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Stellungnahme des Deutschen Richterbundes zur Empfehlung fiir ei-
nen Beschluss des Rates iiber die Ermdchtigung zur Aufnahme von
Verhandlungen iiber ein Ubereinkommen zur Errichtung eines multila-
teralen Gerichtshofs fiir die Beilegung von Investitionsstreitigkeiten
(COM (2017) 493 endg.)

A. Tenor der Stellungnahme

Der Deutsche Richterbund fordert Bundesrat, Bundestag und Bundesregie-
rung auf, der Europaischen Kommission das geforderte Mandat fiir Verhand-
lungen zur Errichtung eines Multinationalen Investitionsgerichts (MIC) zu
verweigern.

Internationaler Investorenschutz bedarf klarer materiell-rechtlicher Vorga-
ben, die bisher fehlen. Der von der Europdischen Kommission angestrebte
Weg, ein multinationales Gericht zu schaffen, welches sich sein anwendba-
res Recht selbst schaffen kann, ist der falsche Weg.
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B. Bewertung im Einzelnen
A. Das Mandat fiir einen Multilateral Investment Court (MIC)
I. Der Vorschlag der Kommission

Mit dem Vorschlag fiir ein Mandat des Rates, ihr den Auftrag zu Verhand-
lungen Uber die Errichtung eines Multinationalen Investitionsgerichts (MIC)
zu erteilen (COM(2017) 493 vom 13.09.2017), strebt die Europdische
Kommission an, den supranationalen Investorenschutz institutionell zu ver-
stetigen. Die Verhandlungen sollen zu einem Abkommen fiihren, durch wel-
ches ein multinationales Gericht zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten
(Art. 1 des Vorschlags) eingerichtet wird. Weltweit sollen Staaten aufgefor-
dert werden, diesem Abkommen beizutreten.

Die Verhandlungen sollen unter der Federfiihrung von UNCITRAL gefiihrt
werden, die Union durch die Kommission vertreten sein. Die Mitgliedstaaten
konnen sich im Rahmen einer ernsthaften Kooperation beteiligen (Mandat
Annex 1, Nr. 1-4). Vertreter der Zivilgesellschaft sollen an den Diskussionen
beteiligt werden.

Sowohl die Union als auch die Mitgliedstaaten sollen Mitglied der Konventi-
on werden.

Die Zustandigkeit des Gerichts, dessen Konturen im Mandat nur grob ge-
zeichnet werden, hangt von einer Vereinbarung im jeweiligen (Handels-)
Abkommens ab (Annex 1, Nr. 5ff). Das Gericht soll zwei Instanzen besitzen,
wobei die zweite Instanz (,appeal tribunal®) die Entscheidungen der ersten
Instanz auf Rechtsfehler (,errors of law“) oder wesentliche Fehler bei der
Sachverhaltsfeststellung (,manifest errors in the appreciation of facts®, An-
nex 1, Nr. 8) Uberpriifen kann. Die Auswahl der Richter soll strengen Vorga-
ben genligen. Sie sollen fiir eine ldngere, nicht erneuerbare Zeitdauer er-
nannt werden und unabhéngig sein. Das Verfahren soll 6ffentlich durchge-
fihrt werden (,in a transparent manner®; Nr. 11) und durch ein effizientes
internationales Vollstreckungssystem unterstiitzt werden. Es soll sicherge-
stellt werden, dass sich entwickelnde Lander (,developing countries®) das
System nutzen kénnen.
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Il. Ein Gericht ohne materielles Recht

Das internationale Investitionsschutzrecht zeichnet sich durch fehlende
materiell-rechtliche Grundlagen aus. Selbst iber die Bedeutung wesentli-
cher Grundséatze herrscht grofie Unsicherheit, bei der Auslegung des wohl
~wichtigsten Schutzstandards®, des fair and equitable treatment standards
(FETS), ,muss der Rechtsanwender eine vollig unbekannte und im Wortlaut
sehr vage gefasste Klausel auslegen“ (Andrea Schernbeck, Der FETS in in-
ternationalen Investitionsschutzabkommen, S. 19, 41). Von Parlamenten
gesetztes Recht fehlt, die Reichweite und Anwendung vdlkerrechtlichen
Gewohnheitsrechts auf die weit gefassten Klauseln in den Handelsvertragen
ist ungewiss. Dies war bei der Einrichtung des ICDS gewollt. Aron Broches,
der damalige General Counsel der Weltbank, schlug in den 1960er-Jahren in
Kenntnis der Unmdglichkeit, sich materiell Gber Investorenschutz zu einigen,
vor, zuerst einmal ein Verfahren zur Streitbeilegung einzurichten (Stephan
Schill Reforming International Investment Law: Institutional Change v. Sys-
tem-Internal Adaptation, October 30, 201 www.gjiltalk.org). Es sollte ein
System geschaffen werden, welches sich sein materielles Recht selbst
schafft (,He [Broches d.V.] meant to create a framework for resolving inves-
tor-state disputes that could work out substantive rules on the go®, Schill,
aa0,) und welches von Broches mit ,procedure before substance* um-
schrieben wurde. Auch wenn sich die politische Weltlage in den letzten 50
Jahren gedndert hat, ist es bisher nicht gelungen, die Rechte auslandischer
Investoren auf internationaler Ebene oder gar durch die Parlamente der
Staaten verbindlich festzuschreiben und dem Investitionsschutz damit eine
verldssliche, demokratisch legitimierte rechtliche Grundlage zu verschaffen.
Diese Schwierigkeit, sich international darauf zu verstandigen, welche Son-
derrechte Investoren weltweit erhalten sollen, kann jedoch nicht dazu fiih-
ren, die Ausgestaltung des Investorenschutzes iber die Einrichtung von
Spruchkoérpern zu l6sen. Dies ist Aufgabe der Parlamente und muss von
diesen eingefordert werden.

Die materielle Rechtlosigkeit des ,,procedure before substance” im Investiti-
onsschutz wiirde durch die Einrichtung eines MIC verstarkt. Das von der
Kommission angestrebte Mandat zielt auf die Einrichtung eines Gerichts,
dem auch weiterhin demokratisch gesetztes Recht als Entscheidungsbasis
fehlt. Die Kommission erkennt dies an, wenn sie feststellt, dass Fragen des
anwendbaren Rechts, Standards der Auslegung sowie die Vereinbarkeit der
mit anderen internationalen Verpflichtungen wie die UN-Konventionen nicht
im Mandat, sondern in den einzelnen Vertrdgen festgelegt werden sollen
(Mandat, Explanatory Memorandum, Nr. 1). Dabei zeigt ein Blick in die ein-
schlagigen Vorschriften von CETA, dass die jahrelangen Verhandlungen
zwischen Kommission und Canada wenig Konkretes erbracht und nur zu
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den in Investitionsschutzabkommen {blichen Vorgaben gefiihrt haben. Der
FETS ist dabei durch die auslegungsbedirftigen Regelungen zu ,denial of
justice, ,fundamental breach of due process u.a. (Art 8.10 Ziffer 2 a-f)
ausgefiillt worden, auch auf ,manifest arbitrariness® wurde nicht verzichtet.
Tiefergehende materiell-rechtliche Vorgaben existieren nicht.

Die geplante Uberpriifung der Entscheidungen der Kammer der ersten In-
stanz durch eine Berufungskammer des MIC auf Rechtsfehler (,errors of
law“, Mandat Attachment Nr. 8) kann sich daher nur auf eigene Rechtspre-
chung beziehen. Materielles Recht fiir eine Uberpriifung der Rechtsfehler
fehlt.

Dies ist umso kritischer, als Investitionsschiedsgerichte bereits heute unmit-
telbar Macht in den betroffenen Staaten ausiiben. Aufgrund ihrer Stellung
sind sie in der Lage, Entscheidungen nationaler Verwaltungen und Gerichte
zugunsten eines Investors auBer Kraft zu setzen. Diese Machtausibung
wird, von einem Schiedsgericht ausgelibt, bisher auf die Vollstreckung des
einzelnen Schiedsspruchs beschrankt. Sie wird jedoch erheblich verstarkt,
wenn die Schiedsgerichte zu einem MIC mit standiger Rechtsprechung, wel-
cher unter einer internationalen Konvention arbeitet, aufgewertet werden.
Die MIC-Konvention wird, zusammen mit den Investitionsschutzabkommen,
Teil des Europarechts, wird volkerrechtliche Anerkennung erhalten und kann
damit auch die nationalen Gerichte binden. Dadurch wird der MIC zum
Normgeber.

lll. Ein Sondergericht ohne nachgewiesene Notwendigkeit

Der Schutz von Individualgttern, darunter auch derjenigen von Investoren,
ist die tagliche Arbeit von Richtern aller Gerichtszweige und Instanzen. Diese
Rechte kdnnen grundsatzlich auch von auslandischen Investoren eingeklagt
werden. Das Fehlen materiellen Rechts zum Investorenschutz verhindert
eine Uberpriifung, ob Klagen auslandischer Investoren deshalb scheitern
(sofern sie scheitern), weil das materielle Recht auslédndische Investoren
schlechter stellt, weil das Gerichtssystem allgemein (wegen Korruption oder
Desorganisation) nicht funktioniert oder weil die Gerichte einem ,National
Bias“ anheimfallen. Es wdare zundchst erforderlich festzustellen, wo jeweils
nationales Recht Investoren schlechter stellt und, sofern politisch gewollt,
national das Recht zu andern. Hierfir ist keine Errichtung eines internationa-
len Gerichtes notwendig.

Der beste Investorenschutz ist dariiber hinaus eine funktionierende, korrup-
tionsfreie Verwaltung und Justiz sowie eine demokratische Gesetzgebung.
Dies festzustellen ist Aufgabe jedes Investors; er kann Investitionen in ei-
nem Land, welches diese Standards nicht erfiillt, vermeiden. Geht er den-
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noch das Risiko ein, ist kein besonderer Schutz notwendig. Nur dort, wo sich
unerwartet die Verhaltnisse in einem Land so dndern, dass der Investor
unverdient rechtlos gestellt wird, kann die Volkergemeinschaft ein Interesse
daran haben, einzugreifen. Wann ein solches Staatsversagen vorliegt, wer
dieses feststellt und welche individuellen Rechte eines Investors sich daraus
ergeben, misste genau analysiert werden, um auf dieser Basis internationa-
les materielles Recht und Verfahrensrecht zu schaffen. Wesentlich ware
dabei der Mechanismus zur Feststellung eines Staatsversagens, welches
den Investor ohne eigene Verantwortung rechtlos stellt.

B. Voraussetzungen fiir die Errichtung eines MIC

Der Deutsche Richterbund lehnt daher die Mandatserteilung zum jetzigen
Zeitpunkt und mit den von der Europdischen Kommission vorgeschlagenen
Vollmachten ab.

|. Substance before Procedure

Ob es eines gesonderten Investorenschutzes bedarf, muss politisch ent-
schieden werden. Sofern dies der Fall ist und dieser Schutz durch einen MIC
prozessual abgesichert werden soll, ist unabdingbare Voraussetzung die
Erarbeitung eines materiell-rechtlichen Kanons der zu schiitzenden Investo-
renrechte. Dieser Schritt, welchen die nationalen Parlamente leisten miis-
sen, kann nicht mit dem Argument, die Ausarbeitung des materiellen Inves-
torenschutzes misse den einzelnen Handelsabkommen vorbehalten blei-
ben, verweigert werden. Die Entscheidungsgrundlage fir die Richter des MIC
muss ausgearbeitet und international anerkannt sein, bevor ein solches
Gericht eingerichtet werden kann. Gerade die Schwierigkeit, sich internatio-
nal Uber solche Rechte zu einigen, zeigt die Notwendigkeit, die Ausgestal-
tung nicht einer Berufungskammer eines MIC zu tberlassen. ,Substance
before procedure® ist der einzig gangbare Weg.

Nur Uber ,substance before procedure® kann auch sichergestellt werden,
dass der Investorenschutz nicht zu einem Geschaftsmodell einer Klagein-
dustrie oder unlauterer Investoren verkommt.

Il. Ausbau der Rechtshilfe fiir das Gastland

Die politische Entscheidung flr einen Investorenschutz muss aus Sicht des
Deutschen Richterbundes mit einer Ausweitung der internationalen Rechts-
hilfe einhergehen. Investitionsschutz greift bisher nur den Schutz der Inves-
tition im Gaststaat auf. Eine tiberzeugende Regelung des Investitionsschut-

© Stellungnahme



b

DEUTSCHER RICHTERBUND

Bund der Richterinnen und Richter,
Staatsanwadltinnen und Staatsanwalte

zes kann jedoch nur gelingen, wenn auch der Gaststaat und seine Blrger
dquivalenten Rechtsschutz vor dem Investor erhalten. Es ist ein Leichtes fir
den Investor, nach einer missgliickten Investition mit hohem Schaden im
Gaststaat oder gar nach kriminellem Handeln die Investition zu beenden
und samtliche Vermodgenswerte aus dem Gaststaat abzuziehen. Klagen ge-
gen das Tochterunternehmen im Gaststaat kénnen nicht mehr zugestellt,
Titel nicht vollstreckt, strafrechtliche Ermittlungen nicht mehr durchgefiihrt
werden.

Aus Sicht des Deutschen Richterbundes ist es daher unabdingbar, in Han-
delsvertrdge neben dem Investorenschutz auch Kapitel iiber internationale
Rechtshilfe in Zivil-, Verwaltungs- und Strafsachen mit aufzunehmen, die die
Investition zum Gegenstand haben. Der Investor muss, um seine Investoren-
rechte nicht zu verlieren, mit den Behdrden des Gastlandes im Rahmen des
ordre public seines Staates auch grenziberschreitend kooperieren.

lll. MIC nur fiir bestehende Vertrage denkbar

Der Deutsche Richterbund sieht jedoch die Notwendigkeit, eine Losung fir
bestehende bilaterale Investment Treaties (BITs) mit Investitionsschutzklau-
seln zu finden. Die Beendigung dieser Klauseln wegen fehlendem materiell-
rechtlichen Inhalts fiihrt zunachst zur Fortgeltung von Investitionsschutzver-
einbarungen — sunset clauses — ,wahrend deren Schiedsgerichte angerufen
werden kénnen.

Inwieweit es fur BITs zwischen Mitgliedstaaten der EU einer gesonderten
Regelung bedarf, welche die Geltung der europdischen Rule of Law in die-
sem Bereich auch bei grenziiberschreitenden Investitionen sicherstellt, wird
von der Entscheidung des EuGH in der Sache Slowakische Republik gegen
Achmea BV (C- 284/16) abhangen.

Dariiber teilt der Deutsche Richterbund die Ansicht der Regierungen im Non-
Paper vom 07.04.2016 zu Intra-EU-Investment Treaties (Trade Policy Com-
mittee 25/16), wonach die Kiindigung von Schiedsklauseln fiir BITs zwi-
schen Mitgliedstaaten der EU (ber die Union hinaus Zweifel an deren Not-
wendigkeit herbeifiihren konnte (Non-Paper Abs. 2,6,2). Es ist fiir den Deut-
schen Richterbund nicht nachvollziehbar, warum ein Handelsvertrag zwi-
schen Partnern mit demokratischen Regierungen und einer funktionieren-
den Justiz, wie dies bei allen EU-Mitgliedstaten der Fall ist, besondere Rege-
lungen fiir Investorenschutz bedarf, die materiell-rechtlich an den Parlamen-
ten vorbei durch ein Sondergericht aufgestellt und durchgesetzt werden
sollen. Dies gilt auch fir Abkommen mit Rechtsstaaten auf3erhalb der EU
wie z.B. Kanada. Das im Non-Paper der Regierungen zum Ausdruck kom-
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mende Misstrauen gegeniber der eigenen Justiz (dort Nr. 11) und die feh-
lende Bereitschaft, anstatt in die eigene Justiz in einen MIC zu investieren,
irritiert. Ein MIC flr Investorenschutz zwischen EU-Mitgliedstaaten oder EU-
Mitgliedstaaten und Drittstaaten mit stabiler Justiz bedarf einer Rechtferti-
gung, die bisher nicht erkennbar ist.

Nur dort, wo BITs mit Staaten auBerhalb der EU bereits existieren und Fris-
ten fUr die Fortgeltung von Investorenschutzklauseln wahrend des Laufes
von sunset-clauses zu Uberbriicken sind, scheint das von der Kommission
vorgeschlagene Abkommen zur Errichtung eines MIC mit unabhdngigen
Richtern, einem offentlichen Verfahren und einer Berufungsinstanz ein Fort-
schritt gegeniiber den bisherigen Schiedsgerichten.

Tatsdchlich ist das Mandat jedoch nicht robust genug formuliert, um sicher-
zustellen, dass die festgesetzten Anforderungen an ein unabhangiges Ge-
richt vollstandig erfiillen zu kdnnen.

Aus Sicht des Deutschen Richterbundes muss sichergestellt werden, dass
ein verstetigtes Investitionsschutzgericht nur fiir bestehende BITs wahrend
der Laufzeit (sunset clause) des Investitionsschutzes errichtet wird. Die zu-
vor angesprochene ,substance before procedure” kann nicht deshalb um-
gangen werden, weil bereits eingerichtete Schiedsgerichte verbessert wer-
den sollen.

Es ist sicherzustellen, dass die Entscheidungen des verstetigten Schiedsge-
richts weder den Europdischen Gerichtshof noch die Gerichte der Mitglied-
staaten binden. Dies muss in einem Abkommen ausdriicklich festgeschrie-
ben werden.

Die Richter missen aus der Gerichtsbharkeit der teilnehmenden Staaten
kommen und von dort Berufserfahrung mitbringen. Tatigkeit als Schiedsrich-
ter oder Prozessvertreter vor Schiedsgerichten kann nicht als notwendige
Erfahrung zahlen.

Die Verfahren missen auch fir finanzschwache Staaten ohne Kostenrisiko
zu fiihren sein. Es muss ausgeschlossen werden, dass Uber die Verstetigung
der Schiedsgerichtsbarkeit eine Prozessindustrie entsteht, deren Vorhan-
densein allein Staaten in Zugzwang bringt. Das verstetigte Schiedsgericht
bendtigt daher einen engen Gebihrenrahmen fir Prozessvertreter, welcher
fir alle Parteien verbindlich ist.

Die Eigenschaft des ,Investors als “foreign™ und die Herkunft des investier-
ten Geldes aus sauberen Quellen muss von Amts wegen festgestellt werden.
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IV. Vereinbarkeit mit der europdischen und den nationalen Rechts-
ordnungen

Am 06.09.2017 ist die Regierung des Konigreichs Belgiens vielfaltigen For-
derungen, auch der des Deutschen Richterbundes, nachgekommen und hat
den Europdischen Gerichtshof angerufen, um die Vereinbarkeit von ICS mit
dem europdischen Primdrrecht zu klaren. Es ist unabdingbar, vor einer
Mandatierung dieses Gutachten abzuwarten.

Es bleibt jedoch die Skepsis der Kompetenz der Union zur Errichtung eines
internationalen Gerichts und dessen Vereinbarkeit mit dem deutschen Ver-
fassungsrecht. Ungeklart ist auch die Frage, inwieweit dessen Rechtspre-
chung mit der Garantie der Eigentumsordnung der Mitgliedstaaten in Art.
345 AEUV und der im Grundgesetz verankerten Sozialbindung des Eigen-
tums in Art. 14 GG vereinbar ware.

Unvereinbar mit dem Gedanken der Union ware aus Sicht des Deutschen
Richterbundes der Abschluss von Investitionsschutzabkommen mit dem
Vereinigten Konigreich nach dessen Ausscheiden aus der Union.

Der Deutsche Richterbund ist mit mehr als 16.000 Mitgliedern in 25 Lan-
des- und Fachverbénden (bei bundesweit 25.000 Richtern und Staatsan-
walten insgesamt) der mit Abstand groBBte Berufsverband der Richterinnen
und Richter, Staatsanwaltinnen und Staatsanwalte in Deutschland.
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