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Richterwahl und Richteramt in einem kunftigen Multi-
lateralen Investitionsgericht: zentrale Regelungsfragen

Christian Hederer*

Zusammenfassung

Das aktuelle globale Investitionsschutzsystem ist 6kono-
misch notwendig, aber reformbedirftig. Ein Hauptkritik-
punkt am jetzigen Zustand ist die Verfahrensfiihrung durch
ad-hoc-Schiedsgerichte, deren Neutralitit und Sachkom-
petenz angezweifelt wird. Deshalb wird u.a. von der Euro-
paischen Union die Etablierung eines standigen Multilate-
ralen Investitionsgerichts angestrebt. Der Beitrag analysiert
zentrale regulatorische Optionen fiir den Auswahlprozess
und die Ausgestaltung der Amtsfiihrung der Richter eines
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The current global system of investment protection is eco-
nomically necessary but in need of reform. A major critique
of the present system is the conduct of proceedings by ad
hoc arbitral tribunals, whose neutrality and competence
are contested. This is why the European Union, among
others, is advocating the establishment of a standing Mul-
tilateral Investment Court. This contribution analyses core
regulatory options with respect to the selection and rules
of conduct for judges of a future Multilateral Investment
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kiinftigen Multilateralen Investitionsgerichts.

1. Einleitung und Problemstellung

In einer globalisierten Wirtschaft sind
Schutzmechanismen fir grenziber-
schreitende Investitionen gegen will-
kirliche politische oder administrative
Eingriffe in den Zielstaaten — insbeson-
dere entschadigungslose Enteignung
sowie grob ungerechte und/oder dis-
kriminierende Behandlung — von ho-
her Bedeutung. In diesem Kontext sind
weltweit aktuell etwa 2630 groRenteils
bilaterale Investitions(schutz)abkom-
men in Kraft (vgl. UNCTAD 2018a),
welche internationalen Investoren die
Maoglichkeit bieten, Zielstaaten, die
solche Eingriffe vornehmen, vor ei-
nem internationalen Schiedsgericht
auf Schadensersatz zu verklagen. Allein
Deutschland hat aktuell 126 derartige
Abkommen in Kraft (vgl. Bundesmi-
nisterium fur Wirtschaft und Energie
2018). Die Nutzung dieses volkerrecht-
lichen Instruments durch Investoren
hat sich seit etwa 2003 erheblich inten-
siviert; pro Jahr werden im Mittel welt-
weit nunmehr etwa 65 neue Verfahren
angestrengt (UNCTAD 2018b).
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Court.

Parallel zu ihrer steigenden praktischen
Bedeutung sind Investitionsabkom-
men allerdings teils massiver Kritik
ausgesetzt (vgl. zusammenfassend
Kaufmann-Kohler & Potesta 2016:
6ff.). Das Kernbedenken besteht in
der vermuteten Einschrankung staat-
licher Regelungsspielrdume. In mate-
rieller Hinsicht griindet sich dies auf
die zumeist relativ breite und damit
erheblichen Interpretationspielrdumen
unterliegende Formulierung der Inves-
torenrechte: beflirchtet wird, dass Staa-
ten bereits im Voraus auf bestimmte
MaRnahmen, etwa im Umweltbereich,
verzichten kénnten, um etwaigen In-
vestorenklagen und in der Folge Scha-
densersatzzahlungen  vorzubeugen.
In prozeduraler Hinsicht wird — neben
der grundsatzlichen Asymmetrie des
Instruments, welches den Investoren
das alleinige Klagerecht einrdumt — vor
allem die Konstituierung und Arbeits-
weise der Schiedsgerichte kritisiert.
Diese werden fir jedes Verfahren ad
hoc zusammengestellt und setzen
sich regelmaRig aus drei Schiedsrich-
tern zusammen, von denen jeweils
einer durch den klagenden Investor

und den klagenden Staat nominiert
wird und der dritte — Vorsitzende —
entweder konsensual oder von einer
externen Instanz zu ernennen ist. Die
Entscheidung eines Schiedsgerichts ist
— abgesehen von eng umschriebenen
Annullierungsmoglichkeiten aufgrund
grober Rechtsmdngel — endglltig.
In der Praxis werden entsprechende
Verfahren von einer relativ kleinen
Elite fast ausschlieBlich in westlichen
Industriestaaten ansdssiger Experten
betrieben, welche regelmdlig sowohl
als Anwadlte als auch als Schiedsrichter
tatig werden (Langford et al. 2017).
Diese Elemente erzeugen Bedenken
zur Unabhidngigkeit der Schiedsrichter
und deren Anreizen, investorenfreund-
lich zu entscheiden, um neues ,Fall-
geschaft” zu generieren (van Harten
2010); zu ihrer Qualifikation (Deutscher
Richterbund 2016) und Repréasentativi-
tat, zB was Uberproportional oft be-
klagte Schwellen- und Entwicklungs-
lander betrifft (Langford et al. 2017);
zur Konsistenz und Vorhersehbarkeit
der Urteile angesichts des ad-hoc-
Charakters der Schiedsgerichte und der
fehlenden Berufungsmaoglichkeit (Kauf-
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mann-Kohler 2016: 6ff.); und schlieRlich
auch zu den Kosten und der Transpa-
renz der Verfahren.

Diese Kritikpunkte werden von der Eu-
ropdischen Kommission — die seit dem
Vertrag von Lissabon fir die Verhand-
lung von Abkommen mit Drittstaaten,
welche derartige Investitionsschutzbe-
stimmungen enthalten, zustandig ist
— vor allem seit dem Amtsantritt von
Handelskommissarin Malmstrém und
auch auf Druck des Europdischen Par-
laments und mehrerer Mitgliedstaaten,
darunter Deutschland, zunehmend
aufgegriffen. Ein Schwerpunkt der Re-
formbemihungen besteht in der Erset-
zung der ad hoc-Schiedsgerichte durch
eine standige Instanz, deren Mitglieder
allein durch die vertragsschlieRenden
Staaten ernannt werden. Die auf eu-
ropdischer Ebene jlngst ratifizierten
EU-Handelsabkommen mit Kanada
(CETA), Vietnam und Singapur sehen
eine solche Instanz auf jeweils bilatera-
ler Ebene bereits vor.! Dariiber hinaus
engagiert sich die Kommission aber
auch fur die Einrichtung eines Multila-
teralen Investitionsgerichts (MIG), das
per Beitritt der jeweiligen Vertragsstaa-
ten zu einer entsprechenden Konven-
tion auch fir bestehende Abkommen
zustandig gemacht werden und damit
den herkdmmlichen Schiedsgerichts-
barkeitsmechanismus ersetzen konnte.
Der EU-Ministerrat hat der Kommission
im Mérz 2018 ein Mandat zur Fiihrung
entsprechender Verhandlungen im
Rahmen der Kommission der Verein-
ten Nationen flr internationales Han-
delsrecht (UNCITRAL) erteilt.? Der Start
konkreter Diskussionen ist fir 2019 zu
erwarten.

Aus Sicht der Europdischen Kom-
mission wirde die Etablierung eines
MIG als vollwertiges internationales
Gericht, das den Standards bereits
etablierter Institutionen, wie etwa des
Internationalen  Gerichtshofs (IGH),
entspricht, die oben skizzierten pro-
zeduralen Probleme des derzeitigen
Investitionsschutzsystems im Wesent-
lichen l6sen (European Commission
2017). Allerdings besteht gegen dieses

Projekt international auch teils erheb-
liche Skepsis (vgl. z.B. Zuleta 2015).
Beflirchtet wird unter anderem, dass
die derzeit kritisierte vermutete ,,Inves-
torenfreundlichkeit“ der Schiedsrichter
durch eine ,Staatsfreundlichkeit“ von
fix durch die Vertragsstaaten ernannten
Richtern ersetzt werden konnte, was
angesichts des spezifischen Charak-
ters von Investorenklagen besonders
problematisch wére. Zudem ginge die
Maoglichkeit der Streitparteien, die Aus-
wahl der Schiedsrichter spezifisch auf
Gegenstand und Inhalte des jeweiligen
Verfahrens abzustimmen, verloren.
Generell konnte das Investitionsschutz-
system in héherem Mal politischen
Einflissen unterliegen und damit sei-
nen aus Investorensicht wesentlichsten
Vorzug verlieren.

Vor diesem Hintergrund ist zu erwar-
ten, dass der Erfolg eines MIG zentral
von seiner konkreten regulatorischen
Ausgestaltung und dem MaR, in dem
die Anliegen beider Seiten integriert
werden konnen, abhdngen wird. Ein
neuralgischer Regelungsbereich, der
den Fokus dieses Beitrags bildet, ist die
Auswahl der Richter und die Ausgestal-
tung des Richteramtes, etwa in Hinblick
auf die Amtsdauer und die Mdglich-
keit vorzeitiger Abberufung (vgl. auch
Kaufmann-Kohler & Potesta 2017). Die
Bedeutung dieser Regeln fiir die Qua-
litdt von Gerichtsurteilen wie auch fir
die Legitimitédt des jeweiligen Gerichts
als Institution ist sowohl auf nationaler
als auch internationaler Ebene allge-
mein anerkannt. Die Analyse zentraler
regulatorischer Optionen fiir ein MIG
ist diesem Bereich ist Gegenstand die-
ses Beitrags.

Der Beitrag gliedert sich wie folgt. Ab-
schnitt 2 skizziert einen analytischen
Beurteilungsrahmen in Hinblick auf den
Charakter eines MIG als internationales
Gericht. Zunéchst werden zentrale An-
forderungen an einen solches Gericht
als Institution, und aufbauend darauf,
an seine Richter diskutiert. In Anschluss
daran wird gezeigt, dass manche dieser
Anforderungen Zielkonflikten unterlie-
gen, die aktive regulatorische Entschei-

dungen notwendig machen. Auf dieser
Grundlage diskutiert Abschnitt 3 dann
konkrete regulatorische Optionen fir
Richterwahl und richterliche Amtsfiih-
rung in einem MIG. Dies erfolgt in ei-
ner vergleichenden Perspektive unter
Analyse von Regelungen und Erfah-
rungen ausgewadhlter bereits etablier-
ter internationaler Gerichte, aber auch
unter Berlicksichtigung der skizzierten
spezifischen Charakteristika und Be-
dirfnisse des internationalen Investi-
tionsschutzes. Ein kurzes Fazit schlieit
den Beitrag.

2. Beurteilungskriterien internationaler
Gerichte
und ihrer Richter

2.1 Kriterien

Analog ihren nationalen Pendants
sind internationale Gerichte in grund-
satzlicher Betrachtung rechtsstaatli-
che Institutionen, d.h. sie dienen der
Losung von Konflikten auf Grundlage
volkerrechtlich verbindlicher Normen
und beugen damit auch einer willkiir-
lichen Machtausiibung groRerer ge-
gen kleinere Staaten vor (Chesterman
2008). Dies wirft die Frage auf, warum
souverdne Staaten Uberhaupt zu einer
Abtretung entsprechender Kompeten-
zen an internationale Gerichte bereit
sind. In der aktuellen Literatur gibt es
dazu verschiedene, letztlich aber kom-
plementdre Antworten (vgl. Posner &
Yoo 2005, Helfer & Slaughter 2005,
Voeten 2013). Zentral ist die Schaffung
einer Vermittlungsinstanz, die von den
partizipierenden Staaten als neutral be-
trachtet wird. Diese Neutralitat erleich-
tert die a-priori-Betrauung des Gerichts
mit Konflikten, die zum Zeitpunkt des
Abschlusses eines vdlkerrechtlichen
Vertrags in keinem Fall vollstandig
vorhergesehen werden kdénnen, und
erhoht die Wahrscheinlichkeit, dass die
der Losung eines Konflikts zugrunde
liegende Interpretation von Fakten und
Rechtsgrundlagen durch das Gericht
die Zustimmung aller Parteien findet.
Zudem kann die Unterwerfung unter
die Rechtsprechung eines internati-
onalen Gerichts gegeniiber anderen

1 Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA) Art 8.29, http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2014/september/tradoc_152806.pdf; EU-Vietnam Free Trade Agreement Chapter
8/2, Section 3 Art 15, http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1437; EU-Singapore Investment Protection Agreement, Art 3.9, http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.

cfm?id=961 (alle zuletzt abgerufen am 01.03.2019).

2 Council of the European Union (2018) Negotiating directives for a Convention establishing a multilateral court for the settlement of investment disputes, Brussel. http://data.consilium.
europa.eu/doc/document/ST-12981-2017-ADD-1-DCL-1/en/pdf (zuletzt abgerufen am 01.03.2019).
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Staaten und Akteuren als Signal fir
die Bereitschaft eingesetzt werden,
die eingegangenen vélkerrechtlichen
Verpflichtungen tatsdchlich einzuhal-
ten — was gerade im Investitions- und
Handelsbereich mit positiven 6konomi-
schen Konsequenzen verbunden sein
kann.

Aus diesen Uberlegungen ergeben sich
mehrere Kriterien, anhand derer die
Qualitat eines internationalen Gerichts
grundsatzlich beurteilt werden kann.
Erstens sollte das Gericht als Institution
unabhdingig sein, d.h. gegenuber allen
relevanten Akteuren einen hohen Grad
an Autonomie genielRen, insbesondere
auch in budgetérer und administrativer
Hinsicht (vgl. z.B. Brown 2003, Maho-
ney 2008). Zweitens sollte das Gericht
unparteiisch sein, was auch eine hohe
juristische Qualitét seiner Entscheidun-
gen impliziert (z.B. bezuiglich Qualitat
und Detail der seinem Urteil zugrun-
deliegenden Argumente, oder der
Konsistenz der Urteile). Drittens sollte
das Gericht ein hohes MaR an Legitimi-
tit genieBen. Im allgemeinsten Sinn
bedeutet dies eine grundsatzliche Ak-
zeptanz seiner Rechtsprechungsfunkti-
on und Urteile durch den betroffenen
Adressatenkreis; im Regelfall wird diese
Akzeptanz eng an die oben genannten
Kriterien Unparteilichkeit, Unabhédngig-
keit und Qualitdt geknupft sein (vgl.
Grossman 2009, Cohen et al. 2018).
SchlieBlich sollte das Gericht auch ein
Mindestmal} an faktischer Wirksamkeit
aufweisen; das heillt vor allem, dass
Staaten sich des Gerichts zur Konflikt-
I6sung auch tatséchlich bedienen und
seine Urteile effektiv umsetzen (Posner
& Yoo 2005: 28f.).

Aus diesen Kriterien fuir das Gericht als
Institution kdnnen nun weitere Kriteri-
en fir die — hier in erster Linie zur Dis-
kussion stehenden — Richter als Gruppe
von Individuen abgeleitet werden,? die
in Abschnitt 3. auch der Analyse der
Optionen fur ein MIG zugrundegelegt
werden. Zentral ist zundchst wiede-
rum die richterliche Unabhdngigkeit,
also ein hohes Malk an Autonomie
auch gegenuber dem Gericht selbst
und das Fehlen personlicher Interes-

sen oder sonstiger Faktoren, die einer
rein rechtsfokussierten Fallbeurteilung
entgegenstehen. Das Kriterium der Un-
parteilichkeit impliziert auf individueller
Ebene auch ein hohes Mal} an person-
licher Integritéit und Professionalitét bis
hin zur Erfillung allgemeiner charak-
terlicher Anforderungen. Des weiteren
mussen alle Richter bestimmte Qualifi-
kationsanforderungen erfiillen, die als
(formale) Befahigung zu nationalen
Richteramtern, aber auch (inhaltliche)
Anforderungen bez. Sachkompetenz
und/oder (Berufs-)Erfahrung formu-
liert sein koénnen. Schliellich bildet
gerade fur die Richterschaft internati-
onaler Gerichte auch deren Reprdsen-
tativitét ein wichtiges Kriterium. Diese
richtet sich traditionell nach verschie-
denen geografischen Kriterien, schlielft
aber zunehmend auch das Geschlecht
der Richter/innen mit ein.

2.2 Zielkonflikte

Auf den ersten Blick kann eine bestmdg-
liche Erfullung dieser Kriterien auch fur
die regulatorische Ausgestaltung eines
MIG als ,Goldstandard“ betrachtet
werden. Allerdings bestehen zwischen
einzelnen der Kriterien Zielkonflikte,
die, wie im folgenden Abschnitt ge-
zeigt wird, auch fir den spezifischen
Kontext des Investitionsschutzsystems
teilweise von hoher Bedeutung sind.

Richterliche  Unabhangigkeit  und
Unparteilichkeit werden zumeist als
komplementdr bzw  wechselseitig
verstarkend angesehen. Sie kdnnen
im Kontext von Verhaltens- und Abbe-
rufungsregeln fir das Richteramt aber
auch in einem Spannungsverhaltnis
stehen: wenn beispielsweise die vor-
zeitige Abberufung eines Richters sehr
strengen Voraussetzungen unterliegt,
starkt dies zwar dessen Unabhangig-
keit, reduziert aber gleichzeitig seine
Kontrollierbarkeit in Hinblick auf die
Einhaltung der genannten Standards
wahrend der Amtsfiihrung. Verbunden
damit ist das kontroverse Verhiltnis
zwischen der Unabhédngigkeit des Ge-
richts und seiner Richter und seiner
faktischen Wirksamkeit. Die konventio-
nelle Betrachtungsweise geht hier wie-

derum von einem weitgehend komple-
mentdren Verhéltnis aus. Posner und
Yoo (2005) haben in einem einflussrei-
chen Beitrag jedoch argumentiert, dass
ein hohes Mal} an richterlicher Unab-
hangigkeit den faktischen Mehrwert
des Gerichts fiir die Vertragsstaaten re-
duzieren kann, weil Freiraume fir eine
Rechtsprechung geschaffen werden,
die persénlichen, oft auch ideologisch
motivierten Préferenzen der Richter
mehr entspricht als den Interessen der
Konfliktparteien — ein Zielkonflikt, der
letztlich zur Notwendigkeit der Festle-
gung eines ,,politisch optimalen“ Ma-
Res an Unabhdngigkeit filhren wiirde
(Voeten 2013: 424).

Ein weiteres Spannungsfeld besteht
zwischen Représentativitit und Un-
abhéngigkeit / Unparteilichkeit. Dies
deshalb, weil ein striktes Verstandnis
der letzteren beiden Prinzipien die
Entscheidung des Richters eigentlich
vollstandig von dessen personlichem
Hintergrund abl&sen sollte: ein ,,home
state bias“ richterlicher Argumentati-
on ist ausdriicklich unerwiinscht (Vo-
eten 2014). Zielkonflikte kénnen auch
zwischen Reprdsentativitdt und Quali-
fikation und im weiteren auch der ju-
ristischen Qualitat der Gerichtsurteile
bestehen. Beispielsweise sind Prozesse
der Richterauswahl, die auf eine best-
mogliche geografische Reprasentation
abzielen, oft hochgradig politisiert und
fuhren damit regelmaRig nicht zur Wahl
der bestqualifizierten Kandidaten. An-
dererseits konnen sehr strikte Qualifika-
tionsanforderungen ein gewdlinschtes
Mall an Reprdsentativitat gefahrden,
insofern unterreprasentierte Gruppen
(z.B. kleinere Entwicklungsldander) zu
wenige addquate Kandidaten stellen
kdnnen. SchlieRlich kann eine sehr he-
terogene Richterschaft zwar modernen
Reprasentationsanforderungen  bes-
ser entsprechen, andererseits aber die
Konsensfindung und damit auch die
faktische Wirksamkeit des Gerichts be-
eintrachtigen.

3 Vgl. fur internationale (wenngleich unverbindliche) einschldgige Richtlinien die ,,Burgh House Principles of the International Judiciary“ (2004) der International Law Association Study Group
on the Practice and Procedure of International Tribunals, https://www.ucl.ac.uk/international-courts/sites/international-courts/files/burgh_final_21204.pdf; "Resolution on the Values Per-
taining to Judicial Appointments to International Courts and Tribunals” (2011) des International Bar Associations’s Human Rights Institute, https://www.ibanet.org/Human_Rights_Institute/
council-resolutions.aspx; und die “Resolution on the Position of the International Judge (2011) 6" Commission of the International Institute of International Law, http://www.idi-iil.org/app/
uploads/2017/06/Question1.pdf (alle zuletzt abgerufen am 01.03.2019).
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3. Optionen fur ein Multilaterales
Investitionsgericht

Auf Grundlage der obigen Diskussi-
on kann nunmehr eine vergleichen-
de Analyse regulatorischer Optionen
vorgenommen werden, wobei grund-
satzlich die Phase der Richterwahl bzw
-ernennung (3.1 und 3.2) von jener
der Amtsfiihrung (3.3. und 3.4) unter-
schieden wird. Fir jeden Aspekt erfolgt
zunichst ein kurzer Uberblick beste-
hender Regelungen in den folgenden
internationalen Gerichten: IGH; Inter-
nationaler Strafgerichtshof (IStGH);
Internationaler Seegerichtshof (ISGH);
WTO-Berufungsgremium (WTO BG,
hier vereinfachend als ebenfalls als
,Gericht“ eingestuft); Europaischer
Gerichtshof (EuGH); und Europdi-
scher Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR).* Die Analyse geht davon aus,
dass die materiellen Schutzstandards
bestehender Investitionsschutzvertra-
ge im wesentlichen unverdndert blei-
ben, die analysierte hypothetische Re-
form sich also auf verfahrensrechtliche
Aspekte beschrankt. Auf die moégliche
Einrichtung einer Berufungsinstanz
und etwaige gesonderte Kriterien fur
eine solche kann aus Raumgriinden
nicht eingegangen werden; ebenso
missen die fir die Amtsfihrungsphase
getroffenen Regelungen der Zuteilung
der Richter zu bestimmten Fallen und
einer moglichen Suspendierung von
denselben unbertiicksichtigt bleiben.

3.1 Auswahlanforderungen
a) Bestehende Regelungen.

Bezuiglich der Unabhdéngigkeit von Kan-
didaten formulieren die betrachteten
Gerichte mit Ausnahme des EuGH kei-
ne expliziten Anforderungen; Anforde-
rungen fur die personliche Integritdt
sind zumeist recht allgemein gehalten
(die gangigste Formulierung rekurriert
auf einen ,high moral character”). Fir

diese Kriterien liegt der Regelungs-
schwerpunkt in der Amtsfiihrungspha-
se (vgl. unten 3.4).

Was die Qualifikationsanforderungen
betrifft, findet sich ein reines Abstel-
len auf Expertise und Erfahrung (ISGH,
WTO BG) ebenso wie eine Alternative
zwischen ,anerkannter Kompetenz“
und einer formalen Befdhigung fur
das nationale Richteramt (IGH, EuGH,
EGMR). Der IStGH bildet einen Son-
derfall: einerseits wird die verlangte
Expertise in zwei Kategorien (Straf-
und Volkerrecht) unterteilt, wobei die
Richter beider ,Expertengruppen® ei-
nen gewissen Mindestanteil nicht un-
terschreiten durfen. Andererseits wird
bezlglich der formalen Qualifikation
verbindlich eine Befdhigung zu héchs-
ten nationalen Richteramtern verlangt.

Bezuglich der Reprdsentativitét ist zu-
nachst zu differenzieren, ob die Zahl
der vorgesehenen Richter jener der
Vertragsstaaten entspricht (,,volle” Re-
prasentation; hier EuGH und EGMR)
oder diese unterschreitet (,,selektive”
Reprasentation; IGH, IStGH, ISGH,
WTO BG) (vgl. Voeten 2009). Wéhrend
die geografische Reprasentation in der
ersteren Gruppe unproblematisch ist,
bestehen in der letzteren durchgehend
explizite Regelungen, die vor allem auf
Reprédsentation betimmter Regionen
oder Rechtstraditionen abstellen und
tendenziell desto detaillierter ausfallen,
je héher die Zahl der Richter im Verhalt-
nis zur Zahl der Vertragsstaaten ist. Bez.
des Anteils von Médnnern und Frauen
bestehen fir keines der betrachteten
Gerichte verbindliche Anforderungen;
fur den IStGH und informell auch fur
den EGMR bestehen allerdings explizite
Empfehlungen bzw. Bestrebungen im
Auswahlprozess, den Frauenanteil in
der Richterschaft zu erhéhen.

b) Uberlegungen fiir das MIG.

Eine Befolgung der skizzierten Rege-
lungspraxis bez. Unabhdingigkeit und
Integritéit erscheint fir das MIG unpro-
blematisch. Bez. Qualifikation sind an-
gesichts der skizzierten Kritikpunkte am
bestehenden System prinzipiell hohe
Standards zu empfehlen, die allerdings
so ausbalanciert werden sollten, dass
das Richteramt zumindest ldngerfristig
nicht nur der jetzt dominierenden Ex-
pertenelite zuganglich ist, sondern an-
gemessenen Représentativitdtsanfor-
derungen gentigen kann (siehe unten).
Dies impliziert, dass die formale Qua-
lifikationsanforderung des IStGH, die
augenscheinlich am spezifischen Cha-
rakter dieses Gerichts als strafrechtliche
Institution orientiert ist, fir ein MIG
wohl zu weit gehen wiirde. Die IStGH-
Regelung zu den Expertengruppen ist
hingegen fir ein MIG sehr interessant.
Investitionsschutzverfahren erfordern
Expertise zumeist nicht nur in interna-
tionalem Investitionsrecht im engeren
Sinne, sondern sehr oft auch in inter-
nationalem Handelsrecht, Volkerrecht
und spezifischeren Rechtsmaterien (auf
internationaler wie nationaler Ebene)
wie Umweltrecht, Verwaltungsrecht
oder Grund- und Menschenrechte.
Eine Unterteilung der Qualifikations-
anforderungen in Gruppen koénnte
(neben anderen MaRnahmen wie der
Nominierung von ad hoc-Richtern oder
Experten fiir bestimmte Fille) diesem
Spezifikum besser gerecht werden als
das jetzige System, wobei auch hier der
erwdhnte Zielkonflikt mit den Repréa-
sentativitdtsanforderungen im Auge zu
behalten ist.

Bez. Reprisentativitdt ist zundchst wie-
derum zu unterscheiden, ob volle oder
selektive Reprdsentation vorgesehen
ist. Dies wird klarerweise primar von
der Anzahl der Vertragsstaaten des
MIG abhdngen, wobei bez. der Ent-
scheidung Uber die Zahl der Richter ei-

4 Die im folgenden angefiihrten Einzelregelungen werden aus Raumgriinden nicht im Detail referenziert. Rechtsquellen fiir die genannten Gerichte sind folgende: IGH: Statute of the
International Court of Justice, 24 October 1945; Rules of Court, International Court of Justice, adopted on 14 April 1978. IStGH: Rome Statute of the International Criminal Court, doc.
A/CONF.183/9 of 17 July 1998; entered into force on 1 July 2002; Rules of Procedure and Evidence, Official Recordings of the Assembly of States Parties to the Rome Statute of the
International Criminal Court, First Session, New York, 3-10 September 2002 (ICC-ASP/1/3 and part Il.A. including subsequent Amendments (International Criminal Court, 2005); Code
of Judicial Ethics, International Criminal Court ICC-BD/02-01-05. ISGH: United Nations Convention on the Law of the Sea, adopted 10 December 1982; Statute of the International Tri-
bunal for the Law of the Sea, Annex VI to UN Convention on the Law of the Sea; Rules of the Tribunal, International Tribunal for the Law of the Sea ITLOS/8, 17 March 2009. WTO BG:
Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of Disputes, Annex 2 of the Agreement Establishing the World Trade Organization; Working Procedures for Appellate
Review, WTO WT/AB/WP/6, 26 August 2010 (including Annex II, Rules of Conduct for the Understanding of Rules and Procedures Governing the Settlement of Disputes). EuGH: Treaty of the
Functioning of the European Union, Offical Journal C 326, 26/10/2012P, 1-390; Statute of the Court of Justice of the European Union, Protocol no 3, consolidated version; Rules of Procedure
of the Court of Justice, 25 September 2012, including subsequent Amendments. EGMR: Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, Rome, 4.X1.1950 (as
amended by Protocols Nos 11 and 14; supplemented by Protocols Nos 1, 4, 6, 7, 12 and 13); Resolution on Judicial Ethics, Council of Europe, adopted by the Plenary Court on 23 June 2008;
Rules of Court, European Court of Human Rights, 14 November 2016.

74 THWildau
Wissenschaftliche Beitrage 2019



nes MIG auch der Zielkonflikt zwischen
Heterogenitdt und Kohdsion bzw. der
Fahigkeit einer konsensualen Urteils-
findung im Auge zu behalten ist. Im
Fall voller Reprasentation kénnte die
relativ unproblematische Umsetzung
geografischer Anforderungen fir eine
Verbesserung der Erfillung anderer
Kriterien genutzt werden, indem jeder
Staat zu einer Nominierung mehrerer
Kandidaten (optional auch mit frem-
der Nationalitdt, um die Adressierung
von moglichen personellen Engpéssen
bestimmter Vertragsstaaten zu erleich-
tern) verpflichtet wird, was etwa die Er-
reichung eines bestimmten Frauenan-
teils, aber auch eines differenzierteren
Qualifikationsprofils der Richterschaft
(siehe oben) erleichtern sollte. Im Fall
selektiver Reprdsentation wadre insbe-
sondere eine Anforderung bez. Vertre-
tung verschiedener Rechtskreise auch
fachlich sinnvoll. Dariiber hinaus kénn-
ten aber auch investitionsspezifische
Aspekte berilcksichtigt werden, etwa
indem fiihrende Herkunfts- oder Ziel-
staaten internationaler Investitionen
standig reprasentiert sind oder Vertre-
tungen bestimmter Landergruppen,
die nach ihrem 6konomischen Entwick-
lungsstand differenziert werden, ge-
schaffen werden. Der angesprochene
Zielkonflikt zur konsensualen Urteils-
findung wiirde sich allerdings bei letz-
terer Variante mit besonderer Schérfe
stellen.

3.2 Auswahlverfahren

Die Gestaltung des Auswahlverfahrens
fur die Richter eines MIG ist nicht nur
fur die effektive Umsetzung der oben
genannten Auswahlkriterien von zent-
raler Bedeutung, sondern auch fur die
Legitimitat und faktische Wirksamkeit
des Gerichts. Prinzipiell gliedert sich
das Verfahren in die Nominierung von
Kandidaten auf nationaler Ebene und
den anschlieRenden internationalen
Prozess, der entweder in einer soforti-
gen Wahl durch die Vertreter der par-
tizipierenden Staaten (mit variierenden
Mehrheitserfordernissen) oder einem
weiteren ,,screening” der Kandidaten,
etwa durch ein dazu beauftragtes Ex-
pertenkomitee, bestehen kann (vgl.
Kohler-Kaufmann & Potesta 2017:
60 ff).

a) Bestehende Regelungen.

Fir die Modalitaten bzw den Prozess

der Nominierung auf nationaler Ebene
existieren generell keine verbindlichen
Regelungen. Was die Zahl der zu no-
minierenden Kandidaten betrifft, legt
der EGMR eine Verpflichtung von drei
Personen fest. IGH und ISGH erlauben
eine Nominierung von maximal vier
bzw zwei Personen. Ansonsten bildet
die Nominierung von einem Kandida-
ten pro Staat den Regelfall.

Auf internationaler Ebene sieht nur der
ISGH eine Wahl der Richter unmittel-
bar nach der nationalen Nominierung
vor. Beim IGH und optional auch beim
IStGH obliegt die formale Nominierung
der Kandidaten auf internationaler Ebe-
ne der jeweiligen Gruppe nationaler
Vertreter beim Stdndigen Schiedshof
in Den Haag, wobei die Autonomie
dieser Gruppe, von den Vorschldgen
ihrer Heimstaaten abzuweichen, von
Land zu Land variiert. Beim WTO BG,
EuGH, EGMR und wiederum optional
beim IStGH sind — teilweise auf infor-
meller Ebene — Komitees eingerichtet,
die insbesondere die Erfullung der An-
forderungen an Qualifikation und Inte-
gritat durch die nationalen Kandidaten
sicherstellen sollen.

Hintergrund der Einrichtung dieser
Komitees war die oft beklagte Politisie-
rung des Auswahlprozesses von Rich-
tern internationaler Gerichte, die ins-
besondere fiir den IGH und den IStGH
relativ gut dokumentiert ist (MacKenzie
2010: Kap. 4). Der Richterwahl und -er-
nennung in diesen Institutionen gehen
regelméRig intensive Kampagnen, Ver-
handlungen und politische ,,Kuhhan-
del“ voraus, die oft in einem breiteren
Kontext der Verteilung von Macht und
Einfluss in internationalen Organisatio-
nen angesiedelt sind. Die Vermutung
liegt nahe — wenn auch diesbeztigliche
»harte” empirische Evidenz natirlich
nur schwer zu gewinnen ist — dass
derartige Arrangements die Qualitat
der gewabhlten Richter, und damit auch
die Legitimitat und faktische Wirksam-
keit der Gerichte, teilweise empfindlich
beeintrachtigen (vgl. fir den EGMR
Kosaf 2015). Angesichts dieses politi-
schen Charakters variiert der faktische
Einfluss der Komitees stark und ist auch
fraglich, inwieweit die Auswahl der

Komiteemitglieder selbst wiederum
politischen Einflissen unterworfen ist.

Eine wichtige Variable auch fur die po-
litische Komponente der Richterwahl
sind schliellich die Mehrheitserforder-
nisse. Hier ergibt sich bei den betrach-
teten Gerichten ein sehr heterogenes
Bild, das hier nur grob wiedergegeben
werden kann. EuGH und WTO BG er-
fordern im Wesentlichen eine einstim-
mige Entscheidung der Staatsregierun-
gen. ISGH und IStGH erfordern eine
Zweitdrittelmehrheit, der EGMR eine
einfache Mehrheit der wahlberechtig-
ten Versammlung von Staatsvertretern;
im einzelnen sind hier die Wahlprozes-
se bis zur Besetzung aller Positionen
komplex — auch weil z. T. pro Staat
mehr als ein Kandidat nominiert wird,
vgl. oben — und kdnnen mehrere
Durchgénge erfordern. Eine Wahl zum
Richter des IGH erfordert schlieBlich
eine einfache Mehrheit sowohl in der
UN-Vollversammlung als auch im UN-
Sicherheitsrat.

b) Uberlegungen fiir das MIG.

In Hinblick auf die Auswahl der Richter
eines MIG ist zunachst festzuhalten,
dass ein gewisses Mall an ,Politisie-
rung“ des Prozesses angesichts der
geforderten Abgabe von Souverdni-
tat der Vertragsstaaten an das Gericht
unvermeidlich ist. Andererseits zdhlt
die Mdglichkeit eines politisch beein-
flussten Gerichts, wie erwdhnt, zu den
Hauptbeflrchtungen der Skeptiker
eines MIG, und sollten daher regula-
torische Mdéglichkeiten einer Versachli-
chung des Auswahlprozesses, wie sie
von anderen Gerichten vorgezeichnet
werden, jedenfalls genutzt werden.

Daraus ergibt sich zundchst, dass die
bestehende Praxis, abgesehen von ei-
ner Regelung zur Zahl der Kandidaten
pro Staat nicht in nationale Nominie-
rungsprozesse einzugreifen, auch fir
das MIG sinnvoll erscheint. Wie bereits
in Abschnitt 3.1 erwahnt, erscheint die
Schaffung einer Moglichkeit oder sogar
Verpflichtung fiir jeden Vertragsstaat,
mehr als einen Kandidaten zu nominie-
ren, fir ein MIG sowohl aus Qualifika-
tions-als auch Représentationsgesichts-
punkten empfehlenswert. Allerdings
fuhrt eine groRere Zahl von Kandida-
ten zu einer hoheren Komplexitat, und
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damit auch potenziell hoheren Politisie-
rung, des Wahlprozesses. Dem kdnnte
mit der Einrichtung eines Expertenko-
mitees nach Vorbild insbesondere des
EuGH und des EGMR begegnet wer-
den. Ein solches Komitee kdnnte auch
nicht-staatliche Vertreter — insbeson-
dere internationaler Investoren, aber
auch involvierter NGOs — zumindest
in einer beratenden Rolle mit einschlie-
Ren und/oder um eine umfassende
Stakeholder-Konsultation, wie sie ins-
besondere auf europdischer Ebene im-
mer Ublicher wird, ergdnzt werden. Auf
diese Weise kdnnte die Legitimitat des
MIG insgesamt erhoht und auch den
bestehenden Bedenken von Investo-
renseite beziliglich der Unparteilichkeit
seiner Richter begegnet werden. Die
Arbeiten des Komitees wirden dann
in eine begriindete Empfehlung an das
wahlberechtigte Gremium munden.

Regulatorische Entscheidungen zur
Zusammensetzung des Wahlgremiums
und zu den Mehrheitserfordernissen
hangen sehr stark von der Zahl der
Vertragsstaaten des MIG ab. Bei einem
kleineren und relativ homogenen Kreis
erscheint nicht zuletzt aus Legitimitats-
grinden ein Einstimmigkeitserforder-
nis durchaus sinnvoll. Allerdings sollte
den potenziellen Problemen infolge
von Beitritten weiterer Staaten nach
Maéglichkeit bereits vorab durch Fest-
legung gewisser Ubergangsregelun-
gen, beispielsweise in Richtung einer
Abschwidchung der Mehrheitserfor-
dernisse, vorgebeugt werden. Einzelne
Autoren (z.B. Kaufmann-Kohler & Po-
testa 2016: 60) schlagen vor, die Rich-
terwahl fir ein MIG von vorneherein in
der UN-Vollversammlung anzusiedeln.
Dies erscheint aber nicht zuletzt ange-
sichts der Erfahrungen mit der Politisie-
rung des IGH-Auswahlprozesses (siehe
oben) wenig sinnvoll.

3.3 Amtsdauer

Bez. Amtsdauer sind prinzipiell deren
Lange und Erneuerbarkeit, d.h. die
Méglichkeit einer Wiederwahl, zu re-
geln. Zumeist wird davon ausgegan-
gen, dass eine lange Amtsdauer und
der Ausschluss einer Wiederwahl die
Unabhéangigkeit und Unparteilichkeit
der Richter sowie die Qualitat der Ge-
richtsurteile erhéhen, weil die Richter
sich besser in ihre Materie einarbeiten,
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einen ,ésprit de corps“ entwickeln und
weitgehend unabhéngig von kiinftigen
Karrieremotiven entscheiden kdnnen.
Allerdings stellt sich die Frage des Ziel-
konflikts mit der faktischen Wirksamkeit
des Gerichts (siehe oben 2.2.).

a) Bestehende Regelungen.

Dem Standard langer und nicht er-
neuerbarer Amtsdauern wird durch
den IStGH und den EGMR (jeweils 9
Jahre) entsprochen. Die Amtsdauern
der anderen betrachteten Gerichte
sind erneuerbar und reichen von 9
Jahren (IGH und ISGH) bis zu 4 Jahren
(WTO BG). Der generelle Trend geht
in Richtung einer Verldngerung der
Amtsdauern; so wurde die Amtsdauer
der Richter des EGMR 2010 von 6 auf 9
Jahre erhoht, ahnliche Projekte existie-
ren auch fir den WTO BG (vgl. Steger
2015: 463).

b) Uberlegungen fiir das MIG.

Auf den ersten Blick erscheint eine
lange Amtsdauer fir die Richter eines
MIG vor allem auch angesichts der Kri-
tik an der Qualitat und Konsistenz der
schiedsgerichtlichen Urteile im jetzigen
System (vgl. oben 1.) empfehlenswert.
Dem stehen die skizzierten Beftirchtun-
gen bez. der faktischen Wirksamkeit
des Gerichts gegentliber. Diese miissen
allerdings in den spezifischen Kontext
der Investionsgerichtsbarkeit gestellt
werden, in der nur Investoren, nicht
aber Staaten klagsberechtigt sind. Vor
diesem Hintergrund kann ein hohes
MaR an richterlicher Unabhéngigkeit
zwei Effekte generieren: einerseits
kdnnten Richter, die weitgehend los-
gelost von den Interessen der Vertrags-
staaten agieren, die Klagserhebung fir
Investoren im Vergleich zu einer Kon-
stellation mit einem geringeren Mal}
an Unabhangigkeit attraktiver machen
und damit die Wirksamkeit des Sys-
tems, gemessen an seinem Nutzungs-
grad, sogar erhohen. Andererseits
kdnnten sich Staaten angesichts dieser
Situation schrittweise aus dem System
zurlickziehen und/oder die Qualitat
der Urteilsumsetzung verschlechtern.
Im Lichte dieser Ambivalenz empfiehlt
es sich, den Regelungsschwerpunkt
fur ein MIG eher auf die Sicherung
der richterlichen Unparteilichkeit im
Rahmen von Amtsfihrungsstandards

zu legen (siehe unten) und bez. der
Amtsdauer im Spektrum der beste-
henden Regelungen einen Mittelweg
einzuschlagen. Sinnvoll wére damit
etwa eine nicht erneuerbare Amtsdauer
von ca. 6 Jahren.

3.4 Amtsfihrungsstandards und
Abberufungsgriinde

a) Bestehende Regelungen.

Die Amtsfiihrungsstandards in den be-
trachteten Gerichten beziehen sich in
erster Linie auf der Sicherstellung die
richterlichen Unabhéngigkeit und Un-
parteilichkeit. Dies erfolgt Uber meh-
rere Arten von Anforderungen. Erstens
bestehen Regelungen beziiglich még-
licher anderer Beschaftigungen. Ein
Richteramt am IGH, EuGH, EMGR und
mit Einschrankungen auch am IStGH
kann nur als Vollzeitberuf ausgelbt
werden; ISGH und WTO BG erfordern
zumindest eine stédndige Verfligbarkeit.
Zweitens schlieRen alle Gerichte die
parallele Bekleidung eines politischen
oder administrativen Amtes sowie jede
zusétzliche juristische Berufsaktivitat
aus. Diese Unvereinbarkeitsregeln wer-
den am IStGH und EGMR auf die Ver-
meidung des bloRen Anscheins eines
Interessenskonflikts ausgeweitet; beim
WTO BG sind fir alle Aktivitaten, die
Zweifel an der Unabhéngigkeit oder
Unparteilichkeit erwecken kdnnten,
strikte Offenlegungspflichten normiert.
IStGH und EGMR schreiben dartiber
hinaus ausdriicklich ein richterliches
Verhalten vor, welches die Reputation
des Gerichts und das in dieses gesetzte
offentliche Vertrauen nicht beeintrach-
tigt. Drittens finden sich beim WTO
BG, EGMR und EuGH auch Einschran-
kungen, was die berufliche Tatigkeit
nach Verlassen des Richteramts betrifft,
wobei erstere beiden Gerichte eine an-
waltliche Rolle vor dem Gericht fiir eine
bestimmte Periode ausdriicklich aus-
schlieRen.

Die Griinde fiir eine vorzeitige Abberu-
fung aus dem Richteramt beschranken
sich bei der Mehrzahl der betrachteten
Gerichte auf die Formulierung, dass
der Betroffene die Voraussetzungen
fir die Austibung seines Amtes nicht
mehr erfille. In prozeduraler Hin-
sicht wird die Entscheidung zumeist
dem Gericht selbst berlassen, wobei



die Mehrheitserfordernisse variieren
(Einstimmigkeit der Richter bei IGH,
EuGH und ISGH; Zweidrittelmehrheit
bei EGMR, jeweils unter Ausschluss
des Betroffenen). Der IStGH bildet in
beiden Punkten eine Ausnahme, weil
einerseits die  Abberufungsgriinde
wesentlich detaillierter definiert und
unterschiedliche ,Schweregrade” des
Fehlverhaltens definiert werden und
andererseits ein externes Gremium,
namlich die UN-Vollversammlung, mit
der Entscheidung Uber eine Abberu-
fung betraut wird. Der WTO BG weist
keine expliziten Regelungen zu einer
Abberufung auf.

b) Uberlegungen fiir das MIG.

Vor dem Hintergrund der skizzierten
Kritik am gegenwartigen System, ins-
besondere der Struktur der einschla-
gigen Expertentatigkeit (vgl oben 1.)
und den erwdhnten Bedenken bez. der
faktischen Wirksamkeit des MIG sollten
die Amtsfihrungsstandards grundsétz-
lich streng formuliert und mit einer
realistischen Abberufungsmaglichkeit
verbunden werden. Im Spektrum der
bestehenden Regelungen bedeutet
dies, dass strikte Regelungen zu Un-
vereinbarkeit und Interessenskonflik-
ten aufgestellt werden sollten, welche
auch die Anscheinsvermeidung mit
einschlieBen. Eine parallele Aktivitat als
Richter und Anwalt wére damit fur die
Dauer der Amtszeit jedenfalls ausge-
schlossen. Dem gleichen Zweck wiir-
den Einschréankungen fir die Zeit nach
der Amtsausiibung nach dem Vorbild
von WTO BG, EuGH oder EGMR dienen.
Allerdings ist auch darauf zu achten,
dass diese Einschrdnkungen zumindest
in der Anfangsperiode des MIG nicht
zu restriktiv formuliert werden, um die
Attraktivitat des Richteramts fir quali-
fizierte Kandidaten nicht lber Gebihr
einzuschranken. Was die Abberufungs-
griinde betrifft, wére in prozeduraler
Hinsicht jedenfalls einer Ldésung der
Vorzug zu geben, die den partizipie-
renden Staaten ein institutionelles
Mitspracherecht einrdumt.

4. Fazit

Das internationale Investitionsschutz-
system steht an einem Scheideweg.
Der grundsatzlichen Notwendigkeit
von Schutzmechanismen fir internati-

onale Investoren in einer globalisierten
Wirtschaft steht ein inzwischen weithin
anerkannter Reformbedarf gegentiber.
Die Etablierung eines Multilateralen
Investitionsgerichts hat grundsatzlich
das Potenzial, das System auf eine
tragfahigere Grundlage zu stellen; sei-
ne tatsachliche Einrichtung und sein
Erfolg werden aber wesentlich von
seiner konkreten regulatorischen Aus-
gestaltung abhdngen. Dieser Beitrag
beschaftigte sich mit einem Kernbe-
reich eines kiinftigen MIG, namlich
der Auswahl und Amtsfiihrung seiner
Richter. Unbeschadet einer Analyse der
konkreten politischen Realisierungss-
chancen eines MIG, die in diesem Rah-
men nicht geleistet werden konnte,
wurden mehrere Regulierungsproble-
me identifiziert, deren Adressierung
wesentlich zum Erfolg oder Misser-
folg der neuen Institution beitragen
kénnte. Es sind dies insbesondere die
Findung einer addquaten Balance zwi-
schen Qualifikations- und Reprasentati-
onsanforderungen, die Gestaltung des
Auswahlprozesses im Spannungsfeld
politischer und fachlicher Notwen-
digkeiten sowie eine Kalibrierung der
Regeln fir die richterliche Amtsfih-
rung und vorzeitige Abberufung, wel-
che die klassischen Anforderungen an
Unabhangigkeit und Unparteilichkeit
ebenso berlicksichtigt wie die Interes-
sen der souverdanen Staaten, die sich
der Gerichtsbarkeit des MIG freiwillig
unterwerfen. Wie gezeigt wurde, kann
die Identifizierung von L&sungsansat-
zen fiir diese Probleme wesentlich von
einer vergleichenden Betrachtung mit
anderen internationalen Gerichten pro-
fitieren. In dieser Sicht kdnnte ein MIG
letztlich zum integralen Bestandteil ei-
nes grofReren Systems werden, das zu
einer Starkung rechtsstaatlicher Prin-
zipien auch auf internationaler Ebene
beitragt.
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