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Maika Grosbusch

Besser als sein Ruf

Uber die Kritik am internationalen Investitionsrecht und

Die Fille Vattenfall und Philip Morris
waren ausschlaggebend fiir die Populari-
sierung des Internationalen Investitions-
rechts in der Presse. Was vorher nur weni-
gen Spezialisten ein Begriff war, wird nun
im Zusammenhang mit den Verhandlun-
gen zu TTIP zu einem der Hauptkritik-
punkte. Doch worum es dabei geht, wird
oft nur undifferenziert dargestellt — auch
weil es ein technisches Thema ist. Dabei
wire ein konstruktiver Dialog mit Einbe-
zug einer wohl informierten Offentlich-
keit notig, um die tatsichlichen Probleme
des Investitionsrechts 16sen zu kénnen.

Worum es geht

Internationales Investitionsrecht ist Teil
des Volkerrechts. Es besteht aus bi- oder
multilateralen Vertrigen, die Staaten un-
tereinander abschlieflen, um auslindi-
sche Investoren anzuziehen. Zu Beginn
wurden diese zwischen Schwellenlindern
und Industriestaaten abgeschlossen, um
die rechtlichen Bedingungen fiir einen
Entwicklungsbeitrag durch auslindische
Investitionen etwa in Straflenbau’!, oder
Hotelbetreibung? zu schaffen. Da jene
Staaten, die Kapital importierten, aber oft
von politischer Instabilitit geprigt waren,
brauchte es ein Mittel, um das Risiko fiir
die Investoren zu begrenzen. Die klassi-
schen vélkerrechtlichen Schlichtungs-
methoden beschrinken sich jedoch auf
Streitfille zwischen Staaten und nehmen
sehr viel Zeit in Anspruch.

dessen notwendige Reform

Um Investoren zu ermdglichen, ihre In-
teressen unabhingig von ihrem Her-
kunftsstaat zu verteidigen, entwickelte
sich das Investitionsschiedsverfahren als

Schiedsverfahren sind eine an
sich bewihrte und sehr niitzliche
Schlichtungsform, und bergen
fiir die Konfliktparteien

viele Vorteile [...]

eine annehmbare Losung fiir simtliche
Beteiligten. Die oft ineffektiven Gerichte
des Empfingerstaates werden entlastet,
da der Investor nicht zur Rechtsweger-
schépfung gezwungen ist. Ebenso braucht
der Investor nicht auf die Maoglichkeit
der Fiirsprache seines Herkunftsstaates
zu vertrauen, um eventuelle Streitfille
an seiner statt zu 18sen. Fiir den Emp-
fingerstaat kann ein Schiedsverfahren
dazu beitragen, die eigene Gesetzgebung
international zu legitimieren. Die Ver-
tragsstaaten selbst wiederum vermeiden
es, ihre politischen Beziehungen durch
antagonistische Verfahren vor dem Inter-
nationalen Gerichtshof zu gefihrden. Das
Schlichtungszentrum der Weltbank (IC-
SID) und Ad-hoc-Verfahren unter den
UNCITRAL-Regeln® setzen die in den
Verfahrensstandards fest, und gestehen
sowohl den Investoren als auch den Staa-
ten gleiche Rechte zu. Soweit die Theorie.
Mittlerweile haben aber auch wirtschaft-

lich dhnlich starke Staaten untereinander
Investitionsschutzvertrige abgeschlossen.
Diese Entwicklung zeigt, dass die Schieds-
verfahren sich als Instrument durchgesetzt

haben.

Die derzeit von der EU verhandelten
TTIP- und CETA-Abkommen sehen
diese Schlichtungsform auch vor. Da sie
noch in der Verhandlungsphase sind, ist
grundsitzlich wenig tiber die Modalititen
bekannt, wobei spekuliert wird, dass das
NAFTA-Modell und damit das alte Sys-

tem beibehalten werden soll.

Doch spitestens mit der Staatspleite Ar-
gentiniens und den daraus entstandenen
Schiedsverfahren ist aber klar, dass das
akeuelle System nicht in allen Fillen so
funktioniert, wie es erdacht wurde. Auch
der ICSID-Austritt mehrerer lateiname-
rikanischer Staaten zeigt, dass dringender

Reformbedarf besteht.

Panikmache

Den Begriffen Investitionsschutz und
Schiedsverfahren sind in den letzten Mo-
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naten viele Horroreigenschaften ange-
dichtet worden. Die aus der deutschen
Energiewende hervorgegangene Klage des
schwedischen Konzerns Vattenfall und die
Versuche des Tabakgiganten Philip Morris
die ,plain packaging” Gesetzgebung Aus-
traliens und Uruguays zu stiirzen, sind
die wohl derzeit bekanntesten Investiti-
onsschiedsverfahren. Darauf aufbauend,
wurde diese Art von Verfahren vielerorts
als ein lukratives und geheimes Geschiftt
von Pro-Business Topanwilten darge-
stellt.> Diese wiirden solche Schiedsver-
fahren nutzen, um nach eigenem Interesse
legitime Staatsmafinahmen aufler Kraft zu
setzen, und sich mittels Steuergeldern eine
goldene Nase zu verdienen. Als Quelle
dienen dabei die ,,Reports” des Corporate
Europe Observatory und des ,, Transnatio-
nal Institute“. Diese Berichte sind jedoch
mit Vorsicht zu geniefSen, sei es nur, weil
die Autoren sich als , Activist Researchers®
verstehen, was ihrer Objektivitit Abbruch
tut. Man sollte es ihnen jedoch zugutehal-
ten, dass sie so das Internationale Inve-
sticionsrecht ins Licht der Offentlichkeit
riicken. Der Preis einer solch einseitigen
Berichterstattung ist jedoch, dass die tat-
sichlich dringend zu lsenden Probleme
gar nicht erst thematisiert werden.

Zwar fithren diese Studien zu Recht das
sogenannte ,, Treaty Shopping® als Pro-
blem an. Diese Praxis besteht darin, dass
sich vor allem GrofSkonzerne iiber ihre
internationalen Strukturen die Vertrige
aussuchen, die im Streitfall am ehesten zu
ihren Gunsten ausgelegt werden konnen.
Sie sind aber an anderer Stelle der Mar-
ketingmasche vieler spezialisierter Kanz-
leien aufgesessen, die — zur Wahrung ihrer
Klientel — in jeder Gesetzesinderung die
Maéglichkeit einer Klage wittern.

Die eigentlichen Probleme

Jedoch sind es weniger die Kanzleien
und Schiedsrichter, die fiir die wirklich
schwerwiegenden Probleme zur Verant-
wortung gezogen werden miissen, die sich
in Investitionsschutzvertrigen ihre eige-
nen Rechte beschneiden.

Wihrend sowohl ICSID- als auch die
UNCITRAL-Regeln Staat und Investor
auf eine Stufe stellen, d. h. ihnen die glei-
chen prozeduralen Rechte einriumen,

sicht dies bei Investitionsschutzvertrigen
ganz anders aus. Diese sehen meist eine
Schlichtung mittels Schiedsverfahren nur
vor, wenn es um eine Nichteinhaltung
der Verpflichtungen des Staates gegen-
iiber dem Investor geht, nicht aber fiir den
umgekehrten Fall. Ebenso verlangen diese
Vertrige nicht zwingend die Gesetzeskon-
formitit der Investition (und wenn, dann
nur zum Entstehungszeitpunkt der Inves-
tition, nicht aber in deren nachtriglicher

Fihrung).

Dieses Ungleichgewicht ist eine schwer-
wiegende Einschrinkung der Rechte des
Staates. Es ist historisch durch die unglei-
che Machtverteilung zwischen Staat (mit
Staatsapparat) und Investor zu erkliren.
Somit wurden Investitionsverfahren zu
einer Art Handicaprennen, bei welchen
ein schwererer Stand der stirkeren Partei
vor dem Schiedsgericht das Machtver-
hilenis zur Schwicheren ausgleicht. Eine
Folge der Globalisierung ist jedoch das
vermehrte Aufkommen von Grof$kon-
zernen, die zwar nicht die Staatsmacht,
aber das Kapital auf ihrer Seite haben und
somit das Pendel weit zu ihren Gunsten
ausschlagen lassen. Die Einseitigkeit der
Prozedur ist ganz klar nicht mehr der heu-
tigen Situation angepasst.
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Die Furcht vor ungeahndeten Umwelt-
schutz- und Menschenrechtsverstéflen ist
durchaus berechtigt. Fehleritte der Inves-
toren kdnnen kaum mittels Schiedsverfah-
ren geahndet werden, und nur selten kann
eine Illegalitdt im Verhalten des Investors
den Schutz aufheben, den ein Investiti-
onsvertrag bietet. Der Staat kann das Ver-
halten von Investoren nicht international
geltend machen, da er die Méglichkeit
dazu nicht in den Investitionsschutzver-
trigen vorgeschen hat. Was nun?

Der Investor unterliegt nur dem na-
tionalen Recht des Empfingerstaates,
nicht aber volkerrechtlichen Normen.
Als Nicht-Staat kann er nur Objeke oder
héchstens bedingtes Subjekt des Volker-
rechts sein, d.h. er kann zwar Rechte aber
keine Pflichten auferlegt bekommen.®
Ausschliefllich nationalrechtliche Ver-
stofle konnen, falls es der Investitions-
vertrag nicht explizit anders vorsieht, nur
vor nationalen Gerichten verhandelt und
nicht von einem Schiedsgericht geahndet
werden.

Derzeit gibt es jedoch kaum Méglichkei-
ten, einen Investor international zur Re-
chenschaft zu ziehen. Die Staaten haben
es versiumt, einen klaren Wortlaut fiir




44 forum 344 Dossier

ihre Vertrige zu finden, der vom Investor
die Einhaltung innerstaatlichen Rechts
erfordern wiirde. Aus diesem Grunde ist
es unabdingbar, bindende Instrumente
im Volkerrecht zu schaffen, die Groflkon-
zerne zu bedingten Subjekten des Volker-
rechts machen. Auf diesem Wege wiirde
festgelegt, welche Auflagen Unternehmen
— sei es im Bezug auf Menschenrechte
oder Umweltschutz — einzuhalten haben.
Kénnten Investoren international zur Ver-
antwortung gezogen werden, wiirde be-
reits die Angst vor globaler Rufschidigung

eine Compliancebereitschaft hervorrufen.

Dies erfordert aber, dass alle Staaten an
einem Strang zichen, damit keine Schlupf-
locher entstehen, mittels derer sich Grof3-
konzerne aus der Verantwortung stehlen.
Solche internationalen Rechtsmittel wiir-
den es auch Schiedsgerichten ermogli-
chen, iiber staatliche Gegenklagen zu
entscheiden.

Derzeit laufen Staaten mit Gegenklagen
jedoch gegen die Wand. In Schiedsver-
fahren (eines davon unter einem Abkom-
men mit Luxemburger Beteiligung’®) wird
entweder darauf verwiesen, dass das Ab-
kommen selbst die Méglichkeit zur Ge-
genklage des Staates nicht vorsicht, oder
aber darauf, dass das Objekt der Gegen-
klage nicht zugelassen werden kann. Bis-
lang hatte noch kein Staat mit einer aus
dem Investitionsabkommen abgeleiteten
Gegenklage Erfolg — schlicht deshalb, weil
der Investor unter solchen Abkommen
keine konkrete Verantwortung trigt.

Losungsvorschlige

Schiedsverfahren sind eine an sich be-
wihrte und sehr niitzliche Schlichtungs-
form, und bergen fiir die Konfliktparteien
viele Vorteile: Dazu zihlen mafSgeschnei-
derte Verfahren sowie eine einfache Aner-
kennung und Vollstreckung der Schieds-
spriiche im Ausland, was bisher mit
nationalen Gerichtsurteilen nicht in dem
Mafle méglich ist. Deshalb sollte nicht an
der Abschaffung, sondern an einer grund-
legenden Reform des Investitionsschutzes
gearbeitet werden.

Die TTIP-Gegner versiumen es den wich-
tigsten Punkt anzuprangern: Investitions-

schutz und Schiedsverfahren in TTIP/

CETA sind nicht bahnbrechend genug.
Wenn die Transatlantische Partnerschaft
zum neuen Standard in Sachen Freihan-
dels- und Investitionsabkommen wer-
den soll, dann braucht es substantiellere
Neuerungen als nur eine Abwandlung des
NAFTA-Systems. Zwar gewinnen Staaten
wieder etwas Land, indem sie fiir Schieds-
gerichte bindende Interpretationshilfen
ausarbeiten konnen, jedoch bleibt fiir den
Rest alles beim Alten.

Dabei gibt es bereits ein Beispiel fiir ein
Investitionsschutzregime, das der Sorge
der Offentlichkeit um Umwelt und Men-
schenrechte Rechnung trigt: das CO-
MESA-Investitionsabkommen.!® Dieser
derzeit noch einsame Vorreiter!! des ver-
antwortungsbewussten Investitionswesens
sieht vor, dass der Investor sich zu jeder
Zeit an die interne Gesetzgebung halten
muss, um vom Schutz des Abkommens
zu profitieren. Dadurch fithren Verstofle
des Investors gegen z. B. Umweltauflagen
oder Antikorruptionsgesetzgebung zu ei-
ner schnellen und entschiedeneren Abwei-
sung des Falles durch ein Schiedsgericht,
als dies jetzt der Fall ist.

Deshalb sollte es der Offentlichkeit mehr
daran gelegen sein, neue Investitions-
vertrige abzuschlieffen, die den reellen
Problemen Rechnung tragen, statt das
Schiedswesen pauschal zu verteufeln.
Das IISD-Modelliibereinkommen'? so-
wie das COMESA-Abkommen zeigen
bereits jetzt, dass es anders geht. Mittels
leichter Abwandlungen im Wortlaut von
Abkommen kénnen Staaten ihre Rechte
in Schiedsverfahren wiederherstellen, um
z.B. die Wahrung ihrer Gesetzgebung zu
gewihrleisten und international einzu-
klagen. Eine entschiedenere Haltung der
Staaten konnte letztendlich auch eine
internationale Verantwortlichkeit von
GrofSkonzernen durchsetzen. So kénnte
das Fehlverhalten von Investoren einfa-
cher geahndet werden. Dies alles erfordert
jedoch eine informierte Offentlichkeit, die
bereit ist, konstruktiv solche Reformen zu
verlangen.
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