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Braucht TTIP
Investitionsschutzvorschriften?

Oliver Sauer & Matthias Kullas

Bei TTIP umstritten ist insbesondere der Schutz fiir auslandische Investoren. Der Investitionsschutz umfasst
vor allem Enteignungsschutz, Inldnderbehandlung und Meistbeglinstigung. Zur Durchsetzung werden
regelmaflig Investor-Staat-Schiedsgerichte vereinbart. Das cep fordert:

P Der Schutz vor entschadigungsloser Enteignung sollte nicht in TTIP enthalten sein. Eine Festschreibung
der Inlanderbehandlung und der Meistbegiinstigung reicht aus.

P Schiedsgerichte zur Durchsetzung des Investitionsschutzes sind abzulehnen. Zu beflirworten ist eine
echte internationale Investitionsschutzgerichtsbarkeit.

» Deren Richter missen unabhadngig sein, insbesondere unabhdngig von den zu entscheidenden Fallen
entlohnt werden.

P Aus Griinden der Rechtssicherheit sollte es Rechtsmittel und einen Instanzenzug geben.

P Ein eigenes Klagerecht des auslandischen Investors gegen den Gaststaat ist sachgerecht.
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1 TTIP in der Diskussion

TTIP und Investitionsschutz sind zurzeit in aller Munde.! TTIP steht fiir ,Transatlantic Trade and
Investment Partnership” zwischen der EU und den USA und ist in erster Linie ein Freihandelsab-
kommen. Freihandel meint den Abbau tarifarer und nicht-tarifarer Handelshemmnisse. Wie jedoch
bereits der Name indiziert, erschopft sich TTIP darin nicht: Es geht nicht nur um Freihandel
(,Trade"), sondern auch um den Schutz von Investitionen (,Investment”). TTIP soll entsprechende
Vorschriften enthalten; das ist Teil des Verhandlungsmandats, das der Rat der Europaischen Union
der Europaischen Kommission erteilt hat.? Namentlich dieser Investitionsschutz ist Gegenstand
kontroverser Diskussionen.

Bislang gab es zehn férmliche Verhandlungsrunden, die erste im Juli 2013, die bislang letzte zehnte
Runde im Juli 2015. Auf europaischer Seite verhandeln nicht auch die Mitgliedstaaten, sondern
alleine die Europdische Kommission (iber das Abkommen. Federfiihrend fiir die Aushandlung auf
amerikanischer Seite ist der US-Handelsbeauftragte (Office of the United States Trade Represen-
tative; USTR). In der unldngst abgelaufenen neunten Verhandlungsrunde war die Frage der beson-
ders umstrittenen Investor-Staat-Schiedsverfahren noch einmal ausgeklammert?, ebenso in der
soeben zu Ende gegangenen zehnten Verhandlungsrunde®*. Die Europdische Kommission hatte zu
den Fragen des Investitionsschutzes in TTIP 2014 eine Konsultation durchgefiihrt, deren Ergebnisse
sie Anfang 2015 in einem umfanglichen Bericht verdffentlicht hat.” Bereits seit Februar 2014 sollen
die Verhandlungen zu diesem Punkt ruhen.®

Das Europdische Parlament (EP) seinerseits hat am 8. Juli 2015 einen Initiativbericht des EP-
Handelsausschusses (INTA) zu TTIP angenommen. In der vom EP angenommenen Fassung bekennt
der Bericht sich grundsatzlich zum Investitionsschutz und lehnt die bisherigen Investor-Staat-
Schiedsverfahren ab.” Das Votum des Plenums tiber den INTA-Bericht war zunachst fiir den 10. Juni
angesetzt, jedoch aufgrund von Meinungsverschiedenheiten verschoben worden.

Da selbst die unter Prasident Juncker und Handelskommissarin Malmstrom gestartete Trans-
parenzoffensive der Kommission® bislang nicht den Entwurf eines TTIP-Investitionsschutzkapitels
zu Tage fordern konnte - verdffentlicht worden sind bislang begleitende Dokumente® sowie jlingst
ein Konzeptpapier'® -, sollen hier und im Folgenden auch die entsprechenden Vorschriften des

! Siehe z.B. Handelsblatt vom 10./11./12. April 2015, Nr. 69 mit dem Titel ,TTIP: Freihandel oder Unterwerfung” (S. 1) und
einem 12-seitigen Themenschwerpunkt (S. 48-59); dazu 19 Leserstimmen in: Handelsblatt vom 15. April 2015, Nr. 72,
S.12-13.

2 Vgl. Ratsdokument Nr. 11103/13 vom 17. Juni 2013, Leitlinien fir die Verhandlungen uber die transatlantische Handels-
und Investitionspartnerschaft zwischen der Europédischen Union und den Vereinigten Staaten von Amerika, Tz. 22 f.

3 Vertretung der Europdischen Kommission in Deutschland, Pressemitteilung vom 16. April 2015, http://ec.europa.eu/
deutschland/press/pr_releases/13240 de.htm (letzter Zugriff am 19. Juli 2015).

4 Vertretung der Europaischen Kommission in Deutschland, Pressemitteilung vom 17. Juli 2015, http://ec.europa.eu/
deutschland/press/pr_releases/13511 de.htm (letzter Zugriff am 19. Juli 2015).

> European Commission, Report SWD(2015) 3 of 13 January 2015, Online Public Consultation on Investment Protection
and Investor-to-State Dispute Settlement (ISDS) in the Transatlantic Trade and Investment Partnership Agreement
(TTIP), 140 Seiten.

6 Kafsack (2015).

7 Europdisches Parlament, EntschlieBung vom 8. Juli 2015 mit den Empfehlungen des Europdischen Parlaments an die
Kommission zu den Verhandlungen uber die Transatlantische Handels- und Investitionspartnerschaft (TTIP)
(2014/2228(INI)) [vorlaufige Ausgabe], sub S. 2. (d) (xiii) ff. = S. 18 f.

8 Siehe European Commission, Communication C(2014) 9052 final of 25 November 2014 concerning Transparency in
TTIP Negotiations. Die Transparenzoffensive der Kommission ist nicht auf TTIP beschrankt.

° Diese abrufbar unter: http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1230 (letzter Zugriff am 19. Juli 2015).

° European Commission, Concept Paper of May 2015, Investment in TTIP and beyond - the Path for Reform,
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/may/tradoc_153408.PDF (letzter Zugriff am 19. Juli 2015).



http://ec.europa.eu/deutschland/press/pr_releases/13240_de.htm
http://ec.europa.eu/deutschland/press/pr_releases/13240_de.htm
http://ec.europa.eu/deutschland/press/pr_releases/13511_de.htm
http://ec.europa.eu/deutschland/press/pr_releases/13511_de.htm
http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1230
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/may/tradoc_153408.PDF

4 ceplnput Braucht TTIP Investitionsschutzvorschriften?

bereits ausverhandelten Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA) zwischen der EU
und Kanada fiir die Analyse mit herangezogen werden'".

2 Investitionsschutzvorschriften: Gegenstand und Ziel

Gegenstand von Investitionsschutzvorschriften ist der Schutz auslandischer Investoren vor staatli-
chen - behordlichen oder gesetzlichen - Eingriffen, die den Wert der Investition mindern. Investi-
tionsschutzvorschriften liegen grundsatzlich sowohl im auslandischen als auch im inldndischen
Interesse.

Auslandische Investoren kdnnen nach innerstaatlichem Recht weniger stark geschutzt sein als
inlandische Investoren oder liberhaupt nicht hinreichend. Dieses — aus Sicht der auslandischen
Investoren — Defizit der innerstaatlichen Rechtslage soll Giber Regeln auf volkervertraglicher Ebene
ausgeglichen werden, indem Investitionsschutzvorschriften Investitionen auslandischer Investoren
einem besonderen Rechtsregime unterstellen.

Im inlandischen Interesse liegen Investitionsschutzvorschriften, weil sie - zumindest aus theoreti-
scher Sicht - Direktinvestitionen férdern. Erfolgreiche Direktinvestitionen fiihren im Inland zu ei-
nem hoheren Einkommen. Denn durch Direktinvestitionen steigt dort der Kapitalstock, wodurch
die Arbeitsproduktivitat und mithin das Arbeitseinkommen steigt.'? Zudem férdern Direktinvesti-
tionen die Verbreitung neuer Technologien und Geschéftspraktiken.' Diese sogenannten Wissens-
spillover kdnnen beispielsweise durch die Zusammenarbeit eines auslandischen und eines inlandi-
schen Unternehmens entstehen oder durch den Wechsel von Beschdftigten von einem aus- zu
einem inldndischen Unternehmen.' Wissensspillover wirken sich positiv auf das Wirtschaftswachs-
tum aus.

Der volkerrechtliche Investitionsschutz ist nicht zwingend an Freihandelsabkommen zum Abbau
von Handelshemmnissen gekniipft. In der Regel wird oder jedenfalls wurde er in eigenen, meist
bilateralen Investitionsschutzabkommen vereinbart. In neueren Freihandelsabkommen freilich ist
er, wie etwa bei CETA und voraussichtlich auch bei TTIP, nunmehr teils deren integraler Bestandeteuil,
also Teil des politischen Gesamtpakets.

Investitionsschutzvorschriften in diesem Sinne umfassen sowohl materielle Bestimmungen (dazu
sogleich 3.) als auch Verfahrensregeln zu deren prozessualer Durchsetzung (dazu unten 4.).

3  Materieller Investitionsschutz

3.1 Inhaltliche Reichweite

Materiell-rechtliche Investitionsschutzvorschriften bieten, unbeschadet der Frage ihrer Durchset-
zung, die materielle Grundlage fiir die Abschirmung der Investition vor Entwertung. Sie beziehen
sich, ihrer Zielsetzung entsprechend, ausschlie3lich auf auslandische Investoren und ihre inléandi-
schen Investitionen. Inldandischen Investoren ist die Berufung auf sie versperrt; ihre inlandischen
Investitionen sind nach innerstaatlichem Recht geschiitzt.

" Grundlage ist der von der Europaischen Kommission veroffentliche Entwurf des Vertragstexts, Stand: 26. September
2014, http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2014/september/tradoc_152806.pdf (letzter Zugriff am 19. Juli 2015).

12 Auch fir den auslandischen Investor hat die Investition Vorteile, da er eine Kapitalrendite erhélt, die hoher ist als in
seinem Heimatland. Denn nur in diesem Fall investiert er im Ausland.

13 Vgl. Felbermayr (2014), S. 471.

4 Vgl. Kerner (2009), S. 75.
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Das ergibt sich nicht zuletzt bereits aus den Definitionen der ,Investition” und des ,Investors”. So
lauten etwa die Begriffsbestimmungen in CETA (Ch. 10 Art. X.3 CETA):

+For the purpose of this Chapter:

. covered investment means, with respect to a Party, an investment: in its territory, ... ; directly or
indirectly owned or controlled by an investor of the other Party; ...

... Investor means a Party, a natural person or an enterprise of a Party, other than a branch or a repre-
sentative office, that seeks to make, is making or has made an investment in the territory of the other
Party. ..."

[Hervorhebungen nur hier]

Der materielle Investitionsschutz in diesem Sinne umfasst namentlich Schutz vor Enteignung
(3.1.1), Inlanderbehandlung (3.1.2) und Meistbeglinstigung (3.1.3).

3.1.1 Schutz vor Enteignung

Der Schutz vor Enteignung ist ein zentraler Baustein des volkerrechtlichen Investitionsschutzes.
Zwar ist jeder Staat aufgrund seiner Territorialhoheit einerseits grundsatzlich befugt, auf seinem
Staatsgebiet Enteignungen vorzunehmen. Allerdings sind diese andererseits grundsatzlich auch
nicht entschadigungslos zuldssig. Die Frage, ob und inwieweit der Enteignungsschutz Volkerge-
wohnheitsrecht darstellt, kann dabei in der Regel dahinstehen, wenn und weil die umstrittenen
Punkte in Investitionsschutzabkommen vélkervertraglich explizit geregelt sind.

So umfasst etwa der Enteignungsschutz nach CETA - wie in Investitionsschutzabkommen regel-
mafig - sowohl direkte als auch indirekte Enteignungen (Ch. 10 Art. X.11). Unter einer direkten
Enteignung versteht man den formalen Entzug der Verfligungsgewalt durch staatlichen Hoheits-
akt.”™ Indirekte Enteignungen dagegen entheben den Eigentiimer de facto der Verfligungsgewalt,
ohne ihm formal die Eigentlimerposition zu entziehen.'® Zulassig sind beide, unbeschadet weiterer
Voraussetzungen, grundsatzlich nur gegen umgehende, wertensprechende und tatsachlich ver-
wertbare Entschadigung (,prompt, adequate and effective compensation”, Ch. 10 Art. X. 11 (1)
lit. d; sog. Hull-Formel, benannt nach dem friiheren US-AuBBenminister). Eine andere Rechtsfolge als
Entschadigung bzw. Schadensersatz ist ausgeschlossen (vgl. Ch. 10 Art. X.36 (1) CETA).

Namentlich der Schutz gegen indirekte, also nicht rechtsformliche Enteignungen ist in der Abgren-
zung zu beschrankenden regulatorischen MaBnahmen politisch heikel und sachlich nicht abschlie-
Bend geklart (Problem der sog. regulatory takings)."” In CETA versucht sich daher ein eigener An-
hang an einer rechtsverbindlichen Konkretisierung (Ch. 10 Annex X.11 CETA). Danach soll eine indi-
rekte Enteignung u.a. dann nicht vorliegen, wenn die staatliche Regulierung diskriminierungsfrei
erfolgt und legitimen Gemeinwohlzwecken dient, es sei denn, die Malnahme ist mit Blick auf das
zu erreichende Ziel weit tiberzogen (Ch. 10 Annex X.11 (3) CETA).

3.1.2Inlanderbehandlung

Inlanderbehandlung bedeutet, dass der auslandische Investor wie ein inlandischer Investor, also
unbeschadet der Staatsangehdrigkeit gleich zu behandeln ist (im Englischen daher auch ,national
treatment”). Es handelt sich mithin, anders als etwa beim Schutz vor Enteignung, nicht um einen

15 Statt aller Krajewski (2012), Rn. 599. Vgl. auch Ch. 10 Annex X. 11 (1) CETA.
16 Vgl. Dolzer/Schreuer (2012), S. 101; Krajewski (2012), Rn. 601 ff. Vgl. auch Ch. 10 Annex X. 11 (1) CETA.
17 Siehe z.B. Krajewski (2012), Rn. 605 ff.; Reinisch, in: Muchlinski/Ortino/Schreuer (2008), § 11 (3) (d) = S. 432 ff.
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absoluten, verselbstandigten, sondern um einen relativen, in der Sache von der innerstaatlichen
Rechtslage abhangigen Schutzstandard.

Der Grundsatz der Inlanderbehandlung findet sich in praktisch allen Investitionsschutzabkommen,
so auch im Investitionsschutzkapitel in CETA (Ch. 10 Art. X.6 CETA). Allerdings gilt es zu beachten,
dass die Inlanderbehandlung allgemein nicht strikt, also formlich durchgehalten wird. Zum einen
ist zunachst ein geeignetes Vergleichspaar zu bilden und sodann eine Diskriminierung festzustel-
len, wobei die schiedsgerichtliche Praxis hier auch die Zielsetzung einer Ungleichbehandlung mit
in den Blick nimmt. Dient die Ungleichbehandlung einem ,legitimen Zweck”, z.B. dem Schutz der
offentlichen Sicherheit und Ordnung, schlie3t die Schiedsgerichtsrechtsprechung tiber diesen Weg
teils schon die Ungleichbehandlung aus, teils rechtfertigt sie sie damit, sodass im Ergebnis keine
Inlanderbehandlung gefordert werden kann.’® Zum anderen kénnen dariber hinaus Ausnahmen
auch ausdricklich normiert sein. So gibt es in CETA etwa allgemeine Ausnahmeklauseln, die Regu-
lierungsinteressen des Staates aufgreifen, z.B. den Gesundheitsschutz, und insoweit Ungleichbe-
handlungen zulassen kénnen (Ch. 32 Art. X.02 CETA).

3.1.3 Meistbegiinstigung

Meistbeglinstigung bedeutet, dass jeder auslandische Investor sich auf die fiir ihn giinstigsten Vor-
schriften berufen kann, auch wenn der Gaststaat diese nicht mit dem Heimat-, sondern lediglich
mit einem Drittstaat vereinbart hat. So kann der Investor sich die fur ihn jeweils glinstigste Rechts-
folge gleichsam ,herauspicken” (daher auch ,Rosinentheorie”).” Umstritten ist hier nicht selten,
welche Vorschriften genau von der Meistbegiinstigung umfasst sind, meist in Ermangelung einer
klarenden ausdricklichen Regelung hierzu.?®

Auch CETA enthalt den in Investitionsschutzabkommen gelaufigen Meistbeglinstigungsgrundsatz
(Ch. 10 Art. X.7 CETA). Bemerkenswert ist hier, dass die Meistbeglinstigung ausdriicklich nicht fir
die prozessualen Vorschriften Gber Schiedsverfahren in Drittabkommen greift (Ch. 10 Art. X.7 (4) 1
CETA). Das heil3t, anders gewendet, dass sich ein Investor, was die Ausgestaltung des Schiedsver-
fahrens angeht, unstrittig nicht auf Abkommen des Gaststaats mit Dritten berufen kann, wenn und
soweit dort fiir Investoren giinstigere prozessuale Vorschriften enthalten sind. Uberdies gelten die
schon bei der Inlanderbehandlung (3.1.2) erwahnten allgemeinen Ausnahmeklauseln in CETA auch
fir die Meistbeglinstigung, sodass auch insoweit keine strikte und formale Gleichbehandlung -
hier gegentiber Investoren aus Drittstaaten — besteht.

3.2 Juristische Bewertung

Unter juristischem Blickwinkel ist insbesondere von Interesse, ob die Existenz oder, umgekehrt, das
Fehlen von Investitionsschutzvorschriften den Gleichheitssatz verletzen kann. Das gilt fiir Enteig-
nungsschutz (3.2.1), Inlanderbehandlung (3.2.2) und Meistbegtinstigung (3.2.3) gleichermalen.

'8 Naher Krajewski (2012), Rn. 628 ff.
19 Z.B. Krajewski (2012), Rn. 631.
20 Vgl. Dolzer/Schreuer (2012), S. 270 ff.; auch Haltern, in: Ipsen (2014), § 34 Rn. 15, 103.
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3.2.1 Schutz vor Enteignung

Investitionsschutzvorschriften beziehen sich ausschlieBlich auf auslandische Investoren.?' Darin
kdonnte eine ungerechtfertigte Benachteiligung inléandischer Investoren jedenfalls dann liegen,
wenn sie, wie beim Schutz vor Enteignung, tber Fragen der Gleichbehandlung hinaus auslandi-
schen Investoren einen absoluten Standard gewahren. Inlandische Investoren kénnen zwar nach
innerstaatlichem Recht besser geschiitzt sein als auslandische, sodass sich Benachteiligung und
Bevorzugung gegebenenfalls die Waage halten. Dem muss aber nicht so sein.

Ein anschauliches Beispiel hierfir bietet die Dogmatik des deutschen Eigentumsgrundrechts. Art.
14 Grundgesetz (GG) kennt wesentlich die Enteignung gegen Entschadigung und die Inhalts- und
Schrankenbestimmung ohne Entschadigung. Indirekte Enteignungen hingegen gibt es nicht
(mehr). Noch bis zur grundlegenden Nassauskiesungsentscheidung des Bundesverfassungsge-
richts (BVerfG)* gab es eine materielle Schwelle, an der eine Belastung in eine Enteignung ,umkip-
pen” konnte; insoweit mag man dann von einer indirekten Enteignung gesprochen haben. Jeden-
falls seither ist das passé. Inhalts- und Schrankenbestimmungen sind allenfalls im Ausnahmefall
entschadigungspflichtig. Primar kénnen sie abgewehrt werden (wenn rechtswidrig) oder miissen
sie hingenommen werden (wenn rechtmaflig).

Die volkerrechtlichen Investitionsschutzvorschriften mit ihrem Anspruch auf Entschadigung auch
bei indirekten Enteignungen (3.1.1) weichen hiervon ab. Ob und inwieweit man welchen Schutz
allgemein als besser oder schlechter ansehen kann und ob es fiir einen solchen Vergleich tber-
haupt valide Maf3stabe gibt, mag hier dahinstehen.? Jedenfalls im Einzelfall kann es zu einer Vor-
zugsbehandlung auslandischer Investoren kommen: Sie konnen ,dulden und liquidieren”. Inlandi-
sche Investoren dagegen missen sich um die Riicknahme der Belastung bemiihen. Ersteres ist ein
rechtlicher und wirtschaftlicher Vorteil — zumal es dem Investor um die Rendite geht. Insofern be-
steht also eine Inlanderdiskriminierung. Erst recht gilt das dann, wenn der auslandische Investor
Schutz nach Vélkerrecht undinnerstaatlichem Recht genief3t, den Schutz beider Rechtsregime also
kumulieren kann.

Zumindest die deutsche Rechtsprechung? hat - anders als etwa die Osterreichische® - Inlander-
diskriminierungen, die auf Unionsrecht zuriickgehen, bislang nicht aus Gleichheitsgriinden bean-
standet. Hintergrund wird sein, dass der Entscheidungsspielraum des nationalen Gesetzgebers
nicht weiter geschwacht werden soll; reine Inlandssachverhalte soll er eigenverantwortlich regulie-
ren kdnnen. Nach dieser Rechtsprechung muss ein Verstol3 gegen den Gleichheitssatz bei blof3en
volkerrechtlichen Bindungen erst recht ausscheiden.

2! Siehe Kapitel 2 und 3.1.

22 BVerfG, Beschluss vom 15. Juli 1981 - 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, 300.

2 Vgl. hierzu einerseits Schill (2014), S. 2 f. und passim; andererseits Krajewski (2014), S. 2.

24 Vgl. etwa BVerfG, Beschluss vom 8. Juni 2004 - 2 BvL 5/00 [ECLI:DE:BVerfG:2004:1s20040608.2bvI000500] — BVerfGE 110,
412 (439); BVerfG, Beschluss vom 13. Juni 2006 — 1 BvR 1160/03 [ECLI:DE:BVerfG:2006:rs20060613.1bvr116003] -
BVerfGE 116, 135 (159 f.); ferner Bundesverwaltungsgericht (BVerwG), Urteil vom 31. August 2011 — 8 C 9/10
[ECLI:DE:BVerwG:2011:310811U8C9.10.0] - BVerwGE 140, 276 Tz. 44; Bundesgerichtshof (BGH), Beschluss vom 19.
September 2013 - IX AR (VZ) 1/12 — Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 2013, 3374 Tz. 31.

2 Z.B. Verfassungsgerichtshof (VerfGH), Urteil vom 9. Dezember 1999 — G 42/99 u. G 135/99, Europdische Zeitschrift fir
Wirtschaftsrecht (EuZW) 2001, 219.
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3.2.2Inlanderbehandlung

Wenn und soweit auslandische Investoren nach innerstaatlichem Recht schlechter gestellt sind als
inlandische, kann man fragen, ob nicht schon darin ein Verstol3 gegen den Gleichheitssatz liegt.
Die Folge kdnnte sein, dass mindestens die Inlanderbehandlung von Rechts wegen zu fordern ist,
um das Defizit der innerstaatlichen Rechtslage zu kompensieren.

Die Frage, ob ohne Investitionsschutzvorschriften auslandische Investoren ungerechtfertigt be-
nachteiligt und so in ihrem Gleichheitsrecht verletzt sind, stellt sich nach zutreffender Ansicht fir
die Freiheitsrechte und Grundfreiheiten von vornherein nicht. Die Begriindung ergibt sich ohne
Auseinandersetzung in der Sache formal bereits aus der Normenhierarchie: Die nationalen und
unionsrechtlichen Freiheitsrechte sowie die unionsrechtlichen Grundfreiheiten, die den auslandi-
schen Investor gegebenenfalls schwacher schiitzen als den inlandischen, sind dem Gleichheitssatz
nicht untergeordnet, sondern stehen mit diesem auf einer Ebene. So werden denn auch z.B. das
Eigentumsgrundrecht und die Berufsfreiheit des Grundgesetzes oder die Niederlassungsfreiheit
der europaischen Vertrdge, wenn und soweit sie Nicht-Deutschen oder Nicht-Unionsbiirgern nicht
zustehen, nicht am Gleichheitssatz gemessen. Ein Versto3 gegen den Gleichheitssatz liegt insoweit
schon aus diesem Grund nicht vor. Somit kann sich unter diesem Gesichtspunkt auch keine gleich-
heitsrechtliche Notwendigkeit fiir Investitionsschutzvorschriften ergeben, nicht einmal fiir den
relativen Standard der Inlanderbehandlung.

Aber auch im Ubrigen wird sich ein VerstoB gegen den Gleichheitssatz nur schwer begriinden las-
sen. Die Zulassigkeit staatlicher Regulierung ist wesentlich durch die Freiheitsrechte und Grund-
freiheiten vorgezeichnet. Dann aber dirfte sich infolge deren Differenzierung zwischen Inldndern
und Auslandern regelmaBig auch kein gleichheitsrechtliches Argument gegen eine ansonsten zu-
lassige Regulierung gewinnen lassen. Im Ubrigen bedarf es fiir die Rechtfertigung einer Ungleich-
behandlung im Wesentlichen ohnehin nicht mehr als sachlicher Griinde.?® Das kénnen auch rein
wirtschaftspolitische Griinde sein?’ — auf die man sich in der Regel unschwer berufen kann.

3.2.3 Meistbegiinstigung

Beim Schutz vor Enteignung und bei der Inlanderbehandlung geht es jeweils um das Vergleichs-
paar auslandische und inldndische Investoren. Im Rahmen der Meistbegiinstigung dagegen wer-
den auslandische Investoren aus unterschiedlichen Drittlandern gleich behandelt; hier geht es um
das Verhdltnis der auslandischen Investoren untereinander. Fraglich ist, ob die auslandischen
Investoren von inlandischen Stellen dergestalt gleich behandelt werden miissen oder auch eine
Ungleichbehandlung rechtlich zulassig ware.

Denkbar sind insoweit vielfdltige aul3en-, sicherheits- und wirtschaftspolitische bis hin zu geo-
strategischen Gesichtspunkten und Interessen, die eine Ungleichbehandlung je einzeln oder in
ihrer Gesamtheit sachlich rechtfertigen konnen. Selbst wenn man dies in Abrede stellen und einer
Pflicht zur Gleichbehandlung das Wort reden wollte, ware die Richtung dieser Gleichbehandlung
noch nicht vorgegeben: Jedenfalls theoretisch denkbar ware auch eine ,Meistbenachteiligung”
aller auslandischen Investoren.

26 Vgl. nur Jarass, in: Jarass/Pieroth (2014), Art. 3 GG Rn. 17, 75a; Holscheidst, in: Meyer (2014), Art. 20 GRCh Rn. 22; jeweils
mit umfangreichen Nachweisen zur Rechtsprechung.
27.Vgl. auch Schill (2014), S. 5.
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Der Gleichheitssatz ist demnach fiir die Frage der Meistbeglinstigung unergiebig. Ob und inwie-
weit auslandische Investoren untereinander gleich behandelt werden sollen oder nicht, ist zuvor-
derst eine politische Frage. Eine rechtliche Pflicht zur Meistbegiinstigung besteht nicht.

3.2.4 Fazit

Inwieweit inlandische und ausldandische Investoren gleich behandelt werden miissen, ist rechtlich
wesentlich nicht vorgegeben. Die Frage ist politisch zu entscheiden. Dabei spielen 6konomische
Gesichtspunkte eine tragende Rolle (3.3).

3.3 Okonomische Bewertung

Im Folgenden wird beurteilt, ob der Schutz vor Enteignung (3.3.1), die Inlanderbehandlung (3.3.2)
und die Meistbegiinstigung (3.3.3) in TTIP Eingang finden sollten. Es folgt ein Uberblick tiber empi-
rische Untersuchungen zu der Frage, ob Investitionsschutzabkommen die Investitionstatigkeit
fordern (3.3.4).

3.3.1 Schutz vor Enteignung

Der Schutz vor entschadigungsloser Enteignung soll der Gefahr begegnen, dass ausldndische
Investoren aus Angst vor einer Enteignung nicht oder nur in geringem Umfang im Inland investie-
ren. Aus ordnungspolitischer Sicht ist gegen einen Enteignungsschutz grundsatzlich nichts einzu-
wenden. Abhangig von der konkreten Ausgestaltung des Enteignungsschutzes kénnen allerdings
zwei Probleme auftreten.

Erstens kann der Schutz vor Enteignung dazu fiihren, dass staatliche Regulierung erschwert wird;
dieses Problem tritt in der Regel dann auf, wenn die Abgrenzung zwischen indirekter Enteignung
und legitimer staatliche Regulierung unklar oder der Enteignungsbegriff zu weit gefasst ist. In die-
sem Fall kdnnen hohe Entschadigungszahlungen an einen auslandischen Investor fillig werden,
wenn eine herkdmmliche, etwa gesundheits- oder umweltpolitische MaBhahme eine indirekte
Enteignung darstellt.

Tatsachlich haben auslandische Investoren in der Vergangenheit gegen gesundheits- und um-
weltpolitische MaBnahmen geklagt, die den Wert ihrer Investition reduziert haben. Beispiele hier-
fir sind die Klagen von Philip Morris Asia Limited (Hong Kong) gegen Australien aufgrund
des Tobacco Plain Packaging Acts?® und von Vattenfall AB gegen die Bundesrepublik
Deutschland aufgrund des Atomausstiegs (,Vattenfall 11"}, Schreckt ein Staat vor moglichen
Entschadigungs-zahlungen zurlick, kénnte er von einer Regulierung bereits im Vorfeld absehen
(sog. regulatory chill).

Die in CETA enthaltenen Bestimmungen zum Enteignungsschutz lassen allerdings Raum fiir staatli-
che Regulierung, da dort konkretisiert ist, dass staatliche MaBnahmen, die diskriminierungsfrei
erfolgen und legitimen offentlichen Gemeinwohlzwecken dienen, grundsatzlich keine indirekte
Enteignung darstellen, es sei denn, die gesetzgeberische Malinahme ist mit Blick auf das zu errei-
chende Ziel weit tUberzogen (Ch. 10 Annex X.11 CETA). Ein regulatory chill ist danach nicht zu
beflirchten.

28 7u Einzelheiten siehe Permanent Court of Arbitration, http://www.pca-cpa.org/showpage.asp?pag id=1494 (letzter
Zugriff am 14. Juli 2015).
29 Zu Einzelheiten siehe Bernasconi-Osterwalder/Brauch (2014).
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Zweitens kann ein Schutz vor Enteignung zu Wettbewerbsverzerrungen fiihren. Dies ist dann der
Fall, wenn auslandische Investoren bei einer Enteignung entschadigt werden, heimische hingegen
nicht (Inlanderdiskriminierung). In Deutschland ist dies insbesondere bei indirekten Enteignungen
zu befiirchten, da das deutsche Recht die indirekte Enteignung mit Entschadigungsfolge nicht
(mehr) kennt.>®

Da inlandische Investoren — zumindest in Deutschland - bei einer indirekten Enteignung grund-
satzlich nicht entschadigt werden, kann nicht ausgeschlossen werden, dass es im Einzelfall zu einer
Besserstellung auslandischer Investitionen kommt. Dies hatte ungleiche Wettbewerbsbedingun-
gen zur Folge. Der Wettbewerb ware mithin zugunsten auslandischer Investoren verzerrt.

Vor diesem Hintergrund und unter Berticksichtigung der Tatsache, dass es sowohl in der EU*' als
auch in den USA*? bereits nationale Regelungen zum Schutz vor Enteignung gibt, ist es zweifelhaft,
ob Vorgaben zum Schutz vor entschadigungsloser Enteignung in TTIP aufgenommen werden
sollten. Stattdessen sollte der in der EU und in den USA den Inlandern gewdhrte Enteignungs-
schutz, soweit nicht bereits der Fall, konsequent auch auslandischen Investoren gewahrt werden.

3.3.2Inlanderbehandlung

Die Inlanderbehandlung soll auslandischen Investoren den Erwerb, den Erhalt sowie eine mogliche
Ausweitung oder VerauBerung einer Investition unter den gleichen Bedingungen erméglichen wie
heimischen Investoren.** Dies ist notwendig, da die nationalen gesetzlichen Regelungen einiger
Staaten bestimmte (Schutz-)Rechte nur inldndischen Unternehmen gewahren.** Ein Beispiel fir
den geringeren Schutz auslandischer Investitionen findet sich im deutschen Grundgesetz. Fir na-
tirliche Personen gibt es nach dem Grundgesetz die Unterscheidung zwischen Deutschen- und
Jedermannsgrundrechten: Jedermannsgrundrechte wie das Eigentumsrecht (Art. 14 GG) gelten fiir
alle, Deutschengrundrechte wie die Berufsfreiheit (Art. 12 GG) nur fiir Deutsche (und gegebenen-
falls Unionsburger®). Fir juristische Personen gilt: Die Grundrechte gelten von vornherein nur fir
inlandische juristische Personen (und gegebenenfalls unionsauslandische®®) und das auch nur,
soweit sie wesensmallig anwendbar sind (Art. 19 Abs. 3 GG). Insoweit genieBen ausldandische Inves-
toren gegebenenfalls also einen geringeren Schutz.

Ohne Inlanderbehandlung kdnnte es somit zu Wettbewerbsnachteilen fiir auslandische Investoren
kommen, was auslandische Investoren abschrecken konnte.

Abhéangig von der konkreten Ausformung und Handhabung kann auch die Inlanderbehandlung
staatliche Regulierung erschweren. Ursachlich hierfir ist insbesondere die Praxis, dass Vergleichs-
paare gebildet werden (miissen), um einen Versto3 gegen den Grundsatz der Inldanderbehandlung
festzustellen. So wurde beispielsweise im Fall Occidental Exploration and Production Company
gegen die Republik Ecuador®” in der Weigerung der Republik Ecuador, dem Unternehmen die

30 Siehe bereits Kapitel 3.2.1.

31 Siehe nur etwa Art. 17 Abs. 1 GrCh; Art. 1 Abs. ZP | EMRK; Art. 14 Abs. 3 GG.

32 Fifth Amendment U.S. Constitution.

33 Vgl. Schill (2014), S. 5.

34 Vgl. Europdische Kommission, Public Consultation on Modalities for Investment Protection and ISDS in TTIP,
http://trade.ec.europa.eu/doclib/html/152280.htm (letzter Zugriff am 19. Juli 2015).

3 Vgl. BVerfG, Peschluss vom 19. Juli 2011 - 1 BvR 1916/09 [ECLI:DE:BVerfG:2011:rs20110719.1bvr191609] — NJW 2011,
3428 1z. 68ft., 75.

36 BVerfG, Beschluss vom 19. Juli 2011 - 1 BvR 1916/09 [ECLI:DE:BVerfG:2011:rs20110719.1bvr191609] — NJW 2011, 3428
Tz. 68 ff., 75.

37 London Court of International Arbitration, Final Award Case No. UN 3467, http://www.italaw.com/cases/761 (letzter
Zugriff am 14. Juli 2015).
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geleistete Mehrwertsteuer zu erstatten, ein Versto3 gegen die Inlanderbehandlung gesehen. Zwar
waren neben Occidental auch inldndische Unternehmen der Olindustrie von dieser Regelung be-
troffen. Das Schiedsgericht folgte allerdings der Sichtweise von Occidental, dass das Gebot der
Inlanderbehandlung auch im Vergleich zu anderen Sektoren, hier der Blumenproduktion, gelte.
Ecuador musste Occidental daraufhin die Mehrwertsteuer erstatten.

Der Grundsatz der Inlanderbehandlung sichert auslandischen Unternehmen durch den Anspruch
auf Inlanderbehandlung Schutzrechte zu, die sonst nur in der EU ansdssige Unternehmen hatten.
Eine vollstandige Gleichbehandlung aus- und inlandischer Unternehmen will CETA jedoch nicht.
Vielmehr enthalt CETA Ausnahmeklauseln, die eine Ungleichbehandlung bei Regulierungen erlau-
ben. Diese Ausnahmeklauseln sind begrenzt und beziehen sich nur auf bestimmte staatliche Regu-
lierungen, insbesondere zum Schutz der Gesundheit und Sicherheit. Solche Regelungen sind somit
auch dann erlaubt, wenn sie diskriminierend wirken.

Zudem enthadlt Ch. 10 Art. X.6 CETA eine Formulierung, die sicherstellen soll, dass Vergleichspaare
gebildet werden, die sich auf vergleichbare Situationen beziehen (,like situations”). Eine Bildung
von Vergleichspaaren wie im Fall Occidental Exploration and Production Company gegen die Re-
publik Ecuador soll so ausgeschlossen werden.®

Alles in allem sind die in CETA enthaltenen Regelungen zur Inlanderbehandlung geeignet, einer-
seits weitgehend einheitliche Wettbewerbsbedingungen zwischen inlandischen und auslandi-
schen Investoren sicherzustellen und andererseits die staatlichen Regulierungsinteressen nicht
Ubermallig einzuschranken. Eine entsprechende Regelung in TTIP ist zu empfehlen.

3.3.3 Meistbegiinstigung

Die Meistbeglinstigung schiitzt auslandische Investoren vor einer Diskriminierung gegeniber an-
deren auslandischen Investoren. Sie ist damit komplementar zur Inlanderbehandlung, die auslan-
dische Investoren vor einer Diskriminierung gegeniber inlandischen Investoren schitzt. Die
Meistbeglinstigung ist notwendig, da ein ausldandischer Investor anderenfalls einen geringen
Schutz haben kdnnte als ein anderer auslandischer Investor.

Auch fiir die Meistbegiinstigung gelten die Ausnahmen der Inlanderbehandlung, so dass keine
strikte und formale Gleichbehandlung - hier gegeniiber Investoren aus Drittstaaten — besteht.
Diese Ausnahmen sind aus den in 3.3.2 genannten Griinden sachgerecht.

Alles in allem vermeiden die in CETA enthaltenen Regelungen zur Meistbeglinstigung eine
Diskriminierung zwischen auslandischen Unternehmen weitgehend, ohne die staatlichen
Regulierungsmdglichkeiten UbermaBig einzuschranken. Eine identische Formulierung der
entsprechenden Regelungen in TTIP ist daher zu empfehlen.

3.3.4 Fiihren Investitionsschutzabkommen zu mehr Investitionen? - Empirie

In der 6konomischen Literatur finden sich zahlreiche empirische Untersuchungen, die der Frage
nachgehen, ob Investitionsschutzabkommen zu mehr auslandischen Investitionen gefiihrt haben.
Die Ergebnisse hierzu sind nicht eindeutig. So kommen Egger/Merlo fiir Deutschland zu dem
Schluss, dass bilaterale Investitionsschutzabkommen Direktinvestitionen férdern.** Auch Kerner

38 Schill (2014), S. 9f.
3 Vgl. Egger/Merlo (2012).



12 ceplnput Braucht TTIP Investitionsschutzvorschriften?

kommt zu diesem Ergebnis.*® Felbermayr schrankt den positiven Zusammenhang zwischen Investi-
tionsschutzabkommen und Direktinvestitionen hingegen ein. Er zitiert eine noch unveroffentlichte
Studie des ifo-Instituts, der zufolge Investitionsschutzabkommen Direktinvestitionen nur dann
fordern, wenn die Gerichte im Gastland nicht unabhangig sind.*' Inwieweit dies auf die EU-Staaten
und die USA zutrifft, wird in Kapitel 4 diskutiert.

Tobin/Rose-Ackerman gelangen zu dem Schluss, dass Investitionsschutzabkommen bestenfalls
einen geringen Einfluss auf Direktinvestitionen haben.* Fir einige Lander ist der Zusammenhang
sogar negativ. Lediglich in Landern, in denen das Risiko von Eigentumsverletzungen grof3 ist,
fordern Investitionsschutzabkommen Direktinvestitionen. Die Autoren schlussfolgern daraus, dass
Investitionsschutzabkommen ihren Zweck im Allgemeinen nicht erfiillen. Das bestatigen auch
Peinhardt/Allee.” Sie stellen fiir die USA fest, dass amerikanische Investitionsschutzabkommen in
weniger als zehn Prozent der Falle zu einem Anstieg der Direktinvestitionen gefiihrt haben.

Aus empirischer Sicht ist somit unklar, ob Investitionsschutzabkommen tatsachlich Investitionen
fordern. Es ist daher nicht ausgeschlossen, dass Investitionsschutzvorschriften in TTIP keinen oder
nur einen geringen Einfluss auf die Direktinvestitionen haben. Dies gilt umso mehr, als bereits
heute die Rahmenbedingungen fiir auslandische Investitionen in vielen EU-Staaten als sehr gut
eingeschatzt werden. So erreichten die EU-Staaten etwa im Investment Profile Index der PRS Group
im Durchschnitt 10,14 von maximal 12 erreichbaren Punkten.*

3.4 Forderungen des cep an den materiellen Investitionsschutz in TTIP

Aus den dargestellten Uberlegungen lassen sich zwei Forderungen fiir eine Einbeziehung materiel-
ler Investitionsschutzvorschriften in TTIP ableiten:

(1) Der Schutz vor entschadigungsloser Enteignung sollte nicht in TTIP enthalten sein. Eine Fest-
schreibung der Inlanderbehandlung und der Meistbeglinstigung reicht zum Schutz ausléandischer
Investoren aus.

(2) Dabei sollte einerseits die Gleichbehandlung grundsatzlich strikt umgesetzt werden, anderer-
seits aber, wie bei den CETA-Vorschriften zu Inlanderbehandlung und Meistbegiinstigung, Raum
fur staatliche Regulierung aus Gemeinwohlgriinden bleiben.

4 Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit

4.1 Inhaltliche Reichweite

Die in Kapitel 3 abgehandelten materiellen Standards helfen nichts, wenn und soweit sie nicht
durchgesetzt werden konnen. lhrer Durchsetzung dient in Investitionsschutzabkommen regelma-
RBig die Etablierung einer Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit zur Streitbeilegung (Investor-State
Dispute Settlement; ISDS).

Die vertraglichen Verpflichtungen aus dem Investitionsschutzabkommen bestehen zunachst zwi-
schen dem Heimatstaat des Investors und dem Gaststaat der Investition, also auf

40 vgl. Kerner (2009).

41 Vgl. Felbermayr (2014), S. 472.

42 Vgl. Tobin/Rose-Ackerman (2003).

4 Vgl. Peinhardt/Allee (2012), S. 771.

4 Vgl. Poulsen/Bonnitcha/Yackee (2015), S. 7.
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zwischenstaatlicher Ebene. Denkbar und durchaus naheliegend ware daher, dass die beteiligten
Staaten etwaige Meinungsverschiedenheiten auch allein in ihrem - zwischenstaatlichen - Verhalt-
nis austragen, also Uber Staat-Staat-Schiedsgerichte, wie etwa im Rahmen der Welthandelsorgani-
sation (WTO).

Die Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit geht darliber weit hinaus: Sie verleiht dem auslandischen
Investor mit der Moglichkeit der unmittelbaren Klage aus der zwischenstaatlichen Verpflichtung
zwischen Gast- und Heimatstaat eine Art hybriden Status (siehe Abbildung 1). Im Rahmen dieser
Gerichtsbarkeit kénnen auslandische Investoren ihre Anspriiche unmittelbar gegen den Gaststaat
geltend machen, also schiedsgerichtlich direkt gegen den Gaststaat vorgehen, ohne auf ihren
Heimatstaat und dessen diplomatischen Schutz angewiesen zu sein.

Abbildung 1: Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit

Staat-Staat-
Schiedsgerichtsbarkeit

Investitionsschutzabkommen

Heimatstaat

Investor-Staat-
Schiedsgerichtsbarkeit

Investor

Investition

Quelle: cep

Investor-Staat-Schiedsgerichte sind, wie der Name sagt, Schiedsgerichte. Sie verfahren nach den
Regeln des International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID), den Regeln der
United Nations Commission on International Trade Law (UNICTRAL) oder vergleichbaren zwischen
den Parteien vereinbarten Regeln (ausdriicklich etwa Ch. 10 Art. X.22 CETA: ,any other arbitration
rules on agreement oft the disputing parties”). Entgegen anders lautenden Behauptungen sind
Investor-Staat-Schiedsgerichte dabei nicht formlich institutionalisiert, etwa der Weltbank (ICSID)
oder gar den Vereinten Nationen (UNCITRAL) ,angegliedert”, sondern werden von Fall zu Fall, also
ad hoc gebildet.* Die Schiedsrichter werden von den Parteien regelmafig aus Auswahllisten be-
nannt und bezahlt. Eine Anbindung an die staatliche oder unionale Gerichtsbarkeit als Rechts-
mittelinstanz gibt es nicht. Auch im Ubrigen gibt es keinen reguldren Instanzenzug. Insoweit kann
man die Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit als private Sondergerichtsbarkeit verstehen.

4 Krajewski (2012), Rn. 666; Schobener/Markert (2006), S. 73. So letztlich auch Griebel (2008), S. 114, 117.
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4.2 Notwendigkeit einer gesonderten Gerichtsbarkeit

Nicht ganz zu Unrecht wird in der 6ffentlichen Debatte darauf verwiesen, dass das Instrument der
Investitionsschutzabkommen zundchst fiir den Schutz in und gegeniber Staaten entwickelt wor-
den war, in denen es mit der Rechtsstaatlichkeit nicht zum Besten bestellt ist. Daher befremde es,
dieses Instrument nunmehr im Verhaltnis von Staaten mit hochentwickelten Justizsystemen, wie
den USA und der EU, zur Anwendung zu bringen. Dafiir bestehe schlicht kein Bedarf. Inwieweit
diese Einschatzung zutreffend ist, wird in Kapitel 4.2.2 beleuchtet. Zunachst wird in Kapitel 4.2.1
jedoch der Frage nachgegangen, ob und inwieweit eine gesonderte Gerichtsbarkeit unter rechts-
dogmatischem Blickwinkel vonnéten ist.

4.2.1 Problem 1: Volkerrecht vor innerstaatlichen Gerichten

Hat man keine volkerrechtlichen Sondervorschriften fiir Investoren, gibt es von vornherein kein
Problem. Dann konnen auslandische Investoren das einklagen, was ihnen das innerstaatliche Recht
gewahrt, und auf den Wegen klagen, die ihnen das innerstaatliche Recht gewahrt. Nicht weniger
und nicht mehr.

Etabliert man hingegen Uber Investitionsschutzvorschriften ein volkerrechtliches Sonderregime,
tragt der Verweis auf eine funktionierende Justiz nur dann, wenn Private, hier Investoren, sich in-
nerstaatlich auf diese Vorschriften auch berufen konnen. Hierauf berufen kdnnen sie sich dann,
wenn diese Vorschriften unmittelbar anwendbar sind. Ist das nicht der Fall, fallt mit der Moglich-
keit, sich diberhauptinnerstaatlich auf sie berufen zu kénnen, zugleich die Moglichkeit innerstaatli-
chen Rechtsschutzes weg: Sind Investitionsschutzvorschriften innerstaatlich gar nicht anwendbar,
sind sie auch fiir die innerstaatlichen Gerichte nicht anwendbar.

Ob und inwieweit Vorschriften des Volkerrechts innerstaatlich unmittelbar anwendbar sind, ist ein
weites Feld. In erster Linie hangt das davon ab, wie die Rechtsvorschriften im Einzelnen ausgestal-
tet sind. Fir die Vorschriften der Welthandelsorganisation, also das WTO-Recht, etwa lehnt der
Europaische Gerichtshof (EuGH) in standiger Rechtsprechung eine unmittelbare Anwendbarkeit
ab*, sodass in der Folge entgegenstehendes unionales und nationales Recht daran - konsequen-
terweise — nicht gemessen werden kann. CETA enthalt, um Zweifelsfragen von vornherein auszu-
schliel3en, eine ausdriickliche Klausel, wonach Private sich innerstaatlich nicht auf die Vorschriften
des Abkommens berufen konnen (Ch. 33 Art. 14.16 CETA).* Damit fallt eine Frontlinie zwar weg -
mit der Nichtanwendbarkeit freilich auch das Argument, die nationalen oder Unionsgerichte konn-
ten auftretende Streitfragen klaren. Das ist, wie gezeigt, nicht der Fall. Eine Berufung auf die volker-
vertraglichen Vorschriften ist dann ausgeschlossen, eine Gerichtsbarkeit auf Ebene des Volker-
rechts zur Durchsetzung unabdingbar.

Nun konnte man fur TTIP — anders als bei CETA - daran denken, die unmittelbare Anwendbarkeit
des Investitionsschutzrechts nicht auszuschlieBen oder sogar gezielt herbeizufiihren. Im ersten Fall
wirde gegebenenfalls die Rechtsprechung mit der Frage befasst und miisste sie entscheiden. Im
anderen Fall wiirden die Vertragsparteien kraft Ausgestaltung der Vorschriften und/oder per aus-
dricklicher Anordnung versuchen, die unmittelbare Anwendbarkeit selbst herzustellen.

Vor dieser Option der unmittelbaren Anwendbarkeit kann indes kaum nachdriicklich genug
gewarnt werden. Zwar kdnnte man dann in der Tat den Rechtsschutz den innerstaatlichen und

46 Siehe z.B. EuGH, Urteil Deutschland/Rat, C-280/93, EU:C:1994:367, Slg. 1994 1-4973; Urteil Portugal/Rat, C-149/96,
EU:C:1999:574, Slg. 1999 1-8395; EuGH, Urteil Van Parys, C-377/02, EU:C:2005:121, Slg. 2005 1-1465. Ahnlich zuriick-
haltend verfahren offenbar die amerikanischen Gerichte, siehe Herdegen (2014), § 10 Rn. 105.

47 Thym (2015).
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unionalen Gerichten Uberlassen und ware nicht mehr auf Sondergerichte verwiesen und angewie-
sen. Nur sind die Folgen dieser Art der Implementierung der materiellen Vorschriften kaum Uber-
schaubar. Da mindestens Teile der Abkommen der EU-Kompetenz unterfallen®, folglich Unions-
recht sind und so Vorrang vor nationalem Recht genie3en — und sogar vor sekundarem Unions-
recht* —, ware womaglich eine weitgehende Umgestaltung der Rechtsordnung zu gewartigen.

Zwar durfte die Schlagkraft nicht derjenigen der unionsrechtlichen Grundfreiheiten gleichkom-
men; diese hat der EuGH bekanntlich nach und nach von Diskriminierungsverboten zu Beschran-
kungsverboten ausgebaut, deren Gestaltungswirkung auch nach Uber fiinf Jahrzenten Recht-
sprechung zuweilen immer noch falschlich unterschatzt wird. Unionsrechtliche Parallele fiir eine
Inldanderbehandlung wéare am ehesten wohl das allgemeine Diskriminierungsverbot (Art. 18 AEUV).
Nichtsdestotrotz sollte man hier unbedingt Vorsicht walten lassen. Immerhin wird die Debatte ge-
fuhrt, ob sich fir Investoren nicht nach allgemeinen vélkerrechtlichen Grundsatzen ein Anspruch
auf Wiederherstellung des Status quo ergeben kdnnte — bei diskriminierenden Gesetzen also auf
ihre Aufhebung*® — was sich kraft Anwendungsvorrangs womaglich dann auch noch quasi-auto-
matisch verwirklichen kénnte. Sicher ist das eine dogmatische Worst-case-Uberlegung. Auf der
sicheren Seite freilich ist man, wenn man, wie in CETA, nicht nur andere Rechtsfolgen als Entscha-
digung bzw. Schadensersatz ausdriicklich ausschlie3t (vgl. Ch. 10 Art. X.36 (1) CETA), sondern auch
schon die unmittelbare Anwendbarkeit der Vorschriften (Ch. 33 Art. 14.16 CETA). Daher sollte auch
TTIP beide Ausschlussvorschriften enthalten.

4.2.2 Problem 2: Justizsysteme funktionieren nicht iiberall

Ob TTIP eine gesonderte Gerichtsbarkeit enthalten soll, hdngt zudem von der Frage ab, wie gut die
Justizsysteme in den USA und den EU-Mitgliedstaaten funktionieren. Dies hdangt insbesondere von
der Unabhangigkeit der Gerichte ab. Gerichte sind dann nicht unabhangig, wenn Richter von der
nationalen Regierung und Behorden, lokalen Unternehmen oder Biirgern beeinflusst werden
(kdnnen). Um ein sachgerechtes Urteil zu erhalten, bendtigt man in diesem Fall einen unbeteiligten
Dritten, der unparteiisch im Hinblick auf die Interessen des beklagten Staates ist.

Ein Ranking der Unabhangigkeit von Gerichten enthalt der Global Competitiveness Report des
World Economic Forum.?' Zahlreiche EU-Staaten erreichen dort Punktwerte nahe der Maximal-
punktzahl sieben. Dies sind etwa Finnland (6,6 Punkte und Rang 2 von 144 im Ranking), Irland (6,3
Punkte/Rang 6) oder das Vereinigte Konigreich (6,2 Punkte/Rang 7). Die USA liegen mit 5,1 Punkten
und Rang 30 nur knapp hinter Osterreich (5,2 Punkte/Rang 28). Einige EU-Staaten schneiden
jedoch vergleichsweise schlecht ab. So erreicht etwa die Slowakei mit 2,3 Punkten nur Rang 130.
Wenig besser sieht es in Bulgarien (2,6 Punkte/Rang 126) aus.

Der Rule of Law Index, der vom World Justice Project verdffentlicht wird, zeigt dass die Funktions-
fahigkeit> der Zivilgerichtsbarkeit in den EU-Mitgliedstaaten unterschiedlich gut gewabhrleistet
ist.>®> Wahrend der Index etwa den Niederlanden (mit 0,86 von max. einem erreichbaren Punkt und
Rang 1 von 102 untersuchten Staaten) und Deutschland (0,82 Punkte/Rang 5) eine funktionierende

48 Vgl. dazu allgemein Mayer (2014); speziell fir den Investitionsschutz Bungenberg, in: von Arnauld (2014), § 13 Rn. 6 ff.

49Vgl. Art. 216 Abs. 2,218 Abs. 11 AEUV.

50 Vgl. Schill (2014), S. 26 f.; Marboe, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch (2015), § 91 Rn. 15 f.

51 Vgl. World Economic Forum (2014), S. 411.

52 Laut Definition ist die Funktionsfahigkeit der Zivilgerichtsbarkeit dann gewahrleistet, wenn Menschen Zugang zur
Zivilgerichtsbarkeit haben, diese frei von Diskriminierung, Korruption und staatlichem Einfluss ist. Zudem darf es keine
unbegriindeten Verzdgerungen geben, und die Durchsetzbarkeit der Urteile muss gewahrt sein. Schlieflich missen
funktionierende alternative Streitbeilegungsmechanismen vorhanden sein.

53 Vgl. The World Justice Project (2015).



16 ceplnput Braucht TTIP Investitionsschutzvorschriften?

Zivilgerichtsbarkeit attestiert, weisen etwa die Zivilgerichtsbarkeiten in Italien (0,58 Punkte/Rang
36), Bulgarien (0,45 Punkte/Rang 44) und Kroatien (0,54 Punkte/Rang 45) Mangel auf.

Alles in allem wird deutlich, dass die Funktionsfahigkeit der Gerichte zwischen den EU-Staaten —
teils erheblich - divergiert. Vor diesem Hintergrund ist die Einflihrung einer unparteilichen
Schiedsinstanz zu begriiRen.

4.3 Ausgestaltung als Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit sinnvoll?

Die in Investitionsschutzabkommen regelmaBig vereinbarte Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit
kann man nach alledem als strukturelle Kompensation des Rechtsschutzdefizits begreifen. Die vol-
kerrechtlichen Investitionsschutzvorschriften bedurfen eines Durchsetzungsmechanismus. Und
wenn die nationale oder unionale Justiz diesen nicht bieten kann oder darf, sind internationale
Gerichte berufen, die Durchsetzung zu leisten.

Stimmt man dem zu, ist damit freilich noch nicht gesagt, dass es sich bei der Durchsetzungsinstanz
zwingend um eine Schiedsgerichtsbarkeit handeln misste (4.3.1). Eine zweite, davon zu unter-
scheidende Frage ist, ob der Investor selbst unmittelbar klagen kénnen soll (4.3.2).

4.3.1 Frage 1: Soll es sich um ein Schiedsgericht handeln?

Von konventionellen Gerichten unterscheiden sich Schiedsgerichte wesentlich dadurch, dass sie
regelmafig nur zur Entscheidung eines konkreten Streitfalles gebildet werden und die Parteien
sowohl die (Schieds-)Richter bestimmen als auch das anwendbare Recht vorschreiben kdnnen.>*

4.3.1.1 Problem 1: Ausiibung hoheitlicher Gewalt durch Schiedsgerichte

Schiedsgerichte und Streitschlichtungsverfahren sind keine exotische Besonderheit des Investi-
tionsschutzrechts. Es gibt sie im nationalen Recht, im Unionsrecht>® und, vor allem, im Vélkerrecht.
Pauschal kann man schon deswegen nicht behaupten, dass Rechtsprechungstatigkeit per se bei
staatlichen oder unionalen Gerichten monopolisiert sei.>®

Auf der anderen Seite ist das kein Blankoscheck fiir beliebige Rechtsschutzkonstruktionen. Fehl
geht insbesondere die Annahme, dass die hybride Konstruktion einer Investor-Staat-Schieds-
gerichtsbarkeit innerstaatlichen Schiedsinstanzen vergleichbar ware, etwa den Streitbeilegungs-
mechanismen im Verbraucher- oder Handelsrecht fiir Vertragsstreitigkeiten. Das Verhaltnis Privater
zueinander regiert die Privatautonomie. Die Privaten konnen Uber ihre Rechtsverhaltnisse verfu-
gen. Davon kann im Verhdltnis der Gaststaaten zu privaten Investoren keine Rede sein. Vielmehr
begibt sich der Investor aus wirtschaftlichem Antrieb einseitig in den Hoheitsbereich des Gaststaa-
tes, der vorbehaltlich verfassungsrechtlicher, unionaler und volkerrechtlicher (Legislative) sowie
einfachrechtlicher (Exekutive; Judikative) Bindungen rechtlich frei ist, die wirtschaftliche Tatigkeit
der seiner Hoheitsgewalt Unterworfenen einseitig und demokratisch legitimiert zu regulieren. In-
dem der Gaststaat sich Uber das Eingehen vdlkerrechtlicher Bindungen auf die Ebene der,

4 So - vorbehaltlich etwaiger Zwischenstufen oder Mischformen - die volkerrechtliche Abgrenzung von internationaler
Gerichtsbarkeit und internationaler Schiedsgerichtsbarkeit, vgl. etwa Heintschel von Heinegg, in: Epping/Hillgruber
(2015), Art. 24 GG Rn. 46; Epping, in: Ipsen (2014), § 55 Rn. 32, 38.

55 Jungst z.B. Richtlinie 2013/11/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 21. Mai 2013 (iber die alternative
Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten und zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 und der Richt-
linie 2009/22/EG (Richtlinie Gber alternative Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten).

% Mit dieser Tendenz aber Fischer-Lescano/Horst (2014), S. 34 f.
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gewissermallen, Gleichordnung mit privaten Investoren begibt, kommt er einfach aus libergeord-
neten politischen Griinden den wirtschaftlichen Interessen der auslandischen Investoren entge-
gen.

Besonders augenfdllig wird dies durch die Unterwerfung unter eine eigenstandige Gerichtsbarkeit,
letztlich den Schiedsspruch privater Dritter. Das mag noch keine Ubertragung von Hoheitsgewalt
in dem Sinne sein, wie sie das Grundgesetz nur an die EU und internationale Organisationen zu-
lasst.” Kennzeichnend fiir eine solche Ubertragung ist der Durchgriff in den innerstaatlichen
Rechtsraum, der etwa fiir den Fall der Entschadigungszahlungen, die der Europaische Gerichtshof
fir Menschenrechte (EGMR) gegen die Mitgliedstaaten nach der Europdischen Menschenrechts-
konvention (EMRK) verhdangen kann?%, Giberwiegend verneint wird*®. Mindestens de facto tiben die
Schiedsgerichte (iber ihre Schiedsspriiche jedoch hoheitliche Gewalt aus. Namentlich Vollstre-
ckungshindernisse sind, soweit iberhaupt vorhanden, denkbar gering.®® Die Staaten folgen den
Schiedsspriichen denn auch in aller Regel anstandslos.*'

Dann aber ist es in besonderem Malle rechtfertigungsbediirftig, warum diese De-facto-Hoheits-
gewalt Privaten anvertraut sein soll. Andere Griinde hierfiir als politische Riicksichtnahmen sind
nicht ersichtlich. Schon deshalb ist eine institutionell orientierte Losung, also ein internationales
Gericht, eindeutig vorzugswiirdig.

4.3.1.2 Problem 2: Fehlende Unabhingigkeit der Schiedsrichter

Die Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit ist, gewissermafen, eine EinbahnstraBe: Der Investor
kann den Gaststaat verklagen, den umgekehrten Weg gibt es — anders als im Staat-Staat-Verhaltnis
und den dortigen Schiedsverfahren — grundsatzlich nicht. Dagegen ist auch im Grundsatz nichts
einzuwenden, da Ziel des Investitionsschutzes ja gerade der Schutz der Investoren vor dem Zugriff
des Gaststaates ist.

Allerdings kénnte hier problematisch sein, dass die Schiedsgerichte in der Regel - so auch nach
CETA - ad hoc eingesetzt werden. Zwar ist die Wahl grundsatzlich paritatisch ausgestaltet. Die
Schiedsrichter kommen indes nur dann zum Zug, wenn es derlei Schiedsverfahren tiberhaupt gibt.
Je restriktiver die Schiedsgerichtsrechtsprechung freilich ausfillt, also je ofter sie zuungunsten der
Unternehmen entscheidet, desto weniger Anreize setzt sie flr deren Klagen, und umso weniger
Schiedsverfahren wird es der Tendenz nach geben. Insoweit mag man sich dann fragen, ob das
strukturelle Eigeninteresse der Schiedsrichter an Schiedsverfahren im Hinblick auf ihre Entlohnung
nicht tendenzbildend auch fiir den Inhalt der Schiedsspriiche — zugunsten der klagenden Unter-
nehmen - sein kdnnte. Dieser Bias ist umso gefahrlicher, je unbestimmter die Rechtsgrundlagen
sind, auf deren Grundlage die Schiedsgerichte Recht sprechen: Je unbestimmter die Rechtsgrund-
lagen, desto mehr Spielraum fiir die Schiedsrichter, auch zur Rechtsfortbildung.

Ein Eigeninteresse der Schiedsrichter an Schiedsverfahren besteht zweifellos. Zwar wurde etwa in
CETA ihr Entscheidungsspielraum durch praziser gefasste Tatbestande genauer konturiert und
mithin begrenzt. Dies dirfte jedoch kaum ausreichen, um die beschriebenen Bedenken der
Interessenverschrankung abschlieBend auszurdumen.

57 Vgl. Art. 23 Abs. 1, 24 Abs. 1 GG.

8 Vgl. Art. 41, 46 Abs. 1 EMRK.

59 Z.B. Deiseroth, in: Umbach/Clemens (2014), Art. 24 GG Rn. 115; Hillgruber, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke
(Hg.) (2014), Art. 24 GG Rn. 29; wohl auch Streinz, in: Sachs (2014), Art. 24 GG Rn. 31; referierend Walter (1999), S. 974 f.

0 Vgl. Crawford (2012), S. 743; Dolzer/Schreuer (2012), S. 300 f.; Schébener/Markert (2006), S. 106 ff.

61 Vgl. Kroll, in: Bungenberg/Griebel/Hobe/Reinisch (2015), § 11 VII Rn. 2f.
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Auch vor diesem Hintergrund ist fiir TTIP die Ad-hoc-Bildung von Investor-Staat-Schiedsgerichten
abzulehnen. Stattdessen sollten internationale Gerichte eingesetzt werden, bei denen die Richter
unabhdngig sind und unabhdngig von den einzelnen Fallen entlohnt werden.

4.3.1.3 Problem 3: Mangelnde Transparenz bei Schiedsgerichten

Selbst wenn man Schiedsgerichte als grundsatzlich zuldssig ansieht, heil3t das noch nicht, dass
unbeschadet der Frage nach der Unabhangigkeit der Schiedsrichter (4.3.1.2) jedwede verfahrens-
rechtliche Ausgestaltung unbedenklich sein misste. Das gilt namentlich in puncto Transparenz.

Was die Transparenz angeht, wird nicht selten der Vorwurf der ,Geheimjustiz’ erhoben. Zur
fehlenden Unabhdngigkeit der Schiedsrichter komme noch hinzu, dass Schiedsgerichte nicht
offentlich verhandelten und der Zugang zu Dokumenten erschwert sei. Das sind, so sie zutreffen,
gewichtige rechtsstaatliche Einwande. Allerdings kdnnten diese Einwande in Kiirze wesentlich der
Vergangenheit angehoren. Die UNCITRAL hat im Juli 2013 umfassende neue Transparenzregeln
verabschiedet, die seit April 2014 in Kraft sind.® Dazu zahlen grundsatzlich die 6ffentliche Regis-
trierung aller Verfahren (Art. 2), die Veroffentlichung aller Schriftsatze und Schiedsspriiche (Art. 3)
sowie die 6ffentliche Verhandlung (Art. 6).

Auf Neuvertrdge - also grundsatzlich auch auf TTIP und, modifiziert (siehe Ch. 10 Art. X.33 CETA),
auf CETA - finden diese Regeln jedenfalls dann Anwendung, wenn nach den UNCITRAL-Regeln
prozessiert wird (vgl. etwa Ch. 10 Art. X.22 CETA). Fir Altvertrage ist das nicht automatisch der Fall.
Die Bundesregierung hat daher im Marz 2015 die UN-Konvention (iber Transparenz in Investor-
Staat-Schiedsverfahren auf der Grundlage von Vertragen (sog. ,Mauritius-Konvention”)®®* unter-
zeichnet, die die UNCITRAL-Transparenzregeln auch auf Altvertrage erstreckt; sie befindet sich der-
zeit im Ratifikationsprozess. Die Kommission hat fiir die EU unldangst Vorschldge fiir Beschliisse des
Rates zu Unterzeichnung® und Abschluss® der Konvention vorgelegt. Sie tritt in Kraft, sobald min-
destens drei Vertragsparteien ratifiziert haben. Sie gilt nur fir die Vertragsparteien, die ratifiziert
haben. Von vornherein keine Anwendung finden die neuen Regeln auf bereits laufende Schieds-
verfahren.

Besondere Transparenzvorschriften waren - aufgrund der dann ohnehin geltenden neuen
Transparenzregeln - fiir TTIP-Schiedsgerichte nicht unbedingt notwendig.

4.3.1.4 Problem 4: Fehlender Instanzenzug privater Schiedsgerichte

Der bei privaten Schiedsgerichten fehlende Instanzenzug ist in zweierlei Hinsicht problematisch:

Zum einen sind Gaststaat und Investor, was die Streitentscheidung und den Rechtsschutz angeht,
abschlieBend der ersten (und letzten) Instanz iberantwortet, im schlimmsten Falle ausgeliefert. Die

52 UNCITRAL Rules on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration (Effective Date: 1 April 2014), http://
www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/arb-rules-2013/UNCITRAL-Arbitration-Rules-2013-e.pdf (letzter Zugriff
am 19. Juli 2015).

8 United Nations Convention on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration, http://www.uncitral.org/pdf/
english/texts/arbitration/transparency-convention/Transparency-Convention-e.pdf (letzter Zugriff am 19. Juli 2015).

84 Europaische Kommission, Vorschlag COM(2015) 21 final vom 29. Januar 2015 fir einen Beschluss des Rates lber die
Unterzeichnung - im Namen der Europdischen Union - des Ubereinkommens der Vereinten Nationen (iber Trans-
parenz in abkommensverankerten Investor-Staat-Schiedsverfahren.

5 Europdische Kommission, Vorschlag COM(2015) 20 final vom 29. Januar 2015 fir einen Beschluss des Rates tiber den
Abschluss — im Namen der Européischen Union - des Ubereinkommens der Vereinten Nationen {iber Transparenz in
abkommensverankerten Investor-Staat-Schiedsverfahren.
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http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/arb-rules-2013/UNCITRAL-Arbitration-Rules-2013-e.pdf
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Fehlerkorrektur durch ein Rechtsmittelgericht gibt es prinzipiell nicht.®® Zu einer Selbstkontrolle
fihrt dann nicht die Moglichkeit der Aufhebung des Urteils, sondern allenfalls das Eigeninteresse
der Schiedsrichter an kiinftigen Verfahren, was seinerseits problematisch ist (4.3.1.2.).

Zum anderen leidet so auch die Kohdrenz der Rechtsprechung. Die Aufgabe der Ober- und
Hochstgerichte, die Einheitlichkeit der Rechtsprechung zu wahren und das Recht fortzubilden, ist
allgemein anerkannt. Zwar kann ein Spruchkérper sich auch ,zur Seite hin“ an anderen Schiedsge-
richten und Schiedsspriichen statt ,nach oben hin” zum Rechtsmittelgericht orientieren, und
(echte) Gerichte sind ohnehin rechtlich unabhangig und nicht strikt an die Rechtsprechung des je
héheren Gerichts gebunden. Nur darf man die tatsachlichen Verhdltnisse keineswegs unterschat-
zen. Man stelle sich nur etwa vor, die Zivilgerichtsbarkeit bestiinde wesentlich aus einem Flicken-
teppich von Landgerichten ohne den Bundesgerichtshof (und gegebenenfalls den EuGH oder das
BVerfG) in letzter Instanz Uber sich. Exakt so aber sieht die bisherige Struktur aus — nur dass das
JInvestitions-Landgericht” im Zweifel lber viel weitreichendere Klagen befindet — und dazu auch
noch ad hoc gebildet und privat ist.

Ein Instanzenzug ist fir die Einheitlichkeit der Rechtsanwendung, mithin Rechtssicherheit, nach
alledem nicht verzichtbar.

4.3.1.5 Fazit

Zur Durchsetzung der materiellen Investitionsschutzvorschriften ist ein internationales Gericht mit
Instanzenzug den bislang Ublichen - und auch in CETA vorgesehenen — Schiedsverfahren vorzu-
ziehen.

4.3.2 Frage 2: Soll der Investor selbst gegen den Gaststaat klagen konnen?

Mit der Ablehnung einer Schiedsgerichtsbarkeit (4.3.1) ist noch nicht dariiber entschieden, ob der
betroffene Investor auch selbst unmittelbar gegen den Gaststaat klagen konnen soll, wie es auch
CETA vorsieht, oder ob eine Mediatisierung durch den Heimatstaat erforderlich ist.

Dass eine auf materiell volkervertraglichen Pflichten aufruhende Schiedsgerichtsbarkeit keines-
wegs als Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit ausgestaltet sein muss, wurde bereits gesagt (4.1).
Namentlich das WTO-System funktioniert auch mit einer (reinen) Staat-Staat-Schiedsgerichts-
barkeit, ohne dass die Interessen (mittelbar) betroffener Unternehmen, soweit ersichtlich, unter die
Rader kamen. Ohnehin ist die hybride Konstruktion einer volkerrechtlichen Klage Privater gegen
Staaten der Struktur nach der Ausnahmefall. Aber auch bei einer institutionalisierten Gerichts-
barkeit sind Staat-Staat-Verfahren ohne weiteres konstruktiv mdglich. Man denke etwa an das
Vertragsverletzungsverfahren nach den europaischen Vertrdgen, das nicht nur die Europaische
Kommission (Art. 258 AEUV), sondern auch andere Mitgliedstaaten (Art. 259 AEUV) gegen den wirk-
lich oder vermeintlich vertragsbriichigen Mitgliedstaat vor dem EuGH anstrengen konnen.

Die zum materiellen Investorenschutz erorterten Fragen der Inlanderdiskriminierung (3.2.1) stellen
sich bei einer Investor-Staat-Gerichtsbarkeit analog. Die Ungleichbehandlung im Vergleich zu In-
landern besteht hier darin, dass auslandischen Investoren ein besonderer, gegebenenfalls auch
zusatzlicher Rechtsweg eroffnet wird, der auf den ungleich gewdahrten materiellen Standards auf-
baut. Die Relevanz der Frage zeigt etwa das Schiedsverfahren Vattenfall Il zum deutschen Atom-
ausstieg: RWE, e.on und Vattenfall klagen vor dem deutschen BVerfG. Die schwedische Vattenfall

%6 Vgl. nur Crawford (2012), S. 743; Dolzer/Schreuer (2012), S. 300.
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klagt zusatzlich noch vor einem ICSID-Schiedsgericht nach dem Energiecharta-Vertrag — was den
deutschen Unternehmen RWE und e.on mangels materiellen Schutzes von vornherein verwehrt ist.
Wer die materielle Ungleichbehandlung als problematisch sieht, diirfte schwerlich umhin kommen,
die Problematik in der Rechtsschutzfrage bestatigt und fortgeschrieben zu sehen, sozusagen als
JVertiefung” der materiellen Diskriminierung. Wer hingegen - wie die Rechtsprechung - schon die
materielle Ungleichbehandlung weniger kritisch sieht®, wird in der Folge auch in der zugehdrigen
Rechtswegeroéffnung kaum ein Problem eigener Art erkennen kdnnen: Der Doppelung der materi-
ellen Standards korrespondiert dann die Doppelung des Rechtsschutzes.

Das gelaufige Argument, dass Investor-Staat-Gerichte die Streitigkeiten entpolitisierten und auch
deshalb zu beflirworten seien®, ist zweischneidig. Gerat die Gerichtsbarkeit selbst zum Politikum,
wird es ins Leere laufen. Die Politisierung verschiebt sich dann nur: Sie erfolgt nicht mehr zwischen
den beteiligten Staaten, sondern zwischen dem Investor und der Offentlichkeit des Gaststaates.

Fiir eine Investor-Staat-Gerichtsbarkeit spricht jedoch die dezentrale und insoweit effizientere
Durchsetzung der materiellen Standards: Die Investoren werden im eigenen Interesse und ohne
Mediatisierung durch den Heimatstaat tatig. Daher ist auch fiir TTIP eine Klagemoglichkeit des In-
vestors im Ergebnis zu beflrworten.

4.4 Forderungen des cep fiir eine Investitionsschutzgerichtsbarkeit

Aus den dargestellten Uberlegungen lassen sich fiir TTIP folgende Forderungen hinsichtlich einer
Investitionsschutzgerichtsbarkeit ableiten:

(1) Zur Durchsetzung der materiellen Investitionsschutzvorschriften bedarf es einer internationalen
Gerichtsbarkeit, da nationale und unionale Gerichte den materiellen volkerrechtlichen Investitions-
schutz nicht durchsetzen konnen.

(2) Bei dieser Gerichtsbarkeit sollte es sich nicht wie bisher um ad hoc gebildete Schiedsgerichte
handeln. Vielmehr sollte eine echte internationale Gerichtsbarkeit errichtet werden, bei denen die
Richter unabhangig sind und unabhdngig von den zu entscheidenden Fallen entlohnt werden.

(3) Um die Einheitlichkeit der Rechtsprechung zu gewahrleisten und die Rechtsfortbildung einzu-
hegen, sollte es Rechtsmittel und einen Instanzenzug geben.

(4) Ein Klagerecht des Investors gegen den Gaststaat der Investition ist sachgerecht.

7 \/gl. schon Kapitel 3.2.2.
68 7 B. Griebel (2008),S.11f.,, 119.
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