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Fachaufsatz

Investitionsschutz in TTIP und CETA:
ein 6konomischer Staatsstreich gegen die
Demokratie?

Thorsten Hippe

Zusammenfassung

Die geplanten Wirtschaftsabkommen der EU mit den USA (Transatlantic Trade and Investment
Partnership, TTIP) und Kanada (Canada EU Trade Agreement, CETA) sind heftiger o6ffentli-
cher Kritik ausgesetzt. Der Artikel erortert exemplarisch anhand eines Teils der Abkommen
(Investitionsschutz), inwieweit die Kritik berechtigt ist.

1. Fragestellung

Die geplanten Wirtschaftsabkommen der EU mit den USA (TTIP) und Kanada
(CETA) werden von vielen zivilgesellschaftlichen Gruppen (BUND, Greenpeace u.4.)
heftig kritisiert, da diese Abkommen aus ihrer Sicht Rechtsstaat und Demokratie un-
tergraben. Besonders umstritten ist, dass TTIP und CETA keine reinen Freihandels-
abkommen sind, sondern auch Investitionsschutzabkommen unter Einbezug interna-
tionaler Schiedsgerichte umfassen. Fiir Heribert Prantl, Leiter des Ressorts Innenpo-
litik der Siiddeutschen Zeitung, stellen diese einen ,,Anschlag auf die parlamentari-
sche Demokratie“, einen ,Staatsstreich in Zeitlupe“ dar. Auch européiische Griine und
der européische Gewerkschaftsbund teilen die Kritik.

Die EU-Kommission, die die Verhandlungen fiir die EU — inhaltlich relativ auto-
nom und ohne Beteiligung anderer EU-Organe — fiihrt, hat wegen der Kritik die Ver-
handlungen zum Investitionsschutz zwar temporir ausgesetzt und eine o6ffentliche
Konsultation abgehalten, weist die Kritik aber zuriick. Es gehe darum, seit langem
existierende, aber veraltete Investitionsabkommen zu verbessern, indem man den
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Rechtsschutz internationaler Investitionen, aber auch das staatliche Recht auf deren
Regulierung stéirke. Industrieverbidnde wie Business Europe bestidrken die Kommissi-
on. Auch die Journalistin Helene Bubrowski weist Prantls Staatsstreich-Vorwurf zu-
rick: Investitionsschutz sei nichts Geféhrliches, sondern schiitze gerade mittelstandi-
sche Firmen vor Diskriminierung im Ausland und stédrke die Rechtssicherheit inter-
nationaler Investitionen. Internationale Schiedsgerichte verfiigten dort iiber mehr Ex-
pertise und seien neutraler: ,Schiedsgerichte sind gerechter” (Bubrowski, FAZ 25.1.
2014).

Im Folgenden analysiere ich, ob das heutige internationale Investitionsschutzre-
gime und dessen Schiedsgerichtsbarkeit demokratisch-rechtsstaatlichen Standards
geniigen oder ob sie diese Standards auf nationaler/européischer Ebene aushéhlen
konnten. Inwiefern und fiir wen ist diese Schiedsgerichtsbarkeit (un)gerechter? Stellt
der Vorschlag der EU-Kommission zum Investitionsschutz im TTIP eine Verbesse-
rung gegeniiber bisherigen Abkommen dar? Welche Alternativen gibt es?

2. Das globale Investitionsschutzregime

In Investitionsschutzabkommen, die bisher meist bilateraler, selten plurilateraler Na-
tur sind, sichern sich Staaten fiir Investoren aus dem Land des Vertragspartners re-
ziprok vier Schutzgarantien zu: 1) Verbot der Diskriminierung ausldndischer Investo-
ren, 2) Verbot entschiddigungsloser Enteignung der Investoren, 3) faire und rechtma-
Bige Behandlung der Investoren und 4) Recht auf Riicktransfer des Kapitals.

Global gibt es ca. 3500 Abkommen; Deutschland ist mit 134 Abkommen Spitzen-
reiter. Zentrales Movens der Entstehung des Investitionsschutzregimes nach der Ko-
lonialzeit war, dass Konzerne kapitalexportierender Industrieldnder Schutz fiir ihre
Investitionen in kapitalimportierenden Entwicklungsldndern suchten, wo deren Judi-
kative dies wegen mangelnder Rechtsstaatlichkeit nicht garantieren konnte. Indem
man die Gefahr der opportunistischen Ausbeutung (z.B. Enteignung) ausléndischer
Investoren nach getétigter Investition durch heimische Regierungen vertraglich aus-
schloss, wollte man Investitionsanreize steigern und die Entwicklung armer Léinder
fordern.

Um die bindende Wirkung der Vertrige zu stidrken, enthalten Investitionsabkom-
men vier wichtige prozedurale Vorgaben:

1) Der Investor selbst kann den Gaststaat bei Vertragsverletzung verklagen (im Kon-
trast zur Welthandelsorganisation (WTO), wo nur der Staat des Exporteurs den
Importstaat bei Protektionismus anklagen kann).

2) Die Klage wird nicht vor einem nationalen Gericht des Gaststaats, sondern vor
einem der internationalen Schiedsgerichte verhandelt (meist das ICSID, Interna-
tional Centre for Settlement of Investment Disputes, eine Organisation der Welt-
bank).

3) Der Investor kann bei Erfolg das Urteil (monetdre Kompensation) in jedem der
heute 143 Mitgliedslédnder der ICSID-Konvention direkt wie ein letztinstanzliches
Urteil jedes nationalen Gerichts vollstrecken, z.B. via Beschlagnahmung von Ei-
gentum des Gaststaats.

4) Der Schutz fir getétigte Investitionen dauert 10-20 Jahre nach moglicher Kiindi-
gung des Abkommens fort.
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Die Zahl der Streitfille vervierfachte sich von weniger als 13 pro Jahr vor 2000 auf
tiber 50 pro Jahr ab 2010. Die Gesamtzahl der Fille betriagt zurzeit 568 (davon 96 ge-
gen EU-Staaten), von denen 274 entschieden sind. In 31% war der Investor erfolg-
reich, in 43% der Staat; in 26% kam es zum Vergleich. Der Schadensersatz im Er-
folgsfall betrug im Schnitt 10 Mio. $. Die bisher héchste Entschiidigung entsprach 3%
des BIP des Staats.

Zunehmend werden Investitionsabkommen auch zwischen Industrieléindern abge-
schlossen, sodass diese immer mehr von Klagen betroffen sind: 2013 richteten sich
42% der Klagen gegen ein EU-Mitglied.

Fallbeispiel: Suez u.a. vs. Argentinien

1993 privatisierte Argentinien die Wasserversorgung von Buenos Aires, die von européischen
Investoren (Suez u.a.) erworben wurde. Um die notorische Inflation einzudédmmen und aus-
landischen Investoren Sicherheit bzgl. des Werts ihrer Einnahmen zu geben, wurde die Wah-
rung Peso im Verhéltnis von 1:1 fest an den Dollar gebunden und im Vertrag vereinbart,
dass die Investoren bei evtl. Abwertung des Peso die Wasserpreise gleichermafien erhéhen
diirfen.

Im Jahr 2000 erlebte Argentinien eine schwere, teils selbst verursachte Wirtschaftskrise, de-
ren Linderung eine Abwertung des Pesos um 70% erforderte. Die Investoren wollten die
Wasserpreise daher vertragsgeméf} verdreifachen. Da dies die Wasserversorgung fiir viele
Birger unbezahlbar gemacht hétte, fror die Regierung die Preise ein. Darauthin verklagten
die Investoren Argentinien auf Basis von dessen Investitionsabkommen mit Frankreich u.a.
am ICSID. Die Mehrheit des Tribunals gab den Kldgern wegen Verletzung ihrer legitimen
Erwartungen Recht. Die Schadenssumme steht noch aus; sie diirfte einige hundert Mio. Dol-
lar betragen.

3. Kritik am globalen Investitionsschutzregime

3.1. Schiedsrichter mit Bias?

Investitionsschiedsgerichte konstituieren sich anders als ordentliche nationale Ge-
richte. Sie bestehen aus drei Schiedsrichtern, von denen je einer durch die zwei Streit-
parteien ernannt wird; der dritte Schiedsrichter wird im Konsens durch diese beiden
Schiedsrichter bestimmt. Die Schiedsrichter sind keine 6ffentlich bestellten, fest an-
gestellten Amtstriger mit festem Gehalt. Vielmehr kénnen die Parteien jede Person
wahlen, die sie fiir geeignet halten; die Zuordnung von Streitfédllen zu Richtern erfolgt
nicht per Rotation 0.4. Das Metier weist eine hohe Konzentration auf: 55% aller Fille
wurden von einem elitiren Kreis aus 15 Schiedsrichtern entschieden (CEO/TNI 2012,
38). Auch Staaten miissen, wenn sie Erfolg haben wollen, Anwilte und Schiedsrichter
aus diesem Elitezirkel wihlen, da nur diese das notige Insiderwissen besitzen um
Streitfille zu gewinnen. Der Stundenlohn eines Schiedsrichters betréigt zwischen 375
und 700 $; bei Fillen mit einer Klagesumme von 100 Mio. $ verdient er im Schnitt bis
zu 350000 $ (ebd., 35).

Bei den Schiedsrichtern handelt es sich oft um Rechtsanwilte aus internationalen
GroBkanzleien, die auf Wirtschaftsrecht spezialisiert sind und nicht auf Verwaltungs-,
Umwelt-, Verbraucherrecht etc., obwohl diese Belange in den Prozessen oft wichtig
sind. Im Gegensatz zu nationalen Richtern ist es Investitionsschiedsrichtern erlaubt,
in anderen Investitionsstreitfidllen als Anwalt eines Investors oder Staats zu arbeiten.
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Mehr als 50% der Schiedsrichter haben als Anwalt einen Investor vertreten, 10% ei-
nen Staat (Gerstetter & Meyer-Ohlendorf 2013, 7).

Juristische Kritiker (van Harten 2014) werfen dem System einen Interessenkon-
flikt, d.h. mangelnde Unabhingigkeit der Schiedsrichter vor, da es Anreize zur inves-
torenfreundlichen Auslegung der vage formulierten Vertrige (s.u.) und Rechtspre-
chung setze: Je investorenfreundlicher Schiedsrichter das Recht auslegen und so im-
plizit andere Investoren zu kiinftigen Klagen ermuntern, umso mehr Einkommen
konnen sie als Schiedsrichter und Anwélte verdienen, zumal sich die hohen Verdiens-
te auf eine kleine Gruppe konzentrieren. Vielleicht noch wichtiger fiir einen mogli-
chen Bias der Schiedsrichter ist ihre spezifische berufliche Sozialisation im Wirtschafts-
recht. Diese Kritik ist bisher nicht eindeutig empirisch belegt. Schon der Anschein ist
aber heikel, zumal manche Anwilte und Schiedsrichter vor- und nachher in Regie-
rungspositionen an der Formulierung der geheim verhandelten Investitionsabkom-
men beteiligt waren.

3.2. Inkonsistente Rechtsprechung und fehlendes Berufungsgericht

Ein zentrales Problem bisheriger Investitionsabkommen liegt darin, dass deren Inhal-
te sehr vage formuliert sind. Dies eroffnet den Schiedsrichtern Auslegungsspielrdume,
was teils zu divergenten Interpretationen von Vertragsklauseln und differenten Be-
wertungen von Fillen bei gleichen Sachverhalten fithrt (Gerstetter & Meyer-Ohlen-
dorf 2013): ,Widerspriichliche Schiedsspriiche, die trotz Pridzedenzfallorientierung zu
zahlreichen wichtigen Fragen des Investitionsrechts existieren, stellen den Grundsatz
der Rechtssicherheit und damit das Rechtsstaatsprinzip in Frage.“ (Schill 2014)

Unklar ist u.a. die exakte Bedeutung der Termini ,indirekte Enteignung® und
Sfair and equitable treatment®, die oft iiber den Erfolg einer Klage entscheiden.

Neben dem Verbot entschédigungsloser Enteignungen untersagen Investitionsab-
kommen auch staatliche Maflnahmen mit ,dhnlichem Effekt”. Dieses Konzept der in-
direkten Enteignung stellt Maflnahmen wie z.B. den Entzug der Betriebserlaubnis
und prinzipiell jede staatliche Vorschrift, die Eigentumsrechte begrenzt, auf den
Priifstand des Gerichts. Wahrend manche Schiedsgerichte das Vorliegen einer ent-
schadigungspflichtigen Regulierung nur anhand des Umfangs der okonomischen Fol-
gen fiir den Eigentiimer bestimmt haben (sole effects doctrine), analysieren andere
Schiedsgerichte, ob das Handeln der Regierung notwendig fiir ein legitimes 6ffentli-
ches Interesse ist (police power doctrine). Bei letzterem sind die Regulierungsfreirau-
me des Staats grofler, doch auch zur Frage, was als ,notwendig” und ,legitim“ gilt,
gibt es unterschiedliche Schiedsurteile.

Verletzung von ,fair and equitable treatment” (FET) interpretieren Schiedsgerich-
te so, dass es neben Verweigerung des Rechtswegs, Diskriminierung, Nétigung u.4.
auch vagere Konzepte wie ,manifest arbitrariness® und ,protection of legitimate ex-
pectation” umfasst: der Staat soll 6konomische (Rendite-)Erwartungen des Investors
vor der Investition bzw. die der Staat gehegt hat, nicht ex post durch unerwartbare
MafBinahmen vereiteln. Zu Verurteilungen aufgrund der FET-Klausel kam es bisher
i.d.R. nur bei vorherigen Vertrigen und Absprachen der Regierung mit dem Investor.
Dabei wurde FET aber z.T. unterschiedlich streng ausgelegt.

Eine Ursache der inkonsistenten Rechtsprechung liegt darin, dass man gegen Ur-
teile keine Berufung im iiblichen Sinn einlegen kann: ein echtes Berufungsgericht
fehlt. Das ist ein Unterschied zur Welthandelsorganisation (WTO), deren Berufungs-
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instanz mit ihren sieben Mitgliedern, die fest auf vier Jahre repriasentativ von Vertre-
tern aller WTO-Staaten gewéhlt werden, viel zur Konsistenz der WTO-Rechtspre-
chung beigetragen hat.

3.3. Parallelklagen, 6konomistischer Bias und verfassungsrechtliche
Kollision

Auslindische Investoren konnen im Streitfall vor einem globalen Schiedsgericht kla-
gen ohne zuvor den nationalen Rechtsweg ausschopfen zu miissen. Dagegen gilt in al-
len anderen Bereichen des Volkerrechts wie z.B. bei Verletzung von Menschenrechten
das Gebot der Ausschopfung des nationalen Rechtswegs. Zudem diirfen auslédndische
Investoren einen Staat parallel vor einem nationalen Gericht und einem internationa-
len Schiedsgericht verklagen.

Inléndische Investoren sind dagegen auf den nationalen Rechtsweg beschrinkt.
Dies stellt Inlédnderdiskriminierung dar und ist ein Verstofl gegen das Gebot der
Wettbewerbsgleichheit und Art. 3 GG (Gleichheit vor dem Gesetz) (Flessner 2014;
Bellak 2014). Wahrend Schiedsgerichte bei indirekten Enteignungen nach dem Prin-
zip ,Dulde und liquidiere“ verfahren, d.h. illegale Regulierungen werden nicht revi-
diert, sondern monetir entschidigt, verfihrt das Bundesverfassungsgericht bei tuber-
méhiger regulatorischer Beschrankung des Eigentumsrechts umgekehrt, da es das
Prinzip ,Dulde und liquidiere“ ablehnt. Ausléndische Investoren haben im Erfolgsfall
somit zusidtzlich Zugang zu Entschddigungszahlungen, die inldndischen Investoren
nicht zustehen.

Eine besonders eklatante Asymmetrie des Investitionsregimes liegt darin, dass
ausléndische Investoren vor internationalen Schiedsgerichten klagen konnen, aber
dort nicht verklagt werden konnen. Das internationale Klagerecht ausléndischer In-
vestoren wird damit begriindet, dass sie wegen moglicher nationalistischer Bias der
Gerichte des Gaststaats diskriminiert werden koénnen, da es vielen Lindern an
Rechtsstaatlichkeit mangelt. Das ist ein triftiges Argument. Doch ebenso bedeutsam
und héufig sind andere Konflikte, in denen méichtige ausldndische Konzerne die Men-
schen-, Arbeits-, Umweltrechte etc. inldndischer Biirger verletzen, ohne dass deren
Regierung dagegen vorgeht, da sie ausldndische Investoren wegen Gkonomischen
Griinden, Korruption etc. nicht abschrecken will. Dabei kommt es vor, dass die Biirger
vor heimischen Gerichten kein Recht bekommen, wenn es eins der vielen Léinder ist,
deren Judikative iiber zu wenig Unabhingigkeit gegentiiber der Exekutive verfiigt.

Will man also auslidndische Investoren in Landern mit schwacher Rechtsstaatlich-
keit gegen Diskriminierung schiitzen, miisste man so konsequent sein, auch die Be-
volkerung dieser Staaten gegen die Macht ausldndischer Konzerne zu schiitzen, und
zwar so, dass die Konzerne selbst (und nicht nur der ignorante Staat, d.h. die Steuer-
zahler) zur Entschddigung verurteilt werden konnen (van Harten 2010). Heute kon-
nen Biirger vor internationalen Gerichten jedoch bestenfalls Staaten und nur bei Ver-
letzung von Menschenrechten im engeren Sinn verklagen, wobei sie im Gegensatz zu
ausldndischen Investoren im Investitionsrecht erst den nationalen Rechtsweg durch
alle Instanzen ausschopfen miissen. Selbst wenn sie den internationalen Rechtsweg
erreichen und Erfolg haben, sind Entschidigungssummen und effektive Durchsetz-
barkeit der Urteile geringer als im Investitionsrecht. Auch kénnen sie anders als In-
vestoren nicht die personelle Besetzung des Gerichts mitbestimmen. Diese Privilegie-
rung von Investoren und ihren Eigentumsrechten gegeniiber Biirgern und ihren Men-
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schen-, Umwelt-, Arbeitsrechten etc. zeigt den 6konomistischen Bias des globalen In-
vestitionsregimes.

Heikel ist zudem, dass Schiedsgerichte die diffizile Abwigung privater Eigentums-
rechte vs. offentlicher Regulierungsrechte betreiben, denn dies sind verfassungsrecht-
liche Fragen. Die Schiedsgerichte sind dabei nicht an die nationalen Verfassungen
und Urteile der Verfassungsgerichte gebunden, sondern ,entwickeln“ auf Basis diin-
ner Vertragstexte ,peu a peu vom nationalen Recht unabhdngige, eigene Rechimdfig-
keitsstandards fiir staatliches Handeln® (Schill 2014). Ein Verfassungsgericht kann
das Urteil eines Schiedsgerichts nicht aufheben, auch wenn es dem Verfassungsrecht
zuwiderlauft.

Erstens ist dies rechtsstaatlich fragwiirdig, da dieselbe Sachfrage zugleich vor ei-
nem Schiedsgericht und dem Verfassungsgericht verhandelt werden kann, die zu kon-
traren Urteilen kommen kénnen. So hat der schwedische Energiekonzern Vattenfall
Verfassungsbeschwerde gegen den Atomausstieg 2011 vor dem Bundesverfassungsge-
richt eingelegt und zugleich auf Basis des Energiecharta-Vertrags eine Klage gegen
den deutschen Staat beim ICSID angestrengt, da es die Eigentumsrechte an seinen
Investitionen in stillgelegte Kraftwerke verletzt sieht. Auch Australien ist zugleich
mit einer Verfassungsbeschwerde und einer Klage auf Basis eines bilateralen Investi-
tionsvertrags konfrontiert: Tabakkonzerne sehen durch die gesundheitspolitisch mo-
tivierte Einfithrung brauner Einheitsverpackungen fiir Zigaretten ihr geistiges Eigen-
tumsrecht an den Marken(logos) verletzt. Das australische Verfassungsgericht hat die
staatliche Maflnahme fir legal erklédrt, doch kann das Schiedsgericht anders urteilen,
zumal der Investitionsvertrag Investorenrechte stirker betont.

Solche Verhéltnisse sind zweitens inhaltlich fragwiirdig, da die Beurteilungs-
grundsitze differieren. So bildet z.B. im deutschen Grundgesetz das Konzept der So-
zialbindung des Eigentums (Art. 14, 2) einen anerkannten Pfeiler der Verfassung, der
sich so in keinem Investitionsabkommen findet (Hoffmann 2013). Das Grundgesetz
orientiert sich am o6ffentlichen Gemeinwohl; in Investitionsabkommen steht die Rechts-
position des Investors im Mittelpunkt.

Drittens ist dies demokratietheoretisch fragwiirdig, denn die Macht der Schieds-
gerichte (und damit ihr Vorrang vor dem Verfassungsrecht bei ausléndischen Invest-
ments) kann man nicht wie Tietje & Baetens (2014, 92) damit legitimieren, dass der
Abschluss von Investitionsabkommen die Entscheidung demokratisch gew&hlter Re-
gierungen sei. Denn die demokratische Offentlichkeit war sich beim Abschluss von In-
vestitionsabkommen bis vor kurzem gar nicht bewusst, welche gravierenden Folgen
damit verbunden sein konnen, sodass sie keine Notiz davon nahm. Verfassungen und
deren Interpretation durch Verfassungsgerichte sind dagegen stark von der politi-
schen Offentlichkeit geprigt (empirisch dazu Vanberg 2005), da die Biirger deren Re-
levanz kennen. Insofern ist deren demokratische Legitimitidt weit hoher als von In-
vestitionsabkommen, zumal diese wie TTIP und CETA per Geheimdiplomatie verfasst
werden. Uberdies konnen Bundestag und Bundesrat die von der EU-Kommission aus-
gehandelten Abkommen faktisch nur in toto befiirworten oder ablehnen und nicht wie
bei nationalen Gesetzen einzelne Teile &ndern. Zudem kénnen Staaten Investitionsab-
kommen (bzw. deren Interpretation durch Schiedsrichter) wegen des Einstimmig-
keitsprinzips viel schwieriger reformieren als nationale Gesetze. Wichtige Politikin-
halte werden so per Minderheitsblockade der Anderung durch kiinftige neue demo-
kratische Mehrheiten entzogen.
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3.4. Intransparenz und fragwirdige Verteilung der Prozesskosten

Die Verhandlungen der Schiedsgerichte, die eingereichten Dokumente und Stellung-
nahmen sind nicht 6ffentlich, was die 6ffentliche Kontrolle der Rechtsprechung er-
schwert.

Géngige Praxis der ICSID-Schiedsgerichte ist, dass jede Partei unabhéingig vom
Urteilsspruch ihre Prozesskosten selbst trigt: Staaten bzw. deren Steuerzahler miis-
sen 1.d.R. auch dann hohe Kosten tragen, wenn ein Investor seine Klage verliert; diese
belaufen sich im Schnitt auf 8 Mio. $ und iibersteigen zuweilen 30 Mio. $. Dies erhoht
das Risiko, dass Regierungen aus Furcht vor Klagen auf politische Mafinahmen ver-
zichten.

4. Das Verhandlungskonzept der EU-Kommission

Die EU-Kommission hat im Méarz 2014 eine 6ffentliche Konsultationsphase eingelei-
tet, in der sie ihr Konzept zum Investitionsschutz erlautert und mit Ausziigen aus
CETA konkretisiert. Sie behauptet, alle Probleme bisheriger Investitionsvertrige ge-
16st zu haben. Das ist jedoch fraglich.

Das Problem moglicher Bias und Interessenkonflikte der Schiedsrichter wird
kaum angesprochen. Die EU-Kommission schldgt nur vor, dass ein EU-US-Komitee
einen Verhaltenskodex fiir Schiedsrichter aufstellen soll, ohne dessen Inhalt anzuge-
ben, z.B. ob Schiedsrichter weiter zugleich als Anwalt arbeiten diirfen. Das Komitee
soll auch eine Schiedsrichter-Liste erstellen, die aber nur fiir den dritten Schiedsrich-
ter gilt, wenn die Streitparteien sich nicht auf diesen einigen kénnen. Sonst besteht
weiter die (scheinbar) freie Wahl der Schiedsrichter (faktisch begrenzt auf Personen
des Elitezirkels, s.o.). Die Ersetzung der Schiedsrichter durch ordentliche Richter mit
Expertise iiber das Wirtschaftsrecht hinaus und fester Entlohnung, die Streitfillen
per Blindverfahren zugewiesen werden, ist nicht geplant (van Harten 2014).

Zum Problem der Interpretationsfreiriume und inkonsistenten Rechtsprechung
schlédgt die EU-Kommission vor, dass nicht-diskriminierende politische Regulierungen
im offentlichen Interesse keine indirekte Enteignung sein sollen, aufler in ,rare cir-
cumstances”, wenn diese ,,manifestly excessive“ seien. Es ist offen, ob diese Formeln
die Schiedsrichter nicht wieder zu subjektiven Auslegungen einladen (Krajewski
2014a; IISD 2014). Zum ,fair and equitable treatment® hat sie eine Liste von Indika-
toren erstellt, ohne explizit klarzustellen, dass die Liste nicht vom Schiedsgericht er-
weitert werden darf (van Harten 2014). Ebenso wird nicht klargestellt, dass die Wah-
rung der ,legitimate expectations” des Investors keinen Anspruch auf Stabilitéit regu-
latorischer Gesetze verbiirgt und Investoren ,legitimate expectations” nur auf Basis
schriftlicher Staatszusagen o.4. einklagen kénnen (IISD 2014; van Harten 2014). Die
EU-Kommission meint dennoch, das ,right to regulate“ der Staaten gesichert zu ha-
ben. Eine Klausel im Vertrag selbst, die dieses Recht auf die gleiche Stufe mit Inves-
torenrechten stellt, fehlt jedoch (IISD 2014; van Harten 2014). Nur in der Pridambel
tauchen derlei Wendungen auf, doch ist deren Relevanz strittig: einige Juristen hal-
ten sie fir ,wirkungslos“ (Krajewski 2014a), andere fir ,wichtig” (Tietje & Baetens
2014). Ahnlich inkonsistent konnten Schiedsrichter damit umgehen.

Die EU-Kommission schlidgt zudem vor, dass ein EU-US-Komitee jederzeit Inter-
pretationen fiir Vertragsklauseln vorgeben kann, die fiir Schiedsrichter verbindlich
sein sollen, um ungewollte Interpretationen durch diese zu stoppen. Diese Regelung
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gibt es bereits im Investitionskapitel von NAFTA (Freihandelsvertrag zwischen Ka-
nada, USA und Mexiko). Die Erfahrung damit ist aber eher erniichternd, da ein Teil
der Schiedsgerichte diese Vorgaben ignoriert oder fragwiirdig auslegt (Krajewski
2014a; van Harten 2014). Zudem erfordern die Vorgaben den Konsens aller Vertrags-
staaten, was Klarstellungen z.B. zum Umweltschutz erschwert, wenn z.B. marktradi-
kale Republikaner die US-Regierung stellen.

Die neuralgische Frage bleibt, wie Schiedsrichter mit ihrer (Interpretations-)Macht
umgehen werden: ,Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass ... Schiedsgerichte ...
den Standard der offensichtlichen Willkiir im Einzelfall weit, ggf. deutlich weiter als
es dem verfassungsrechtlichen Versténdnis entsprechen wiirde, auslegen. (...) Anders
als im nationalen Recht geniigt eine extreme AufBlenseiterposition eines Schiedsge-
richts, um den Handlungsspielraum des Gesetzgebers nachhaltig zu beeintréchtigen,
da diese Entscheidung keiner weiteren Kontrolle unterliegt.“ (Krajewski 2014b)

Laut EU-Kommission soll ein EU-US-Komitee dennoch nur priifen, ob die Einfiih-
rung einer Berufungsinstanz sinnvoll sein kénnte. Weitere Informationen dazu fehlen.
Derlei Versprechen stehen auch in anderen Investitionsabkommen, ohne dass sich
viel getan hatte.

Die EU-Kommission verzichtet zudem darauf, vor Anrufung der Schiedsgerichte
(wie sonst im internationalen Recht) die Ausschopfung des nationalen Rechtswegs zu
verlangen oder den Nachweis, dass das nationale Rechtssystem nicht vertrauenswiir-
dig ist. Auch das Problem der Parallelklagen geht sie unzureichend an, da sie nur sol-
che Doppelklagen vor Gerichten ausschlief3t, die beide eine Entschéidigung anstreben.
Da viele nationale Gerichte keine Entschidigung, sondern die Riicknahme der staatli-
chen Maflnahme anordnen, wiren solche Parallelklagen vor einem internationalen
Schiedsgericht und nationalen Gericht weiter moéglich (IISD 2014).

Alle Prozesskosten soll laut EU-Kommission im Regelfall der Verlierer tragen.
Ein Schiedsgericht darf aber davon abweichen, wenn es dies in einem Fall fiir ,un-
reasonable® hélt.

In punkto Transparenz der Verfahren stellt das Konzept der EU-Kommission eine
Verbesserung dar: alle verfahrensleitenden Antrige, Schriftsédtze inkl. der Anlagen
und Anhoérungen vor den Schiedsgerichten sollen 6ffentlich zugénglich sein.

5. Alternativen

Unter Juristen ist strittig, ob die Rechte auslédndischer Investoren in den Rechtsstaa-
ten der EU und der USA sicher genug sind oder einer relevanten Gefahr nationalisti-
scher Diskriminierung unterliegen. Im ersten Fall kann man ein Investitionsabkom-
men in TTIP und CETA fir unnétig halten. Im zweiten Fall kann man dieses fir
sinnvoll halten. Dann stellt sich aber die Frage, warum die EU-Kommission den In-
vestorenschutz nicht zielgenau auf das Problem, mit dem sie dessen Notwendigkeit
begriindet, zuschneiden will, d.h. auf die Diskriminierung ausldndischer Investoren,
sondern dariiber hinausgehende Generalformeln wie ,fair and equitable treatment”
(FET) etc. anstrebt, die das Potential haben, demokratisch legitimiertem (Verfas-
sungs-)Recht zuwiderzulaufen. Klodt (2014) schldgt daher fiir TTIP vor, Klagen vor
globalen Schiedsgerichten nur zuzulassen, wenn ein auslidndischer Investor gegen-
uber inldndischen Investoren vom Staat diskriminiert wird und die nationale Judika-
tive dies nicht verhindert. Generalformeln wie FET u.a. will Klodt streichen. Das wé-
re fiir TTIP und CETA ein sachgerechter Kompromiss und entspriache dem Subsidia-
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ritdtsprinzip: die hohere politische Ebene wird nur dann und soweit tétig, wie die un-
tere Ebene keine angemessene Losung findet. Das wire kein Novum, da Investitions-
vertrdge mancher Liander kein FET vorsehen.

Denkt man aber tiber TTIP hinaus an das Problem des Schutzes ausldndischer
Investoren in der ganzen Welt, sieht man aber, dass dies dafiir woméglich keine was-
serdichte Losung ist. So verfiigt Deutschland iiber 134 Investitionsabkommen mit an-
deren Léndern, darunter Schwellen- und Entwicklungslédnder. Es ist moglich, dass
kiinftig multinationale Konzerne via Tochterunternehmen aus diesen Léndern, die in
Deutschland investieren, den deutschen Staat verklagen — unter den in Kapitel 3 ge-
zeigten prekidren Bedingungen. Selbst wenn man daher diese Vertrage geméfl Klodts
Vorschlag neu verhandeln kénnte und wollte, um den Regulierungsspielraum des
deutschen Staats zu sichern, wiirde sich dann das Problem ergeben, ob es gentgt,
deutsche Unternehmen in Schwellen- und Entwicklungsldndern mit schwacher
Rechtsstaatlichkeit nur gegen Diskriminierung zu schiitzen. Denn es mag sein, dass
es in solchen Lidndern keine vergleichbaren inldndischen Unternehmen gibt oder ein
Staat die Eigentumsrechte aller Unternehmen illegitim verletzt. Man kann nicht fiir
deutsche Investoren in diesen Léndern Schutzstandards festlegen, die tiber Nicht-
Diskriminierung hinausgehen, aber Investoren aus diesen Léndern in Deutschland
nur Anspruch auf Nicht-Diskriminierung gewdhren. Das verstiefle gegen das vilker-
rechtliche Prinzip der Reziprozitét (Schill 2014).

Diese Uberlegung ist auch deshalb wichtig, weil das zentrale Motiv der USA und
EU fiir TTIP darin liegt, einen Prézedenzfall, einen globalen Standard zu schaffen fiir
hohen Investitionsschutz, den sie dann auch in kiinftigen Verhandlungen mit Schwel-
len- und Entwicklungsldndern durchsetzen kénnen. So verhandelt die EU seit 2013
ein Investitionsabkommen mit China. Es wére diplomatisch schwierig, von China ho-
hen Investitionsschutz zu verlangen, wenn man in TTIP darauf verzichtet.

Manche Kritiker wollen ganz auf Investitionsabkommen verzichten: deutsche Un-
ternehmen sollen sich durch géngige Privatversicherungen gegen das politische Risi-
ko in Schwellen- und Entwicklungslédndern schiitzen. Das wéare volkswirtschaftlich
aber nicht kostenlos, da Unternehmen die Versicherungskosten auf ihre Kunden um-
legen, mit gewissem Recht 6ffentliche Subventionen fiir Versicherungsbeitréige ein-
fordern o.4. Das Problem illegitimer Staatsiibergriffe gegen Eigentum wiirde monetér
kompensiert, nicht kuriert.

Kritische Reformer wie van Harten (2014) befiirworten einen internationalen In-
vestitionsgerichtshof, dessen Richter unabhéngig, 6ffentlich bestellt, fest entlohnt und
dauerhaft angestellt wéren, nicht als Anwalt arbeiten dirfen und breite Expertise im
offentlichen Recht besitzen. Zwingende Bedingung miisste dann auch sein, dass In-
vestoren dort nicht nur Staaten wegen Verletzung von Eigentumsrechten anklagen
konnen, sondern dass Investoren dort oder vor einem anderen internationalen Gericht
auch von Biirgern bei Verletzung von Menschen-, Arbeits- und Umweltrechten etc.
auf Entschadigung verklagt werden konnen, falls ihre nationale Judikative so dys-
funktional ist, dass sie kein Recht bekommen.

Doch auch ein internationaler Investitionsgerichtshof wiirde Urteile fillen, die
verfassungsrechtliche Implikationen haben, und es ist moglich, dass es zu einem un-
beabsichtigten Kontrollverlust der Staaten gegeniiber dem Gericht kéime, denn auch
unabhingige internationale Gerichte neigen dazu, eigenméchtig ihre Kompetenzen zu
erweitern und autonome Rechtsfortbildung bis zur Vertragsumdeutung zu betreiben,
was bestimmte politische Ideologien begiinstigen kann (dazu Hopner 2011 am Bei-
spiel des Européischen Gerichtshofs). Internationale Richter als Vertreter des Volker-
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rechts gehoren oft einer epistemischen Community an, die von einer globalen Mission
beseelt ist und dem Subsidiaritdtsprinzip wenig Beachtung schenkt (ebd.).

Kann man den Selbsterméchtigungsdrang von Richtern einhegen? Juristen haben
dazu unterschiedliche Ideen. Schill (2014) appelliert an den guten Willen der Schieds-
richter: sie sollen sich bei Abwéigung privater Investorenrechte und 6ffentlicher Regu-
lierungsrechte in ihren Urteilen (freiwillig) fragen, wie nationale Verfassungsgerichte,
der Europiische Gerichtshof u.4. urteilen wiirden, auch wenn es nicht in den Ab-
kommen steht. Tams (2014) argumentiert dagegen, dass die Staaten selbst schuld sei-
en, wenn Schiedsrichter investorenfreundlich urteilen, da die Vertréage falsch formu-
liert seien. Die Schiedsrichter konnten daher gar nicht anders urteilen als sie es tun.

Fiihrt man beide Ansétze zusammen, ergibt sich folgendes: Investitionsabkommen
miissten die zwingende Vorgabe fiir Schiedsrichter enthalten, bei einem Streitfall zur
Investition in einem Land private Eigentumsrechte und 6ffentliche Regulierungsrech-
te auf Basis der Verfassung dieses Landes abzuwégen statt auf Basis vager Klauseln
wie ,fair and equitable treatment“. Dies konnte das demokratische Selbstbestim-
mungsrecht der Vélker schiitzen und zugleich Investoren Rechtsschutz vor einem in-
ternational-neutralen Forum geben. Doch das wiirde voraussetzen, dass Autokratien
wie China ihre Verfassung zugunsten eines besseren Schutzes individueller Eigen-
tumsrechte dndern, was unwahrscheinlich ist. Zudem koénnen Autokraten, die Inves-
toren enteignen wollen, eine rechtsstaatliche Verfassung zuvor rasch @ndern.

Unterm Strich bleibt ein Zielkonflikt: Wenn deutsche Investoren in Lindern mit
hohem politischen Risiko wasserdichten Schutz vor (in)direkter Enteignung etc. haben
sollen, muss sich aus Grinden volkerrechtlicher Reziprozitidt der deutsche Staat vor
internationalen Gerichten dem Risiko aussetzen, fiir aus deutscher Sicht verfassungs-
geméflen Regulierungen von auslindischem Eigentum zu Schadensersatz verurteilt
zu werden. Und umgekehrt: Lehnt man letzteres ab, muss man akzeptieren, dass das
Eigentum deutscher Investoren im Ausland nicht wasserdicht geschiitzt sein kann.

6. Fazit

Somit ist beim globalen Investitionsschutz das Spannungsverhéiltnis zwischen frikti-
onsloser 6konomischer Globalisierung und nationaler demokratischer Selbstbestim-
mung kaum in Génze aufzulésen. Rodrik (2012) hat Ahnliches fiir die globale Han-
delspolitik gezeigt. Es gibt diverse Optionen zur Vermittlung der zwei Ziele, die aber
alle das eine stiarker auf Kosten des anderen begiinstigen. Es liegt somit ein Interes-
sen- und Wertekonflikt vor, bei dem rational und fair denkende Biirger zu kontréren
Urteilen kommen kénnen. Daher bedarf es schon vor dem Start von Verhandlungen
zu Abkommen wie TTIP und CETA einer 6ffentlichen Diskussion mit offenem Aus-
gang iiber das Wie und Ob des Investorenschutzes. Die technokratische Geheimdip-
lomatie der EU-Kommission und der von ihr extrem beschrinkte Zugang zu Verhand-
lungsdokumenten selbst fiir EU-Parlamentarier (Giegold 2014) sind damit unverein-
bar.
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