. Die zwei Hauptgriinde fiir diese Unvereinbarkeit seien:

1) das Patentgericht wirde ausschliefliche Zustandigkeit fir die Entscheidung Uber
Klagen Einzelner im Zusammenhang mit Patentfragen erhalten, wodurch
Zustandigkeiten vollstandig an einen auBerhalb der EU stehenden Gerichtshof Gbertra-
gen wirden, die zuvor im Geltungsbereich der Gerichte der Mitgliedstaaten lagen,®! und

2) das Patentgericht ist, obwohl es sich aulerhalb des Rechtsrahmens der Union
befindet, nach dem Ubereinkommen zur Einsetzung des Patentgerichts mit der Aus-
legung und Anwendung von Unionsrecht betraut.®?

Die Investitionsgerichtsbarkeit nach dem CETA wiirde sich aus zwei Hauptgriinden vom
Patentgericht unterscheiden:

Zunachst wirden die Zustandigkeiten der innerstaatlichen Gerichte nicht an die Investi-
tionsgerichtsbarkeit Gbertragen. Dem Investor steht es weiterhin offen, den Fall vor ein
innerstaatliches Gericht zu bringen. Es bleibt jedoch eine Tatsache, dass andere inner-
staatliche Verfahren nach der Entscheidung fiir den Rechtsweg Uber die Investitions-
gerichtsbarkeit ausgeschlossen werden. Der Investor verzichtet auf seine Rechte, die
Anspriiche vor innerstaatlichen Gerichten geltend zu machen. Diese Vorkehrung ist auch
in einigen bestehenden BIT vorhanden, damit parallele Verfahren und ,,Forum Shopping“
vermieden werden.

Zweitens ist die Investitionsgerichtsbarkeit nicht dafiir zustandig, innerstaatliches oder
EU-Recht anzuwenden. GemaR Artikel 8.18 CETA ist die Zustandigkeit des Gerichts auf
die Entscheidung von Klagen in Bezug auf die Auslegung und Anwendung der Bestim-
mungen im Kapitel Gber Investitionen des CETA beschrankt. Darliber hinaus besagt
Artikel 8.31 CETA, dass es nicht in die Zustandigkeit des Gerichts falle, die RechtmaRigkeit
einer MaBnahme nach EU-Recht zu beurteilen. Stattdessen muss das Gericht das EU-
Recht als Tatsache betrachten und den herrschenden Auslegungen des Rechts durch die
Gerichte der EU folgen. Dartiber hinaus haben jegliche Auslegungen des EU-Rechts durch
das Gericht keine bindende Wirkung fir Gerichte in der EU.

Kasten 4 — Artikel 8.31 CETA: Anwendbares Recht und Auslegung

1. Das nach diesem Abschnitt errichtete Gericht wendet bei seinen Entscheidungen dieses
Abkommen nach den Auslegungsregeln des Wiener Ubereinkommens iber das Recht der
Vertrage und anderen zwischen den Vertragsparteien geltenden volkerrechtlichen Regeln und
Grundsatzen an.

2. Es fallt nicht in die Zustdndigkeit des Gerichts, die RechtmaRigkeit einer MaBnahme, die
angeblich eine Verletzung dieses Abkommens darstellt, nach dem internen Recht einer
Vertragspartei zu beurteilen. Zur Klarstellung: Bei seiner Beurteilung, ob eine MalRnahme im
Einklang mit diesem Abkommen steht, kann das Gericht das interne Recht einer Vertragspartei,
soweit angezeigt, als Tatsache heranziehen. Dabei folgt das Gericht der herrschenden Auslegung
des internen Rechts durch die Gerichte und Behérden der betreffenden Vertragspartei, wobei
eine etwaige vom Gericht vorgenommene Deutung internen Rechts fur die Gerichte und
Behorden dieser Vertragspartei nicht bindend ist.

81 Gutachten 1/09 des Gerichtshofs (Plenum) 8. Marz 2011, ECR 2011 1-01137, Randnrn. 72-89.
82 Gutachten 1/09 des Gerichtshofs (Plenum) 8. M&rz 2011, ECR 2011 1-01137, Randnrn. 71-73, 78-79.
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3. Bei ernsthaften Bedenken in Bezug auf Auslegungsfragen, die sich auf Investitionen auswirken
kénnen, kann der Ausschuss fiir Dienstleistungen und Investitionen dem Gemischten CETA-
Ausschuss nach Artikel 8.44 Absatz 3 Buchstabe a die Annahme von Auslegungen dieses
Abkommens empfehlen. Eine vom Gemischten CETA-Ausschuss angenommene Auslegung ist fiir
das nach diesem Abschnitt errichtete Gericht bindend. Der Gemischte CETA-Ausschuss kann
beschlieRen, dass eine Auslegung ab einem bestimmten Zeitpunkt bindende Wirkung hat.

Gleichzeitig haben verschiedene Parteien die Ansicht vertreten, dass die Einrichtung
einer Investitionsgerichtsbarkeit gegen den Grundsatz der Autonomie der Unions-
rechtsordnung verstoRe.?3 Zu den wichtigsten Argumenten dieser Parteien zihlen unter
anderem:

e EinInvestitionsgericht muss EU-Recht unter Umstanden entweder mittelbar oder
unmittelbar auslegen und anwenden, da sein Zweck darin besteht, Investoren in
die Lage zu versetzen, nationale Mallnahmen (wobei EU-Recht beteiligt sein
kann) oder Gesetze und Entscheidungen der EU anzufechten. Sein Handlungs-
bereich ist nicht auf die Auslegung der Bestimmung im CETA-Kapitel Uber
Investitionen beschrankt.

e Ein Investitionsgericht kann mit einer Situation konfrontiert werden, fiir die keine
herrschende Auslegung des EU-Rechts vorhanden ist und es daher das Recht
selbst auslegen muss. Auch wenn die Gerichte in der EU letztlich nicht an die
Auslegung von EU-Recht durch ein Investitionsgericht gebunden sind, verfligt
diese dennoch (iber einen bestimmten Wert (u. a. in finanzieller Hinsicht) und
konnte einen Prazedenzfall fiir zukiinftige Urteile schaffen.

e Ein Investitionsgericht, das mit einer Frage zur Auslegung von EU-Recht kon-
frontiert wird, muss keinen Rat vom EuGH einholen. Da Investoren nicht ver-
pflichtet sind, den inldandischen Instanzenzug zu durchlaufen, bevor sie ein Ver-
fahren vor einem Investitionsgericht anstrengen, besteht keine Méglichkeit zu
einer vorherigen Beteiligung des EuGH durch ein Vorabentscheidungsverfahren
(Artikel 267 AEUV). Hier bestlinde das Risiko, dass der EuGH aufen vor bleibt.

Dennoch kdnnten die oben angefiihrten Fragen im Zusammenhang mit jedem internatio-
nalen Justizorgan (einschlieflich der WTO) aufgeworfen werden, das das Volkerrecht bei
Konflikten zwischen dem EU-Recht und den durch die EU eingegangenen Verpflichtun-
gen in Bezug auf das Volkerrecht verteidigt. Wiirde der Grundsatz der Rechtsautonomie
so weit ausgedehnt, ware es unmoglich, EU-Recht nach dem Volkerrecht zu tiberprifen.

Haufig wurden in diesem Zusammenhang auf ein Gutachten des EUGH zum Beitritt der
EU zur EKMR verwiesen und entsprechende Vergleiche angestellt,?* in denen das Gericht
die Ansicht vertrat, dass das Ubereinkommen zum Beitritt der EU zur EKMR nicht mit
dem Unionsrecht vereinbar sei, zum Teil, weil es die Autonomie des Unionsrechts
beeintrichtige. Die Ubereinkunft wurde insbesondere fiir unvereinbar befunden, weil
der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) das letztinstanzliche Gericht
bei Klagen zur Vereinbarkeit der EMRK und EU-Recht ware. Das wiirde bedeuten, dass
der EGMR angerufen werden koénnte, eine bisherige Auslegung durch den EuGH zu
Uberpriifen.8> Dieser Fall muss wiederum von der Investitionsgerichtsbarkeit

8  Prominente Beispiele sind u. a. die Briefe der Européischen Vereinigung der Richter, des Deutschen
Richterbundes und einer Gruppe von 101 Juraprofessoren.

84 Gutachten 2/13 des Gerichtshofs (Plenum) vom 18. Dezember 2014, ECLI:EU:C:2014:2454.

85 Sjehe insbesondere die Randnummern 236 bis 248 des Gutachtens 2/13.
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unterschieden werden, da Letztere keine Berufungsinstanz hat und nicht dafiir gedacht
ist, Urteile des EuGH oder eines anderen innerstaatlichen Gerichts zu liberprifen.

Die Antwort auf die Frage, ob der vorgesehene Investitionsgerichtshof mit dem Unions-
recht vereinbar ist, kann letztendlich auf ein Gutachten des EuGH hinauslaufen. Nach
Artikel 218 Absatz 11 AEUV muss ein solches Gutachten des EuGH jedoch von einem
Gemeinschaftsorgan oder einem Mitgliedstaat eingeholt werden. Im Oktober 2016
stimmte die belgische Regierung im Rahmen einer Vereinbarung mit der wallonischen
Regierung zu, ein Gutachten Uber die Vereinbarkeit der Investitionsgerichtsbarkeit im
CETA mit dem Unionsrecht anzufordern, nachdem die wallonische Regierung damit
gedroht hatte, ihre Unterstitzung fiir das CETA zu verweigern.8® Berichten zufolge
erwagt Slowenien einen dhnlichen Schritt.8” Bis zum jetzigen Zeitpunkt hat jedoch keiner
der Mitgliedstaaten ein Gutachten beim EuGH angefordert.

Der Juristische Dienst des Europadischen Parlaments erstellte ein Rechtsgutachten, in
dem alle bereits erwdahnten Argumente analysiert wurden. Darin kam man zu dem
Schluss, dass die Errichtung eines Investitionsgerichtshofs als mit dem Grundsatz der
Autonomie der Unionsrechtsordnung vereinbar anzusehen ist. Vor dem Hintergrund
dieses Rechtsgutachtens seines Juristischen Dienstes hat das Europaische Parlament
eine EntschlieRung, das CETA dem EuGH vorzulegen, nicht verabschiedet.®® AuRerdem
wurde der Antrag von vielen Mitgliedern des Europadischen Parlaments als Schachzug
wahrgenommen, um die vorlaufige Anwendung des CETA zu verzogern, welche ohnedies
nicht die Anwendung des Kapitels Uber Investitionen eingeschlossen hatte.®

3.4.3. Die multilaterale Zukunft der Investitionsgerichtsbarkeit

Das CETA enthélt eine Verpflichtung, gemeinsam mit anderen Handelspartnern die
Errichtung eines multilateralen Investitionsgerichtshofes mit Berufungsinstanz anzu-
streben. Nach dem CETA jedoch kdnnen die Regeln fiir einen multilateralen
Mechanismus fur Investitionsstreitigkeiten den urspriinglich nach den CETA-Vorschriften
vorgesehenen Mechanismus nur nach einem Beschluss des Gemischten CETA-
Ausschusses ersetzen. Gleichzeitig besagt Artikel 8.29 CETA, dass der , der Gemischte
CETA-Ausschuss einen Beschluss [erldsst], dem zufolge Entscheidungen in von diesem
Abschnitt erfassten Investitionsstreitigkeiten in Anwendung des multilateralen Mecha-
nismus getroffen werden” (Bestimmung im Volltext: siehe Kasten 5). Dies stellt eine
Verpflichtung fir den Gemischten CETA-Ausschuss dar, einen solchen Beschluss zu
erlassen und geeignete Ubergangsregelungen festzulegen.

Kanada und die EU haben damit begonnen, sich um internationale Unterstiitzung fir die
Idee eines multilateralen Investitionsgerichtshofes zu bemihen. Der multilaterale
Investitionsgerichtshof wirde ein stindiges Gremium zur Beilegung von

8 Siehe Erkldrung des Koénigreichs Belgien zu den Bedingungen fiir die Erméichtigung seitens des

Foderalstaates und der foderierten Einheiten zur Unterzeichnung des CETA und hier insbesondere
Absatz B der Erkldrung.

87 Siehe: L. Ankersmit: ‘Opinion 2/15 and the future of mixity and ISDS’, 18. Mai 2017.
88

EntschlieBungsantrag vom 8.2.2017 eingereicht im Anschluss an eine Erklarung der Kommission zum
Abschluss des umfassenden Wirtschafts- und Handelsabkommens (CETA) zwischen Kanada einerseits
und der Europdischen Union und ihren Mitgliedstaaten andererseits (2017/2525(RSP)).

8 Beschluss des Rates (EU) 2017/38 vom 28. Oktober 2016 iber die vorliufige Anwendung des
umfassenden Wirtschafts- und Handelsabkommens (CETA) zwischen Kanada einerseits und der
Europdischen Union und ihren Mitgliedstaaten andererseits, ABI. L 11, 2017.
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Investitionsstreitigkeiten schaffen.®® Das stindige Gremium wirde auf der Basis
bestehender und zukinftiger Investitionsabkommen (iber die Klagen entscheiden.®! Die
Kommission beendete die Konsultationen Uber die Alternativen fiir eine multilaterale
Reform der Beilegung von Investitionsstreitigkeiten am 15. Marz 2017.°2 In den kom-
menden Monaten wird sie weiterhin gemeinsam mit der internationalen Gemeinschaft
die Moglichkeiten fir die Errichtung eines multilateralen Investitionsgerichtshofes
ausloten, und es wird erwartet, dass sie noch im Jahr 2017 offiziell um ein Mandat zum
Beginn der Verhandlungen ersucht.®3

Kasten 5 — Bestimmungen zur Errichtung eines multilateralen Gerichtshofes

Artikel 8.29 CETA: Errichtung eines multilateralen Investitionsgerichtshofs mit
Berufungsinstanz

Die Vertragsparteien streben fiir die Beilegung von Investitionsstreitigkeiten gemeinsam mit
anderen Handelspartnern die Errichtung eines multilateralen Investitionsgerichtshofs mit
Berufungsinstanz an. Bei Errichtung eines solchen multilateralen Mechanismus erlasst der
Gemischte CETA-Ausschuss einen Beschluss, dem zufolge Entscheidungen in von diesem
Abschnitt erfassten Investitionsstreitigkeiten in Anwendung des multilateralen Mechanismus
getroffen werden, und legt geeignete Ubergangsregelungen fest.
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5. Anhang — Ausgewadhlte Unterschiede bei ausgewahlten

Schiedsgerichten
Gerichte Gerichtsstand UNCITRAL- Auswahl der Anforderungen Berufung/ Transparenzvorschriften
Regeln Schiedsrichter an die Uberpriifung
Schiedsrichter
ICSID und ICSID | Nur zugénglich fur | Ja Die Streitparteien Muss ,ein Keine Berufung Nach Uberarbeitung
Zusatzein- Angehdrige von kénnen eine Liste hohes sittliches | aberinternes hohere Transparenz
richtung Streitparteien, die von Ansehen Aufhebungs- durch:
das ICSID- Schiedsrichtern genieflen und verfahren nach . .
Ubereinkommen zusammenstellen, | Uber eine dem ICSID- ~ Verbffentlichung
ratifiziert haben; aus denen die anerkannt hohe | Uberein- grundlegender Daten
eine Streitpartei Schiedsrichter Befahigung im kommen zum _F.aII und zu.den .
. - . . beteiligten Streitparteien,
muss aus einem Uiblicherweise von | Rechtsbereich vorgesehen;
ICSID- den Streitparteien | verfigen...und | vollstandige — weitere Offenlegung
Vertragsstaat gewahlt werden. fallt verlasslich Uberpriifung hiangt von den
stammen, um auf Bei Uneinigkeit unabhdngige durch Streitparteien ab,
die wird die Auswahl Urteile” innerstaatliche . .
Zusatzeinrichtung dem Présidenten Gerichte in der - U‘nbetelllg.te konne.n
des ICSID der Weltbank Zusatzein- A.mlcEJs-Curlae-Schrelben
zuriickzugreifen; liberlassen, der richtung des einreichen
nur, wenn das die Leitung des ICSID moglich
ICSID ausdriicklich Verwaltungsrats
inden innehat.
Bestimmungen
des Abkommens
genannt wird
IHK Nur bestimmt Ja Auswahl der Unparteilichkeit | Uberpriifung Vertraulichkeit als
durch das Streitparteien; und durch Grundsatz, Offenlegung
Investitions- falls die Unabhdngigkeit; | innerstaatliche von Informationen liegt
abkommen, auf Streitparteien der einzelne Gerichte im Ermessen der
dem die keinen Schiedsrichter Streitparteien; die
Streitigkeit Schiedsrichter oder der Streitparteien kdnnen
beruht, oder wiahlen, bestimmt | Prasident eines Vertraulichkeitsvereinbar
durch die das Gericht den Schiedspanels ungen zum Schutz vor
Zustimmung zum Schiedsrichter aus drei Offenlegungen eingehen
Schiedsverfahren Schiedsrichtern
darf nicht
dieselbe
Staatsangehorig
-keit wie eine
der
Streitparteien
haben
LCIA Nur bestimmt Ja Das Gericht selbst; | Gericht bestellt In der Regel Vertraulichkeit ist
durch das die Streitparteien die keine Grundsatz; auch die
Investitions- kdnnen Schiedsrichter Moglichkeit der | Streitparteien dirfen
abkommen, auf nominieren, aber unter Berufung oder keine Informationen
dem die das Gericht kann gebuhrender Uberpriifung veroffentlichen
Streitigkeit die Nominierung Beruicksichtigun
beruht, oder ablehnen g der von den
durch die Streitparteien
Zustimmung zum beschlossenen
Schiedsverfahren Kriterien; der
einzelne
Schiedsrichter
oder der
Prasident darf
nicht dieselbe
Staatsangeho-
rigkeit wie eine
der
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Streitparteien
haben

PCA Nur bestimmt Ja Die Streitparteien Forderung nach | Uberpriifung UNCITRAL-
durch das oder bei Unparteilichkeit | durch Transparenzvorschriften:
Investitions- Uneinigkeit, der und innerstaatliche . .
abkommen, auf Generalsekretar Unabhdngigkeit | Gerichte - \_/eroffgnthchung nur
dem die des PCA mit .Zustlmr.‘nung der
Streitigkeit Streitparteien,
beruht, oder —vertrauliche
durch die Anhé&rungen sofern von
Zustimmung zum den Streitparteien nicht
Schiedsverfahren anders vereinbart
SCC Nur bestimmt Ja (seit Verwaltungsrat Forderung nach | Uberpriifung Vertraulichkeit, aber

durch das 1. Januar 2015) Unparteilichkeit | durch Veroffentlichung bei
Investitions- und innerstaatliche Zustimmung beider
abkommen, auf Unabhéangigkeit; | Gerichte Streitparteien
dem die der einzelne
Streitigkeit Schiedsrichter
beruht, oder oder der
durch die Prasident eines
Zustimmung zum Schiedspanels
Schiedsverfahren aus drei

Schiedsrichtern

darf nicht

dieselbe

Staatsangehorig-

keit wie eine der

Streitparteien

haben, sofern die

Streitparteien

nichts anderes

vereinbart haben

Ad hoc Abkommen Nur, wenn im Abhidngig von den | Abhangig von In Abhangigkeit | UNCITRAL-
bestimmt Abkommen Bestimmungen den vom Transparenzregeln
Zustandigkeit erwdahnt des Abkommens; Bestimmungen Abkommen. werden haufig
bei fehlenden des Umfasst angewendet

Bestimmungen
dazu, entweder
UNCITRAL-Regeln
bei
entsprechender
Wabhl oder die
Regeln des
gewahlten
Gerichts

Abkommens;
bei fehlenden
Bestimmungen
dazu, entweder
UNCITRAL-
Regeln bei
entsprechender
Wahl oder nach
den Regeln des
gewahlten
Gerichts

normalerweise
mindestens ein
Uberprifungs-
oder
Aufhebungs-
verfahren




Nach einer &ffentlichen Anhérung iber Reformvorschlage
zum Investitionsschutz und zur Investor-Streitbeilegung im
Rahmen der Transatlantischen Handels- und Investitions-
partnerschaft (TTIP) mit den Vereinigten Staaten forderte das
Europaische Parlament, das traditionelle Schiedsgerichts-
system durch ein neues Gerichtssystem zu ersetzen. Die
Europaische Kommission und Kanada handelten daraufhin
die entsprechenden Bestimmungen des umfassenden
Wirtschafts- und Handelsabkommens (CETA) neu aus, um
eine neue Investitionsgerichtsbarkeit (ICS) einzurichten.

Die Investitionsgerichtsbarkeit weicht vom Schieds-
verfahrensmodell wesentlich ab, insbesondere bei der
Ernennung der Richter. Verfahrenstechnisch bleibt die
Investitionsgerichtsbarkeit bei einem ahnlichen Vorgehen
wie Schiedsverfahren auf der Grundlage von Abkommen
und behdlt alle im frihen CETA-Entwurf eingefiihrten
Neuerungen bei. Ziel dieser Neuerungen ist es unter ande-
rem, eine Wahl des gunstigsten Gerichtsstandes und den
Missbrauch des Systems zu vermeiden.
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Einige der eingefiihrten Neuerungen erfordern weitere
Entscheidungen der im Rahmen von CETA eingerichteten
Ausschisse, z.B. Uber den Verhaltenskodex und Entschei-
dungen Uber die Richter des Berufungsgremiums. Einige
aufgekommene Bedenken hinsichtlich der Grundlage fur die
Unterscheidung zwischen dem ISDS-System und dem
System innerstaatlicher Gerichte bestehen im Zusammen-
hang mit der Investitionsgerichtsbarkeit weiterhin. Diese
betreffen sowohl die Ungleichbehandlung von auslan-
dischen und inlandischen Investoren als auch die Unsicher-
heit in Bezug auf die Vereinbarkeit des Systems der Investi-
tionsgerichtsbarkeit mit dem Grundsatz der Autonomie der
Unionsrechtsordnung. Hinsichtlich des letzten Punktes kann
der Rechtsrahmen der Investitionsgerichtsbarkeit jedoch aus
verschiedenen Griinden von den friiheren Gutachten Uber
die Schaffung eines Gerichts fiir europaische Patente und
Gemeinschaftspatente und zum Beitritt der EU zur
Europdischen Menschenrechtskonvention unterschieden
werden.
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