zum Investitionsschutz in TTIP?

Zusammenfassung

Angesichts der Kritik an den geplanten Freihandels-
abkommen der EU mit Kanada und den USA (CETA
und TTIP) beginnt die Politik nun zdgerlich, die
langst lberfillige Reform des internationalen In-
vestitionsschutzes anzugehen. Die ersten konkre-
teren Vorschlage der Europdischen Kommission
und des deutschen Bundeswirtschaftsministeri-
ums (BMWi) lassen jedoch erkennen, dass der po-
litische Wille fir grundlegende Verbesserungen
bislang fehlt.

Festzuhalten ist:

® DieEUist noch immer auf dem Weg, mit CETA,
TTIP, dem EU-Singapur-Abkommen und weiteren
Freihandels- und Investitionsvertragen (Japan, Chi-
na, Myanmar, Vietnam etc.) weitreichende vélker-
rechtliche Privilegien fiir auslandische Investoren
auf Kosten des Gemeinwohls zu schaffen.

® Der Investitionsschutz in CETA und TTIP
kann nicht getrennt voneinander behandelt wer-
den. Aufgrund der engen wirtschaftlichen Ver-
flechtung Nordamerikas konnten die vielen US-
Investoren mit Tochterfirmen in Kanada sich das
jeweils giinstigere Abkommen aussuchen. Die EU
braucht daher ein einheitliches Konzept fiir beide
Vertragspartner.

® Es gibt keine (iberzeugende Erklarung oder
gar einen systematischen empirischen Nachweis
fir die Notwendigkeit von Investitionsschutzab-
kommen zwischen funktionierenden Rechtsstaa-
ten wie EU, USA und Kanada.

® Fiir die Durchsetzung einseitiger Privilegien
von auslindischen Investoren vertraut die EU
weiter bewusst auf private Schiedsrichter, die
strukturell ein finanzielles Interesse an investo-
renfreundlichen Entscheidungen haben. Statt
diesen entscheidenden rechtsstaatlichen Mangel
zu beheben, will sie die Reichweite der Schiedsge-
richtsbarkeit mit den geplanten Abkommen deut-
lich ausweiten — in der vagen Hoffnung auf eine
spatere multilaterale Reform.

® Auch der Modell-Vertrag des BMWi (,Krajews-
ki-Vorschlag®) zieht keine roten Linien fir eine klare

1 Flrdie Mitarbeit an dieser Analyse danken wir Malte Mar-
wedel (Ass. iur.), Akademischer Mitarbeiter, Albert-Ludwigs-
Universitat Freiburg.
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Abkehr vom bisherigen System. Er enthalt zwar Optionen fiir echte Ver-
besserungen des bisherigen Investitionsschutzes, allerdings diirften
diese kaum in den neuen Abkommen mit den USA und Kanada statt-
finden. Positiv kénnten etwa sein:
— die Beschrankung der materiellen Schutzrechte auf ein Diskrimi-
nierungsverbot fiir auslandische Investoren,
— der Ausschluss von Kompensationen fiir entgangenen Gewinn,
— die Einrichtung eines internationalen Gerichts mit Rechts-
mittelinstanz,
— die Verpflichtung zur Ausschépfung des innerstaatlichen
Rechtswegs,
— sowie die zwingende Veroffentlichung auch von Vergleichsver-
einbarungen zwischen Staat und Investor.
® Da die EU-Kommission diese Reformen und vor allem die Einrich-
tung eines 6ffentlichen, unabhiangigen Gerichts nicht zum Bestandteil
von CETA und TTIP machen will, droht die hiesige Diskussion um ei-
nen permanenten Gerichtshof zu einer reinen ,Nebelkerze* zu werden,
hinter der in Wirklichkeit ein massiver Ausbau des Systems privater
ISDS-Schiedsgerichtsbarkeit stattfindet.
® Fine zeitgemafle Regulierung des internationalen Investitions-
verkehrs misste dagegen vor allem die negativen Auswirkungen von
globalen Unternehmenspraktiken auf Mensch und Natur in den Blick
nehmen. Betroffene von Lohndumping, fehlendem Arbeitsschutz,
Landnahme, Menschenrechtsverletzungen und Umweltzerstérung
brauchen rechtlichen Schutz und Klagemdoglichkeiten. Von verbind-
lichen Pflichten fiir internationale Investoren und von Klagerechten
fiir Betroffene findet sich bislang allerdings nichts in den KOM- oder
BMWi-Vorschlagen.
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. Einleitung: Europaischer Investitions-
schutz auf Abwegen

Seit die Europdische Kommission 2009 die Kom-
petenz flr Investitionsschutzpolitik bekommen
hat, folgt sie einem Glaubenssatz: Sonderklage-
rechte fiir Unternehmer vor Investitionsschieds-
gerichten sind unverzichtbar.? Angesichts der
breiten und anhaltenden 6ffentlichen Ablehnung
dieses sogenannten Investor-State Dispute Settle-
ment (ISDS) beginnt sie nun, ihre Politik zu iber-
denken. Die neue Handelskommissarin Cecilia
Malmstrom maochte sich aber trotzdem nicht von
den Schiedsgerichten und den damit verbunde-
nen Privilegien fiir Investoren verabschieden. Sie
schlagt eine Reihe von Reformen vor?, um die bei
Investoren und Wirtschaftsjuristen beliebten
Sonderklagerechte doch noch zu retten — und
ihre Reichweite durch die Verankerung in den
geplanten Freihandelsabkommen mit den USA
(TTIP — Transatlantic Trade and Investment Partner-
ship) und Kanada (CETA — Comprehensive Econo-
mic and Trade Agreement) drastisch auszudehnen.
Einen kleinen Schritt weiter geht der deutsche
Bundeswirtschaftsminister Sigmar Gabriel, des-
sen neuer Modell-Vertrag ein stindiges Investi-
tionsgericht vorsieht.*

Diese Vorschliage kommen zu einem Zeitpunkt,
in dem das internationale Investitionsschutz-
recht ,am Scheideweg* steht.’> Das Regime aus
Uber 3.200 meist bilateralen volkerrechtlichen
Vertragen steht in der Kritik, weil es auslandi-
schen Investoren besondere Schutzrechte gegen
staatliche Mainahmen im Dienste des Gemein-
wohls bietet — seien es Gesetze, Verwaltungsent-
scheidungen oder Cerichtsurteile. Wenn diese
MafRnahmen seine Investition beeintrachtigen,
kann der Investor den Staat meist unmittel-
bar vor internationalen Investor-Staat-Schieds-
gerichten auf Ausgleichzahlungen  verkla-
gen. Private Schiedsrichter, die oft auch als

2 Vgl. die Mitteilung der Kommission, Auf dem Weg zu einer
umfassenden européaischen Auslandsinvestitionspolitik,
07.07.2010, KOM (2010) 343 endg., S. 11.

3 KOM, Ceneraldirektion Handel, Investmentin TTIP and
beyond —the path for reform, Konzeptpapier vom 05.05.2015,
abrufbar unter http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/may/
tradoc_153408.PDF; Malmstrom, Rede vorm Ausschuss fir
Internationalen Handel des Européischen Parlaments vom
18.03.2015, abrufbar unter: europa.eu/rapid/press-release SPE-
ECH-15-4624_en.pdf.

4 Siehe den im Auftrag des BMWivom Voélkerrechtsprofessor
Markus Krajewski entworfenen ,Modell-Investitionsschutz-
vertrag mit Investor-Staat-Schiedsverfahren fiir Industrie-
staaten unter Berlcksichtigung der USA, abrufbar unter:
http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/M-O/modell-inves-
titionsschutzvertrag-mit-investor-staat-schiedsverfahren-gut-
achten,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.

pdf

5 Hierzu Eberhardt, Investitionsschutz am Scheideweg—TTIP
und die Zukunft des globalen Investitionsrechts, Internatio-
nale Politikanalyse, Mai 2014, abrufbar unter: http://library.
fes.de/pdf-files/iez/global/10773-20140603.pdf.

Wirtschaftsanwalte arbeiten,® entscheiden dann
in bisher Uberaus intransparenten Verfahren
lber Anspriiche gegen den Staat in Millionen-
oder sogar Milliardenhéhe. Sie sind eine Gefahr
flr die demokratische Politikgestaltung, weil sie
die gesamte Bandbreite der Unternehmensregu-
lierung einem enormen Kostenrisiko aussetzen:
So verklagt etwa der schwedische Energiekon-
zern Vattenfall Deutschland wegen dem Atom-
ausstieg auf 4,7 Milliarden Euro entgangenen
Gewinn. Fir internationales Aufsehen sorgten
etwa auch Klagen gegen ein Fracking-Morato-
rium in Kanada,® gesundheitsschiitzende Re-
geln fiir Tabakverpackungen in Australien,® die
Einfithrung eines Mindestlohns in Agypten,®
Maftinahmen zur Uberwindung der Folgen der
Apartheid in Stidafrika™ oder zur Beendigung der
Finanz- und Wirtschaftskrise in Argentinien.’?™

Dementsprechend iiberpriifen derzeit viele Lan-
der ihre bisherige Investitionsschutzpolitik, ei-
nige haben bereits begonnen, aus dem System
auszusteigen.” Die EU kénnte hier vorangehen,
indem sie die Beendigung oder deutliche Re-
form der Abkommen ihrer Mitgliedstaaten in
die Wege leitet — sie machen fast die Halfte aller
weltweiten Abkommen aus. Stattdessen ist sie
im Begriff, die Reichweite von Investorenprivile-
gien und ISDS massiv auszuweiten. Sie verhan-
delt derzeit Abkommen zur Investitionsférde-
rung mit 12 Staaten, darunter China, Indien, und
die USAs Bereits ausgehandelt sind die Investi-
tionsschutzkapitel in den Freihandelsabkom-
men mit Kanada und Singapur. Entgegen der
Ankindigungen der Kommission enthalten die-
se keine echten Verbesserungen, sondern eine

6 Dievielfachen Interessenkonflikte der untereinander meist
gutvernetzten Schiedsrichter werden anschaulich dar-
gestelltin Corporate Europe Observatory u.a. (Hrsg.), Profit
durch Un-Recht, November 2014, abrufbar unter: http:/
corporateeurope.org/de/international-trade/2014/11/profit-
durch-un-recht.

7 Vattenfall AB and others v. Federal Republic of Germany,
ICSID Case No. ARB/12/12.

8 Lone Pine Resources Inc. v. The Government of Canada,
ICSID Case No. UNCT/15/2.

9 Philip Morris Asia Limited v. The Commonwealth of Austra-
lia, UNCITRAL, PCA Case No. 2012-12.

10 Veolia Propreté v. Arab Republic of Egypt, ICSID Case No.
ARB/12/15.

11 Piero Foresti, Laura de Carli & Others v. The Republic of
South Africa, ICSID Case No. ARB(AF)/o07/01.

12 Stattvieler: Siemens A.G. v. The Argentine Republic, ICSID
Case No. ARB/02/8.

13 Weitere problematische Bsp. u. Informationen zum jeweili-
gen Sachverhalt bei Eberhardt (Fn.s), S. 7 u12.

14 Hierzuzdhlen insbesondere Stidafrika, Indonesien, Bolivien,
Ecuador und Venezuela; 2011 hatte die damalige australische
Regierungerklart, kiinftig keine Schiedsklauseln mehrin
Investitionsschutzabkommen aufzunehmen, siehe Peterson,
In policy switch, Australia disavows need for investor-state
arbitration provisions in trade and investment agreements,
IA Reporterv.14.04.2011, abrufbar unter: http://www.iarepor-
ter.com/articles/20110414.

15 Siehe den Uberblick der Kommission: http://ec.europa.eu/
trade/policy/accessing-markets/investment]/.
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Fortschreibung des bestehenden Systems mit
marginalen Anderungen’® Dies ist besonders
gravierend, weil allein die geplanten regionalen
Abkommen der EU und der USA das ISDS-System
von derzeit15-20 % auf 80 % der weltweiten Aus-
landsinvestitionen ausdehnen wiirden.” Dabei
wiirde das Klagerisiko exponentiell ansteigen,
weil in fast allen beteiligten Staaten finanzstar-
ke, klagebereite Investoren beheimatet sind. Ein
solcher Schritt macht ein ausgereiftes Reform-
konzept unumganglich.

Weder der Vorschlag der Kommission noch Gab-
riels Modell-Vertrag sind jedoch geeignet, die we-
sentlichen strukturellen Probleme des internatio-
nalen Investitionsschutzes zu l6sen. Die zentralen
Kritikpunkte lauten:

Durch besondere Schutzrechte und Klagewege
werden ausldndische Investoren besser gestellt
als alle anderen. lhre Eigentums- und Gewinnin-
teressen werden vélkerrechtlich abgesichert und
erhalten so Vorrang vor dem Gemeinwohl, vor
Biirgerrechten — und vor konkurrierenden Unter-
nehmen.

Die Investoren erhalten diese Privilegien, ohne
selbst irgendwelche Pflichten auferlegt zu be-
kommen — etwa zur Schaffung von Arbeits-
platzen oder zur Beachtung von Menschen-,
Arbeitnehmer- und Verbraucherrechten sowie
Gesundheits- und Umweltschutzstandards. Die
Forderungen nach ,Corporate Accountability’
(samt der dazu aktiven Organisationen, Netzwer-
ke und Expertinnen) werden weiterhin ignoriert.
Statt auf ,Rechte fiir Menschen — Regeln fiir Un-
ternehmen‘ setzen EU und EU-Mitgliedstaaten
volkerrechtlich weiterhin auf einseitigen ,Rechten
fiir Investoren®.

Die privaten Schiedsrichter haben ein eigenes
finanzielles Interesse daran, die Klagerechte der
Investoren grofiziigig auszulegen. Je ofter die
Konzerne klagen, desto ofter kénnen sie neue
lukrative Auftrage als Schiedsrichter oder An-
wilte erhalten. Diesen schweren rechtsstaat-
lichen Mangel hat die Kommission nun sogar
eingerdumt, mochte daran aber vorerst nichts
Entscheidendes andern.

16 Siehe etwa die Analyse von Van Harten, Comments on the
European Commission's Approach to Investor-State Arbitra-
tionin TTIP and CETA, Juli 2014, abrufbar unter: http://papers.
ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2466692.

17 Van Harten, A report on the flawed proposals for investor-
state dispute settlement (ISDS) in TTIP and CETA, Osgoode
Hall Law School, Research Paper No.16 Vol.11/Issue. 04/
(2015), S.12 f. abrufbar unter: http://ssrn.com/abstract=2595189.

18 Vgl fiir Deutschland das Netzwerk ,CorA— Netzwerk fiir
Unternehmensverantwortung' http://www.cora-netz.de/
cora/ - fir Europa siehe: http://www.corporatejustice.org

Die Schutzrechte der Investoren sind so unklar
formuliert, dass selbst unter Experten grofle Un-
sicherheit herrscht, wann Staaten erfolgreich ver-
klagt werden kdénnen. Investoren nutzen dieses
Drohpotenzial, um Regierungen und Parlamente
von Mafénahmen im Gemeinwohlinteresse abzu-
halten, die ihre Profite schmalern wiirden.

I1. Drei schlechte Griinde fiir Investitions-
schutzin TTIP

Bevoraufdie Vorschlage ndhereingegangenwird,
ist nochmals zu betonen, dass Investitionsschutz
in TTIP (und CETA) tiberhaupt nicht erforderlich
ist. Dies hat auch die jetzige Bundesregierung
stets betont.” Kommissarin Malmstrom nennt
im Wesentlichen drei Griinde fiir die Einbezie-
hung in TTIP,?® die jedoch alle nicht iiberzeugen
kénnen:

Erstens behauptet sie, Investitionsschutz in TTIP sei
notwendig, weil das US-Recht nicht die Diskriminie-
rung europdischer Investoren verbiete.

> Damit unterstellt sie ein Problem, wo keines
ist. Tatsachlich ist weder in den USA noch in der
EU eine relevante, ungerechtfertigte Benachteili-
gung auslandischer Investoren erkennbar. In den
wenigen bekannten Ausnahmefillen in den USA
hat sich gezeigt, dass Abhilfe nicht durch Inves-
titionsschutz, sondern nur durch Reformen der
staatlichen Justiz zu erreichen war.” Vor allem
aber gehen die von der Kommission bisher vor-
geschlagenen Schutzstandards erheblich (iber
ein Diskriminierungsverbot hinaus. Sie schaffen
sogar im Gegenteil weitreichende Privilegien fiir
einige ausldndische Investoren gegeniiber allen
anderen. lhr Eigentumsrecht und ihr Vertrauen in
eine gleichbleibende Rechtslage, Genehmigun-
gen oder sogar in blofSe Absichtserklarungen von
Behorden sind deutlich starker geschiitzt, als dies
bei inldndischen Unternehmen und Birgerinnen
und Biirgern etwa in Deutschland der Fall ist. Sie
haben daher sehr viel 6fter Anspruch auf hohe
Kompensationen fir staatliche Mafsnahmen. Die
Ausgleichsanspriiche umfassen meist auch er-
wartete kiinftige Gewinne, die nach staatlichem
Recht vielfach nicht geschiitzt wéren. Und statt
auf den innerstaatlichen Rechtsweg angewiesen
zu sein, erhalten die Investoren Sonderklagerech-
te vor internationalen Schiedsgerichten.

19 Siehe hierzu die Bundestagsrede von Bundeswirtschafts-
minister Gabriel vom 25.09.2014: http://www.spd.de/aktuel-
les/123966/201040925 _gabriel _rede_ceta bundestag.html.

20 Malmstrém, Rede (Fn.3),S. 2.

21 Siehe die Analyse von Kleinheisterkamp, s there a Need
for Investor-State Arbitration in the Transatlantic Trade
and Investment Partnership (TTIP)?, 2014, S. 2 f., abrufbar
unter: http://papers.ssrn.com/sol3/cf_dev/AbsByAuth.cfm?per
id=172188.
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Wenn es der Kommission dagegen wirklich nur
um Ungleichbehandlungen ginge, konnte sie die
umfangreiche Liste an Schutzrechten im Ubri-
gen auf ein einfaches Diskriminierungsverbot fiir
auslandische Investoren reduzieren (sog. National
Treatment).?

Zweitens verweist die Kommission auf die bereits be-
stehenden Investitionsschutzabkommen zwischen

den USA und 9 osteuropiischen Mitgliedstaaten.?

Die Kommission will sie dringend durch modernere

Regelungen in TTIP ablésen.

> Bei diesen Abkommen handelt es sich in der
Tat um Auslaufmodelle mit extrem weitreichen-
den Investorenrechten. Sie decken aber bisher
nur etwa 8 % der von US-Investoren kontrollier-
ten Unternehmen in der EU ab—und kénnten von
den Mitgliedstaaten problemlos binnen Jahres-
frist gekiindigt werden.?* Die Kommission sollte
auf eine Kiindigung dieser liberholten Vertrage
hinwirken, statt sie nun mit marginalen Anderun-
gen auf den gesamten transatlantischen Investi-
tionsverkehr auszuweiten.

Drittens sieht die Kommission das Investitions-
schutzhapitel in TTIP angeblich als Chance, das
bisherige System des internationalen Investi-
tionsschutzes mit seinen rund 3.200 meist bila-
teralen Vertrigen zu reformieren. Hierfiir sei es
notig, mit einem Partner wie den USA auf der
Grundlage gemeinsamer Werte einen neuen Stan-
dard zu setzen, der sich anschlieflend weltweit
durchsetzen soll.

> Der bisherige Verlauf der Verhandlungen von
CETA und TTIP weckt jedoch erhebliche Zweifel,
ob der Kommission eine bedeutende Reform
auf diesem Weg gelingen kann. So enthalten die
Investitionsschutz-Regeln im CETA-Entwurf kei-
ne wesentlichen Ansitze fir Neuerungen® und
tragen auch gar keine europdische Handschrift.
Vielmehr orientieren sie sich ganz iberwiegend
am Investitionsschutzkapitel des lber 20 Jah-
re alten North American Free Trade Agreements

22 Vgl Art. 6 CETA-Entwurf aber auch den vorzugswiirdig
eingeschrankten Art. 3 des Modell-Vertrags vom BMWi
(Fn. 4),S.9f Dessen Absatz1Satz1lautet: “Each Contracting
Party shall accord to investors of the other Contracting Party
and to covered investments, treatment no less favourable than
the treatment it accords, in like situations to its own investors
and to their investments with respect to the conduct, operation,
management, maintenance, use, enjoyment and sale or disposal
of their investments in its territory.”

2

w

Bulgarien, Estland, Lettland, Litauen, Kroatien, Polen, Ru-
manien, Slowakei und Tschechien.

24 Sie alle enthalten Ausstiegsklauseln wie etwa Art. XVII
Abs. 2 des Investitionsschutzabkommens USA-Kroatien von
1996: “A Party may terminate this treaty at the end of the initial
ten year period or at any time thereafter by giving one year's
written notice through diplomatic channels to the other Party.”
Die zehnjahrige Mindestlaufzeit ist jeweils bereits abgelau-
fen.

25 Siehe Fn.16.

(NAFTA) zwischen den USA, Kanada und Mexico.
Auch wird deutlich, dass die kiinftigen Vertrags-
partner weit davon entfernt sind, eintrachtig
an einer Verbesserung des Systems zu arbeiten.
Die Verhandlungen von Freihandelsabkommen
sind dafiir auch eindeutig nicht der richtige Ort.
Durch die Verkniipfung mit einem Tauziehen
um Zollsenkungen, gegenseitige Marktoffnung
und Liberalisierungspflichten im Handelsbereich
gerdt die ,Reform“ des Investitionsschutzes zur
Verhandlungsmasse — die moglicherweise dann
zugunsten eines verbesserten Zugangs europa-
ischer Bauunternehmen zu 6ffentlichen Auftra-
gen in den USA fallen gelassen wird.

Der plotzliche Reformeifer Uberspielt zudem,
dass es gerade die USA und die europdischen
Mitgliedstaaten waren, die das heutige mangel-
hafte Investitionsschutzregime entwickelt und
gepragt haben — gegen den Widerstand und zum
Leidwesen vieler Entwicklungslander. Noch heu-
te blockieren sie gemeinsam aktiv multilaterale
Reformbemiithungen, die das Investitionsschutz-
recht rechtsstaatlich, demokratisch und men-
schenrechtsfreundlich ausgestalten konnten.

Es gibt somit keine guten Griinde, Investitions-
schutz in TTIP aufzunehmen. In einem Freihan-
delsabkommen zwischen marktwirtschaftlich ge-
pragten, funktionierenden Rechtsstaaten stellen
sie ohnehin einen Fremdkoérper dar. Abkommen
zum Investitionsschutz wurden bisher vor allem
vereinbart, um (vorgeblich oder real) auslandi-
sche Investoren in Entwicklungsldndern gegen
politische Veranderungen und Korruption abzu-
sichern. Schon dort sind sie wie gesagt umstrit-
ten, weil die starken Schutzrechte der Investoren
demokratisch legitimierte Politikwechsel beein-
trachtigen, die bisher gangigen Schiedsverfahren
rechtstaatliche Mangel aufweisen und die im-
mensen Schadensersatzforderungen den Haus-
halt der Entwicklungslander erheblich belasten
konnen. Umso befremdlicher ist es, wenn dieses
Investitionsschutzregime nun ausgerechnet auf
die transatlantischen Investitionen ausgedehnt
werden soll. Der transatlantische Investitionsver-
kehr bildet auch ohne solchen Schutz den grofRten
Anteil an auslandischen Investitionen in die EU
(USA allein: 1, 54 Billionen Euro oder 39 %) und von
der EU in andere Lander (1,65 Billionen Euro oder
32 %). Fir die EU-Staaten und die USA stiege
durch TTIP aber das Risiko, vor einem Schiedsge-
richt auf Milliardensummen verklagt zu werden,
drastisch an. Denn anders als im Verhéltnis zu den
Entwicklungslandern ist der Investitionsstrom

26 Stand Ende 2012, siehe die offizielle Statistik von Eurostat:
http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php/
Foreign_direct_investment_statistics#North America_re-
mains_the_main_location_of EU-27 FDI_outward stocks in
non-member_countries.
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http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php/Foreign_direct_investment_statistics#North_America_remains_the_main_location_of_EU-27_FDI_outward_stocks_in_non-member_countries
http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php/Foreign_direct_investment_statistics#North_America_remains_the_main_location_of_EU-27_FDI_outward_stocks_in_non-member_countries

hier keine Einbahnstrae. Und auf beiden Seiten
des Atlantiks finden sich mehr als genug Grof3kon-
zerne, die eine Investitionsschutzklage finanziell
und organisatorisch bewaltigen kénnen.

I1l. ,,Reform“ des internationalen Investi-
tionsschutzes durch die Kommission

Nach alledem sind TTIP und CETA ein denkbar
schlechter Rahmen, um eine sinnvolle Reform
des internationalen Investitionsschutzes zu be-
ginnen. Wie schon der CETA-Entwurf? bieten die
neuesten Ansiatze der Kommission kaum Impulse
fur eine grundlegende Verbesserung des Regi-
mes jenseits dieser Abkommen. Denn dies wiirde
Uberzeugende Antworten auf die zwei Kernfragen
voraussetzen: Welche Schutzrechte fiir Investoren
sind angemessen — und wie kann man sie effektiv
durchsetzen, ohne Rechtsstaat und Demokratie
zu gefahrden?

1. Schutz staatlicher Regulierungsspiel-
raume (right to regulate)

Die Kommiission schldgt vor, die Freiheit der Regie-
rungen zur Verfolgung von Gemeinwohlinteressen

durch einen eigenen Vertragsartikel im TTIP abzusi-
chern. AufSerdem will sie klarstellen, dass der Inves-
titionsschutz den Investoren keine Garantie fiir eine

gleichbleibende Rechtslage bietet.?

> Derartige Klauseln zu staatlichen Regulie-
rungsspielrdumen (right to regulate) sind keine
Neuheit im Investitionsschutzrecht. Sie haben
sich allerdings in der Praxis nicht bewéhrt, da
sie bei der Entscheidung von Investorenklagen
meist keine Rolle spielen. Das liegt vor allem an
der extrem investorenfreundlichen Struktur des
Investitionsschutzrechts: Staatliche Mafsnahmen
zulasten der Gewinnkalkulation der Investoren
sind nach dieser Logik eine regelwidrige Ausnah-
me. Sie kdnnen gegen eine Reihe von vage formu-
lierten Schutzstandards?® verstofien und miissen
daher besonders gerechtfertigt werden. Um mit
diesem Vorverstiandnis zu brechen, misste man
die Schutzrechte der Investoren von vornherein
auf ein ertragliches Mindestmafl reduzieren:
Etwa auf ein schlichtes Diskriminierungsverbot
im Vergleich zu inldndischen Unternehmen (s.0.).

27 Siehe Fn.16.

28 KOM, Konzeptpapier (Fn. 3), S. 6; Malmstrom, Rede (Fn. 3),
S.2f.

29 Praktisch besonders bedeutsam und problematisch sind
etwa die nicht naher definierte ,faire und gerechte Behand-
lung* (fair and equitable treatment— FET) oder der Schutz
vor indirekter Enteignung” (indirect expropriation), der uU
Gewinnschmalerungen durch allgemeine Gesetze mit Ent-
eignungen gleichsetzt und eine entsprechende Entschadi-
gungspflichtauslost.

Der Ansatz der Kommission, die gangigen Inves-
torenprivilegien nur etwas genauer zu definieren
und durch einzelne Vertragsartikel zum Schutz
von Regulierungsspielriumen zu begrenzen, ist
dagegen keine echte Losung. Er lasst den Schieds-
richtern zu viel Raum fiir grofiziigige Auslegungen
und Abwagungen auf Kosten der demokratischen
Cestaltungsfreiheit und des Gemeinwohls. Das gilt
erst Recht, wenn er so halbherzig umgesetzt wird
wie im Entwurf des CETA-Abkommens mit Kanada:
Die Definitionen der Investorenrechte lassen reich-
lich Raum fiir Interpretation 2 Ein grundsatzliches
Bekenntnis zu Regulierungsspielraumen fehlt im
Investitionsschutzkapitel. Die Erwdahnungen des
right to regulate in der Praambel und zwei nachran-
gigen Kapiteln® sind dagegen schwach formuliert,
stehen teilweise unter dem Vorbehalt der iibri-
gen Vertragsbestimmungen — und ermoglichen
Schiedsrichtern sogar den Umkehrschluss, dass
eine derartige Garantie im Investitionsschutzrecht
gerade nicht bestehe. Ein wasserdichter Schutz
des Gemeinwobhls sieht anders aus.

2. Interessenkonflikte der Schiedsrichter

Die Kommission mochte auflerdem Interessenkon-
flikte der Schiedsrichter vermeiden, indem sie ein
Verzeichnis von ,vertrauenswiirdigen“ und recht-
lich qualifizierten Schiedsrichtern anlegt.*

> Der strukturelle rechtsstaatliche Mangel des
Schiedssystems bleibt durch diesen Vorschlag
vollig unangetastet: Wie bisher bestiinden er-
hebliche finanzielle Anreize fiir alle Schiedsrich-
ter, ihr eigenes Interesse an weiteren lukrativen
Auftriagen als Schiedsrichter — und haufig sogar
als Anwiélte in anderen Verfahren —einfliefRen zu
lassen. Dies stellt Kommissarin Malmstrom sogar
selbst fest.?* Trotzdem prisentiert sie der Offent-
lichkeit das Schiedsrichterverzeichnis und die
Qualifikationsanforderungen, die beide in dhnli-
cher Form bereits bestehen,* als tiefgreifenden

30 Soenthaltder FET-Standard in Art. X.9 Abs. 4 CETA-Entwurf
einen sehrallgemeinen Verweis auf ,berechtigte Erwartun-
gen“der Investoren aufgrund nicht naher benannter staatli-
cher AuRerungen sowie eine Offnungsklausel zur Festlegung
weiterer Fallgruppen (Abs. 2 am Ende); die Voraussetzungen
einerindirekten Enteignung werden zwar im Annex zu
Art. X11 konkretisiert—dort wird aber in Abs. 3 nur die
Verfolgung bestimmter ,legitimer* 6ffentlicher Interessen
geschiitzt und zugleich einer Verhaltnismafigkeitskontrolle
der Schiedsgerichte ausgesetzt.

31 Vgl. dort Art. 2 des Kapitels 24 (Trade and Labour), Art. X.4
des Kapitels 25 (Trade and Environment).

32 KOM, Konzeptpapier (Fn.3),S. 7 f; Malmstrom, Rede (Fn. 3),S. 3.

33 Malmstrom, Rede (Fn.3), S. 3: “Of course, this [proposal] does
not go the whole way to creating a permanent investment
court, with permanentjudges who would have no tempta-
tion to think about future business opportunities”.

34 Siehe die Regeln der meistgenutzten Schiedseinrichtung,
dem bei der Weltbank angesiedelten International Centre
for Settlement of Investment Disputes (ICSID): Art. 12-15 u.
40 ICSID-Konvention zur dortigen Schiedsrichterliste, dem
Panel of Arbitrators, und insbesondere Art. 14 zu den Quali-
fikationen der Schiedsrichter.



Reformimpuls. Dabei scheint die Kommission zu
erwagen, den inakzeptablen Einfluss der Inves-
toren auf die Auswahl ,ihrer* Schiedsrichter zu
beenden oder einzuschrianken. lhr Ansatz* bleibt
aber auch hier unzureichend, denn er schliefdt
nicht aus, dass Investoren doch weiter ein Mitent-
scheidungsrecht bei der Schiedsrichter-Benen-
nung erhalten. Viel wichtiger aber ist: Die Kom-
mission, aber auch der BMWi-Vorschlag schlagen
keine wasserdichten Regelungen vor, die wie u.a.
von Professor Gus Van Harten gefordert, die Un-
abhéngigkeit der Schiedsrichter als rechtsstaat-
licher Mindeststandard effektiv gewdhrleisten 3
Hierflr brauchte es wie in der staatlichen Justiz
feste Amtszeiten, feste Gehalter und ein Verbot
von Nebentdtigkeiten im Kontext von Schieds-
verfahren.

3. Rechtsmittel

Einen kleinen Schritt in Richtung Rechtsstaatlich-
keit schldgt die Kommission mit der Einfiihrung
einer Rechtsmittelinstanz (appellate mechanism)
vor.?”

> Ohneeinen effektiven Kontrollmechanismus
ist eine echte ISDS-Reform nicht denkbar. Das
bisherige System wird inzwischen fast einhellig
dafiir kritisiert, dass es durch widerspriichliche
Entscheidungen vor allem fiir die beklagten Staa-
ten unertragliche Rechtsunsicherheiten erzeugt.
Es ist grundsatzlich zu begriiRen, dass die Kom-
mission hier nun einen ersten Schritt machen
will. Jedoch bleibt abzuwarten, ob sie diesen
Kurs in den Verhandlungen konsequent verfolgt
und wie umfassend die Kontrolle ausgestaltet
wird. Angesichts der weitreichenden Folgen der
Schiedsspriiche erscheint eine volle Uberpriifung
unabdingbar. Sie miisste daher dhnlich einer na-
tionalen Berufungsinstanz nicht nur die Rechts-
fragen und das Verfahren, sondern auch die zu-
grundeliegenden Tatsachen des Falles umfassen.

Ganzlich unverstandlich bleibt, dass die Kommis-
sion offenbar bereit ist, im CETA-Abkommen zu-
nachst hinter diesem Standard zurlickzubleiben.
Sollte es ihr nicht gelingen, die Kanadier nachtrag-
lich zu Gberzeugen, konnten die USA sich darauf
berufen und ihrerseits die Berufungsinstanz in
TTIP ablehnen. Die vielen US-Konzerne mit Nie-
derlassungen in Kanada kdnnten sich ohnehin
durch eine geschickte Abwicklung ihrer Investiti-
onen auf das CETA-Abkommen stiitzen — und so
eine fiir sie ungiinstige Berufung durch den be-
klagten Staat ausschliefsen.

35 KOM, Konzeptpapier (Fn.3),S.7.

36 Grundlegend Van Harten, Investment Treaty Arbitration and
Public Law, 2007, S. 167 ff.

37 KOM, Konzeptpapier (Fn.3),S. 8 f.; Malmstrom, Rede (Fn. 3),
S.3.

4. Konflikte mit innerstaatlichem Rechts-
schutz

Schlie3lichempfindet die Kommission als ungerecht,
dass Investoren die Entscheidungen innerstaat-
licher Gerichte vor Investitionsschiedsgerichten
aushebeln konnen — und so eine zweite Chance auf
Rechtsschutz?®® oder sogar doppelte Entschidigung®
erhalten. Dies will sie beheben, indem sie die Inves-
toren zwingt, sich fiir einen der beiden Rechtswege
zu entscheiden. ISDS solle jedenfalls ausgeschlossen
sein, wenn der Investor zuvor den innerstaatlichen
Rechtsweg bis zur héchsten Gerichtsinstanz ausge-
schopft hat.

> Schon die Diagnose der Kommission liegt
hier daneben. Sie geht davon aus, dass ISDS eine
gleichwertige Alternative zu nationalen und euro-
paischen Gerichten darstellt. Dabei verkennt sie,
dasssowohl das Schiedsverfahrenalsauch diedort
geltenden materiellen Schutzstandards erhebli-
che Vorteile fiir Investoren mit sich bringen (s.o.).
Wenn man ISDS fiir notig hielte (etwa weil die na-
tionalen Gerichte keinen effektiven Rechtsschutz
boten oder Auslander diskriminierten), wire das
Problem auch nicht, dass Investoren im Anschluss
an nationale Cerichtsprozesse eine internationale
Stelle einschalten konnen. Problematisch ist viel-
mehr, dass sie sich vorher (iberhaupt nicht an staat-
liche Gerichte wenden missen. Hieran dndern
auch die Vorschlage der Kommission nichts. Im
Gegenteil: Kein Konzern, der sich eine kostspielige
Schiedsklage leisten kann, wiirde sich unter diesen
Voraussetzungen mit der staatlichen Justiz begnii-
gen. Auch schliefden die Vorschlage der Kommissi-
on Parallelverfahren bislang nicht aus, da sie sich
nur auf Schadensersatzklagen beziehen. Es bliebe
weiterhin moglich, dass ein Investor vor nationalen
oder europaischen Cerichten die Aufhebung einer
staatlichen Mafinahme verlangt—und gleichzeitig
vor einem Schiedsgericht Schadensersatz fiir die
wirtschaftlichen Nachteile einklagt.

Sinnvoll wére es, den internationalen Investiti-
onsschutz von der Ausschopfung des nationalen
Rechtswegs abhangig zu machen. Diese ist etwa
Voraussetzung fiir den Menschenrechtsschutz
vorm Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrech-
te und hat sich im Volkerrecht allgemein bewéhrt.
Dem jeweiligen Staat wird dadurch die Moglichkeit
gegeben, etwaige Verstofde gegen internationale
Standards selbst zu beheben. Auch ist das staatli-
che Gerichtviel besser in der Lage, den zugrundelie-
genden Sachverhalt zu ermitteln und die nationale
Rechtslage aufzubereiten. Dies entlastet somit das
anschliefende internationale Gerichtsverfahren.
Im Ubrigen ist auch nicht nachvollziehbar, warum

38 Malmstrom, Rede (Fn.3),S.3.
39 KOM, Konzeptpapier (Fn.3),S. 9 ff.



man Investoren die Ausschopfung des Rechtswegs
nicht zumuten will, sie aber ohne weiteres von Op-
fern staatlicher Folter oder sonstigen Menschen-
rechtsverletzungen verlangt.

Unterm Strich sind die Antworten der Kommis-
sion auf die Kernfragen einer Investitionsschutz-
Reform unbefriedigend. Bei allen Anderungen im
Detail setzt sie weiter auf die bedenkliche Kombi-
nation von weitreichenden Investorenprivilegien
und latent voreingenommenen privaten Schieds-
richtern. Bedeutendere Anderungen wie die Ein-
richtung eines rechtsstaatlich ausgestalteten
Investitionsgerichtshofs vertagt sie auf unbe-
stimmte Zeit nach Abschluss der aktuell geplan-
ten Abkommen. Zugleich untergrébt sie in den
transatlantischen Verhandlungen bisher selbst
jeden denkbaren Reformschritt, indem sie fir das
CETA-Abkommen mit Kanada an dem bestehen-
den System festhalt. Die vielen US-Konzerne mit
Niederlassungen in Kanada werden diese Hinter-
tir dankbar annehmen.

IV. Gabriels Vorschlag: Internationales
Investitionsgericht als Ausweg?

Einen auf den ersten Blick deutlicheren Bruch mit
dem bestehenden privaten Investitionsschutz-
regime hat nun der deutsche Bundeswirtschafts-
minister Sigmar Gabriel ins Spiel gebracht. Unter
dem Druck der Offentlichkeit erwigt er nun einen
Schutz flir auslandische Investoren, der nicht (iber
die Rechte inldndischer Unternehmer hinausgeht.
Statt Schiedsgerichten soll ein standiges bilaterales
Gericht mit einer Rechtsmittelinstanz fir die Scha-
densersatzklagen der Investoren zustandig sein.

Das hierzu mit Blick auf TTIP kiirzlich vorgelegte
Modell fur kiinftige Investitionsschutzvertrage von
Industriestaaten® leidet allerdings an einer Reihe
von grundsatzlichen Widerspriichen und Méangeln:

Erstens bleibt auch hier véllig unklar, warum es
ausgerechnet zwischen Industriestaaten eines
solchen Abkommens bedarf. Wenn die auslandi-
schen Investoren tatsichlich keine Rechte erhiel-
ten, die Gber jene der inlandischen hinausgehen,
und das internationale Gericht einem staatli-
chen weitgehend dhnelte, wire das relativ unbe-
denklich — aber zwischen zwei funktionierenden
Rechtsstaaten, die alle Investoren grundsatzlich
gleichbehandeln ist es auch vollig tberflissig.

Zweitens bleibtsich der Modell-Vertragselber nicht
treu was die Einschrankung der Schutzstandards
angeht. Zwar versichert die Praambel vielverspre-
chend, dass das Abkommen den auslandischen
Investoren ,kein héheres Schutzniveau bietet” als

40 Siehe Fn. 4.

den inldndischen. Konsequent wire es, die Inves-
torenrechte auf ein Diskriminierungsverbot fir
auslandische Investoren zu reduzieren (s.0.). Trotz-
dem enthélt der Modell-Vertrag eine Option fiir
weitergehende Schutzstandards (insbes. Art. 5 u. 7),
deren einziger Zweck darin besteht, Privilegien fiir
auslandische Investoren zu schaffen — wie der Au-
tor des Entwurfs selbst kritisch anmerkt.#" Seiner
Empfehlung folgend sollte man daher auf vage
formulierte Privilegien wie das Rechtauf ,faire und
gerechte Behandlung“ und den Schutz vor indirek-
ter Enteignung kiinftig unbedingt verzichten.

Drittens sollen auch der Modell-Vertrag und das
standige bilaterale Gerichtausschliefslich der Durch-
setzung von Investoreninteressen dienen. Damit
wird einer starker am Gemeinwohl ausgerichteten
Regelung des globalen Investitionsverkehrs eine
Absage erteilt. Der Modell-Vertrag erwahnt zwar
die ,soziale Verantwortung der Unternehmen* (vgl.
Art. 11 zur Corporate Social Responsibility). Statt echter
Verpflichtungen der Investoren sieht er aber nurvor,
dass diese ,ermutigt“ werden sollen, sich an Richt-
linien zur Beachtung der Menschenrechte zu halten.
Menschen, die von den Unternehmenspraktiken
globaler Konzerne wie Lohndumping, fehlendem
Arbeitsschutz, Landnahme und Umweltzerstérung
betroffen sind, erhalten auch weiterhin keine Gele-
genheit, notfalls internationalen Rechtsschutz ge-
gen davon profitierende auslandische Investoren
zu erlangen. Der Modell-Vertrag sichert ihnen nicht
einmal echte Beteiligungsrechte** vor dem standi-
gen Investitionsgericht. Damit fallt er sogar hinter
den jiingsten Vorschlagen der Kommission zurtick,
die Betroffenen kiinftig ein —allerdings noch nicht
naher beschriebenes — ,Interventionsrecht” bei In-
vestorenklagen gewdhren mochte.®

Viertens birgt die Einseitigkeit des Modell-Vertrags
die Gefahr, dass das stindige bilaterale Gericht
sich ebenso wie die privaten Schiedsrichter als
institutionellen ,Hiiter der Investorenrechte* ver-
steht — und deren Privilegien entsprechend weit
auslegt. Denn wie alle méachtigen Institutionen
neigen internationale Gerichte zur Erweiterung ih-
rer Kompetenzen. Umso bedenklicher ist, dass die

41 Siehe den Hinweis von Krajewski (Fn. 4), S.10 f. des Modell-
Vertrags, wo es auch heifdt: ,Aus diesen Griinden ist es
empfehlenswert, im Rahmen eines Abkommens mit den
USA oder anderen Staaten, die (iber ein funktionierendes
Rechtssystem verfiigen, das dem deutschen Rechtsstaat ver-
gleichbarist, aufdie Schutzstandards der fairen und gerech-
ten Behandlung und indirekten Enteignung zu verzichten
und nur Nichtdiskriminierungsstandards aufzunehmen

42 DieinArt. 28 Abs. 1des Modell-Vertrags sowie Art. X 33
Abs.1 CETA-Entwurf in Bezug genommenen UNCITRAL
Transparency Rules sehen in Art. 4 nur schwache Mitwir-
kungsrechte als sog. amicus curige vor. Die Zulassung solcher
,Freunde des Gerichts* liegt im weiten, nicht nachpriifbaren
Ermessen der Schiedsgerichte. Ihre Antrage und Stellung-
nahmen mussen in der Sachentscheidung nicht einmal
beriicksichtigt werden.

43 Vgl. KOM, Konzeptpapier (Fn.3),S. 8.



Sicherung der richterlichen Unabhangigkeit auch
hier hinter gangigen rechtsstaatlichen Standards
zurlick bleibt. Die Richter waren nicht unbedingt
hauptamtlich tatig** und ihr Gehalt muss nicht fal-
lunabhiangig festgelegt werden, so dass sieauch ein
finanzielles Interesse an weiteren Investorenklagen
hatten.

Fiinftens wird hier zwar richtigerweise die Aus-
schopfung des innerstaatlichen Rechtswegs als
Voraussetzung flr internationale Investorenkla-
gen empfohlen.* Dennoch wird eine alternative
Klausel formuliert, die den Investoren ein Wahl-
recht zwischen internationalem und nationalem
Rechtsschutz bietet (Art. 27). Immerhin ist diese
so ausgestaltet, dass Parallelverfahren tatsich-
lich ausgeschlossen wiirden.

Sechstens will der Modell-Vertrag kleinen und
mittelstindischen Unternehmen den Zugang
zum Investitionsgericht erleichtern (vgl. Art. 23).
Hierzu wird neben Regeln zur Prozesskosten-
hilfe auch eine Einschrankung der Rechtsmittel
des beklagten Staates gegen die erstinstanzliche
Entscheidung erwogen. Beides kdnnte eine deut-
liche Zunahme an Investorenklagen ausldsen. Die
Rechtsmittelbeschrankung wiirde eine wichtige
rechtsstaatliche Verbesserung des Systems so-
gleich wieder relativieren.

Einige konkrete Optionen im Modell-Vertrag
wdren zu begriifien, wenn sie - um Investoren-
pflichten erganzt - wirklich fiir eine grundlegende
Reform des Investitionsschutzes innerhalb und
jenseits von TTIP und CETA genutzt wiirden. Die
bereits genannte Beschrankung auf ein Diskrimi-
nierungsverbot, die Schaffung eines internationa-
len offentlichen Gerichtes sowie die zwingende
Ausschopfung des innerstaatlichen Rechtswegs
sind hier zu nennen (ggf. auch die zwingende
Veroffentlichung von Vergleichen (Art. 28 Abs. 2)
sowie die Eingrenzung der moglichen Kompen-
sationsanspriiche (Art. 31)). Bislang aber bleibt der
BMWi-Modell-Vertrag mit dem Vorschlag eines
internationalen Investitionsgerichtes nur eine
unverbindliche ,Argumentationshilfe fiir die Bun-
desregierung“® und spielt fiir die tatsachlichen
CETA-, TTIP- und sonstigen Vertragsverhandlun-
gen der EU keine Rolle. Er droht davon abzulen-
ken, dass in Wirklichkeit gerade ein massiver und
gefahrlicher Ausbau des Systems privater Inves-
tor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit im Gange ist.

44 Art.19 Abs. 6 Satz1des Modell-Vertrags bestimmt nur, dass
die Richterjederzeit kurzfristig verfligbar sein mussen.

45 Siehe Art. 27 des Modell-Vertrags inkl. Erlauterungen.

46 BMWi, Fragen und Antworten zum Vorschlag eines Investi-
tionsgerichtshofs fiir Industriestaaten/Krajewski-Gutachten,
Berlin, 4.5.2015, Download unter http://www.bmwi.de/BMWi/
Redaktion/PDF/F/fragen-und-antworten-zum-vorschlag-eines-
investitionsgerichtshofs-fuer-industriestaaten-krajewski-gutach
ten,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,ywb=true.pdf
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