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A. Einleitung

Das so genannte Investment Court System (ICS) in CETA ist trotz seines irrefithren-
den Namens nach wie vor eine, wenn auch hybride, nicht-staatliche Schiedsgerichts-
barkeit und damit verfassungswidrig.

Das Grundgesetz enthilt keine ausdriickliche Ermichtigung zur Einrichtung einer
Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit in Freihandelsabkommen. Art.24 Abs.3 GG
erlaubt eine Ubertragung von Hoheitsrechten lediglich auf zwischenstaatliche
Schiedsgerichte. Selbst wenn Art. 24 Abs. 1 GG einschligig sein sollte, darf eine Uber-
tragung von Hoheitsrechten auf andere zwischenstaatliche Einrichtungen nicht so
weit gehen, dass durch sie die Verfassungsidentitit der Bundesrepublik Deutschland
verletzt wiirde. Zuweilen zieht die Literatur ungeschriebene Delegationsnormen aus

* Prof. Dr. Kathrin Groh ist Inhaberin eines Lehrstuhls fiir Offentliches Recht an der Univer-
sitit der Bundeswehr in Miinchen.
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dem allgemeinen Grundsatz der ,,offenen Staatlichkeit“ oder der Volkerrechtsfreund-
lichkeit des Grundgesetzes heran, um die Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit ver-
fassungsrechtlich zu rechtfertigen; oder sie verweist auf die implied powers der EU im
Auflenhandelsrecht als Ermichtigungsgrundlage fiir das Investor-State-Dispute-
Settlement in CETA.! In seiner Entscheidung zur vorliufigen Anwendbarkeit von
CETA mutmafit das Bundesverfassungsgericht dagegen, dass der EU die Kompeten-
zen fiir den Investitionsschutz und seine Gerichtsbarkeit fehlen diirften.? Eine Beru-
fung auf ungeschriebene Rechtsprinzipien oder Rechtsnormen verbietet sich zudem
im Kernbereich der Verfassungsidentitit, zumal das Investor-Staat-Schiedsverfahren
zwar ein Ublicher, aber kein notwendiger Bestandteil von Freihandelsabkommen ist,
und Investitionen auf dem Gebiet der EU des Schutzes durch Schiedsgerichte nicht
bediirfen, um als sicher zu gelten.

Die Schiedsgerichtsbarkeit in CETA verstofit — zumindest mit einigen ihrer Teil-
regelungen — gegen das Rechtsprechungsmonopol des Grundgesetzes und ist insge-
samt nicht ausreichend demokratisch legitimiert. Die fehlende demokratische Legiti-
mation verletzt zugleich die Verfassungsidentitit des Grundgesetzes.

B. Das ICS - Eine verschlimmbesserte nicht-staatliche Schiedsgerichtsbarkeit

Der deutsche Vertragstext zu CETA suggeriert im Investitionsschutzkapitel mit sei-
nen Begrifflichkeiten wie ,Gericht“ und ,,Urteil“ zwar, dass die Investorenschutzge-
richtsbarkeit mit einer internationalen staatlichen Gerichtbarkeit auf Augenhohe ge-
bracht worden sei. Der englische Vertragstext spricht dagegen eine ganz andere
Sprache. Er operiert nach wie vor mit den gingigen Bezeichnungen des Investor-State-
Dispute-Settlement. Im englischen Text heiflen die Spruchkorper ., Tribunals* und
ithre Entscheidungen ,,Awards“. Trotz einiger auch substantieller Nachbesserungen
macht der englische Sprachgebrauch klar: Das ICS in CETA ist nach wie vor der nicht-
staatlichen Schiedsgerichtsbarkeit zuzuordnen.?

Zu den hier interessierenden wesentlichen Verinderungen im Bereich der Schieds-
gerichtsbarkeit gehort zunachst vor allem die Auswahl der anfinglich auf 15 Personen
begrenzten Schiedsrichter. Die Auswahl der Schiedsrichter wird vom Gemischten
CETA-Ausschuss getroffen (Art. 8.27 Abs.2 CETA). Sie liegt damit allein in staat-

1 Duve/Résch, Losen internationale Gerichte die Schiedsgerichtsbarkeit ab?, ZVglRWiss 114
(2015), S.3881f.; Priitting, Schiedsgerichtsbarkeit ist Anwaltssache, AnwBl. 2015, S.550;
Obler, Die Vereinbarkeit von Investor-Staat-Schiedsverfahren mit deutschem und europii-
schen Verfassungsrecht, JZ 2015, S. 342; Herrmann, Die Zukunft der mitgliedstaatlichen In-
vestitionspolitik nach dem Vertrag von Lissabon, EuZW 2010, S. 211; Birkner, Freihandel
und internationales Investitionsschutzrecht — Modelle und Perspektiven gerichtlicher Streit-
beilegung, EuZW 2016, S. 454 ff.

2 BVerfG, Urt. v. 13.10.2016 — 2 BvR 1368/16 u.a., Rn. 52.

3 Krajewski/Hoffmann, Der Vorschlag der EU-Kommission zum Investitionsschutz in TTIP,
FES, 2015, S. 5; Weidenfeller, Nicht mehr privat und nicht mehr geheim? — Reform des in-
ternationalen Schiedsverfahrens, ZRP 2015, S. 114; Jaeger, Zum Vorschlag einer permanenten
Investitionsgerichtsbarkeit, EuR 2016, S. 212.
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licher Hand. Ferner fiihrt CETA Verglitungsregelungen fiir die Schiedsrichter ein
(Art. 8.27 Abs. 12 CETA).

Mit seinem verbesserten Rezept richtet das Freihandelsabkommen trotzdem kein
permanentes Investitionsgericht ein. Es etabliert vielmehr in Anlehnung an das
ICSID-Verfahren eine permanente, nach oben hin offene Liste von Schiedsrichtern
(Art. 8.27 Abs. 3 CETA),* die eine Grundalimentation erhalten, um ihre Verfiigbarkeit
im Einzelfall sicherzustellen.

Die Spruchkorper selbst werden, wie in der Investorenschiedsgerichtsbarkeit iib-
lich, weiterhin ad hoc nach Klageeinreichung gebildet (Art. 8.27 Abs. 7 CETA).> Die
Wahl der Verfahrensregeln fiir das Schiedsverfahren unterliegt nach wie vor privat-
autonomen Grundsitzen. Die Klageparteien haben die Wahl zwischen ICSID,
UNCITRAL oder anderen, einvernehmlich festgelegten Verfahrensregeln, nach de-
nen die Tribunale dann entscheiden (Art. 8.23 Abs.2 CETA). Das ICSID-Sekretariat
leistet thnen dabei infrastrukturelle Schiitzenhilfe (Art. 8.27 Abs. 13 und 16 CETA).
CETA behalt die fur die Investorenschiedsgerichtsbarkeit typische Freiztigigkeit der
Vollstreckung von Schiedsspriichen bei.

Haben die Schiedsparteien ein Verfahren nach ICSID vereinbart, so stellt der Ver-
trag auflerdem in Art. 8.41 Abs. 6 CETA klar, dass Schiedsspriiche aus diesem Ver-
fahren so behandelt werden, als handele es sich bei ihnen um rechtskraftige Urteile
nationaler Gerichte. Das will heiffen: Diese Schiedsspriiche, in denen Deutschland zur
Zahlung von Entschidigung oder Schadensersatz verurteilt wird, sind ohne ein wei-
teres — nationales — Verfahren im In- und Ausland vollstreckbar. Eine ordre public-
Priifung dieser Schiedsurteile zumindest auf eine mogliche Verletzung der fundamen-
talen Grundsitze der deutschen Rechts- und Wertordnung hin durch ein nationales
Vollstreckungsgericht ist nicht vorgesehen. Hier findet ein unmittelbarer Durchgriff
der Schiedsgerichte in die deutsche Rechtsordnung statt.

Dass CETA ein Appellationstribunal einrichtet (Art. 8.28 CETA), das erstinstanz-
liche Schiedsspriiche wegen offensichtlicher Tatsachenfehler bei der Wiirdigung des
nationalen Rechts aufheben kann, dndert nichts am Fehlen des letzten Wortes eines
nationalen staatlichen Gerichts oder der Einordnung der CETA-Gerichtsbarkeit un-
ter die nicht-staatliche Schiedsgerichtsbarkeit.

C. Das Rechtsprechungsmonopol im Grundgesetz

Investor-Staat-Streitigkeiten einer nicht-staatlichen Schiedsgerichtsbarkeit anzuver-
trauen, die letztverbindlich entscheidet, widerspricht dem Rechtsprechungsmonopol
des Grundgesetzes.

Nach Art. 92 GGistdierechtsprechende Gewaltdenstaatlichen Richternals Trigern
eines hoheitlichen Amtes anvertraut. Vielfach wird behauptet, Art. 92 GG schliefle die

4 Auf der ICSID-Liste sind etwa 993 Personen als Schiedsrichter benannt, vgl. Rafsendjani,
Der Investitionsschutz im transatlantischen Handels- und Investitionspartnerschaftsabkom-
men (TTIP), jM 2015, S. 225.

5 Birkner, Freihandel und Investitionsschutzrecht — Modelle und Perspektiven gerichtlicher
Streitbeilegung, EuZW 2016, S. 457.
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Moglichkeit der Unterwerfung der deutschen Staatsgewalt unter eine nicht-staatliche
Schiedsgerichtsbarkeitauszwei Griindennichtaus. Zumeinenfalledie Schiedsgerichts-
barkeit nicht in den Regelungsbereich des Rechtsprechungsmonopols. Die private
Schiedsgerichtsbarkeit werde von Art. 92 GG also weder erlaubt noch verboten. Zum
anderen sei Art. 92 GG im Kontext volkerrechtlicher Vertrige nicht einschligig, da das
Grundgesetz nichtvorgeben konne, was das Volkerrechtunter Rechtsprechung verste-

hen diirfe.

I. Rechtsprechungsmonopol und Vélkerrecht

Zunichst zum letztgenannten Einwand. Das Grundgesetz erhebt nicht den Anspruch,
der Staatengemeinschaft seinen Begriff von Rechtsprechung aufzwingen zu wollen.
Es verfasst ausschliefllich die deutsche Staatsgewalt, bindet sie aber im Rahmen seiner
yunberiihrbaren Identitit im volkerrechtlichen Verkehr an seine Vorgaben. Will der
Staat sich einer entweder durch privaten Vertrag, durch nationalen Hoheitsakt oder
durch volkerrechtlichen Vertrag eingerichteten Gewalt unterwerfen, die letztverbind-
lich tiber seine Mafinahmen Recht spricht, ist kein Grund ersichtlich, warum der Sou-
veran nicht bestimmen konnen sollte, dass diese Institution seinen Anspriichen an den
grundgesetzlichen Begriff von Rechtsprechung entsprechen muss, oder aber eine
Freistellungsklausel ins Grundgesetz aufnimmt. Eine entsprechende Freistellungs-
klausel enthilt Art. 24 Abs.3 GG, der ausdriicklich erlaubt, dass sich die deutsche
Hoheitsgewalt an zwischenstaatlichen Streitschlichtungsinstanzen beteiligen darf, oh-
ne dass diese dem verfassungsrechtlichen Begriff von Rechtsprechung entsprechen
miissen. Fiir andere als diese zwischenstaatlichen Schiedsinstanzen enthalt das Grund-
gesetz keine ausdriickliche Offnungsklausel. Folglich ist auf die allgemeinen Rege-
lungen zur Rechtsprechung zuriickzugreifen und hier gilt dann das Rechtsprechungs-
monopol des Art. 92 GG.

II. Rechtsprechungsmonopol und nicht-staatliche Schiedsgerichtsbarkeit

Wie verhilt sich das Rechtsprechungsmonopol insgesamt zur nichtstaatlichen
Schiedsgerichtsbarkeit?

Das Grundgesetz garantiert die private Schiedsgerichtsbarkeit grundsitzlich in
demselben Umfang, wie es die Privatautonomie gewihrleistet.® In subordinations-
rechtlichen Rechtsverhiltnissen zwischen Biirger und Staat herrschen jedoch andere
Regeln als diejenigen der Privatautonomie. Denn der Staat ist kein Privatmann, wenn
er hoheitlich handelt. Zwar gilt die iltere Literatur, die eine Schiedsgerichtsbarkeit in

6 BVerfG, NJW-RR 2007, 1074; Achterberg, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 1981,
Art. 92, Rn. 173 1.
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subordinationsrechtlichen Verhiltnissen generell ablehnte,” als tiberholt. Das Ver-
waltungsrecht hat sich mittlerweile fur Schiedsgerichte geoffnet. In der Verwaltungs-
gerichtsordnung stofit man deshalb auf § 173 VwGO, der recht lapidar auf das Kapitel
Uber die Schiedsgerichtsbarkeit in der ZPO verweist und dieses Kapitel in verwal-
tungsrechtlichen Streitigkeiten zwischen Staat und Biirger fiir entsprechend anwend-
bar erklirt. In den recht einsilbigen Kommentierungen zu den §§ 1029, 1030 ZPO
entdeckt man dann in der Regel nur den Satz, dass vermogensrechtliche Streitigkeiten
zwischen Biirger und Staat schiedsfihig seien.® Da die echte Schiedsgerichtsbarkeit im
Verwaltungsrecht ein noch recht unbeackertes Feld ist, hat es hierbei in der Regel sein
Bewenden. Wird aber das Justizmonopol des Art. 92 GG mit den ausdriicklichen
Rechtsweggarantien des Grundgesetzes kombiniert, nimlich den Art. 19 Abs. 4 GG
fir den Primirrechtsschutz und den Art. 14 Abs. 3 Satz 4 GG bzw. Art. 34 Satz 3 GG
fir den Sekundirrechtsschutz, dann zeigt sich, dass die Auffassung, Anspriiche aus-
landischer Investoren auf Entschidigung oder Schadensersatz seien nach nationalem
Recht schiedsfihige vermogensrechtliche Anspriiche, in der Rechts- und Eigentums-
ordnung des Grundgesetzes ein Trugschluss ist.”

In den Rechtsweggarantien der genannten Normen ordnet das Grundgesetz die
Kontrolle der Exekutive bzw. der Legislative durch die Judikative des Art. 92 GG
ausdriicklich an. Hier kommt die Gewaltenordnung des Grundgesetzes zum Aus-
druck.!® Ein Teil der Literatur fasst die Rechtsweggarantien mit den speziellen Rich-
tervorbehalten des Grundgesetzes deshalb zu einem so genannten Kernbereich der
Judikative!! zusammen. Dieser Kernbereich des Rechtsprechungsmonopols darf nicht
durch Schiedsabreden auf Schiedsgerichte iibertragen werden. Rechtsweg ist hier der
Gerichtsweg.!? Dieses Ergebnis ist kein dogmatischer Positivismus. In ihm konkre-
tisieren sich vielmehr mehrere Staatsstrukturprinzipien wie vor allem das Rechts-
staats- und das Demokratieprinzip.

In der deutschen Eigentumsordnung und im Staatshaftungsrecht gelten mehrere,
historisch gewachsene und kulturell bedingte Besonderheiten, an denen sich zeigt,
dass Demokratie ohne Rechtsstaat unmoglich ist. Die eine Besonderheit ist, dass Ei-
gentum in Deutschland von vornherein mit der Hypothek seiner sozialstaatlichen
Bindung nach Art. 14 Abs. 2 GG entsteht, die es dem parlamentarischen Gesetzgeber

7 Hauneisen, Die Entscheidung verwaltungsrechtlicher Streitigkeiten durch Schiedsgerichte,
NJW 1962, S.2130f.; Lembcke, Die Influenz von Justizgewihrungsanspruch, Rechtspre-
chungsmonopol des Staates und rechtlichem Gehor auf auflergerichtliche Streitbeilegungs-
verfahren, NVwZ 2008, S. 43.

8 Hartmann/Bauwmbach/Lauterbach, ZPO, 70. Aufl. 2012, § 1030, Rn. 4 ff.

9 So bereits BVerwG, NJW 1990, 1929.

10 Wilke, Die rechtsprechende Gewalt, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR V, 3. Aufl. 2007,
§ 112, Rn. 47.

11 BVerfGE 4, 74 (921f.); BVerfGE 18, 241 (252); BVerfGE 22, 49 (771.); BVerfGE 26, 186
(1941.); BVerfGE 27, 18 (28); BVerfGE 103, 11 (137).

12 Klein, Tragweite der Generalklausel im Art.19 Abs.4 des Bonner Grundgesetzes,
VVDStRL 8 (1950), S.93; Achterberg, (Fn.6), Art 92, Rn. 171., 184; Schulze-Fielitz, in:
Dreier (Hrsg.), GG I11, 2. Aufl. 2008, Art. 92, Rn. 30f., 49 ff.; Zado, Privatisierung der Jus-
tiz, 2013, 2471., 261; BVerfGE 27, 18 (28); a.A. Hesselbarth, Schiedsgerichtsbarkeit und
Grundgesetz, 2004, S. 72 {f.
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erlaubt, bei der Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums zwischen einem
ausgleichpflichtigen Eingriff und der ausgleichslosen Sozialbindung des Eigentums zu
differenzieren, um die Wirtschaftsordnung aktiv zu gestalten. Weder der Gesetzgeber
noch die Verwaltung miissen fiir jede Neuordnung eines Rechtsgebiets oder eines
Eigentumsrechts, die zu einer Einschrinkung von Eigentimerpositionen fithren, im-
mer und automatisch entschidigen.!® Die andere Besonderheit ist die abwehrrechtli-
che Funktion des Eigentumsrechts, die den grundgesetzlichen Vorrang des Primar-
rechtsschutzes vor dem Sekundirrechtsschutz flankiert. Dieser Vorrang des
Primarrechtsschutzes gilt auch im Staatshaftungsrecht nach § 839 Abs.3 BGB und
§ 254 BGB. Entschidigungs- oder Schadensersatzanspriiche gegen den Staat sind Kla-
gen auf Aufhebung einer schidigenden Mafinahme durch die 6ffentliche Hand grund-
satzlich nachgeordnet.'* Von dem von der Zivilrechtsrechtsprechung lange gepflegten
Motto ,dulde und liquidiere® ist das Bundesverfassungsgericht bereits vor iiber 30
Jahren in seinem Nassauskiesungsbeschluss abgeriickt.!> Die beiden genannten Be-
sonderheiten der deutschen Eigentumsordnung unterstiitzen die Rolle des parlamen-
tarischen Gesetzgebers als erster Gewalt in der grundgesetzlichen Demokratie — und
werden durch den Investorenschutz unterlaufen.

Nach der Junktimklausel des Art. 14 Abs.3 Satz2 GG miissen ausgleichs- bzw.
entschidigungspflichtige Eingriffe in das Eigentum auf einer gesetzlichen Grundlage
beruhen, die immer zugleich die entsprechende Regelung tiber eine angemessene Ent-
schidigung oder einen angemessenen Ausgleich enthilt. Wihrend frither Art. 14
Abs. 3 Satz2 und 3 GG als verfassungsunmittelbare Anspruchsgrundlagen fiir eine
vom parlamentarischen Gesetzgeber nicht vorgesehene Entschidigung herangezogen
wurden, und die Zivilgerichte es ibernahmen, anstelle des Gesetzgebers und gegebe-
nenfalls gegen dessen Willen gleichzeitig tiber das Ob und die angemessene Hohe der
Entschidigung oder des Ausgleichs fiir einen Eingriff in Eigentumspositionen zu ur-
teilen, gilt diese richterrechtliche Anmaflung unter Verfassungsrechtlern heute als un-
zulissiger Ubergriff in die Aufgaben und Kompetenzen des Parlaments.!® Der Ge-
setzgeber trigt das Risiko einer Fehleinschitzung von Inhalt und Wirkungen seiner
Maflinahmen. Er hat in einem Rechtsstaat, der sich in seiner formellen Ausprigung
unter dem Grundgesetz vor allem um die Rechtmifligkeit der Staatsgewalt sorgt, die
Pflicht, seine Fehler zu korrigieren, und kann sich nicht mit einer ,finanziellen Hei-
lung® einer verfassungs- oder gesetzeswidrigen Mafinahme freikaufen.

Das Bundesverfassungsgericht schiitzt mit dem Grundsatz des Vorrangs des Pri-
mirrechtsschutzes den Rechtsstaat und die parlamentarische Demokratie. Es verleiht
der Wiederherstellung der Verfassungsordnung ein deutlich hoheres Gewicht als dem

13 Badura, Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung, 2005, Rn. 50; BVerfGE 25, 112
(117£.); BVerfGE 50, 290 (3371f.); BVerfGE 58, 300 (350); BVerfGE 74, 264 (2841f.);
BVerfGE 101, 54 (75 £.); BVerfG, NJW 1998, 368 1.

14 BVerfGE 24, 367 (4011£.).

15 BVerfGE 58, 300 (324).

16 Wieland, in: Dreier (Hrsg.), GG I, 2. Aufl. 2004, Art. 14, Rn. 122; Papier, in: Maunz/Diirig
(Hrsg.), GG, 2010, Art. 14, Rn. 11; Hufen, Staatsrecht I1, 2007, S. 660 {.; bereits BVerfGE 4,
219 (228 f£.); BVerfGE 58, 300 (319£.); BVerfGE 100, 226 (241, 2441.).
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Ausgleich individueller Vermogensnachteile.!” Die rechts- bzw. verfassungswidrigen
Maflinahmen des Staates sind deshalb von den Verwaltungs- bzw. Verfassungsgerich-
ten zu kassieren. Die Grunde fir diese formale Strenge liegen weniger im Schutz des
Einzelnen und seiner subjektiven Rechte als in der Verteidigung der objektiven
Staatsstrukturprinzipien Demokratie, Rechtsstaat und Gewaltenteilung. (Einfache)
Gerichte diirfen sich nicht tiber den Willen des Gesetzgebers hinwegsetzen. Nur der
Gesetzgeber, nicht der Richter ist in der Lage, die Interessen der Allgemeinheit und
die der Betroffenen abzuwigen und darf seine politischen Spielraume dabei ausschop-
fen.

Auch dieses Prinzip ist Teil der bundesdeutschen Verfassungsidentitit und wird
von der Freithandelsschiedsgerichtsbarkeit ausgehohlt.

ITI. Rechtsprechungsmonopol und staatliche Gewihrleistungsverantwortung

Selbst wenn man der herrschenden Meinung folgt und die nichtstaatliche Schiedsge-
richtsbarkeit aus dem expliziten Anwendungsbereich des Art. 92 GG ausklammert,
enthilt die Norm implizit die Verpflichtung des Staates, die rechtsprechende Gewalt
als obligatorische Staatsaufgabe dort, wo das Grundgesetz nichts anderes ausdriicklich
bestimmt, selbst wahrzunehmen. Dem Staat obliegen die Sicherung des Rechtsfriedens
und vor allem die Rechtskontrolle von Hoheitsgewalt. Lagert er Teile dieser Aufgabe
an nicht-staatliche Gerichte aus, muss er sich an die allgemeinen Vorgaben des so
genannten Privatisierungsfolgenrechts halten. Den Staat trifft im Gegenzug fiir sein
Outsourcing eine Gewihrleistungsverantwortung nicht nur gegeniiber den Prozess-
beteiligten, sondern auch gegentiber der staatlichen Wert- und Rechtsordnung. Im
Rahmen dieser Gewahrleistungsverantwortung muss der Staat dafiir Sorge tragen,
dass die nicht-staatliche Streitentscheidung zumindest auf Antrag hin einer letztent-
scheidenden Kontrolle auf evidente Rechtsfehler durch die staatlichen Gerichte un-
terliegt, wenn sie im Staatsgebiet durch staatliche Behorden vollstreckbar ist.!$ We-
nigstens eine ordre public-Prifung nicht-staatlicher Schiedsurteile muss der Staat
sicherstellen. Das ist ein verfassungsrechtliches Gebot aus dem Rechtsprechungsmo-
nopol.

Ist, wie bei Schiedsverfahren nach den ICSID-Regeln, das letzte Wort eines deut-
schen Gerichts ausgeschlossen,'? wird die Verfassungsidentitit der Bundesrepublik
Deutschland verletzt.

17 Schmidt-AfSmann, Der Rechtsstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR II, 3. Aufl. 2004,
§ 26, Rn. 18; Schlichter, Primirrechtsschutz. Ende der Diskussion oder Diskussion ohne
Ende?, in: Festschrift Sendler, 1991, S. 242 ff.: Das hebt sich wohltuend vom amerikanischen
Beispiel ab.

18 Burgi, Privatisierung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 75, Rn. 37 ff,;
Schmidr-AfSmann, Der Rechtsstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR II, 3. Aufl. 2004,
§ 26, Rn. 73; Papier, Justizgewahrungsanspruch, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VIII,
3. Aufl. 2010, § 176, Rn. 12{.; Moller, Echte Schiedsgerichtsbarkeit im Verwaltungsrecht,
2014, S. 116 {.; Hirsch, Schiedsgerichte- ein Offenbarungseid fiir die staatlichen Gerichte?,
SchiedsVZ 2003, S. 50 ff.

19 Engel, Investitionsstreitigkeiten in der Europaischen Union, SchiedsVZ 2015, S. 220.
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Hier scheinen zwar zunichst vornehmlich das Rechtsstaats- und das Gewaltentei-
lungsprinzip betroffen zu sein. Das Bundesverfassungsgericht hat es bislang offen ge-
lassen, ob und inwieweit diese beiden Prinzipien im Rahmen einer Identititsbe-
schwerde rugefihig sind.?° Vor allem bei so genannten Treaty Claims, die im
nationalen Recht den subordinationsrechtlichen Streitigkeiten in Verwaltungs- und
Verfassungsrecht zuzurechnen sind, verbinden sich jedoch Rechtsstaats- und Demo-
kratieprinzip in der objektiven Rechtsschutzfunktion von gerichtlichen Verfahren im
offentlichen Recht,?! die die Steuerung der Verwaltung durch den parlamentarischen
Gesetzgeber und die Steuerung des parlamentarischen Gesetzgebers durch den Sou-
veran sicherstellen sollen.

Die dem Schiedsverfahren nachgeschaltete ordre public-Priifung stellt die — wenn-
gleich auch nur rudimentire — Verfassungsmifiigkeit aller deutschen Staatsgewalt si-
cher und verhindert, dass sich deutsche Behorden an der Durchsetzung von Vorgaben
nicht-nationaler und nicht-staatlicher Hoheitsgewalt beteiligen, falls deren Entschei-
dungsinhalte gegen wesentliche Grundsitze des freiheitlichen Rechtsstaats und damit
gegen den Willen des deutschen Souverins verstof3en.??

Da CETA hier Liicken hat, ist das Freihandelsabkommen insoweit verfassungs-
widrig.

D. Demokratische Legitimation der Schiedsgerichte — Fehlanzeige

Auch die Dritte Gewalt muss hinreichend demokratisch legitimiert sein.?? Das hin-
reichende Legitimationsniveau von Hoheitsgewalt ist insgesamt ein recht biegsamer
Rechtsbegriff mit allerlei Ausgleichsmoglichkeiten auf allen Ebenen der personellen
und/oder inhaltlich-sachlichen Legitimation von Hoheitstriagern. Die Investitionsge-
richte in CETA und in anderen Freihandelsabkommen sind nun zwar keine Hoheits-
triger, sie Uben aber rechtsprechende Hoheitsgewalt gegentiber der Bundesrepublik
Deutschland aus. Das Erfordernis einer ununterbrochenen Legitimationskette zwi-
schen dem deutschen Volk und der Investorenschutzgerichte gilt also auch fiir sie.

Dass die Schiedsgerichtsbarkeit in CETA ein ausreichendes Legitimationsniveau
nicht erreicht, wird vor allem dann deutlich, wenn man die Sanktionsgewalt der
Schiedsrichter gegeniiber den nationalen Gesetzgebern auf Bundes- und Landerebene
in den Mittelpunkt der Betrachtungen stellt.

20 BVerfGE 129, 124 (173); dafiur Murswick, Art. 38 GG als Grundlage eines Rechts auf Ach-
tung des unabinderlichen Verfassungskerns, JZ 2010, S. 703, 705 {.

21 Schmidt-AfSmann, Kohirenz und Konsistenz des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes,
DV 44 (2011), S. 106; Franzius, Objektive Rechtskontrolle statt subjektiver Rechtsschutz?,
NuR 31 (2009), S.386; Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG I, 3. Aufl. 2013, Art. 19
Abs. 4, Rn.60; Schoch, Gerichtliche Verwaltungskontrollen, in: Hoffmann-Riem u.a.
(Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts II1, 2009, § 50, Rn. 4 f.; Kahl, Rechts- und Sach-
kontrolle in grenziiberschreitenden Sachverhalten, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR XI,
3. Aufl. 2013, § 253, Rn. 28, 35.

22 BVerfG, Beschl. v. 4.9.2008 — 2 BvR 1793/06, Rn. 17.

23 Tschentscher, Demokratische Legitimation der Dritten Gewalt, 2006, S. 79 ff.
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I. Schiedsgerichte und das ,Right to Regulate®
des parlamentarischen Gesetzgebers

Die Europiische Kommission hat in ihren Verhandlungen zu CETA dem Schutz der
Investitionen die hochste Prioritit eingerdumt, aber auch das Right to Regulate der
Vertragsstaaten in CETA hinein verhandelt.

Beide Positionen stehen in einem Spannungsverhiltnis zueinander und missen un-
tereinander ausgeglichen werden. Diesen Ausgleich zu finden, ist die letztverbindliche
Aufgabe der Schiedsgerichte. Schiedsgerichte urteilen Gber die Legitimitit gesetzge-
berischer Mafinahmen. Sie konnen parlamentarische Gesetze, die ihren Vorstellungen
von legitimen Gemeinwohlzielen oder dem Ubermaflverbot nicht entsprechen, als
volkervertragswidrig aburteilen und den Gaststaat einer Investition zu Entschidigung
oder Schadensersatz verurteilen. Die Qualifikationserfordernisse fiir die Schiedsrich-
ter in CETA beschranken sich auf ihre Expertise im Volkerrecht, und hier ,insbe-
sondere“ auf das internationale Investitionsschutz- und Handelsrecht (Art. 8.27
Abs. 4 CETA). Eine spezifisch offentlich-rechtliche Qualifikation der Schiedsrichter
verlangt CETA nicht. Das macht fiir Contract Claims sicherlich Sinn, ist fur Treaty
Claims aber heikel, weil gerade hier von den Schiedsrichtern Gemeinwohlziele abge-
wogen werden, die grundsitzlich nicht der Dispositionsgewalt nichtstaatlicher Ak-
teure unterstehen.

Vorangegangene Schiedsverfahren im Rahmen von Freihandelsabkommen — unter
anderem auch im Rahmen von NAFTA - haben jedoch zumindest einen Lerneffekt
erzeugt: Die unbestimmten Rechtsbegriffe in den Regimen der klassischen und der
indirekten Enteignung sowie des Fair and Equitable Treatment (FET) im Investiti-
onsschutzkapitel sind von den Vertragsparteien in CETA konkretisiert worden, um
eine allzu weite oder inkohirente Auslegung durch die Schiedsgerichte einfangen zu
konnen.?* Vor allem fiir Enteignungen bestimmt Annex 8-A CETA, dass nicht-dis-
kriminierende Regulierungen der Gaststaaten, die dem Allgemeinwohl dienen, nur
ausnahmsweise eine indirekte Enteignung darstellen und auch nur dann, wenn sie
offensichtlich unverhiltnismifig sind. CETA schreibt also den so genannten ,,Police-
Power-Ansatz“ des Volkerrechts modifizierend fest und verpflichtet die Tribunale
auf eine Verhaltnismafigkeitspriifung in Investor-Staat-Streitigkeiten. Die Wertigkeit
des Gemeinwohlziels des Regulierers muss mit dem Schweregrad der Entwertung
einer Investition in Abwigung gebracht werden.? Die schiedsgerichtsfreundliche Li-
teratur ist der Auffassung, dass mit diesem Proportionaliry-Test Mafistibe des objek-
tiven Rechts das Priifprogramm der Schiedsgerichte steuern werden.?

24 Kritisch Godt, Wirtschaft und Umwelt im Partnerschaftsabkommen der USA und Europa
(TTIP), ZUR 2014, S. 410ff.

25 Krajewski, Internationaler Investitionsschutz und innerstaatliche Regulierung, AVR 2007,
S.2001f.; Schill, Volkerrechtlicher Investitions- und Enteignungsschutz in der ICSID-Ent-
scheidung TECMED, RIW 2005, S. 330 ff.

26 Kriebanm, FET and Expropriation in the (Invisible) EU Model BIT, JWIT 15 (2014),
S. 454 1f.
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Das ist ein Irrtum. Zwar preist auch die nationale Rechtslehre zuweilen Uber-
mafiverbot und Verhiltnismafligkeitspriifung als dogmatische Figuren der Rechtser-
kenntnis an. Jede Abwigungsentscheidung enthilt allerdings ein dezisionistisches
Moment, das im Trennungsmodell von Recht und Politik als politische Entscheidung
bezeichnet werden miisste. Das Letztentscheidungsrecht der Dritten Gewalt iiber den
parlamentarischen Gesetzgeber hat in Deutschland deshalb zu der bekannten Debatte
Uber die Machtstellung des Bundesverfassungsgerichts im Verhaltnis zum demokra-
tisch besser legitimierten Gesetzgeber gefithrt. Die Erkenntnisse aus dieser Debatte
sind auf die Investorenschutzgerichtsbarkeit tibertragbar. Die Diskussion in Deutsch-
land hangt sich zwar vornehmlich an der Befugnis des Verfassungsgerichts zur Nor-
menkontrolle auf, also an der Befugnis zur Normverwerfung. Anders als das Bun-
desverfassungsgericht diirfen Schiedsgerichte legislatorische Mafinahmen der
nationalen Gesetzgeber nicht kassieren.?” Trotzdem schrinken sie die politischen Ge-
staltungsspielriume der nationalen Gesetzgeber durch Schadensersatzurteile, priju-
dizierende Auslegung der Vertragsbegriffe oder den so genannten Regulatory Chill
ein.

Die demokratietheoretische Debatte um das Verhaltnis von Verfassungsgericht und
Gesetzgeber, die dazu gefthrt hat, dass die Richter des Bundesverfassungsgerichts von
Bundestag und Bundesrat mit je qualifizierten Mehrheiten gewahlt werden miissen,
lasst sich deshalb auch im Kontext der Investor-Staat-Schiedsgerichtbarkeit zu einem
grundgesetzlichen Leitprinzip verdichten: Richter, die iber Regulierungsmafinahmen
des parlamentarischen Gesetzgebers urteilen, miissen besonders gut demokratisch le-
gitimiert sein.?® Dieser Verfassungsgrundsatz gilt umso mehr, wenn Personen ohne
offentliches Amt und damit ohne Gemeinwohlverpflichtung? 6ffentlich-rechtliche
Regulierungsmafinahmen, die dem Allgemeinwohl dienen sollen, sanktionieren.

An das auch deshalb erforderliche demokratische Legitimationsniveau reichen die

CETA-Schiedsrichter nicht heran.

IL. Die personelle Legitimation der Schiedsrichter

Das Niveau der personellen Legitimation der Schiedsrichter ist insgesamt sehr niedrig.
Eine ununterbrochene Legitimationskette zwischen der CETA-Schiedsgerichtsbar-
keitund dem deutschen Volk lisst sich selbst bei genauerem Hinschauen kaum finden.

Die Liste der Schiedsrichter wird vom Gemischten CETA-Ausschuss bestiickt.
Dass ein deutscher Vertreter an der Auswahl der stindigen Schiedsrichter unmittelbar
beteiligt wird, stellt der derzeitige Vertragstext nicht sicher. Art.26.1 CETA spricht

27 Schill, Offentlich-rechtliche Schiedsverfahren zwischen Risikobewiltigung und Rechtsri-
siko, DOV 2010, S. 1014 ff.

28 Landfried, Bundesverfassungsgericht und Gesetzgeber, 1984; dies., Die Wahl der Bundes-
verfassungsrichter und ihre Folgen fiir die Legitimitit der Verfassungsgerichtsbarkeit, in:
van Ooyen/Mollers (Hrsg.), Das Bundesverfassungsgericht im politischen System, 2006,
S.2291f,; Schreier, Demokratische Legitimation von Verfassungsrichtern, 2016.

29 Isensee, Gemeinwohl und 6ffentliches Amt, 2014, S. 100 ff.; Hennis, Amtsgedanke und De-
mokratiebegriff, in: Festschrift Smend, 1962, S. 9{f.
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lediglich davon, dass sich der federfithrende Ausschuss aus Vertretern der Europii-
schen Union (welchen?) und Kanadas zusammensetzt.’® Sollten den Personalfragen
Entscheidungen im Rat der Europiischen Union vorangehen, werden diese nach
Art. 218 Abs. 8 und 9 AEUV wohl mit qualifizierter Mehrheit beschlossen. Der deut-
sche Vertreter im Rat, der sich mit den tibrigen Vertretern der 27 Mitgliedstaaten auf
zunichst 15 Schiedsrichter einigen muss, kann also tiberstimmt werden.

Im Anschluss an die Listenbesetzung ist der deutsche Einfluss auf die Schiedsge-
richtsbarkeit ganz passé. Bei der ad-hoc-Zusammensetzung der fallentscheidenden
Spruchkorper, der Kammern also, die aus drei Richtern bestehen, wirken die beklagten
Gaststaaten nimlich — wie es sonst in der Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit {iblich
wire — iberhaupt nicht mehr mit. Auch der fallentscheidende Richter bzw. tiberhaupt
irgendeiner der drei fallentscheidenden Richter wird von ihnen also nicht demokra-
tisch legitimiert. Die Zusammenstellung des jeweiligen Spruchkorpers obliegt statt-
dessen dem Prisidenten des Schiedsgerichts (Art. 8.27 Abs. 7 CETA), der seinerseits
allein von der Kommission und Kanada durch Losentscheid ernannt wird (Art. 8.27
Abs. 8 CETA).

Kanadische Investoren haben hier im Vergleich zu den beklagten Gaststaaten zu-
dem einen strukturellen Vorteil, da ein Mitglied des Spruchkorpers ein von kanadi-
scher Seite aus berufener Schiedsrichter sein muss (Art. 8.27 Abs.6 CETA). Da der
Schiedsrichter der EU einer sein wird, auf den sich zuvor (noch) 28 Mitgliedstaaten
einigen mussten, wirkt dessen Legitimationszusammenhang bzw. der Legitimations-
zusammenhang zwischen der Spruchkammer und dem deutschen Volk vollends zer-
fasert.

III. Sachlich-inhaltliche Legitimation — Demokratische Steuerung
der Rechtsprechung durch Rechtsbindung

Dieses doch erhebliche personelle Legitimationsdefizit lisst sich im Ergebnis durch
die sachlich-inhaltliche Legitimation der Schiedsgerichtsrechtsprechung in CETA
nicht ausgleichen.

Die demokratische Legitimation der Rechtsprechung wird — neben der personel-
len — durch die Bindung der Richter an das vom Parlament erlassene Gesetz — oder
hier den volkerrechtlichen Vertrag — hergestellt. Im Rahmen der Ausgleichsmoglich-
keiten zwischen der personellen und der inhaltlich-sachlichen Legitimation der
Schiedsgerichte lisst sich folgende Regel aufstellen: Je schwicher die personelle Le-
gitimation der Schiedsrichter ist, desto stirker muss deren sachlich-inhaltliche Legi-
timation durch Rechtssitze sein, die den Richtern nicht allzu weite Entscheidungs-
spielriume lassen und vor allem den Gestaltungsspielraum des parlamentarischen
Gesetzgebers auf dem Gebiet der schnelllebigen Wirtschaftsordnung wahren.

Aus Art. 38 GG hat der Biirger einen Anspruch auf die Ermoglichung politischer
Prozesse und ein Recht, an ihnen effektiv teilzunehmen — zum einen durch seine ge-
wihlten Vertreter, zum anderen durch die Moglichkeit, diese in die Verantwortung

30 Kiritisch auch BVerfG, Urt. v. 13.10.2016 — 2 BvR 1368/16 u.a., Rn. 61 ff.

ZEuS 4/2016 443
@) |


https://doi.org/10.5771/1435-439X-2016-4-433
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kathrin Grob

zu nehmen und durch Austibung seines Wahlrechts zu sanktionieren. Substantielle
Einschrinkungen der gesetzgeberischen Autonomie durch demokratisch kaum legi-
timierte nicht-staatliche Hoheitsgewalt sind mit der Verfassungsidentitit des Grund-
gesetzes nicht vereinbar.’! Wesentliche Politikbereiche werden durch die CETA-
Schiedsgerichtsbarkeit von der parlamentarischen Entscheidung aber entkoppelt,
ohne dass ein anderes, diesen Ausfall kompensierendes Legitimationsband zwischen
der Schiedsgerichtsbarkeit und deutschem Volk gekniipft wiirde.

Das Bundesverfassungsgericht zihlt wirtschaftspolitische Entscheidungen vor al-
lem seit seinem Lissabon-Urteil zu denjenigen Politikfeldern, die nationsaffin sind,
und die in besonderer Weise von gesetzgeberischen Prognosen und dem gesellschaft-
lichen Diskurs abhingen.*? Das Verfassungsgericht selbst verzichtet in stindiger
Rechtsprechung bei der Uberpriifung legislatorischer Mafinahmen zur Gemeinwohl-
verwirklichung auf diesem Feld auf eine eigene, strikte Verhiltnismafligkeitspriifung.
Es lasst in der Regel die gesetzgeberischen Zielvorstellungen unbeanstandet, lasst
Fehleinschitzungen passieren und schaut nur auf evidente Verletzungen der herge-
brachten Prognosegrundsitze.®* Diese Art von zurlickhaltender Wahrung des Funk-
tionsvorbehalts des Gesetzgebers durch die Rechtsprechung ist ein verfassungsrecht-
liches Gebot aus dem Demokratieprinzip des Grundgesetzes.**

In CETA wird dagegen die Liberalisierung der Wirtschaftspolitik strukturell be-
gunstigt. Das Regulierungsrecht der Staaten wird im Lichte des Freihandels auszule-
gen sein und ist damit per se eingeschrinkt.

Das ist zum einen eine Erfahrung, die die Mitgliedstaaten mit der Rechtsprechung
des EuGH zu den Liberalisierungsbestimmungen der Europiischen Vertrige gemacht
haben. Auf unionaler Verfassungsebene musste deshalb haufig nachgesteuert werden,
um den Gemeinwohlzielen der Mitgliedstaaten Rechnung zu tragen. Gemeinwohl-
ziele und Liberalisierungspflichten sind mittlerweile in den Unionsvertrigen institu-
tionell integriert. Eine derartige Integration beider konfligierender Rechtspositionen,
also dem Schutz von Investitionen und dem Schutz des staatlichen Regulierungs-
rechts, sieht CETA als Freihandelsabkommen per definitionem nicht vor.

Und hierfir finden sich zum anderen mehrere Indizien im Freihandelsvertrag
selbst. Im Investitionsschutzkapitel in Art. 8.9 Abs. 1 CETA ,bekriftigen” die Par-
teien zwar ihr Recht zur Regulierung. Sie stellen in Art. 8.9 Abs.2 CETA klar, dass
eine gesetzliche Regulierung, die eine Investition beeintrichtigt oder die Gewinn-
erwartungen eines Investors dimpft, fiir sich genommen keine Vertragsverletzung
darstellt, sondern dass qualifizierende Bedingungen aus dem Investitionsschutzkapitel
hinzukommen miissen. Die Regelungstechnik von CETA spricht allerdings dafiir,

31 BVerfGE 123,267 (3401f.); BVerfGE 135, 317, Rn. 125{f. — st.Rspr.

32 BVerfGE 123, 267 (3291.); BVerfG, EuZW 2014, 193 {.; Wendel, Kompetenzrechtliche
Grenzginge, ZabRV 2014, S. 654.

33 BVerfGE 4, 7 (171.); BVerfGE 50, 50 (51); BVerfGE 50, 290 (3361.); Bickenbach, Die Ein-
schatzungsprirogative des Gesetzgebers, 2014, S. 21 ff.

34 BVerfGE 77, 84 (104); BVerfGE 35, 193 (199); Simon, Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Ben-
da/Maihofer/Vogel, HdbVerfR, 2. Aufl. 1994, § 34, Rn. 47; Sturm, in: Sachs (Hrsg.), GG,
1. Aufl. 1999, Art. 93, Rn. 13.
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dass die Gemeinwohlziele, die die nationalen Regulierungsinstanzen verfolgen diirfen,
bereichsspezifisch und eng auszulegen sind.*®> Von der Vielfalt der in der gegenseitigen
»Bekriftigung” zu Beginn des Investitionsschutzkapitels aufgenommen Liste an ver-
folgbaren Gemeinwohlzielen wie der offentlichen Gesundheit, der (technischen) Si-
cherheit, dem Schutz der Umwelt, dem Schutz der offentlichen Sittlichkeit, dem So-
zial- und Verbraucherschutz sowie der kulturellen Diversitit, bleiben dort, wo das
Right to Regulate echte Rechtswirkungen entfalten soll, also Entschidigungs- und
Schadensersatzanspriichen wirksam entgegengehalten werden konnte, nur wenige
Ziele tibrig. Annex 8-A CETA reduziert bereits diejenigen legitimen Gemeinwohl-
ziele, die der Gaststaat regelmiflig verfolgen darf, ohne automatisch mit Schadenser-
satzforderungen der Investoren wegen investitionsmindernder Mafinahmen rechnen
zumussen, auf die Volksgesundheit, die technische Sicherheit und den Umweltschutz.

Wie die Schiedsrichter tiber andere Gemeinwohlziele urteilen werden, wird von
CETA nicht ausdriicklich rechtlich determiniert.

Trotz der Konkretisierungsbemithungen der Vertragsparteien bleiben zudem viele
der Rechtsbegriffe des Investitionsschutzkapitels zu unbestimmt.?¢ Das gilt nach wie
vor vor allem fiir die FET-Regelungen, die Begriffe wie ,offensichtliche Willkiir®
ymissbrauchlich“ oder ,,Schikane“ enthalten, und auch das berechtigte Vertrauen ei-
nes Investors in ein stabiles Regulierungsumfeld schiitzen, wenn der Gaststaat eine
— nicht niher bestimmte — ,spezifische Erklirung” hierzu abgegeben hat.

Das Investitionsschutzkapitel enthilt zudem eine Offnungsklausel. Der Inhalt der
Verpflichtung zur gerechten und billigen Behandlung der Investoren wird regelmaflig
Uberprift —und gegebenenfalls geandert. Wenn sich eine Vertragsauslegung durch die
Gerichte negativ auf Investitionen auswirkt, kann der Gemischte CETA-Ausschuss,
in dem die deutsche Beteiligung ungesichert ist, wie auch das Bundesverfassungs-
gericht in seiner jiingsten Entscheidung bemingelt,?” die unbestimmten Rechtsbegrif-
fe des jeweiligen Kapitels authentisch auslegen (Art. 8.31 CETA). Mit diesem Mecha-
nismus ist sowohl nach dem Wortlaut als auch nach dem Telos des Vertragstextes der
Schutz der Investitionen intendiert, nicht der Schutz des Regulierungsrechts der Gast-
staaten.

Damit besteht die Gefahr, dass sich tiber die Rechtsprechung der Schiedsgerichte
oder die authentische Auslegung des gemischten CETA-Ausschusses eine auflerstaat-
liche, demokratisch kaum legitimierte normative Ordnung verfestigt, die sich als
Wirtschaftsverfassung tiber das nationale bzw. unionale Recht legt und im Wider-

35 Ahnlich Stoll/Holterhus/Gott, Die Transatlantische Handels- und Investitionspartnerschaft
(TTIP) — Regulatorische Zusammenarbeit und Investitionsschutz und ihre Bedeutung fur
den Umweltschutz, Rechtsgutachten im Auftrag des SRU, 2015, S. 55.

36 Obler, (Fn.1), S.340f.; Nettesheim, Die Auswirkungen von CETA auf den politischen
Gestaltungsspielraum von Lindern und Gemeinden, Gutachten im Auftrag des Staatsmi-
nisteriums des Landes Baden-Wiirttemberg, 2016, S.20; Jacob/Schill, Fair and Equitable
Treatment, in: Bungenberg u.a. (Hrsg.), International Investment Law, 2015, S. 700, Rn. 27.

37 BVerfG, Urt. v. 13.10.2016 — 2 BvR 1368/16 u.a., Rn. 61 ff.
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spruch zu demokratisch legitimierten Entscheidungen der Allgemeinheit stehen
kann.8

IV. Ergebnis

Innerhalb der neben- und iberverfassungsrechtlichen Wirtschaftsordnung von
CETA entscheiden demokratisch schwach legitimierte Schiedsrichter aufgrund eines
inhaltlich wenig steuernden Vertragstextes tiber wirtschafts- und sozialpolitische
Mafinahmen des nationalen Gesetzgebers. Ob sie thm hierbei einen ausreichenden
Gestaltungsspielraum lassen oder ihre subjektiven Wertungen an die Stelle der Wer-
tungen des nationalen Gesetzgebers setzen, wird durch den Vertragstext nicht hin-
reichend determiniert. Eine belastbare Schiedsgerichtspraxis gibt es zu dieser Frage
nicht. Die Gefahr der Einengung von Gestaltungsspielraumen des Gesetzgebers durch
die Schiedsgerichte widerspricht dem Politikerméglichungsrecht aus Art. 38 Abs. 1
GG und verletzt die Verfassungsidentitit der Bundesrepublik Deutschland.

D. Riickholrecht demokratisch legitimierter Instanzen

Defizite in der demokratischen Legitimation der Rechtsprechung der Schiedsgerichte
konnten gegebenenfalls durch ein Riickholrecht der nationalen Parlamente oder des
deutschen Souverins ausgeglichen werden, auch ohne dass das vom Bundesverfas-
sungsgericht auf der hochsten Eskalationsstufe angemahnte Austrittsrecht aktiviert
wird. Die Moglichkeit der politischen Korrektur von Rechtsprechungslinien ist im
demokratischen Rechtsstaat ein notwendiges Korrelat der immer unvollkommenen
Rechtsbindung der Dritten Gewalt.?

Ein Overruling der Rechtsprechung der Schiedstribunale mit mafigeblicher natio-
naler Beteiligung scheint jedoch in CETA recht aussichtslos.

Hier bestiinde zum einen die Moglichkeit der Vertragsinderung nach Art. 30.1
Abs.2 CETA, die aber Einstimmigkeit der Vertragsparteien voraussetzt, also Veto-
positionen zuldsst, und dartiber hinaus langwierige nationale Verfahren erfordert.

Zum anderen haben die Vertragsparteien zusitzlich ein in Freihandelsabkommen
recht junges Instrumentarium in CETA eingebaut, tiber das die Herren der Vertrige
den Tribunalen zu jedem Zeitpunkt verbindliche Interpretationsvorgaben machen
und die Gestaltungsspielriume der nationalen Gesetzgeber gegebenenfalls schiedsge-
richtsfest erhalten konnten.*® Vorgesehen ist, dass letztverbindlich der Gemeinsame
CETA-Ausschuss nach Vorarbeit des Ausschusses fiir Dienstleistungen und Investi-
tionen Auslegungsrichtlinien fiir die Schiedsgerichte aufstellt. Diese Form der au-

38 BrofS, Freihandelsabkommen, einige Anmerkungen zur Problematik der privaten Schieds-
gerichtsbarkeit, Hans Bockler Stiftung Report Nr. 4, Januar 2015, S. 14 {f.

39 Grimm, Die Rolle der nationalen Verfassungsgerichte in der europiischen Demokratie, in:
Franzius u.a. (Hrsg.), Grenzen der europaischen Integration, 2014, S. 36 {.

40 Van Aaken, Delegating Interpretative Authority in Investment Treaties: The Case of Joint
Commissions, TDM 1 (2014); Gramlich/Conen, Streitbeilegung bei Auslandsinvestitionen,
SchiedsVZ 2015, S. 225 ff.
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Endstation Karlsrube! — Schiedsgerichtsbarkeit in Frethandelsvertrigen

thentischen Vertragsauslegung durch die beiden Vertragsgremien sieht CETA aus-
driicklich vor zum Beispiel in Art. 8.10 Abs.3 CETA fiir den FET-Schutzstandard
und in Art. 8.31 Abs. 3 CETA fiir allgemeine Auslegungsfragen.

Die Moglichkeit der Gaststaaten von Investitionen bei der verbindlichen Vorgabe
legitimer nationaler Regulierungsziele durch die Vertragsorgane mitzuwirken, ist aber
begrenzt. Nach Art. 8.44 Abs. 3 CETA haben sie ein Mitspracherecht im Ausschuss
fir Dienstleistungen und Investitionen, der als Sonderausschuss das Investitions-
schutzkapitel verwaltet. Dieser Sonderausschuss legt dem Gemeinsamen CETA-Aus-
schuss Vorschlige zur Interpretation der unbestimmten Rechtsbegriffe dieses Kapitels
vor, die von den Mitgliedstaaten einvernehmlich mit dem Dienstleistungsausschuss
abgestimmt werden miissen, nachdem sie die internen Verfahren der Vertragsparteien
durchlaufen haben. Einvernehmlichkeit bedeutet, dass 27 EU-Mitgliedstaaten und
Kanada ein Vetorecht gegentiber Deutschland bei der Formulierung legitimer Regu-
lierungsziele durch den Sonderausschuss haben. Kommt ein Auslegungsvorschlag des
Sonderausschusses an den Gemeinsamen Ausschuss, kann der Hauptausschuss diesen
Auslegungsvorschlag annehmen oder ablehnen (Art. 8.31 Abs.3 CETA). Daneben
kann der Gemeinsame CETA-Ausschuss auch eigenstindig titig werden. Inwieweit
nationale Positionen dann berticksichtigt werden oder ein deutscher Vertreter hier in
nationalen Angelegenheiten ein Mitsprachrecht haben wird, bleibt im Vertragstext
unklar. Das moniert auch das Bundesverfassungsgericht in seiner Eilentscheidung
vom 13. Oktober 2016.*! In den allgemeinen Verfahrensregeln fiir den Gemischten
CETA-Ausschuss ist grundsitzlich das - recht enigmatisch formulierte — Erfordernis
eines zumindest fakultativen Einvernehmens aller Vertragsparteien aufgestellt. Auch
hier kénnten also bereits Vetopositionen entstehen. Fiir Anderungen des im Investi-
tionsschutz besonders heiklen Enteignungskapitels, genauer des Anhangs 8-A CETA,
soll selbst dieses fakultative Mitspracheverfahren ausweislich der Final Provisions ge-
rade nicht gelten. Wie dieser schiedsgerichtlich relevante Anhang geindert werden
darf, bleibt im Vertragstext ebenfalls unklar.

Im Ergebnis scheint also auch dieser Ausgleichsmechanismus zur Herstellung eines
hinreichenden demokratischen Legitimationsniveaus der Schiedstribunale zu versa-
gen. Zudem ist die Entscheidungsmacht von Vertragsorganen hier sehr grof}, deren
demokratische Legitimation ebenso zweifelhaft ist wie die der Schiedsgerichte. Da-
riber hinaus lisst sich in der volkerrechtlichen Praxis beobachten, dass es zum Beispiel
den Vertragsparteien der NAFTA, die ein vergleichbares Instrumentarium der Ver-
tragsauslegung vereinbart haben, in 20 Jahren nur zwei Mal gelungen ist, sich auf eine
Auslegungsvorschrift zu einigen.*?

41 BVerfG, Urt. v. 13.10.2016 — 2 BvR 1368/16 u.a., Rn. 60 ff.
42 Stephan, Schriftliche Stellungnahme zu den Freihandelsabkommen TTIP, CETA und TISA,
IMK Policy Brief, November 2015, S. 6 1.
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Kathrin Grob

E. Ergebnis

Im Ergebnis fehlt den Schiedsrichtern die ausreichende demokratische Legitimation,
um letztverbindlich tiber Regulierungsmafinahmen des deutschen Parlaments zu ur-
teilen. Thre personelle demokratische Legitimation ist zu schwach. Dieses Defizit wird
nicht ausgeglichen durch eine sachlich-inhaltliche Steuerung der Schiedstribunale
Uber die Vertragsregelungen von CETA, da viele relevanten Rechtsbegriffe zu unbe-
stimmt sind, die Zahl der unbestimmten Rechtsbegriffe zu hoch und das Right ro
Regulate zu schwach ausgeprigt ist. Verfassungsrechtlich erforderliche Gestaltungs-
spielriume des nationalen Gesetzgebers werden gegentber den Tribunalen nicht
wirksam gesichert. Eine Korrektur von Rechtsprechungslinien der Tribunale ist zwar
im Vertrag vorgesehen, wird aber angesichts der Verfahrensmechanismen wirkungslos
bleiben und schiitzt wegen der Vetopositionen der anderen Vertragsparteien den na-
tionalen Gesetzgeber nicht in einem vor Art. 38 GG erforderlichen Umfang.

Damit verstofft CETA nicht allein gegen das Rechtsprechungsmonopol des Grund-
gesetzes. Vielmehr ist die Schiedsgerichtsbarkeit auch demokratisch nicht hinreichend
legitimiert, um die Gestaltungsspielriume des Gesetzgebers einschrinken zu diirfen.
Die Schiedsgerichtsbarkeit in CETA verletzt damit die Verfassungsidentitit der Bun-
desrepublik Deutschland.
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