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1. Volkerrechtlicher Investitionsschutz schlief3t eine Rechtsschutzliicke, die sich aus der zu-
nachst zuléssigen unterschiedlichen rechtlichen Behandlung von In- und Auslandern in der
innerstaatlichen und der EU-Rechtsordnung ergibt. Umfassender Verfassungsrechtsschutz
wird regelméaiig nur Inlandern gewahrt. In Deutschland steht z.B. die Berufsfreiheit (Art.
12 Abs. 1 GG) zundchst nur Deutschen zu, die Grundfreiheiten des EU-Rechts gelten weit-
gehend nur fir Unionsbirger. Fur auslandische juristische Personen ist z.T. gar kein
Grundrechtsschutz vorgesehen, siehe z.B. Art. 19 Abs. 3 GG.

2. Die herkémmlichen voélkerrechtlichen Schutzinstrumente sind fiir ausléandische Investoren
weitgehend ineffektiv und uninteressant. Diplomatischer Schutz durch die Heimatregie-
rung ist von politischen Ermessensentscheidungen abhangig und setzt eine Verletzung von
Volkerrecht durch den Gaststaat der Investition voraus. Investorenrechte wie z.B. Indust-
rieanlagengenehmigungen oder Konzessionsvertrage sind nicht Volkerrecht; selbst die
Existenz eines volkergewohnheitsrechtlichen Eigentumsschutzes wird weitgehend bestrit-
ten. Mit Ausnahme der EMRK finden volkerrechtliche Menschenrechtsvertréage keine An-
wendung auf juristische Personen.

3. Die sog. Behandlungsstandards des internationalen Investitionsschutzrechts sind seit mehr
als einem Jahrhundert etabliert. In erster Linie geht es hier um Inl&dndergleichbehandlung
(national treatment), Meistbegiinstigung (most favoured nation treatment), vollen Schutz
und Sicherheit (full protection and security) sowie faire und gerechte Behandlung (fair and
equitable treatment). Ergénzend sind Garantien zur Zahlungs- bzw. Kapitalverkehrsfreiheit
sowie zur Entschédigung bei Enteignungen ublich. In den letzten ca. 10 Jahren wurden die
entsprechenden Rechtsgarantien, die sich u.a. in mehr als 3.000 bilateralen Investitions-
schutzvertrdgen finden, durch die schiedsgerichtliche Praxis in ca. 360 abgeschlossenen
Streitverfahren konkretisiert.
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4.

Im ver6ffentlichten EU-Vorschlag des Investitionsschutzkapitels von TTIP (TTIP-E),
ebenso wie in CETA, werden die Konkretisierungen der genannten Behandlungsstandards
sowie ergidnzende Regelungen zu Enteignungen schriftlich fixiert, was im Interesse der
Rechtsklarheit zu begrufRen ist:

a. Das, right to regulate” wird explizit festgeschrieben (Art. 2 Abs. 1 TTIP-E).
b. Was unter ,fair and equitable treatment” zu verstehen ist, wird in einer engen und

abschlieRenden Liste festgelegt (Art. 3 Abs. 2 TTIP-E).

Explizit klargestellt wird, dass nichtdiskriminierende MaRnahmen zum Schutz be-
rechtigter Politikziele wie dem Schutz der Gesundheit, der Sicherheit oder der Um-
welt keine indirekte Enteignung darstellen, also nicht zu einer Entschadigungs-
pflicht fuhren (Annex | Abs. 3 TTIP-E).

5. Dasin TTIP-E (und CETA) vorgesehene System eines Investitionsgerichtshofs ist unions-

rechtlich und rechtstaatlich zul&ssig und Uberzeugend konzipiert:

a. Anwendbares Recht fir den Investitionsgerichtshof ist ausschlielich TTIP

(CETA) und weiteres, die EU und die USA bzw. Kanada bindendes Volkerrecht
(Art. 13 Abs. 2 f. TTIP-E). Da der Investitionsgerichtshof EU-Recht nicht anwen-
den und auslegen darf und TTIP voraussichtlich, wie die anderen EU-Freihandels-
abkommen innerhalb der EU keine unmittelbare Anwendung finden wird (vgl. Art.
30.6 CETA), besteht kein Konflikt mit der Rechtsprechungszustandigkeit des
EuGH bzw. mitgliedstaatlicher Gerichte. Uberdies hat der EuGH die Bedeutung
der Schiedsgerichtsbarkeit und internationaler Streitbeilegungsinstitutionen immer
wieder betont. Die EU und ihre Mitgliedstaaten haben sich in zahlreichen Sachbe-
reichen internationaler Streitbeilegung unterworfen.

. Auch verfassungsrechtlich begegnen die bestehenden und die in TTIP/CETA vor-

gesehenen Schiedsgerichte bzw. der neue Gerichtshof keinen Bedenken. Es gibt
kein umfassendes staatliches Rechtsprechungsmonopol (von Sonderbereichen wie
z.B. dem Strafrecht abgesehen), zumal wenn anwendbares Recht ausschliel3lich
Volkerrecht ist (s.0.). Auch im 6ffentlichen Recht ist die Schiedsgerichtsbarkeit an-
erkannt (vgl. 88 168 Abs. 1 Nr. 5 und 173 Satz 2 VwGO) und zuldssig, zumindest
soweit nicht Kassationsbefugnisse zur Debatte stehen, was bei der Investitions-
schiedsgerichtsbarkeit nicht der Fall ist (vgl. Art. 28 Abs. 1 TTIP-E). Der EGMR
hat die Schiedsgerichtsbarkeit als mit Art. 6 EMRK vereinbart erklart und insofern
die privatautonome Dispositionsbefugnis im Bereich des Rechtsschutzes hervorge-
hoben. Wollte man die Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit fur verfassungswidrig
halten, dirfte Deutschland im Ergebnis Gberhaupt keine vélkerrechtlichen Bindun-
gen eingehen. Denn ISDS ist prozessuale Konkretisierung volkerrechtlicher Staa-
tenverantwortlichkeit, wie sie ebenso z.B. im Wege des diplomatischen Schutzes
bei einer Klage vor dem IGH zur Anwendung kommt.

Mit dem neuen ISDS-System in TTIP/CETA wird eine standige Streitbelegungsin-
stitution begriindet, die sich insbesondere durch einen abschlieRend festgelegten
Kreis von Richter/innen und die Zuweisung der Klagen nach vorab festgelegten



Kriterien auszeichnet. Das entspricht im Wesentlichen der Konzeption u.a. des sog.
Iran-United States Claims Tribunal, das seit seiner Errichtung im Jahre 1981 bis
heute mehr als 3.900 vermdgensrechtliche Streitigkeiten u.a. zwischen Privatper-
sonen und den beiden beteiligten Staaten beigelegt hat.

Die Auswahl und Tatigkeit der Richter/innen im neuen ISDS-System in
TTIP/CETA unterliegt klar formulierten, sehr strengen Auswahlkriterien. Diese
stellen u.a. umfassend die Unabhangigkeit und Unparteilichkeit der entsprechenden
Personen sicher. Eine Hervorhebung einer besonderen Qualifikation der Richter/in-
nen im Volkerrecht und im internationalen Investitionsschutzrecht ist dabei tber-
zeugend und konsequent, da nur dieses Recht flr sie anwendbares Recht in der
Entscheidungsfindung ist. Die Formulierung der Anforderungen an die Richter/in-
nen entspricht den Vorbildern von u.a. Art. 2 IGH-Statut und Art. 17 Abs. 3WTO
DSU.

Die Bestimmung der Richter/innen durch — im Ergebnis — die Regierungen der Ver-
tragsparteien ist international tblich. Die Neutralitit des zur Entscheidung berufe-
nen Kollegiums von je drei Richter/innen ist dabei dadurch sichergestellt, dass im-
mer je ein Richter/in benannt von einer Vertragspartei und eine gemeinsam be-
stimmte dritte Person als Vorsitzende/r dem Gremium angehdren.

Durch die Einflihrung einer Berufungsinstanz ist sichergestellt, dass Rechts- und
Tatsachenfehler im richterlichen Entscheidungsprozess korrigiert werden kénnen.
Uberdies kénnen die Vertragsparteien dem Gericht gemeinsam die Auslegung der
Behandlungsstandards auch noch im Nachhinein vorgeben und behalten so die
Auslegungshoheit Gber das Abkommen.

6. Das in TTIP und CETA vorgesehene Verfahren fir die Streitbeilegung nach dem ISDS-
System enth&lt wichtige Neuerungen, die in Ergadnzung zur institutionellen Struktur zu be-
grien sind, u.a.:

a.
b.
c
d

Die Unterstutzung durch Prozessfinanzierer (third party funding) ist offen zu legen.
Die schnelle Abweisung von vornherein unbegriindeter Klagen ist vorgesehen.
Die Kostentragungspflicht der unterlegenen Partei wird festgeschrieben.

Die Anwendung der UNCITRAL Transparency Rules wird nicht nur verbindlich
vorgeschrieben, die Transparenzverpflichtungen werden sogar noch erweitert. Die
Verhandlungen werden offentlich gefiihrt und wesentliche Verfahrensdokumente
(Schriftsatze, einschlieRlich Anlagen, Urteile) werden verdffentlicht.

Amicus curiae Eingaben werden explizit zugelassen.
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