Investor-Staat-Streitbeilegung — Suche nach alternativen
Losungsansitzen und -wegen

Ludwig Gramlich und Claudia Conen”™

Internationales Investitionsrecht steht (nunmehr bereits seit vielen Monaten) in der Kri-
tik vor allem der Zivilgesellschaft und scheint in einem Wandel begriffen. Gegenstand der
Kritik ist in erster Linie die traditionelle Investor-Staat-Streitbeilegung. Diese hat die bi-
und teils auch multilateralen Investitionsschutzabkommen der vergangenen Jahrzehnte ge-
prigt und soll aktuell zumindest nach mancher Auffassung! auch in der Transatlantischen
Handels- und Investitionspartnerschaft (Transatlantic Trade and Investment Partnership,
TTIP) zwischen der Europdischen Union und den USA ihren Niederschlag finden. Um
den Abschluss des Freihandelsabkommens TTIP insgesamt nicht zu gefdhrden, sucht die
Politik (zwischenzeitlich) national wie auf EU-Ebene verstéirkt nach Alternativen zum bis-
herigen ,investor-state dispute settlement® (ISDS). Wie grundlegend anders diese Alterna-
tiven sein konnen, gegebenenfalls auch sein werden und inwieweit die bisherige ISDS-
Systematik ins Wanken gerit, wird (zumindest) in der Wissenschaft nicht unterschatzt:
Marc Bungenberg, Jorn Griebel, Stephan Hobe und August Reinisch weisen in der allge-
meinen Einfiihrung zu dem von ihnen herausgegebenen Werk iiber ,,International Invest-
ment Law*? nicht nur darauf hin, dass die ,,sustainability of the current system* in Gefahr
sein konne. Sie benennen auch ,,the future design of the investor-state dispute settlement*
als eines von zwei zentralen Problemen, darin eingeschlossen die Kldrung der Rolle von
,,Transparenz*.? Die dort geleistete Reflektion iiber die Zukunft von ,investment arbitra-
tion*“ aufgreifend werden im Folgenden zunichst die ,bewihrte‘ Investor-Staat-Streitbei-
legung kurz skizziert und anschlieend alternative Losungsansétze in institutioneller wie
auch prozeduraler Hinsicht aufgezeigt. Abschlieend wird aus den Erkenntnissen ein Fazit
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1 Vgl. etwa Volker Treier/Stephan Wernicke: Die Transatlantische Handels- und Investitionspartnerschaft (TTIP)
— Trojanisches Pferd oder steiniger Weg zum Olymp?, in: Europiéische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 9/2015,
S.334-339, hier S. 337-338; Joachim Karl: Investor-Gaststaat-Streitschlichtung — ein Auslaufmodell, in: Recht
der internationalen Wirtschaft 1/2015, S. 41-46; offener Ulrich Karpenstein/Matthias Kottmann: Prozessfiih-
rung, Haftung und Regress in Schiedsstreitigkeiten auf Grundlage von EU-Investitionsabkommen, in: Européi-
sche Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 7/2015, S. 256-260, hier S.257; Mansur Pour Rafsendjani: Der Investiti-
onsschutz im transatlantischen Handels- und Investitionspartnerschaftsabkommen (TTIP), in: juris — Die Mo-
natszeitschrift 6/2015, S. 222-228, hier S. 228; befiirwortend generell auch (noch?) Deutscher Bundestag: Ant-
wort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Thilo Hoppe, Kerstin Andreae, Dr. Ger-
hard Schick, weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN. Auslandsinvestitionspoli-
tik der Bundesregierung und der Européischen Union, Drucksache 17/7473 vom 26.10.2011, S. 8, 10.

2 Marc Bungenberg/J6rn Griebel/Stephan Hobe/August Reinisch (Hrsg.): International Investment Law. A Hand-

book, Baden-Baden 2015.

Ebenda, S. 3-4.

4 Kaj Hobér: Does Investment Arbitration have a Future?, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch: International
Investment Law, 2015, S. 1873-1878; und Catherine Kessedjian: Where Public meets Private: a Few Thoughts
on Investment Law and Arbitration, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch: International Investment Law,
2015, S. 1879-1883.
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gezogen und ein Ausblick gegeben auf den Verfassern als realisierbar erscheinende Modi-
fizierungen einer ISDS.

Investor-Staat-Streitbeilegung als Sonderweg

Seit mehreren Jahrzehnten finden sich in zahlreichen Investitionsschutzabkommen Re-
gelungen nicht nur fiir den Fall von Meinungsverschiedenheiten zwischen den Vertrags-
parteien (herkommliche zwischenstaatliche Streitbeilegung®), sondern auch fiir Konflikte
in Bezug auf Investitionen beziehungsweise Kapitalanlagen zwischen einer Vertragspartei
(dem ,Gastland*) und einem Investor aus dem anderen Vertragsstaat.® Scheitert eine vorab
anzustrebende giitliche oder freundschaftliche Beilegung der Kontroverse, so wird jeden-
falls auch dem Investor selbst, obwohl er kein Volkerrechtssubjekt ist,” volkervertraglich
das Recht auf Durchfiihrung eines (Investor-Staat-)Schiedsverfahrens eingerdumt. Sehr oft
wird aber eine Inanspruchnahme der Fazilititen des ,,International Centre for Settlement of
Investment Disputes® (ICSID) vorgesehen, wenn Heimat- und Gaststaat das Ubereinkom-
men zur Errichtung dieser Organisation® der Weltbank-Gruppe ratifiziert haben. Damit
wird hdufig, ankniipfend an Art. 26 der ICSID-Konvention, nicht nur jede andere Form der
Streitbeilegung ausgeschlossen, sondern eriibrigt sich auch und gerade eine alternative
oder vorhergehende ,local remedy* (durch Gerichte des Gastlandes).? ,Arbitration‘ nach
Artt. 36-55 des Ubereinkommens miindet in einen endgiiltigen und bindenden Schieds-
spruch, der nur sehr eingeschrinkt iiberpriift werden kann, aber auch dem beteiligten
(Gast-)Staat gegeniiber vollstreckbar ist.!? Ist ein Staat daher Partei sowohl eines Investiti-
onsschutz- als auch des ICSID-Ubereinkommens, hat er sich hierdurch, unabhingig von
Art und Ausmaf3 der Mitwirkung der Volksvertretung oder gar des Staatsvolkes direkt,!!
strikten Bindungen unterworfen. Im Rahmen des personlichen, sachlichen und zeitlichen
Anwendungsbereichs dieser Vertrige sind die Kompetenzen sowohl der nationalen Judika-
tive als auch des Parlaments nachhaltig betroffen. Fremde Investoren beziechungsweise aus
dem Ausland stammende Investitionen'?> werden damit im Verhéltnis zu auf andere Weise
grenziiberschreitend titigen (nicht-staatlichen) Akteuren abweichend behandelt und zu-

5 Government-to-government dispute settlement (GGDS) ist auch fiir die WTO-Streitbeilegung das alleinige
Verfahren. Vgl. Understanding on rules and procedures governing the settlement of disputes, WTO Dispute
Settlement Understanding (DSU), Anhang 2 des WTO-Griindungsiibereinkommens vom 15.4.1994, Art. 1,
10, in: Bundesgesetzblatt Teil II, Nr. 40 vom 9. September 1994, S. 1598-1622 (englisch) beziechungsweise
S. 1749-1763 (deutsch), hier S. 1598, 1605 beziehungsweise S. 1749, 1753.

6 Zum Beispiel Art. 11 des deutschen Mustervertrags (1998), abgedruckt bei Christoph von Reyher: Die bilate-
ralen Konzepte der Bundesrepublik Deutschland und der Vereinigten Staaten von Amerika sowie deren Be-
deutung fiir die Entwicklung des Schutzes von Auslandsinvestitionen, Frankfurt am Main 2005, S. 381-389.

7 Auch wenn es um ,0ffentliche” Investitionen geht; siche Beispiele bei von Reyher: Bilaterale Konzepte,
2005, S. 106-107; Sabine Konrad: Protection of Investments Owned by States, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/
Reinisch: International Investment Law, 2015, S. 545-554, hier S. 546-553.

8 Ubereinkommen zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten zwischen Staaten und Angehérigen anderer
Staaten vom 18. Mirz 1965 (ICSID-Ubereinkommen), in: Bundesgesetzblatt Teil II, Nr. 12 vom 4. Mirz
1969, S.371-393.

9 Vgl. Michael Waibel: Investment Arbitration: Jurisdiction and Admissibility, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/
Reinisch: International Investment Law, 2015, S. 1212-1287, hier S. 1282-1284.

10 Art. 54 ICSID-Ubereinkommen.

11 Im Hinblick auf Artt. 27 und 46 der Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK) vom 23. Mai 1969, in: Bundes-
gesetzblatt Teil IT, Nr. 28 vom 13. August 1985, S. 927-960, hier S. 937, 944-945.

12 Detailliert hierzu die Beitrage in Kapitel 6, Abschnitte II. (,Ratione Materiae‘) und III. (,Ratione Personae®),
in: Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch: International Investment Law, 2015, S.495-613 und S. 614-652.
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mindest prozedural besser gestellt. Wird dann sogar volkervertraglich eine einvernehmli-
che Einzelfalllésung zur Streitbeilegung erdffnet, ist zudem anders als im Rahmen des
ICSID die Diskussion um dadurch geschaffene ,Privilegien® einzelner (méchtiger) Unter-
nehmen naheliegend.!® Folglich ist eine Analyse angezeigt, ob es Mdglichkeiten einer
Konsolidierung gibt oder aber wesentliche Anderungen des Status quo erfolgen sollten.

Institutionelle Maflnahmen

Langfristige Mafinahmen

Unabhingig von der Existenz und Ausgestaltung privater internationaler Schiedsgerich-
te mit oder ohne detailliertem Regelwerk sowie der bisherigen Praxis zwischenstaatlicher
Schiedsgerichtsbarkeit wird der Bedarf eines zustindigen ,Welthandelsgerichts® in der Of-
fentlichkeit offenbar immer stirker gesehen, wobei zentrale Aspekte wie optionale oder
obligatorische Einschaltung (und damit in Deutschland die Relevanz von Art.24 Abs. 3
Grundgesetz'%) bisher kaum erdrtert werden. Wire die zuletzt genannte (supranationale)
Variante beabsichtigt, wiirden sich hieraus alsbald Fragen der Kompetenzabgrenzung im
Verhiltnis zum Europdischen Gerichtshof wie zu nationalen Verfassungsgerichten der Par-
teien eines diesbeziiglichen multilateralen Vertrags ergeben.

Im Frithjahr 2015 haben Vertreter der Politik wie etwa Bundeswirtschaftsminister Sig-
mar Gabriel im Kontext des ,,Comprehensive Economic and Trade Agreement* (CETA)"?
die Schaffung eines internationalen Handelsgerichts mit ,,neuem Schiedsmechanismus‘!6
vorgeschlagen.!” Die ehemalige EU-Kommissarin Viviane Reding ging weiter und forder-
te einen ,,Internationalen (Schieds-)Gerichtshof fiir Investitionsstreitigkeiten!® (wohl zwi-
schenstaatlich-intergouvernementaler Natur). Daran kniipfte auch ein von dem neuen zu-
stindigen Kommissionsmitglied Cecilia Malmstrom vorgelegtes Konzeptpapier an.!” Ga-
briel schlug auch einen stéindigen européisch-amerikanischen Handelsgerichtshof vor.

13 Pointiert Antriige der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN: Keine Klageprivilegien fiir Konzerne — CETA-
Vertragsentwurf ablehnen, Deutscher Bundestag, Drucksache 18/2620 vom 24.9.2014, S. 1; und der Fraktion
DIE LINKE: Keine Paralleljustiz fiir internationale Konzerne durch Freihandelsabkommen, Deutscher Bun-
destag, Drucksache 18/5094 vom 9.6.2015, S. 1.

14 Dazu ndher Ludwig Gramlich/Claudia Conen: Verfassungs- und unionsrechtliche Aspekte einer Investor-
Staat-Streitbeilegung, in: Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht 4/2015, S. 779-800.

15 Consolidated CETA Text, 26. September 2014, abrufbar unter: http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2014/sep
tember/tradoc_152806.pdf (letzter Zugriff: 29.12.2015).

16 EurActiv: EU-Sozialdemokraten beschliefen CETA-Kompromiss, 23.2.2015.

17 SPD: Verbesserungen an CETA und dartiber hinaus — Meilensteine fiir modernen Investitionsschutz setzen,
Positionspapier, 23.2.2015, abrufbar unter: http://www.spd.de/linkableblob/127484/data/20150223 _ceta_isds
_papier_madrid.pdf (letzter Zugriff: 29.12.2015); Eckpunkte hierbei sind 6ffentlich-rechtliche Schiedsgerich-
te bestehend aus Berufsrichtern, Berufungsmoglichkeiten gegen Urteile und Strafzahlungen bei ,,unberechtig-
ten Klagen® aufgrund nicht offensichtlicher Diskriminierung, siche auch EurActiv: TTIP: Gabriel halt Streit
um Schiedsgerichte fiir 16sbar, 20.3.2015.

18 Viviane Reding: ISDS muss durch staatliches Gericht ersetzt werden, in: EurActiv, 18.3.2015.

19 Europdische Kommission: Investment in TTIP and beyond — the path for reform, Konzeptpapier, Mai 2015,
S. 4, abrufbar unter: http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/may/tradoc_153408.PDF (letzter Zugriff:
29.12.2015).

20 Michael Bauchmiiller: Gabriel pladiert fiir staindigen TTIP-Gerichtshof, in: Siiddeutsche Zeitung, 2.5.2015;
Antrag der Fraktion DIE LINKE: Keine Paralleljustiz, 2015, S. 2.
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Im Herbst 2015 présentierte die Europdische Kommission, gestiitzt auf das Malmstrom-
Papier und eine Auswertung der 6ffentlichen Konsultation zum Investitionsschutz,?! einen
Vorschlag fiir ein ,,investment court system®, wie es Teil von TTIP und aller kiinftigen
dhnlichen Handelsabkommen werden konnte.?2 Dem Entwurf zufolge sollen ein ,,First In-
stance Tribunal“?? und ein ,,Appeal Tribunal*“?* geschaffen werden, Letzteres im Verfahren
an den Appellate Body der Welthandelsorganisation (WTO)? angelehnt. Fiir die Qualifi-
kation der offentlich ernannten (Schieds-)Richter sollen hohe Anforderungen (wie beim
Internationalen Gerichtshof, IGH, oder der WTO) gelten.2® Auch solle der Zugang zu die-
sem System Investoren nur unter klar definierten, materiell begrenzten Voraussetzungen
erdffnet werden.?” Es bleibt abzuwarten, ob Rat und Européisches Parlament diese Kon-
zeption mittragen werden — und wie sich die USA dazu stellen.

Die Wahrnehmung eines Rechtsschutzdefizits in Teilen der Offentlichkeit und die (da-
rauf basierenden) Forderungen der Politik nach Remedur sind durchaus nachvollziehbar.

In der Sache miissten dazu allerdings — langfristig — vorhandene internationale Schieds-
gerichtsinstitutionen und -verfahren in ein neu geschaffenes Internationales Investiti-
ons(schieds)gericht (IIG) iiberfithrt werden und zwar von moglichst allen Vertragsstaaten,
die derzeit die ICSID-Konvention unterzeichnet oder/und das UNCITRAL-Modellgesetz?®
iibernommen beziehungsweise sich auf die UNCITRAL-Schiedsgerichtsordnung? ver-
standigt haben. Dies sind immerhin mehr als 150 Staaten weltweit, welche allesamt dieser
Bereinigung zustimmen miissten.

Ein spezifischer — neuer — internationaler Schiedsgerichtshof fiir ISDS?° bediirfte der
Aushandlung eines diesbeziiglichen multilateralen Abkommens. Daran beteiligt sein
miissten nicht nur Staaten, sondern auch intergouvernementale Organisationen, wenn sie —

21 Europiische Kommission: Transatlantic Trade and Investment Partnership. Trade in Services, Investment and
E-Commerce, Entwurf, abrufbar unter: http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/september/tradoc_153807.
pdf (letzter Zugriff: 29.12.2015); dazu auch Européische Kommission: Reading Guide. Draft text on Invest-
ment Protection and Investment Court System in the Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP),
16.9.2015, abrufbar unter: http://europa.eu/rapid/press-release MEMO-15-5652 en.htm (letzter Zugriff:
29.12.2015); sowie als Uberblick Europaische Kommission: Kommission schligt Investitionsgerichtsbarkeit
fiir TTIP und andere EU-Handels- und Investitionsabkommen vor, Pressemitteilung, 16.9.2015, IP/15/5651.

22 Hierzu Europiische Kommission: Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat, den
Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen. Handel fiir alle. Hin zu
einer verantwortungsbewussteren Handels- und Investitionspolitik, COM(2015) 497, S. 18-19.

23 Europiische Kommission: TTIP, Entwurf, Kap. II, Abschn. 3, Art. 9.

24 Ebenda, Art. 10.

25 WTO DSU, Art. 17.

26 Vgl. Europdische Kommission: TTIP, Entwurf, Annex II, Code of Conduct for Members of the Tribunal, the
Appeal Tribunal and Mediators, der zugleich fiir Mediatoren gilt, Art. 9.

27 Europiische Kommission: TTIP, Entwurf, Kap. I, Abschn. 2, Art. 3, 6.

28 United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL): Model Law on International Com-
mercial Arbitration, abrufbar unter: http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/ml-arb/07-86998 Eb
ook.pdf (letzter Zugriff: 29.12.2015), basierend auf Vereinte Nationen: Ubereinkommen iiber die Anerken-
nung und Vollstreckung auslandischer Schiedsspriiche vom 10. Juni 1958, abrufbar unter: http://www.uncitral
.org/pdf/english/texts/arbitration/NY-conv/New-York-Convention-E.pdf (letzter Zugriff: 29.12.2015).

29 UNCITRAL: Arbitration Rules, verabschiedet durch UN-Resolution 31/98 (1976), grundlegend geéndert zum
15. August 2010 mit UN-Resolution 65/22 (2010) sowie erginzt 2013 mit Wirkung vom 1. April 2014, ab-
rufbar unter: http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/arb-rules-2013/UNCITRAL-Arbitration-Ru
les-2013-e.pdf (letzter Zugriff: 29.12.2015).

30 So SPD: Verbesserungen an CETA, 2015; als ,,Ideal erachtet dies Stephan Schill: Investor-Staats-Schiedsge-
richtsbarkeit im TTIP, in: Europédische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 3/2015, S. 105; in diese Richtung auch
Hilde Mattheis: Beim Investorenschutz weiterdenken, in: Frankfurter Rundschau, 17./18.1.2015, Claus Dieter
Classen: Die Unterwerfung demokratischer Hoheitsgewalt unter eine Schiedsgerichtsbarkeit, in: Europdische
Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 16/2014, S. 611-616, hier S. 616.
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wie die ,,supranationale* Europiische Union®' — im Hinblick auf internationales Investiti-
onsrecht vormals mitgliedstaatliche Kompetenzen wahrnehmen. Wesentlich wére auch
eine Verbindung zu, wenn nicht gar eine Verschmelzung mit bereits vorhandenen Institu-
tionen und Mechanismen. Nicht zuletzt wére zu kldren, welches Verhéltnis zu privater in-
ternationaler Schiedsgerichtsbarkeit besteht, wenn und soweit auch dort identische Partei-
konstellationen (privater beziehungsweise Offentlicher Investor gegen Staat) auftreten
(kénnen).>? Die Schaffung eines (bilateralen) stindigen europiisch-amerikanischen Han-
delsgerichtshofs dagegen wiirde auf europdischer Seite zundchst die Zustimmung aller
Mitgliedstaaten bezichungsweise hierdurch die Ubertragung der entsprechenden Kompe-
tenzen auf die Europdische Union voraussetzen.

Zusétzlich missten sich neben den Investoren auch und vor allem die Staaten grund-
sdtzlich von der bisherigen Vorgehensweise 16sen, sich in der internationalen Handelspoli-
tik jeweils ad hoc auf (private oder zwischenstaatliche) Schiedsgerichtsinstitutionen bezie-
hungsweise -verfahren zu verstindigen. Denn neben den im Vordergrund stehenden Vor-
teilen fiir Investoren bringt der Einsatz nicht-6ffentlicher Schiedsgerichtsverfahren auch
der staatlichen Seite durchaus nennenswerten Nutzen und schiitzt sie vor wenig willkom-
mener Neugier oppositioneller politischer Kréfte.

Ein suprastaatliches IIG erfordert seinerseits zunichst die Einigung moglichst vieler in-
teressierter Staaten (beziechungsweise anderer Volkerrechtssubjekte) auf die Schaffung
(nur) eines Gerichts beziehungsweise einer dhnlichen Streitbeilegungsinstitution, einen
Gerichtsort, ein konkretes Regelwerk, gegebenenfalls qualitative und quantitative Anfor-
derungen an die (Schieds-)Richter, ihre Bestellung und etwaige Abberufung sowie die Pra-
zisierung eines einheitlichen EntscheidungsmalBstabs. Zudem miissten sich die Griinder
auf die Finanzierung dieses IIG einschlieB3lich seiner Richter, eine entsprechende Personal-
und Sachausstattung und gegebenenfalls die Zuweisung weiteren Personals einigen. Die
daraus abzuleitende Konsequenz wire die (bei friiheren Versuchen stets gescheiterte’?)
moglichst universelle Konzipierung eines , Weltinvestitionsrechts®.

Errichtung und Ausgestaltung eines IIG kdnnten sich dabei vielfach an der bisherigen
Ausgestaltung der internationalen privaten und zwischenstaatlichen Schiedsgerichtsbarkeit
orientieren. Mit der Ubernahme von (einzelnen) ICSID-3* und/oder UNCITRAL-Kriteri-
en’® fiir den IIG konnten etwa bereits bewiihrte Verfahrensparameter als ,Mindeststan-
dards® tibernommen werden, auf die sich bislang mehr als 150 beziechungsweise mehr als

31 Zur Erweiterung der Kompetenzen nach Art. 207 AEUV auf ,.Direktinvestitionen* siche Christoph Ohler: Die
Vereinbarkeit von Investor-Staat-Schiedsverfahren mit deutschem und europdischem Verfassungsrecht, in: Ju-
ristenZeitung 7/2015, S.337-346, hier S. 337-338,; insofern ungenau Classen: Die Unterwerfung demokrati-
scher Hoheitsgewalt, 2014, S. 615.

32 Im Hinblick auf den Permanent Court of Arbitration (PCA) vgl. PCA: Arbitration Rules 2012, Art. 1, abruf-
bar unter: http://www.pca-cpa.org/PCA%20Arbitration%20Rules%202012%20%28as%20adopted%200n%?2
0December%2017,%202012%29¢259.pdf?fil_id=2054 (letzter Zugriff: 29.12.2015); zum Yukos-Fall siche
PCA: PCA Case No. AA 227, Final Award vom 18. Juli 2014, abrufbar unter: http://www.italaw.com/sites/de
fault/files/case-documents/italaw3279.pdf (letzter Zugriff: 29.12.2015); und Hansjorg Stutzer: Spektakulédre
Schadensumme — mustergiiltiger Prozess, in: Neue Ziircher Zeitung, 13.8.2014.

33 Zur Historie nur Chester Brown: The Evolution of the Regime of International Investment Agreements: His-
tory, Economics and Politics, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch: International Investment Law, 2015,
S. 153-185.

34 Insbesondere Regeln zu ,,conciliation* und ,,arbitration in Art. 28-35, 36-55 des ICSID-Ubereinkommens.

35 UNCITRAL: Arbitration Rules (2010/2013).
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60 Staaten im Rahmen von ICSID und UNCITRAL geeinigt haben.?® Dazu zihlen bei-
spielsweise (wenn auch jeweils im Detail unterschiedlich ausgestaltet bezichungsweise
durch das jeweilige Schiedsgericht und nach dem zugrunde liegenden Rechtsverstindnis
unterschiedlich ausgelegt’’) Dokumentenherausgabeverlangen (,discovery) des Ge-
richts,?® die Beteiligung Dritter (,amici curiae‘) im Verfahren3? oder die Verdffentlichung
von (Schieds-)Urteilen.*?

Bei einem IIG konnten anerkannte Handels- und/oder Rechtsexperten auch aus dritten
Staaten in weitgehend transparenten Verfahren*! iiber die Einhaltung der Investitions-
schutzregeln durch Gastland und ausldndischen Investor wachen. Die Unparteilichkeit der
(Schieds-)Richter konnte durch die Auswahl und (zeitlich befristete) Ernennung jeweils
durch die Vertragsstaaten erfolgen. Die notwendige allgemeine (juristische, moglichst
auch dkonomische) Qualifikation kdnnte bereits durch die Aufnahme in eine beim IIG ge-
fiihrte Liste gesichert werden. Die Kritik,*> durch Mitwirkung der Konfliktparteien an der
Richterbenennung wiirden mittelbar die Interessen der Streitenden (vor allem, aber nicht
nur der staatlichen Seite) in Verfahren und Entscheidung einflieen, kann zwar nicht vollig
entkriftet werden, muss mangels besserer Alternativen jedoch wohl in Kauf genommen
werden. Dass von Parteien ausgewihlte Vertreter als ,Parteianwélte® eine andere Rolle ein-
nehmen als neutrale Richter, macht die einmal bestellten Personen nicht per se unfihig,
entsprechend ihrer ,(schieds)richterlichen® Funktion zu agieren, sofern offensichtliche In-
teressenkonflikte durch Befangenheitsregeln minimiert werden. Denn der ,subjektive Fak-
tor der Richter-Personlichkeit ist generell vorhanden und nicht véllig auszublenden. Un-
abhidngigkeit, Unparteilichkeit und angemessene Qualifikation sind wichtige Postulate
wirksamer friedlicher Streitbeilegung, denen jedoch in unterschiedlicher Weise so weit
wie moglich Rechnung getragen werden sollte.** SchlieBlich erhalten Richter und Anwilte
oft (auch in Deutschland) die gleiche (juristische) Ausbildung — und beide sind auch glei-

36 Unterzeichnerstaaten des ICSID-Ubereinkommens sind abrufbar unter: http://icsid.worldbank.org/apps/ICSI
DWEB/about/Pages/Database-of-Member-States.aspx (letzter Zugriff: 29.12.2015) beziehungsweise der UN-
CITRAL: http://www.uncitral.org/uncitral/uncitral_texts/arbitration/1985Model_arbitration_status.html
(letzter Zugriff: 29.12.2015).

37 Zum Beispiel in Bezug auf die Dokumentenherausgabe Gabrielle Kaufmann-Kohler/Philippe Bértsch: Disco-
very in international arbitration: How much is too much?, in: SchiedsVZ 1/2004, S. 13-21; ebenso Klaus
Sachs: Use of documents and document discovery: ,,Fishing expeditions* versus transparency and burden of
proof, in: SchiedsVZ 5/2003, S. 193-198.

38 Beispielsweise International Centre for Settlement of Investment Disputes: Rules of Procedure for Arbitration
Proceedings (Arbitration Rules), Art. 34 Abs. 2, abrufbar unter: https:/icsid.worldbank.org/ICSID/StaticFiles/
basicdoc/partF.htm (letzter Zugrift: 29.12.2015).

39 Beispielsweise UNCITRAL: Rules on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration, Art. 4, abruf-
bar unter: http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/rules-on-transparency/Rules-on-Transparency-
E.pdf (letzter Zugrift: 29.12.2015); siche dazu im Grundsatz schon Friederike Stumpe: Participation of Amici
Curiae in Investment Treaty Arbitration, in: SchiedsVZ 3/2008, S. 125-135, hier S. 128-129.

40 Diese werden zwischenzeitlich sowohl von ICSID als auch von UNCITRAL verdffentlicht, siche ausfiihrlich
bei ICSID: http://icsid.worldbank.org/apps/ICSIDWEB/about/Pages/AdvancedSearch.aspx (letzter Zugriff:
29.12.2015) und (eingeschrénkt) bei UNCITRAL: www.uncitral.org/clout/index.jspx (letzter Zugriff:
29.12.2015).

41 Zur Diskrepanz mit deutschem Datenschutzrecht siche Markus Burianski/Martin Reindl: Truth or Dare? The
Conflict Between E-discovery in International Arbitration and German Data Protection Rules, in: SchiedsVZ
4/2010, S. 187-200.

42 Vgl. zum Beispiel Andreas Zielcke: Transatlantisches Freihandelsabkommen TTIP — Sieg iiber das Gesetz,
in: Stiddeutsche Zeitung, 2.5.2014.

43 Vgl. nur Art. 97 des Grundgesetzes (GG), § 1 und 5 des Deutschen Richtergesetzes (DRiG); Art. 253 des Ver-
trags tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV), Art.2-8 der Satzung des Gerichtshofs der
Europdischen Union (EuGH-Satzung); ferner Rafsendjani: Investitionsschutz, 2015, S. 227.

IP 216.73.217.60, am 08.05.2026, 05:18:36. Inhalt.
Nutzung des Inhalts i 10r oder In



https://doi.org/10.5771%2F0720-5120-2016-1-30

36 integration — 1/2016 Investor-Staat-Streitbeilegung

chermalien zu einer wirtschaftsrelevanten Vertiefung beziehungsweise Spezialisierung be-
fahigt. Es ist zudem (in Deutschland) nicht uniiblich, dass Anwilte ins Richteramt berufen
werden oder es (umgekehrt) zugunsten einer anwaltlichen Tétigkeit wieder verlassen.
MaBgeblich und zugleich hinreichend erscheint vor allem, dass in angemessener Weise
(institutionell-prozedural) gewihrleistet ist, dass die jeweilige Aufgabe sachgerecht und
fair, das heif3t ,nach bestem Wissen und Gewissen‘, wahrgenommen wird.

Um ein Mehr gegeniiber ICSID und UNCITRAL zu erreichen, miissten die an dem hier
skizzierten Fortschritt interessierten Staaten noch weitere, dariiber hinausgehende einheit-
liche prozedurale Standards vereinbaren, die sich zum Beispiel auf Korrekturmechanismen
(;annulment* oder ,appeal mechanism“44) oder Transparenzregeln (Offentlichkeit als Re-
gel) beziehen konnten. Auch die Rechtsgrundsitze, auf die ein IIG seine Entscheidungen
im konkreten Streitfall stiitzen soll, miissten so weit wie moglich zu klaren Regeln prézi-
siert und verdffentlicht werden.

Bereits in der Vergangenheit hat sich gezeigt, dass es erhebliche Unterschiede gibt etwa
in Bezug auf das Versténdnis, ob und in welchem Umfang ein Schiedsgericht Dokumente
nutzen und deren Herausgabe verlangen darf, ob und inwieweit Grundsdtze der Beweis-
aufnahme mit nationalem Datenschutz beziehungsweise Geheimhaltungsbestimmungen
im Zielkonflikt stehen*> oder ob und in welchem Umfang die Beteiligung Dritter am Ver-
fahren in Betracht kommt bezichungsweise die Befugnisse des Schiedsgerichts dazu er-
michtigen, eine solche Beteiligung zuzulassen.*® Solche Divergenzen bestehen in erster
Linie im Vergleich der kontinentaleuropiischen, der angelsidchsischen und der angloameri-
kanischen Rechtsordnungen und -kulturen sowie ihrer historischen Pragungen. Sie werden
angesichts neuer bedeutsamer Akteure aus anderen Weltregionen auf der internationalen
Ebene eher grofer. Zudem ist eine direkte Mitwirkung der Européischen Union an ICSID
derzeit nicht mdglich*’ und auch die Inanspruchnahme der ,,Additional Facility**® setzt
eine am Streit beteiligte staatliche Partei voraus.** Hingegen ermoglicht die Mauritius-
Konvention auch der Europiischen Union die Ubernahme der UNCITRAL-Transparenzre-
geln.>0

Aufgrund dieser unterschiedlichen Rechtstraditionen, -kulturen und -systeme erscheint
die Schaffung eines IIG (oder auch nur eines européisch-amerikanischen Handelsgerichts)
als alternative Losung zu der kritisierten Investor-Staat-Streitbeilegung derzeit wenig aus-
sichtsreich und allenfalls auf lange Sicht erreichbar. Vielmehr droht mit der Schaffung ei-
nes I1IG zunédchst eher ein Nebeneinander von mehreren Institutionen und Verfahren, damit
ein (zusétzlicher) Wettbewerb um die jeweils passendste Streitbeilegung und zudem deren
weitere Ausdifferenzierung im Sinne einer Verkomplizierung.

44 Zu Art. 52 des ICSID-Ubereinkommens niher Jean-Christophe Honlet/Barton Legum/Anna Crevon: ICSID
Annulment, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch: International Investment Law, 2015, S. 1431-1459; zur
Unterscheidung auch Ohler: Die Vereinbarkeit von Investor-Staat-Schiedsverfahren, 2015, S. 341.

45 Siehe dazu ausfiihrlich Burianski/Reindl: Truth or Dare?, 2010.

46 Siehe dazu ausfiihrlich Stumpe: Amici Curiae, 2008.

47 Art. 67 des ICSID-Ubereinkommens.

48 ICSID: Additional Facility Rules (2006), abrufbar unter: https://icsid.worldbank.org/apps/ICSIDWEB/icsiddo
cs/Documents/AFR_English-final.pdf (letzter Zugriff: 29.12.2015).

49 Siehe Art. 2 der ICSID Additional Facility Rules.

50 Vgl. Europédische Kommission: The European Commission tables proposals to improve transparency in In-
vestor-to-State Dispute Settlement (ISDS) based on existing investment treaties, Fact Sheet, 29.1.2015,
MEMO/15/3882.
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Zudem zeigt gerade die TTIP-Diskussion,®! dass es an einem Grundvertrauen zwischen
den Staaten in eine an einheitlichen Prinzipien und Regeln ausgerichtete, fiir alle offenste-
hende und damit letztlich global angelegte Streitbeilegung zu mangeln scheint. Somit
bleibt abzuwarten (und ist eher zweifelhaft), ob es den Verhandlungspartnern gelingt, im
Zuge von TTIP den ,,Embryo3? fiir ein IIG beziehungsweise ein europdisch-amerikani-
sches Handelsgericht zu schaffen.

Mittelfristige MafSnahmen

Internationale Handels- und Wirtschaftsabkommen, die mit dem bisher géngigen ISDS-
Mechanismus versehen sind, konnten gekiindigt und neu verhandelt werden, um dann ak-
tuelle Forderungen nach mehr Verfahrenstransparenz und Offentlichkeit besser zu beriick-
sichtigen.

Durch ein die bisherigen Vertrige ergénzendes bezichungsweise modifizierendes Ab-
kommen zwischen mdglichst vielen Vertragsstaaten (in Form von Musterregelungen)
konnten bestehende Ubereinkommen auch (ohne einseitige Kiindigung®) im Verhand-
lungswege abgeindert und verschirften Transparenzvorschriften®® unterworfen werden,
zum Beispiel im Hinblick auf die dffentliche Registrierung von Verfahren, die Veroftentli-
chung von Schriftsétzen, dffentliche Verhandlungen oder die Publizierung von Urteilen.>
Die Verfahren wiirden dann sogar teils transparenter als Prozesse vor deutschen Verwal-
tungsgerichten.

Einen ersten Schritt in die (letztgenannte) Richtung eines (auf verbesserte Verfahren ab-
zielenden) ,Multilateral Investment Treaty‘ (MIT) hat das deutsche Bundeskabinett in sei-
ner Sitzung am 25. Februar 2015 gemacht: Es stimmte der Unterzeichnung der sogenann-
ten Mauritius-Konvention (Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber Transparenz in
Investor-Staat-Schiedsverfahren auf der Grundlage von Vertriigen) zu,” die alsbald parla-

51 Vgl. die divergierenden Positionen von Markus Krajewski: Investor-Staats-Schiedsgerichtsbarkeit im TTIP,
in: Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 3/2015, S. 105; und Stephan Schill: Investor-Staats-Schieds-
gerichtsbarkeit, 2015; hingegen explizit die fehlende Notwendigkeit mit den ,,hochentwickelten Rechtssyste-
men der EU und der USA* begriindend Européisches Parlament, Ausschuss fiir internationalen Handel: Ent-
wurf eines Berichts mit den Empfehlungen des Européischen Parlaments an die Kommission zu den Verhand-
lungen iiber die transatlantische Handels- und Investitionspartnerschaft (TTIP) (2014/2228(INI)), 5.2.2015,
Berichterstatter: Bernd Lange, PE549.135v 01-00, Ziff. 1 ¢) xiv); dhnlich (frither?) die Bundesregierung,
sieche Deutscher Bundestag: Soziale, 6kologische, dkonomische und politische Effekte des EU-USA Freihan-
delsabkommens, Drucksache 18/2100 vom 10. Juli 2014, S.7, 10 und 14; Rafsendjani: Investitionsschutz,
2015, S. 226.

52 Vgl. Reding: ISDS muss durch staatliches Gericht ersetzt werden, 2015.

53 Zur Regelung in deutschen Investitionsschutzvertridgen (erst nach Mindestlaufzeit) von Reyher: Bilaterale
Konzepte, 2005, S. 108-111; zur US-Praxis ebenda S. 249-250; allgemein Noah Rubins/Ben Love: The Scope
of Application of International Investment Agreements — Ratione Temporis, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/
Reinisch: International Investment Law, 2015, S. 481-494, hier S. 492-493.

54 Generell dazu Monique Sasson: Investment Arbitration: Procedure, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch:
International Investment Law, 2015, S. 1288-1372, hier S. 1292, 1350-1353.

55 Siehe UNCITRAL: Transparenzregister, abrufbar unter: http://www.uncitral.org/transparency-registry/registr
y/index.jspx (letzter Zugriff: 29.12.2015).

56 Vgl. §99 der Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) und speziell § 138 des Telekommunikationsgesetzes
(TKG); dazu Bundesverwaltungsgericht: Beschluss 6 B 43.13 vom 21.1.2014, Rn. 10-24.

57 Unterzeichnung am 17.3.2015; Text in Vereinte Nationen: Convention on Transparency in Treaty-based In-
vestor-State Arbitration, 2015, abrufbar unter: http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/transparen
cy-convention/Transparency-Convention-e.pdf (letzter Zugriff: 29.12.2015).
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mentarisch gebilligt werden soll.>® Mit ihr kénnen die UNCITRAL-Transparenzregeln von
2013/14 auf bereits bestehende, diesen jiingeren Vorgaben bislang nicht unterliegende In-
vestitionsschutzvertrage erstreckt werden. Voraussetzung hierfiir ist jedoch, dass der be-
klagte Staat die Mauritius-Konvention ratifiziert hat und auch der Investor einem (ande-
ren) Staat angehort, der an dieses Abkommen gebunden ist. Bislang haben (nur) 16 Staa-
ten’® die Mauritius-Konvention unterzeichnet. Bis zu dem angestrebten ,,Meilenstein auf
dem Weg zu mehr Transparenz bei Schiedsverfahren, wie Bundeswirtschaftsminister Ga-
briel die Unterzeichnung dieses Abkommens bezeichnete, ist es daher noch ein weiter
Weg.® Insbesondere erscheint es problematisch, bereits weit gediehene spezifische Rege-
lungswerke (wie die Mauritius-Konvention®!) oder zumindest weiterfiihrende Vorschlige
(wie einen ISDS-Schiedsgerichtshof) mit schon abgeschlossenen oder noch laufenden Ver-
handlungen (wie TTIP) zu verkniipfen, nur weil hier gewisse Gemeinsamkeiten gesehen
werden. Dadurch wird zum einen zusétzliche Komplexitét eintreten, vor allem verursacht
durch die nun entstandene Teilschnittmenge von Staaten, die mit ICSID oder/und via Mau-
ritius mit UNCITRAL verbunden sind. Zum anderen wird mit der Transparenzldsung iiber
Abkommen wie die Mauritius-Konvention eher an Symptomen kuriert, weil Verfahrens-
verbesserungen allein materielle Streitpunkte nicht ausrdumen konnen. Insoweit bleibt
auch abzuwarten, ob diese Ubereinkunft eher ein blofes ,Marketinginstrument* internatio-
naler und nationaler (insbesondere deutscher) Politik bleiben wird.

Fiir den Neuabschluss beziehungsweise die Modifikation bestehender Vertrige ist neben
erneuten Verhandlungen mit allen Vertragsstaaten notwendig, dass alle bisherigen Parteien
einer an deren Ende erreichten Anderung zustimmen. Sollte sich ein Staat einem erneuten
Abschluss beziehungsweise der Anderung verweigern, wire statt der Kiindigung durch die
eine oder andere Partei sicherlich der Status quo das ,geringere Ubel‘, um der Gefahr vor-
zubeugen, dass ein Abkommen gar nicht mehr neu abgeschlossen wird. Allerdings sind
,herkommliche* Investitionsschutzvertrige oft befristet,> sodass auch hierdurch ein ge-
wisser Druck zu Gesprichen vor Ablauf der vereinbarten Dauer entsteht. Die Gefahren der
Kiindigung und Neuverhandlung bestehen darin, den einmal mithsam errungenen Kom-
promiss unter den neuen ,Vorzeichen‘ wie zum Beispiel einem geénderten politischen oder
gesellschaftlichen Umfeld im Verhéltnis zur Situation beim urspriinglichen Vertrags-
schluss nicht mehr zu erreichen beziechungsweise beizubehalten, geschweige denn einen
Konsens iiber weitere, neue Themen zu erzielen.

58 Vgl. Antwort der Bundesregierung: Deutscher Bundestag: Schriftliche Fragen mit den in der Woche vom
26. Mai 2015 eingegangenen Antworten der Bundesregierung, in: Drucksache 18/5040 vom 29.5.2015,
S.7-8.

59 Siehe Status per 1.10.2015 unter: http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral texts/arbitration/2014Transpare
ncy Convention_status.html (letzter Zugriff: 29.12.2015).

60 Sieche Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie: Gabriel: Mauritius-Konvention ist Meilenstein fiir
mehr Transparenz bei Schiedsverfahren, Pressemitteilung, 18.3.2015.

61 Dazu Europdische Kommission: Europdische Kommission setzt sich fiir volle Transparenz von Investor-
Staat-Schiedsverfahren in bestehenden Investitionsabkommen ein, Pressemitteilung, 29.1.2015, IP/15/3881;
und Europdische Kommission: The European Commission tables proposals, 2015; Patricia Sarah Stobener:
Investitionsschutzrecht: Kommissionsforderung zur Unterzeichnung des UN-Transparenzabkommens, in: Eu-
ropéische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 4/2015, S. 123; Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie: Ga-
briel: Schiedsverfahren transparent gestalten, Pressemitteilung, 25.2.2015.

62 Zehn Jahre beim US-Modell BIT 2012, danach gilt eine einjéhrige Kiindigungsfrist. Vgl. U.S. Department of
State: 2012 U.S. Model Bilateral Investment Treaty, Art. 22 Abs. 1, 2.
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Kurzfristige Mafinahmen

Auf kurze Sicht (und damit aktuell am wichtigsten) bleibt die Mdglichkeit, bei noch
nicht endgiiltig geschlossenen Abkommen®? neue klare und gegebenenfalls strengere Re-
geln im Bereich der ISDS auszuhandeln. Dies konnte kiinftig auch verhindern, dass
Schiedsgerichte als Institutionen die Kritik der Offentlichkeit ernten,** die eigentlich den
Vertragsparteien selbst (insbesondere den Staaten) zukommen sollte fiir ,lax‘ verhandelte
Zusagen/Zusicherungen in (bi- oder multilateralen) Handelsabkommen, zum Beispiel weil
die Definition von Investition in Art.25 ICSID-Ubereinkommen nicht niher ausgestaltet
ist und folglich (zu) breiten Raum fiir unterschiedliche Interpretation durch Schiedsgerich-
te lasst. Umgekehrt konnten hierdurch Diskrepanzen ausgeglichen werden, die sich derzeit
aus divergenter Rechtsentwicklung und unterschiedlichem Rechtsverstindnis ergeben und
mangels Vorrangs des Unionsrechts gegeniiber dem Voélkerrecht® zu (parallelen) unter-
schiedlichen Schutzstandards fiihren. Zum Beispiel ist Vertrauensschutz im Investitions-
recht je nach Schutzziel nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes aus ge-
neralpraventiven Griinden einschriankbar und damit anders, wenn auch nicht notwendig
auf niedrigerem Niveau, normiert als im Volker(vertrags)recht, bei dem der Investor
(schon) darauf vertrauen kann und soll, dass der Gaststaat rechtmiBig handelt.%

Klare, einheitliche und gegebenenfalls strengere Regeln im Bereich der ISDS kdnnten
(und sollten) zudem als gemeinsame Standards auch fiir dhnliche Vertrdge mit anderen
Staaten als Modell herangezogen werden und daher die Wahrung aller berechtigten Belan-
ge hinreichend beriicksichtigen. Ziel der Verhandlungspartner kdnnte insoweit die Ausge-
staltung von allgemeinen prozeduralen (Mindest-)Standards sein, die den Schutz von ma-
teriellen Rechtspositionen durch faire Verfahren sicherstellen und Offentlichkeit bezie-
hungsweise Transparenz bei der Streitbeilegung hieriiber ebenso gewihrleisten, wie sie
andererseits den berechtigten Interessen der Investoren und Staaten an Geheimhaltung
(Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse, Datenschutz) und Vertraulichkeit (Staatsgeheimnis-
se) angemessen Rechnung tragen. Dafiir gibt es in nationalen Prozessordnungen durchaus
Vorbilder (Zwischen- beziehungsweise In-camera-Verfahren;®” spezifische Modalititen
betreffend ,discovery® beziehungsweise ,disclosure® von Schriftstiicken und anderen Do-
kumenten etc.).

Primér geht es also um eine Globalisierung rechtsstaatlicher Prinzipien und Maximen.
Durch deren immer ex- und intensivere Verankerung wird auch fiir die letztlich betroffe-
nen Bevolkerungen die Legitimitét der bei der Streitbeilegung erreichten Resultate herbei-
gefiihrt oder doch verstiarkt. Dass Transparenz bei hoheitlich eingerichteten Institutionen

63 Ein Wiedereintritt in Verhandlungen nach deren Abschluss, aber vor Beendigung der internen Willensbildung
iiber den vereinbarten Text (wie insbesondere bei CETA zuweilen geduBert) ist zwar zulédssig und wiirde ge-
gebenenfalls einem Scheitern der Inkraftsetzung vorbeugen konnen, wire aber der anderen Seite gegeniiber
tiberaus ,,unfreundlich®.

64 Dazu Jorg Risse: Wehrt Euch endlich! Wider das Arbitration-Bashing, in: SchiedsVZ 6/2014, S. 265-274.

65 Argument aus Art. 216 Abs. 2 AEUV. Vgl. unlingst EuGH verb. Rs. C-404/12 P und C-405/12 P, Urteil vom
13. Januar 2015, Rn. 44-52; Ohler: Die Vereinbarkeit von Investor-Staat-Schiedsverfahren, 2015, S. 345.

66 Anders gewertet von Stephan Schill: Auswirkungen der Bestimmungen zum Investitionsschutz und zu den
Investor-Staat-Schiedsverfahren im Entwurf des Freihandelsabkommens zwischen der EU und Kanada (CE-
TA) auf den Handlungsspielraum des Gesetzgebers (Kurzgutachten), S. 7-8, abrufbar unter: http:/www.bmwi
.de/BMWi/Redaktion/PDF/C-D/ceta-gutachten-investitionsschutz,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=
de,rwb=true.pdf (letzter Zugriff: 29.12.2015).

67 Vgl. schon BVerfGE 101, S. 106-132; BVerfGE 115, S. 205-259, hier S. 232-235; ferner BVerwG, 2. 11. 2010
— 20 F 2/10: In-camera-Verfahren in Streitigkeiten nach dem VIG, in: Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht
4/2011, S.233-235.
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und Verfahren zugleich die korrekte Vorgehensweise der Akteure manifestieren kann und
so jedem bdsen Anschein von Missbrauch entgegenwirkt,®® wiire ein wesentlicher weiterer
positiver Effekt.

Aus Sicht der betroffenen Bevdlkerung in beiden an einem Investor-Staat-Konflikt be-
teiligten Léndern wiirde schlieBlich hier auch die politische Verantwortlichkeit von Hei-
mat- und Gaststaat fiir die jeweilige Kontroverse deutlich und damit konnten die demokra-
tische Riickkopplung an den Wéhlerwillen und demokratisch zustande gekommene Regu-
lierungen angemessene Beachtung finden. Solche normativen MaBstdbe, die einerseits
klar, andererseits hinreichend allgemein formuliert werden sollten, kdnnten allméhlich zu
Weltstandards werden und damit maligeblich die kiinftige Ausgestaltung von Handels-
und/oder Investitionsabkommen auch mit und in anderen Weltregionen als dem europé-
isch-atlantischen Raum beeinflussen.

Prozedurale Mafinahmen

Schlichtungs- statt oder vor Schiedsgerichtsverfahren

Zusétzlich zu den lang-, mittel- und kurzfristigen MaBnahmen, die sich vornehmlich auf
Streitbeilegungsinstitutionen und die Ausgestaltung ihrer Regelwerke beziehen, kdnnten
anstelle von intergouvernemental gebildeten (Schieds-)Gerichten beziehungsweise dazu
gehorenden (Schieds-)Regelwerken géinzlich andere, alternative Streitbeilegungsverfahren
eingefiihrt oder aber stirker genutzt werden. So kdnnten unter bestimmten Voraussetzun-
gen neben oder statt Schieds-*® auch Schlichtungs- und Mediationsverfahren zum Tragen
kommen.

Der wesentliche Unterschied zwischen Schiedsgerichtsbarkeit und Schlichtung besteht
darin, dass sich die zuletzt genannte Vorgehensweise auf die Bearbeitung und Bereinigung
von Beschwerden konzentriert (zum Beispiel auf nationaler Ebene Ombudsverfahren der
offentlichen oder privaten Banken” und ihre jeweiligen Regelwerke). Die Schlichtung
selbst ist dabei nicht auf eine, zumindest nicht eine fiir beide Seiten verbindliche, Ent-
scheidung eines Konflikts angelegt. Macht der Schlichter einen gegebenenfalls die eine
(starkere) Seite bindenden Losungsvorschlag, orientiert sich dieser in der Regel am mate-
riellen Recht.”! Hingegen spielen Billigkeitsgesichtspunkte (,aequitas‘) meist nur eine un-
tergeordnete Rolle.

68 Zum Kontext der Korruption(-sbekdmpfung) etwa Klaus Herrmann: Kommunale Wahlbeamte und das Ge-
schenk(-verbot), in: Landes- und Kommunalverwaltung 12/2012, S. 537-543.

69 In den ,,Meilensteinen” vom Februar 2015 wird auch Mediation und dhnliches angesprochen, vgl. SPD: Ver-
besserungen an CETA, 2015, S. 3; hingegen nicht im ,,Konzeptpapier* der Kommission vom Mai 2015, vgl.
Européische Kommission: Investment in TTIP and beyond, 2015.

70 Ombudsstelle des Bundesverbands Offentlicher Banken Deutschlands (VOB): Das Schlichtungsverfahren der
Offentlichen Banken, abrufbar unter: http://www.voeb.de/de/verband/ombudsmann (letzter Zugriff:
29.12.2015); beziechungsweise des Bundesverbandes deutscher Banken: Ombudsmann-Verfahrensordnung,
abrufbar unter: https://bankenverband.de/publikationen/ombudsmann-verfahrensordnung/ (letzter Zugrift:
29.12.2015).

71 Zur Rolle des materiellen Rechts in der Schlichtung siehe Claudia Conen: Wirtschaftsmediation. Juristische
und betriebswirtschaftliche Aspekte zum Einsatz der Mediation in Unternehmen, Frankfurt am Main 2014,
S.67.
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Im ISDS-Kontext werden zuweilen ,amicable negotiations‘ sowie (nachfolgend) Kon-
sultationen, aber auch diese nur allgemein genannt, wie zum Beispiel in CETA”? und jetzt
im Entwurf der Kommission zu TTIP.”? Detaillierte Verfahrensvorgaben finden sich dort
kaum: Allein das ICSID-Ubereinkommen enthilt im einschligigen Kapitel IIT nach Ab-
schnitten zu ,request for conciliation® und zur ,constitution of the Conciliation Commis-
sion‘ zumindest vier Bestimmungen (in Artt. 32-35) zu hierfiir relevanten Verfahren (,pro-
ceedings),”* bezogen auf die Beurteilung der eigenen Zustéindigkeit, subsididre Anwen-
dung der ,conciliation rules® und das ernsthafte Bestreben zur Einigung ,upon mutually
acceptable terms‘, das auch dadurch gefordert wird, dass Erkldrungen, Stellungnahmen
etc. der Parteien allein fiir dieses Verfahren relevant sind.

Mediation

Im Vergleich zu der (ebenfalls an der materiellen Rechtsanwendung orientierten und auf
einen Urteilsspruch angelegten) Schiedsgerichtsbarkeit ist Mediation auf Ausgleich zwi-
schen den Konfliktparteien ausgerichtet, weshalb dem Mediator als neutralem unabhingi-
gen Dritten auch keine Entscheidungskompetenz in der Sache zugewiesen wird.”> Mediati-
onsverfahren sind als Konfliktldsungsmechanismus eher auf Fairness und Interessenaus-
gleich als auf Rechtsanwendung im Einzelfall gerichtet. Dass beide Streitbeilegungsarten
voneinander zu trennen sind, zeigt sich auch in anderen europdischen Rechtsordnungen,
zum Beispiel in GroBbritannien.”® Billigkeitserwiigungen nehmen in der Mediation — wie
bereits Erwdgungen im Rechtsetzungsverfahren zur europdischen Mediationsrichtlinie zei-
gen’’ — einen groBen Raum ein. Allerdings ist eine Beriicksichtigung rechtlicher Vorgaben
(sofern sie sich nicht als eine Rechtsberatung seitens des Mediators darstellt’®) im Verfah-
ren auch nicht untersagt.

Die Einbeziehung von Mediation oder Schlichtung auf volkerrechtlicher Ebene in eine
ISDS- beziehungsweise GGDS-Streitbeilegung (wie in CETA) wiirde die Entwicklung des
Rechtsschutzes in Europa widerspiegeln, ldsst dieser doch eine fortschreitende Verlage-
rung der Streitbeilegung auf Einrichtungen erkennen, die auflerhalb der staatlichen (wie

72 Consolidated CETA Text, September 2014, Kap. 10, Art. X.18 und Kap. 33, Art. 14.4; ferner Européische
Kommission: EU-Singapore Free Trade Agreement, 20. September 2013, Artt. 9.15, 9.16, abrufbar unter:
http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=961 (letzter Zugriff: 11.1.2016).

73 Europdische Kommission: TTIP, Entwurf, Kap. II, Abschn. 3, Artt. 2, 4.

74 Kritisch Jan K. Schifer: Alternatives to Investment Arbitration, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch: Inter-
national Investment Law, 2015, S. 1186-1211, hier S. 1195.

75 Vgl. fur den européischen und nationalen Bereich: Gesetz zur Forderung der Mediation und anderer Verfah-
ren der auflergerichtlichen Konfliktbeilegung vom 21. Juli 2012, § 1 Abs. 2, in: Bundesgesetzblatt Teil I,
Nr. 35 vom 25. Juli 2012, S. 1577-1579. Dagegen geht der Wortlaut in Art. 3 der Mediations-Richtlinie davon
aus, dass eine Entscheidung bezichungsweise Losung durch die Parteien erfolgt, weshalb der Mediator nicht
zu entscheiden braucht, vgl. Richtlinie 2008/52/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 21. Mai
2008 iiber bestimmte Aspekte der Mediation in Zivil- und Handelssachen, in: Amtsblatt der EU, Nr. L 136
vom 24. Mai. 2008, S. 3-8; fiir ein auch verbindliches Vorschreiben der Problemlésung durch den Mediator
noch die diesem Rechtsakt zugrunde liegenden EU-Kommissionsdokumente, zum Beispiel Empfehlung
2001/310/EG der Kommission vom 4. April 2001 iiber die Grundsitze fiir an der einvernechmlichen Beile-
gung von Verbraucherrechtsstreitigkeiten beteiligte aulergerichtliche Einrichtungen, in: Amtsblatt der EU,
Nr. L 109 vom 19. April 2001, S. 56-61, Erwdgungsgrund 9.

76 Hinweis von Jiirgen Basedow: Postmoderner Rechtsschutz und der Dialog mit dem Gerichtshof der Europa-
ischen Union, in: Européische Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht 1/2015, S. 1-2, hier S. 1.

77 Zur Verfahrenstransparenz, -effizienz und -fairness siche Europdische Kommission: Empfehlung
2001/310/EG, insbesondere I1. B-D.

78 Zur Rolle des Rechts in der Mediation siche Conen: Wirtschaftsmediation, 2014, S. 59.
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der privaten Schieds-)Gerichtsbarkeit entstanden und angesiedelt sind.” Belege dafiir stel-
len neben Institutionen wie etwa die P.R.I.LM.E. Finance® oder das FIN-NET?! vor allem
(europdische und nationale) Normativakte dar, so die Mediationsrichtlinie beziehungswei-
se (auf nationaler Ebene) das deutsche Mediationsgesetz, aber auch die ODR-Verord-
nung®? und die ADR-Richtlinie®® beziehungsweise das deutsche Verbraucherstreitbeile-
gungsgesetz.?* Gleichzeitig gestalten sich Rechtsgewihrleistung und Rechtsschutz in Eu-
ropa damit zunehmend diversifizierter und dies macht eine Bewertung der verschiedenen
Verfahren in ihren Vor- und Nachteilen nicht zuletzt (aber insbesondere) fiir die am Kon-
flikt betroffenen Streitparteien schwierig.

Eine stirkere Nutzung solcher (nicht abschlieBend) genannter alternativer Streitbeile-
gungsverfahren, die gegebenenfalls auch in einem aufeinander aufbauenden Verhiltnis
eingesetzt werden konnen (Hybridverfahren), wiirde sich iiberdies an die Praxis privater
Schiedsgerichtsinstitutionen und ihrer Regelwerke anlehnen kénnen. So sehen zum Bei-
spiel die Regularien der Deutschen Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit (DIS)8 oder der
International Chamber of Commerce (ICC)% zwischenzeitlich einen adéiquat abgestuften
Mechanismus von (unter anderem) Schlichtung, Mediation und Schiedsgerichtsverfahren
Vor.

Den drei genannten Verfahren ist gemeinsam, dass sie vertraulich stattfinden kénnen,3”
wihrend sich die Unterschiede im Verfahrensgang vor allem aus der unterschiedlichen
Rolle rechtlicher Regeln innerhalb der jeweiligen Verfahren und ihrer je verschiedenen
Zielrichtungen (einschlieBlich der Bedeutung des Rechts fiir die Konfliktlosung selbst) er-
geben. So sind beispielsweise aufgrund der (im deutschen und im EU-Recht vorgesehe-
nen) fehlenden Entscheidungsbefugnis des Mediators®® gegen das Mediationsergebnis im
Unterschied etwa zur Schiedsgerichtsbarkeit erst gar keine Rechtsbehelfe gegeben, weil
nicht erforderlich. Umgekehrt kommt der Vorlage von Beweismitteln im vermittelnden
Mediationsverfahren im Vergleich zum Schiedsgerichtsverfahren eine wesentlich geringe-
re (unter Umstdnden sogar keine) Bedeutung zu.

79 Basedow: Postmoderner Rechtsschutz, 2015.

80 Mediation als Erginzung des UNCITRAL-Verfahrens durch das Panel of Recognised International Market
Experts in Finance bei Streitigkeiten im Finanzsektor, vgl. http://primefinancedisputes.org/mediation/ (letzter
Zugriff: 29.12.2015).

81 Netzwerk der Schlichtungsstellen fiir Finanzdienstleistungen, vgl. http://ec.europa.eu/finance/fin-net/index_d
e.htm (letzter Zugrift: 11.1.2016).

82 Verordnung (EU) Nr. 524/2013 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 21. Mai 2013 iiber die On-
line-Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten, in: Amtsblatt der EU, Nr. L 165 vom 18. Juni 2013,
S.1-12.

83 Richtlinie 2013/11/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 21. Mai 2013 iiber die alternative
Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten, in: Amtsblatt der EU, Nr. L 165 vom 18. Juni 2013,
S. 63-79.

84 Vgl. Deutscher Bundestag: Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD. Entwurf eines Gesetzes
zur Umsetzung der Richtlinie iiber alternative Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten und zur Durch-
filhrung der Verordnung iiber Online-Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten, Drucksache 18/5089
vom 9.6.2015; Deutscher Bundestag: Gesetzentwurf der Bundesregierung. Entwurf eines Gesetzes zur Um-
setzung der Richtlinie iiber alternative Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten und zur Durchfithrung
der Verordnung iiber Online-Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten, Drucksache 18/5295 vom
22.6.2015.

85 DIS-Regeln, Ubersicht: http:/www.dis-arb.de/de/16/rules/overview-id0 (letzter Zugriff: 29.12.2015).

86 ICC Rules of Arbitration, Ubersicht: http://www.iccwbo.org/Products-and-Services/Arbitration-and-ADR/Ar
bitration/Rules-of-arbitration/Download-ICC-Rules-of-Arbitration/ICC-Rules-of-Arbitration-in-several-langu
ages/ (letzter Zugriff: 29.12.2015).

87 Basierend auf dem Ansatz, dass die Streitparteien auf den ihnen eingerdumten Schutz der Vertraulichkeit auch
verzichten kénnen miissen.

88 Vgl. § 2 Abs. 3, 6 Mediationsgesetz; Art. 3, 4 und Erwédgungsgrund 10 der Mediations-Richtlinie.
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Wahl zwischen mehreren Moglichkeiten

Fiir die ISDS- beziehungsweise die GGDS-Konstellation bedeutet dies, dass derartige
Konflikte ebenfalls nicht nur mittels (suprastaatlicher oder privater) Schiedsgerichte geldst
werden konnen; Mediation wird denn dort zunehmend einbezogen und das einzuschlagen-
de Verfahren hierbei auch niher ausgestaltet.?® Daher kann und sollte iiberlegt werden,
welche alternativen Verfahren sich fiir den jeweiligen Konflikt und die beteiligten Streit-
parteien am besten eignen. Dann miissten entsprechende Optionen fiir diese eingerdumt
werden. Verfahren, die sich auf einen friedlichen Ausgleich konzentrieren und die Ent-
scheidungsbefugnis bei den Streitparteien (also auch den beteiligten Staaten) selbst belas-
sen, miissten sich nicht in gleichem Mafle der Kritik der etwaigen mangelnden demokrati-
schen Kontrolle?® aussetzen.

Die beschriebene ,,Diversifizierung der Rechtsschutzmechanismen®! macht, jedenfalls
im EU-Kontext, einen Dialog der jeweiligen Institution mit dem Européischen Gerichtshof
bei Entscheidungsbefugnissen unter Billigkeitsgesichtspunkten immer dann notwendig,
wenn (striktes) Recht — ,ius® — angewendet werden soll beziehungsweise kann. Dies ist al-
lein schon geboten, um sicherzustellen, dass das Unionsrecht (weiterhin) einheitlich im-
plementiert und so der Zerfaserung der nationalen Rechtsschutzsysteme entgegengewirkt
wird. Auch Schiedsgerichtsklauseln in Handels- und Investitionsvertragen kdnnen aber so
ausgestaltet werden, dass sie den hohen Anforderungen, die nach Auffassung des Europé-
ischen Gerichtshofs? das Unionsrecht, insbesondere Art. 19 Abs. 1 Satz2 EUV,” hieran
stellt, gerecht werden.?* Dass bei typischen Klauseln in herkdmmlichen bilateralen Inves-
titionsschutzabkommen offensichtlich keine Konflikte im Hinblick auf Art. 344 und/oder
Art. 267 AEUV auftreten,” diirfte allerdings zumindest als stark zugespitzte Auffassung
zu bezeichnen sein.

Insofern bedeutet eine grundsétzliche Abkehr von Schiedsgerichtsvereinbarungen nicht
per se die Entscheidung fiir eine bessere Alternative. Vielmehr gibt die Suche nach und
Er6ffnung von alternativen Losungsinstrumenten den Handlungsakteuren beziehungswei-
se Streitparteien (weiterhin) und damit vor allem dem staatlichen Kontrahenten auf, vom

89 WTO DSU, Art. 5; Consolidated CETA Text, September 2014, Kap. 10, Art. X.19 und Kap. 33, Art. 14.5
(einschrankend wieder Art. 14.2 Abs.2) mit Annex III; EU-Singapore Free Trade Agreement, September
2013, Art.9.17 mit Anhdngen 9-A und 9-B; Europdische Kommission: TTIP, Entwurf, Kap. II, Abschn. 3,
Art. 3 in Verbindung mit Annex I; vertiefend, auch zu den IBA Rules 2012 for Investor-State Mediation,
Schifer: Alternatives to Investment Arbitration, 2015, S. 1203-1209; Frauke Nitschke: The IBA’s Investor-
State Mediation Rules and the ICSID Dispute Settlement Framework, in: ICSID Review 1/2014, S. 112-132,
hier S. 126-131.

90 Zum Beispiel Andreas Fischer-Lescano: Freihandelsabkommen verstoBen gegen Grundgesetz, in: DIE ZEIT,
29.10.2014.

91 Basedow: Postmoderner Rechtsschutz, 2015, S. 2.

92 EuGH: Gutachten 1/91 des Gerichtshofes vom 14. Dezember 1991, Slg. 1991-1, S. 6079; EuGH: Gutachten
1/09 des Gerichtshofes vom 8. Mirz 2011, Slg. 2011 1-01137; Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht
International 2011, S.309-314, hier S.312-314; so auch Andreas Fischer-Lescano mit Bezug auf die EMRK
und ihr Erstes Zusatzprotokoll (ZP 1) in seinem Gutachten fiir attac, vgl. Andreas Fischer-Lescano: Europa-
und verfassungsrechtliche Vorgaben fiir das Comprehensive Economic and Trade Agreement der EU und Ka-
nada (CETA), Oktober 2014, S. 18.

93 Vgl. nur Anthony Arnull: The Court of Justice of the European Union, in: Hermann-Josef Blanke/Stelio Man-
giameli (Hrsg.): The Treaty on European Union (TEU). A Commentary, Berlin/Heidelberg 2013, S. 759-783.

94 Vgl. Claus Dieter Classen: Der EuGH und die Schiedsgerichtsbarkeit in Investitionsschutzabkommen, in: Eu-
roparecht 6/2012, S. 611-627, hier S. 615-617; ferner Classen: Die Unterwerfung demokratischer Hoheitsge-
walt, 2014, S. 614; OLG Frankfurt am Main Beschluss vom 10. Mai 2012 — Az. 26 SchH 11/10, in: openJur
2012, 68499, Rn. 86-115.

95 So OLG Frankfurt a.M. Beschluss vom 18.12.2014 — Az. 26 Sch 3/13, in: BeckRS 2015, 06323, Rn. 51-60.
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Recht (und zugleich einer Pflicht?) der Vertragsgestaltung umfanglich und im Sinne einer
demokratischen Legitimation dem Staatsvolk als Souverdn gegeniiber verantwortlich Ge-
brauch zu machen.

Wesentliche offene Fragen

Eigentlich war und ist das erklarte Ziel neuerer, thematisch umfassend angelegter regio-
naler Handels- beziehungsweise Investitionsabkommen die Beseitigung von iiberholten,
irrationalen, nicht (mehr) zu rechtfertigenden Hindernissen fiir den gegenseitigen Wirt-
schaftsverkehr — zum Wohl der gesamten Bevolkerung aller Vertragsparteien, nicht zuletzt
der (End-)Verbraucher. Dass sich der Fokus seit 2013 auf bislang wenig medienwirksame
prozedurale Themen (speziell die ISDS-Verfahren) richtet, darf den Blick auf das grofere
Ganze nicht verstellen. Jedoch scheinen iiber diesen Umweg jetzt allgemein wichtige Fra-
gen aufs Tapet gebracht worden zu sein, deren vertiefte Diskussion dogmatisch-theoretisch
wie ob ihrer enormen Praxisrelevanz nicht nur als Modethema begriffen werden sollte.

Anscheinend ist zumindest teilweise das Vertrauen in die Effizienz staatlicher Justiz
(nicht nur in gewissen ,,unterentwickelten* Lindern®) erschiittert, sei dies wegen der nicht
nur dem mehrstufigen Instanzenzug allein geschuldeten, allzu oft als iibermiBig empfun-
denen Dauer von Prozessen®’ oder sei es im Hinblick auf Verteilung und Hohe der damit
verbundenen Kosten.”® Dass freilich auch der staatliche (streitparteiliche) Einfluss auf
Schiedsgerichte als von vornherein ,bdser Anschein® von Parteilichkeit der Schiedsrichter
gedeutet werden kann,” und dies wohlgemerkt gemiinzt auf traditionell rechtsstaatlichen
wie demokratischen Grundsétzen verpflichtete Lénder, ist mehr als bedenklich, ja, insbe-
sondere kaum vereinbar mit Forderungen der Politik nach einem stabileren suprastaatli-
chen Handelsgericht.

Es scheint daher an der Zeit, jeweils auch die aktuelle ISDS-Konstellation im Blickfeld
behaltend, {iber einige Grundprobleme erneut vertieft nachzudenken, etwa: Wer kann be-
ziehungsweise sollte ein tauglicher Initiator eines Streitbeilegungsverfahrens sein — auch
der Gaststaat? Wie weit reichen (verfassungsrechtliche) Funktionsvorbehalte zugunsten
staatlicher Gerichtsbarkeit (beziehungsweise das grundrechtséhnliche Recht auf den ge-
setzlichen Richter!'%%)? Kann der auslindische Investor stets nur Kldger, nie auch Beklagter
sein — und wer wire dann Kldger? Welche Rolle kann beziehungsweise sollte die zur
Streitbeilegung berufene Einrichtung im volkerrechtlichen Kontext spielen? Wie wirken
sich hierauf der Status der ,dritten‘ Entscheider und der Modus zu deren Auswahl aus?
Wer sollte die endgiiltige Entscheidung treffen (und nach welchem Mafstab kann bezie-

96 Wie dies urspriinglich durchaus ein Motiv der ISDS-Klauseln in Abkommen zwischen Industrie- und Ent-
wicklungslandern war; vgl. Stellungnahme des Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschusses zum The-
ma Investitionsschutz und Beilegung von Streitigkeiten zwischen Investor und Staat in Handels- und Investi-
tionsabkommen der EU mit Drittlindern, in: Amtsblatt der EU, Nr. C 332 vom 8. Oktober 2015, S. 45-63,
hier S. 51-53, Abschn. 5, insbesondere 5.4.

97 So Dieter Zetsche nach Uli Gericke: TTIP ist gut, in: BorsenZeitung, 29.1.2015; siche auch Christoph Jehle:
Warum sehen viele Industrieverbande TTIP so positiv?, in: telepolis, 5.4.2015.

98 Sie tragt der Kldger bei Unterliegen; zum ,,loser pays principle” auch ,, Konzeptpapier” der Kommission, vgl.
Europiische Kommission: Investment in TTIP and beyond, 2015.

99 Uber einen Umkehrschluss aus dem Auswahlrecht eines Schiedsrichters durch den Staat als Streitpartei.

100 Vgl. etwa Entscheidung des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen (BGHZ), 3.4.2000 — II ZR 373/98: Zur Un-
wirksamkeit einer Unterwerfung unter eine Schiedsklausel, in: Band 144, 146-149, hier S. 148-149; BGH,
27.5.2004 — III ZB 53/03: Vereins- oder Verbandsgericht als ,,Schiedsgericht” — Landseer-Hunde, in: Neue
Juristische Wochenschrift 31/2004, S. 2226-2228, hier S. 2227; Ohler: Die Vereinbarkeit von Investor-Staat-
Schiedsverfahren, 2015, S. 344.
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hungsweise muss das erfolgen)? Sollte diese Entscheidung einer erneuten Kontrolle auf
Richtigkeit oder ZweckmaéBigkeit hin unterliegen (trotz der damit notwendig einhergehen-
den Verzogerung)? Welche Modalitéten sollten fiir die Durchsetzung einer Entscheidung
(insbesondere einer staatlichen Partei gegeniiber) gelten? Und auch wenn dies nicht der in
der Sache wichtigste Punkt sein sollte, so konnten doch die Vor- beziehungsweise Nachtei-
le der einzelnen Streitbeilegungsmechanismen auch unter Kostenaspekten verglichen wer-
den. Offengelegt werden sollte in der Diskussion freilich stets: Wem niitzt welche Art der
Streitbeilegung eher oder mehr?'0!

101 Leider wird allenfalls ein Teil dieser Punkte im ,,Konzeptpapier” der Kommission vom Mai 2015 themati-
siert, vgl. Europdische Kommission: Investment in TTIP and beyond, 2015, S. 6-12; und auch das im Herbst
2015 von ihr vorgeschlagene System geht insoweit kaum weiter als das frithere Konzept.
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