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Zusammenfassung

Der internationale Investitionsschutz und die internationale Investitionsschiedsgerichtsbarkeit in ih-
rer bisherigen Ausgestaltung sind undemokratisch und entsprechen nicht rechtsstaatlichen Prinzi-
pien. Sie sind eine Gefahr fur die regulatorische Einhegung von Méarkten, das Allgemeinwohl und
fur die Staatsfinanzen. Wenn Markte nicht mehr ausreichend zur Vermeidung der von ihnen aus-
gehenden sozialen und umweltpolitischen Folgewirkungen reguliert werden kdnnen, geht das ans
Mark der Sozialdemokratie.

Mit der internationalen Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit wurde ein strukturell einseitig zu-
gunsten von Investoreninteressen angelegtes Streitbeilegungsverfahren geschaffen. Es ist im Kon-
text von hierarchischen Nord-Sud-Wirtschaftsbeziehungen entstanden. Deutschland hat zwar viele
internationale Investor-Staat-Investitionsschutz-Abkommen abgeschlossen, aber mit dem CETA
und dem TTIP wurden mit Kanada und den USA kapitalexportierende Lander in einem Mal3e wie
nie zuvor einbezogen. Das Koordinatensystem der Macht zwischen (auslandischer) Wirtschaft und
Politik in den USA und in Europa wtrde sich verschieben.

Die Konsultation der Européischen Kommission zum Investitionsschutz und zur internationalen In-
vestor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit im TTIP, die sich weitgehend am CETA orientierte, hat erge-
ben, dass sich lediglich die Wirtschaftsverbande und die GroRunternehmen einhellig fur Investiti-
onsschutz aussprechen. Dem entspricht, dass in der Vorbereitungsphase zu TTIP bei der Europa-
iIschen Kommission nahezu ausschlief3lich Wirtschaftsinteressen einbezogen wurden. Trotz der
ganz Uberwiegenden Ablehnung in der Konsultation zu TTIP hat die Kommission im CETA Investi-
tionsschutz und Investor-Staat-Streitverfahren mit Kanada zu Ende verhandelt und vorgelegt. Auch
fur das TTIP halt die Kommission am Investitionsschutz fest. Schlie3lich hat sie im Vertrag von
Lissabon nach ihrer Auffassung daflr eine Kompetenz erhalten, die sie nun auch nutzen mochte.

Die Reformvorschlage laufen auf eine verstarkte Regulierung der internationalen Investor-Staat-
Schiedsgerichtsbarkeit durch prazisere vertragliche Anspruchsgrundlagen, Modifizierung der
Schiedsrichterauswahl, eine Berufungsinstanz und die Mdglichkeit einer nachtraglichen Feinsteue-
rung durch Leitlinien und Interpretationsvorgaben der Vertragspartner hinaus.

Die meisten der vorgeschlagenen Innovationen vollziehen die internationale Diskussion in der In-
vestitionsschiedsgerichtsbarkeit nach. Sie sind bereits in anderen Investitionsschutzabkommen
oder nationalen Modellentwlrfen enthalten oder werden in bestimmten Foren diskutiert. Deshalb
greift auch das Argument nicht, man brauche die Reformen im TTIP, um einen besseren internati-
onalen Standard zu setzen. Die Innovationen im System sind auch ohne die Beitrage im TTIP und
im CETA in vollem Gang.

Machtige, intelligente und von hohen Einkommenserwartungen gepragte Akteure werden sich
nicht ,wasserdicht regulieren lassen. Es durfte kaum moglich sein, durch fein ausziselierte Ver-
tragsbestimmungen die Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit ausreichend an die ,Kandare“ zu
nehmen. Das ist wie der Wettlauf zwischen dem Hasen und dem Igel. Der grundlegende Konflikt
zwischen Einkommensinteressen einer ,lInvestor-Staat-Schiedsgerichtsindustrie, zu der die
Schiedsrichter z&hlen, und dem staatsbuiirgerlichen allgemeinem Interesse an richterlicher Neutrali-
tat wird durch die Vorschlage gemildert, aber nicht beseitigt.

In den Reformvorschlagen ist die Moglichkeit enthalten, nachtraglich gemeinsame bindende Leitli-
nien zur Interpretation des Abkommens flr die Schiedsgerichte durch einen zwischenstaatlichen
administrativen Handelsausschusses zu erlassen, um auf Missbrauch und Fehlentwicklungen re-
agieren zu kénnen. Das setzt einen Konsens der EU und Kanada bzw. den USA zu einzelnen ein-
schrankenden Formulierungen voraus. Ob das gelingt, ist offen. Beim Nordamerikanischen Frei-
handelsabkommen, NAFTA, haben sich die Vertragsparteien auf solche Leitlinien verstandigt. Sie
wurden aber von vielen Schiedsgerichten nicht befolgt. Es kann aber durch den Handelsaus-
schuss auch zur Erweiterung der Anspruchsgrundlagen und damit zu haftungserweiternden Vor-
schriften kommen. Die Parlamente sind nicht beteiligt. Die gemeinsamen, nachtraglichen Leitlinien
zur Eindammung eines eventuellen Missbrauchs kommen nach den Formulierungen im CETA
auch in Betracht, um schwerwiegende Auslegungsfragen zu klaren, ,die mdglicherweise Investitio-
nen beeintrachtigen®.



Das im Mai 2015 bekannt gewordene, weit gehende Konzept des Bundesministeriums fur Wirt-
schaft und Energie ist von der Absicht getragen, im Investitionsschutz auslandische Unternehmen
materiell nicht besser zu stellen als inlandische. Es sieht dazu den Verzicht auf problematische
Schutzstandards oder alternativ deren weitere Einengung vor. Im zweiten Fall sollen die eng ge-
fassten internationalen Schutzstandards den nationalen entsprechen. Wenn diese Entsprechung
aber fur alle 28 Mitgliedsaaten gelten soll, dann setzt das identische nationale Schutzstandards in
der EU voraus. Verfahrensrechtlich bleibt es bei einer exklusiven Gerichtsbarkeit flr auslandische
Unternehmen und damit auch bei einer verfahrensrechtlichen Inlanderdiskriminierung. Die M6g-
lichkeit nachtraglicher Interpretationen durch einen Beamtenausschuss ist vorgesehen. Insbeson-
dere in der Variante, die die problematischen Schutzstandards noch vorsieht, besteht die Gefahr
haftungserweiternder Interpretationsvorgaben. Unklar ist, ob nicht auch haftungserweiternde Tat-
bestande nachtraglich eingefiigt werden konnen. Vorgeschlagen werden aul3erdem ein bilaterales
internationales Schiedsgericht und eine Berufungsinstanz.

Die Européaische Kommission hat in einem vorlaufigen Diskussionspapier vom 7. Mai 2015 ihren
Vorschlag vor allem im Verfahrensrecht auch weiter entwickelt. Das Recht auf Regulierung soll
zwar im materiellen Teil starker verankert werden. Die Einfallstore fir haftungserweiternde Ausle-
gungen und Vorschriften und die vielen Unzulanglichkeiten des materiellen Rechts bleiben aber
erhalten. Die Kommission greift die diesbeziiglichen, weitergehenden Vorschlage des Bundesmi-
nisteriums flr Wirtschaft und Energie nicht auf. Auch die Kommission halt an der exklusiven Ge-
richtsbarkeit fir auslandische Investoren fest. Aufgenommen wurden aus dem deutschen Papier
die staatliche Liste der Schiedsrichter und die Berufungsinstanz. Die dem System innewohnende
Fehl-Anreizstrukturen sollen damit angegangen werden.

Aber, inwieweit etwa die problematische Vermischung zwischen Anwalts- und Richterfunktion
durch diese Regelungen wirklich beseitigt ware, wirde sich erst an der Schiedsrichter-
Ernennungspraxis der Vertragsparteien zeigen. Die Berufung von Anwalten ist nicht ausgeschlos-
sen. Angesichts der hohen Qualifikationsanforderungen und der geforderten Erfahrungen durfte
nur ein enger Personenkreis aus dem bisherigen Reservoir in Frage kommen. Wichtige Regelwer-
ke, wie etwa der Verhaltenskodex flr die Schiedsrichter und die Verfahrensvorschriften fur die
Schiedsgerichte, werden erst formuliert, nachdem das Abkommen in Kraft ist und kbnnen daher
jetzt nicht beurteilt werden. Die fallweise Besoldung der Schiedsrichter bleibt erhalten. Die profes-
sionellen Vorerfahrungen der Schiedsrichter und insbesondere der Berufungsrichter werden fur die
Entwicklung des sensiblen Rechtsfeldes von grofRer Bedeutung sein. Handelsrichter mit weniger
Erfahrungen im 6ffentlichen Recht pflegen eine andere Rechtskultur als Richter mit einer volker-
rechtlich generellen Ausrichtung. Insofern rickt nun die Richterauswahl ins Blickfeld. Ein parla-
mentarisches Zustimmungserfordernis oder ein Gremium, in dem vom Parlament gewahite Mit-
glieder vertreten sind, wie die Richterwahlausschusse fiur die obersten Gerichtshofe in Deutsch-
land, sind dabei nicht vorgesehen.

Die Berufungsinstanz soll aus fest benannten Personen bestehen, die aber keine fest angestellten
Richter sein werden. Die Berufungsinstanz wird angesichts der immer noch bestehenden Spiel-
raume im materiellen Recht viel Macht haben. Die Mechanismen der nachtraglichen Einddmmung
durch den von Beamten besetzten Handelsausschuss dirften wenig wirksam sein. Umgekehrt be-
steht die Gefahr, dass der Handelsausschuss seinen Spielraum fur haftungserweiternde Interpre-
tationen und fur die Einflgung neuer Tatbestdnde nutzt. Das Europaische Parlament hat dabei
keine Befugnisse, korrigierend einzugreifen.

Die vorgeschlagene Berufungsinstanz bleibt Teil des internationalen Systems. Sie erh6ht zwar die
interne Kontrolle des Systems und die Konsistenz der Rechtsprechung. Da aber der die Investoren
beglinstigende einseitige Ansatz, der grof3e Spielraum haftungsbegriindende Tatbestdnde heran-
zuziehen und problematische finanzielle Anreizwirkungen nicht oder nicht vollstandig beseitigt
werden, bleibt die verfehlte Rationalitat des Systems erhalten und wird lediglich auf ein hdheres
systematisches Niveau gehoben.

Einen verfahrensrechtlichen Schritt weiter ist der Handelsausschuss des Europaischen Parlamen-
tes am 28. Mai gegangen. Er betont die Leistungsfahigkeit der nationalen Rechtsysteme in den
USA und der EU und sieht ein zuséatzliches permanentes Gericht mit angestellten Berufsrichtern



vor. Allerdings bleibt das Verhaltnis zwischen dem nationalen und internationalen Rechtsweg un-
klar. Auf der materiell-rechtlichen Seite der internationalen Gerichtsbarkeit bleiben alle Probleme
des Kommissionsvorschlags erhalten. Viel hangt von der Richterbestellung ab. Wenn es schief
geht, gibt es aber keine Moglichkeit mehr parlamentarisch einzugreifen.

Die Hinweise auf einen offentlich-rechtlichen internationalen Handels- und Investitionsgerichtshof,
bleiben vage. Er ist eine mittelfristige Option jenseits von TTIP. Die Verwirklichungschancen sind
offen. Das ist die Taube auf dem Dach. Erforderlich dabei wére ein Gleichgewicht prozessualer
und materieller Rechte flur Investoren und Rechtssubjekten mit anderen Interessen und Belangen.
Der Schutz sozialer Rechte und der Schutz der Umwelt missten in gleicher Weise gewahrleistet
(und einklagbar) sein wie der Schutz von Investitionen.

Auch unter Berucksichtigung der vorgeschlagenen Innovationen bleiben insgesamt erhebliche Ri-
siken und soziale Ungleichgewichte bestehen. Das macht es erforderlich, den Schutz auslandi-
scher Investoren auf anderem Wege sicher zu stellen.

Sigmar Gabriel ist auf der SPD-Konferenz ,TTIP — Chancen und Risiken® in Berlin am 23. 2. 2015
von der ursprunglichen deutschen Position abgertckt, dass der Investitionsrechtsschutz vor natio-
nalen Gerichten im amerikanisch-europaischen Verhaltnis ausreichend ist.? Es ist vor dem Hinter-
grund jahrzehntelanger Erfahrungen deutscher Unternehmen in den USA schwer nachvollziehbar,
dass gerade zwischen 2014 und Anfang 2015 neue Erkenntnisse aufgetaucht sind, die dieses in
Frage stellen. Beschwerden hat es lediglich vereinzelt gegeben. Insofern sind die Hinweise auf
Mangel im Investitionsschutz der USA nicht Gberzeugend. Wenn sie aber als generelles Problem
substantiierbar waren, mussten sie in die Verhandlungen mit dem Ziel der Sicherstellung nationa-
ler Rechtssicherheit eingebracht werden.

Aus rechtspolitischer Sicht hat ein funktionsfahiges nationales Rechts- und Justizwesen den Vor-
rang, weil davon nicht nur auslandische Investoren, sondern auch die Inlander profitieren. Investi-
tionsschutz und Investor-Staat-Streitverfahren in internationalen Handelsvertragen mindern den
Druck auf die Nationalstaaten, die internationale Investoren anziehen wollen, fir sie nationale
Rechtssicherheit zu realisieren. Die davon zu erwartenden positiven Effekte auf die Rechtssicher-
heit insgesamt und das gesamte Justizwesen bleiben aus. Auch deswegen sind internationale In-
vestitionsschutzvertrage verfenhlt.

Der internationale Investorenschutz kollidiert mit der Sozialbindung des Eigentums im Grundge-
setz. Die Kommission spricht davon, einen ,soliden Ausgleich* zwischen den Interessen der In-
vestoren und staatlicher Regulierung,’ sprich dem Allgemeinwohl, schaffen zu wollen. Diesen Inte-
ressensausgleich hat das deutsche Grundgesetz, wie auch die Verfassungen und Rechtsordnun-
gen anderer Staaten, bereits vorgenommen. Die Ausgestaltung des Eigentums in den jeweiligen
Rechtsordnungen ist geronnenes Ergebnis historischer Entwicklungen und sozialer (Aushand-
lungs-)Prozesse. Es sind gesellschaftliche Kompromisse. Der in anderen politischen Arenen bis-
lang ohne Offentliche Beteiligung ausgehandelte Eigentumsschutz durch den Investitionsschutz
und Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit in internationalen Handelsvertragen stellt flr die Gesell-
schaften eine von auf3en eingeflihrte Abweichung fur auslandische Investoren dar. Letztlich han-
delt es sich um einen Angriff auf die soziale Ausgestaltung des Eigentums in Westeuropa in der
unmittelbaren Nachkriegszeit.”

*Zur urspriinglichen deutschen Position: Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie, Transatlantische Handels- und Investitionspartnerschaft (TTIP) zwischen der EU
und den USA, Fakten und Informationen, hadufig gestellte Fragen und Antworten, Berlin, April 2014, S. 36

3European Commission, Online public consultation on investment protection and investor-to-state dispute settlement (ISDS) in the Transatlantic Trade and Investment
Partnership Agreemeemnet (TTIP), Commission Staff Working Document, Brissel, 13. 1. 2015 SWD(2015) 3 final, S. 72

“Zur Unterminierung verfassungsrechtlicher Eigentumskompromisse durch internationale Investitionsschutzabkommen vgl. Reha Tamara Hoffmann, Universalismus oder
Vollstreckung partikularer Interessen? Eigentum zwischen Menschenrecht, Investitionsschutz und demokratischem Eigentumskompromiss, juridicum 3/2013, S. 361 ff., Zur
demokratischen und sozialen Ausrichtung der neuen nationalen Verfassungen der Nachkriegszeit in Europa, vgl. Hauke Brunkhorst, Das doppelte Gesicht Europas, Berlin
2014, S. 19 ff., zum Spannungsverhaltnis zwischen internationalen Investitionsschutzabkommen und dem Eigentumsschutz im Grundgesetz am Beispiel der beiden Vatten-
fall-Klagen auf der Basis der Energiecharta vgl. Markus Krajewski, Vattenfall, der deutsche Atomausstieg und das internationale Investitionsrecht, juridicum 3/2013, S. 348
ff.



1. Die Konsultation der Europaischen Kommission

Die EU-Kommission und die US-Regierung setzen sich massiv flr internationalen Investitions-
schutz und Investor-Staat-Schiedsverfahren ein. Die USA mdchten global das Investitionsrecht
vereinheitlichen, damit mit den standardisierten Verfahren es den (US-amerikanischen) Unterneh-
men leichter gemacht wird, ggf. gegen Staaten zu klagen, ohne dass die unterschiedlichen
Rechtsordnungen beachtet werden missen. Die EU-Kommission mdchte ihre neue Befugnis aus
dem Vertrag von Lissabon ausschopfen und einen einheitlichen europaischen Standard schaffen,
den sie kontrollieren kann. Die US-Verwaltung und die EU-Kommission konkurrieren miteinander,
wer sich besser durchsetzen kann.

US-Regierung und EU-Kommission waren von dem aufflammenden grol3en offentlichen Wider-
stand Uberrascht. Internationale Handelsabkommen wurden bislang unter Ausschluss der Offent-
lichkeit verhandelt. Und danach in aller Regel von den Parlamenten ratifiziert.” Die EU-
Kommission sah sich wegen des starken offentlichen Widerstandes gegen den Investitionsschutz
zu einer Konsultation tber die internationale Schiedsgerichtsbarkeit im TTIP veranlasst, die vom
27. Marz bis zum 13. Juli 2014 durchgefthrt wurde. Darin hat die Europaische Kommission ihre
Vorschlage fir Innovationen zur Diskussion gestellt. Am 13. Januar 2015 hat sie die Ergebnisse
veroffentlicht. Wegen der Konsultation hat die Kommission die Verhandlungen mit den USA zu
diesem Thema ausgesetzt.

Die Kommission erhielt fast 150 000 Eingaben. Davon waren 97 Prozent vorformulierte Massen-
eingaben, 3450 Eingaben waren individuell formuliert.® Insgesamt zeigte sich eine ganz uberwie-
gende Ablehnung von Investitionsschutzabkommen. Massive Kritik wurde in den Masseneingaben
und Uberwiegend von den sich beteiligenden Gewerkschaften, Nichtregierungsorganisationen,
Regierungs- und Verwaltungseinrichtungen, Verbraucherverbanden und anderen Organisationen
geaul3ert. Die Wirtschaftsverbdnde und die meisten GrolRunternehmen sprachen sich fur Investiti-
onsschutzabkommen aus. Kleine Unternehmen waren dagegen oft kritischer.

Die Zustimmung der Wirtschaftsverbdnde und Grol3unternehmen ist auch nicht verwunderlich. Die
Beteiligung der gesellschaftlichen Gruppen im Vorfeld der Formulierung der EU-Positionen zum
TTIP war ziemlich einseitig. Eine achtseitige Liste der von der Kommission angehorten Interes-
sengruppen enthalt nur Vertreter der Wirtschaft. Gewerkschaften. Umwelt- und Verbraucher-
schutzverbande und andere Interessengruppen waren nicht vertreten. Bei einer offiziellen TTIP-
Veranstaltung der Kommission waren 92 Prozent der Vertreter aus der Privatwirtschaft. Es lasst
sich fur einige Falle zeigen, dass sich Vorschlage der Wirtschaftsverbande in den Verhandlungs-
positionen der EU konkret wieder finden.® Im Januar 2013 hat die Europaische Kommission aller-
dings auch ein 14kdpfiges Beratungsgremium berufen, dem neben Vertretern verschiedener Wirt-
schaftsbranchen auch Verbraucherschiitzer und Gewerkschafter angehoren.®

Die Kommission hatte im Gefolge der Konsultation angekindigt, mit Interessenstragern, den Mit-
gliedstaaten und dem Europaischen Parlament im ersten Quartal 2015 Gesprache zur weiteren
Vorgehensweise im TTIP fuhren zu wollen.'® Das eindeutige Votum der Konsultation zum TTIP,
bei der ganz lberwiegend die Loésungen zum CETA zur Diskussion gestellt wurden, hat die Kom-
mission aber nicht davon abgehalten, 2014 CETA mit Investitionsschutz und Investor-Staat-
Schiedsverfahren zu Ende zu verhandeln.™

®Justus von Daniels, Recht im globalen Nebel, Investitionsschutz und demokratische Legitimation, Leviathan 1/2015, S. 114 ff., 120, 124 f.

6Europi‘:iische Kommission, Bericht Gber die Online-Konsultation zum Investitionsschutz und zur Beilegung von Streitigkeiten zwischen Investor und Staat im Abkommen
Uber die transnationale Handels- und Investitionspartnerschaft, Pressemitteilung vom 13. 1. 2015, S. 2

7European Commission, Online public consultation on investment protection and investor-to-state dispute settlement (ISDS) , a. a. 0., S. 14

®pia Eberhardt, Lobbyismus im TTIP, Vortrag bei der SPD K6In-Ehrenfeld am Donnerstag, den 22. Januar 2015

Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie, a.a.0.,S. 11

10Europ‘a‘nische Kommission, Bericht, a.a. 0.,S. 3

justus von Daniels, a. a. 0., S. 124, Hertha Daubler-Gmelin, Nicht zustimmungsfahig! Rote Linien fiir TTIP miissen auch fiir CETA gelten. Zur Not muss geklagt werden, IPG-
Journal, 8.9.2014, S. 3 http://www.ipg-journal.de/kommentar/artikel/ceta-nicht-zustimmungsfaehig-577/




In ihrer Rede vor dem Haushaltsausschuss des Europdischen Parlamentes vom 18. Méarz 2015
hat EU-Handelskommissarin Cecilia Malmstrom nunmehr festgestellt, dass es erforderlich sei, In-
vestitionsschutz und Investor-Staat-Schiedsgerichtsverfahren auch im TTP aufzunehmen. Sie
konzediert, dass die Investitionsschutzvereinbarungen in der Vergangenheit Investoreninteressen
hoher gewichtet hatten als das staatliche Regulierungsrecht. Die bisherigen Vereinbarungen seien
nicht geeignet. Es seien andere Losungen erforderlich. Mit den Reformen sei im CETA-Entwurf be-
reits begonnen worden.*?

2. Zur bisherigen Ausgestaltung und Praxis der internationalen Investitionsschiedsge-
richtsbarkeit

Dass die Offentlichkeit von der Aussicht eines Investitionsschutzabkommens mit den USA alar-
miert ist, kommt nicht von ungefahr. Mit der internationalen Investitionsschiedsgerichtsbarkeit ist
ein volkerrechtliches Gerichtssystem entstanden, das sich an der internationalen Handelsgerichts-
barkeit anlehnt, die moglichst unburokratisch, diskret und schnell Handelskonflikte 16sen sollte.
Faktisch handelt es sich aber bei der Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit aufgrund ihrer politi-
schen Folgen um eine Mischung zwischen Handels- und Verwaltungsgerichtsbarkeit."> Im Kern
geht es nicht um Handelsrecht (Privatrecht), sondern um Staatshaftungsrecht**. War die Investor-
Staat-Schiedsgerichtsbarkeit zunachst als Notbehelf bei unsicheren Rechtsstaaten gedacht, soll
sie nun, vor allem angetrieben durch die USA, Bestandteil einer neuen Welthandelsordnung wer-
den und auch entwickelte Rechtsstaaten umfassen. Lange Zeit gab es nur wenige Klagen und
Verfahren. lhre Zahl ist aber in den letzten 15 Jahren sprunghaft angestiegen.*> Dabei bevorzugt
die Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit bereits durch inre Konstruktion strukturell Investoreninte-
ressen. Das wird an den folgenden Merkmalen deutlich:

a. Privater Sonderrechtsweq fir auslandische Investoren

Investor-Staat-Schiedsverfahren begriinden nur Rechte fir Investoren und keine Pflichten. Nur In-
vestoren konnen Klage erheben, Staaten und sonstige Burgerinnen und Blrger kbnnen das nicht.
Es gibt flr Investoren einen zur nationalen Gerichtsbarkeit zusatzlichen Rechtsweg, mit eigenen
materiellen Anspruchsgrundlagen und Verfahren. Die Investitionsschutzvertrage enthalten keine
Verpflichtungen fir Unternehmen, wie etwa die zur Einhaltung des nationalen Rechts. Handlungen
der auslandischen Investoren selbst unterliegen nicht einer solchen eigenen Gerichtsbarkeit. So
sind keine Klagemoglichkeiten der Burgerinnen und Blrger etwa bei Umweltverschmutzungen o-
der Menschenrechtsverletzungen vorgesehen. Auch nationalen Unternehmen steht die Investor-
Staat-Schiedsgerichtsbarkeit nicht offen. Insofern handelt es sich um eine Inlanderdiskriminierung.
Hat ein Staat mehrere Investitionsschutzabkommen abgeschlossen, kann ein Unternehmen, das

2cecilia Malmstrom, Discussion on Investment in TTIP at the meeting of the International Trade Committee of the European Parliament, Brissel, 18. Méarz 2015,
http://europa.eu/rapid/press-release_SPEECH-15-4624_de.htm
3)ustus von Daniels, a. a. 0., S. 116 f., Zur Genese der Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit: Jan Ole VoR, Brauchen Investitionen im TTIP Schutz? Uberlegungen zum Inves-

titonsschutz im transatlantischen Freihandelsabkommen, Expertise im Auftrag der Abteilung Wirtschafts und Sozialpolitik der Friedrich-Stiftung, November 2014, S. 10 ff.
http://library.fes.de/pdf-files/wiso/11047.pdf, Armin von Bogdandy, Ingo Venzke, In wessen Namen? Internationale Gerichte in Zeiten globalen Regierens, Berlin 2014, S.

122 ff., Rainer Hoffmann, Internationale Investitionsschiedsgerichtsbarkeit, Paralleljustizim Namen des Geldes? Fakten, Geschichte und Reformbedarf des Investitions-
schutzes, in: Betrifft Justiz 120, 12/2014, S. 196 ff., Pia Eberhardt, Peter Fuchs, Thema Internationales Investitionsrecht, Staat — Macht — Konzerne, juridikum 3/2013, S. 322
ff.

 Damit geht es in Deutschland nur materiell um Verwaltungsrecht, da das Staatshaftungsrecht in Deutschland liberwiegend der ordentlichen Gerichtsbarkeit zugeordnet
ist.
3justus von Daniels, a. a. 0., S. 115



ihn verklagen will, durch Tochtergesellschaften und durch Verlagerung von Unternehmenssitzen
das Abkommen aussuchen, das filr es am giinstigsten erscheint.®

b. Mehr Investorenrechte als zum Anreiz einer Investitionstatigkeit erforderlich

Die Reichweite der Investitionsschutzmechanismen ist wesentlich weiter als auf den ersten Blick
ersichtlich. Es ist relativ einfach, in den Genuss von Klagerechten zu kommen. Das kann, wenn in
einem Land eine Investition besteht, durch den Erwerb der Staatsbirgerschaft eines anderen
Landes, mit dem ein Investor-Staat-Schiedsabkommen besteht, oder durch Errichtung eines Un-
ternehmenssitzes dort geschehen. Bei nationalen Unternehmen reicht der Transfer an einen Ei-
gentimer im Ausland aus, mit dem ein Investor-Staat-Schiedsabkommen besteht. Dass Investiti-
onsschutzabkommen wirklich Auslandsinvestitionen beférdern und die Investitionsstrome beein-
flussen, ist empirisch nicht gesichert. Die Forschungsergebnisse sind nicht eindeutig. Vieles
spricht daflir, dass Investitionsschutzabkommen zwar ein Faktor bei der Entscheidungsfindung
tiber Investitionen sind, sie sind aber nicht ausschlaggebend.'” Auch ist der wirtschaftliche Mehr-
wert fiir die Gastlander nicht eindeutig belegt.*®

c. Keine gesetzlichen Richter

Die Ausgestaltung und Praxis der Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit ist von rechtstaatlichen
Grundséatzen und einer Neutralitdt der Gerichte weit entfernt. Seit langen Jahren in der westeuro-
paischen Rechtstradition eingeflihrte Garantien richterlicher Unabhangigkeit sind verletzt. Es gibt
keine gesetzlichen Richter, die einer Richterlaufbahn unterliegen, also Berufsrichter sind, die fest
besoldet sind, nach Qualifikation in einem generellen Auswahlverfahren erkoren und nach einem
objektiven Verfahren der jeweiligen Streitigkeit zugeordnet werden. Bei Investor-Staats-
Schiedsverfahren werden flr jedes Verfahren neue Personen, meist Anwalte, in eine Richterfunk-
tion berufen. Ein Schiedsrichter wird vom klagenden Unternehmen und ein anderer vom verklagten
Staat benannt. Auf den dritten Richter miissen sich die beiden Parteien einigen.'® Geschieht das
nicht, etwa wenn das Verfahren bei der bedeutendsten internationalen Stelle zur Abwicklung von
Schiedsverfahren, dem International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID),
Washington, einem Mitglied der Weltbank-Gruppe, gewéahlt wird, entscheidet innerhalb von 90 Ta-
gen der Generalsekretar von ICSID, wer der vielleicht entscheidende dritte Richter sein wird.

d. Mangelnde Neutralitat der Schiedsorganisationen

Die Schiedsorganisationen Uben erheblichen Einfluss aus: Sie erstellen Listen von potentiellen
Schiedsrichtern, die sie favorisieren. Sie entscheiden bei Streitigkeiten Uber die Berufung von
Schiedsrichtern, wenn eine Partei Einwande gegen den Vorschlag der Gegenpartei erhebt. Sie
konnen eine Uberwachungsfunktion tiber Regeln und die Schiedsspriiche ausiiben. Drei im Nor-
malfall vom Prasidenten der Weltbank ernannte Schiedsrichter entscheiden in ICSID-Verfahren
tber die Annullierung von Schiedsspriichen bei Verfahrensfehlern. Hohe Funktionare haben somit
einen Spielraum bei der Ausgestaltung bedeutender Merkmale eines rechtsformigen Verfahrens.
Viele der Organisationen zur Abwicklung der Schiedsgerichtsverfahren, wie etwa das ICSID oder
der International Court of Arbitration of the International Chamber of Commerce, sind nicht ausrei-

®Gus Van Harten, A Critique of Investment Treaties and Investor-State Arbitration, Juridikum 3/2013, S. 341 f., 344, Justus von Daniels, a. a. 0., S. 117 f., Markus Krajewski,
Modalities for investment protection and Investor-State Dispute Settlement (ISDS) in TTIP from a trade union perspective, Friedrich-Ebert-Stiftung, EU Office Brussels, No-
vember 2014, S. 6, 21 http://library.fes.de/pdf-files/bueros/bruessel/11044.pdf

YGus Van Harten, a. a. 0., S. 339 f,, s. a. die Hinweise von Markus Krajewski, Modalities for investment protection, a. a. O., S. 8 und von Hertha Daubler-Gmelin, Brauchen

Investitionen im TTIP oder in TISA Schutz? Kommentar, in Jan Ole VoBR, a. a. 0., S. 32

%jan Ole VoR, a.a.0,,S.11

justus von Daniels, a. a. 0., S. 118




chend neutral, machtigen Staaten und multinationalen Unternehmen werden Vorteile eingeraumt.?

Allerdings gibt es auch eine bei den Vereinten Nationen eingerichtete Stelle zur Durchfihrung von
Schiedsgerichtsverfahren, die United Nation Commission on International Trade Law (UNITRAL),
die nach einem eigenen Regelwerk verfahrt.”* Der Entwurf des CETA-Vertrags lasst mehrere
Schiedsordnungen zu, nennt aber die ICSID-Konvention an erster Stelle.?

e. Unzureichende Trennlinie zwischen Anwalt- und Richterfunktion

Die im internationalen Schiedsgerichtswesen tatigen Juristen treten fallweise als Anwalte und dann
in anderen Verfahren wiederum als Schiedsrichter auf. Es gibt keine institutionelle Trennung der
beiden Funktionen. Inwieweit jeweils eine Trennung der Rollen gelingt, ist personenabhéangig. Es
ist nicht anzunehmen, dass die Trennung der Funktionen auf der personalen Ebene immer sauber
funktioniert. Das System ist anféllig dafur, dass die Konflikte zwischen Anwalts- und Schiedsrich-
terfunktion durchschlagen. Es gibt Schiedsrichter, die zudem in Aufsichtsraten von Unternehmen
sitzen und das auch bei Unternehmen, die schon Investor-Staat-Klagen betrieben haben. Auch
das wirft Fragen nach der Unabhangigkeit und Neutralitat der Schiedsrichter auf.*

f. Rechtsprechung vermengt mit Einkommensinteressen

Es ist eine Reihe von Anwaltskanzleien im Investitionsschutz tatig. Der Konzentrationsgrad ist al-
lerdings hoch. Anwalte vertreten wechselweise die eine und die andere Seite. Die Stundensatze
betragen bis 1000 Dollar. Die durchschnittlichen Rechts- und Verfahrenskosten pro Fall belaufen
sich auf 8 Mio. Dollar, sie kdnnen aber auch auf 30 Millionen Dollar ansteigen. 80 Prozent dieser
Kosten landen bei den Anwaltskanzleien. Sie stellen auch viele Schiedsrichter. Diese erhalten bis
zu 700 Dollar die Stunde. Das Interesse der Anwaltskanzleien und der dort tatigen Juristen, das
System am Laufen zu halten, liegt auf der Hand. Entsprechend werben die Kanzleien bei potenzi-
ellen Klagern. Durch die Verquickung mit der Rechtsprechungsfunktion besteht auch die Mdglich-
keit, die Rechtsprechungspraxis so auszugestalten, dass Klagen fir die Klager lohnend sind. Kla-
ger kbnnen aber nur Investoren sein. Fir sie ist das System attraktiv, wenn die Wahrscheinlichkeit,
eine Klage zu gewinnen, grol3 und die Schadensersatzsumme hoch ist. Die Rechtsfolge von Inves-
tor-Staat-Schiedssprichen kann im Erfolgsfall der Unternehmen lediglich Schadensersatz sein.

Diese Kanzleien, Anwalte und Schiedsrichter prdgen auch stark den wissenschaftlichen Diskurs
Uber das internationale Investitionsschutzrecht. Sie verfassen den Grof3teil der akademischen
Verdffentlichungen, sind stark in den Redaktionen der einflussreichsten Fachzeitschriften vertreten
und haben Ausbildungsfunktionen an den Hochschulen inne. Prominente Anwalte beraten auch
die Staaten bei der Abfassung von Investitionsschutzvertrdgen. Sie sind gut im politisch-
administrativen System vernetzt und verfolgen langfristige Strategien.**

qg. GrofRer Beurteilungsspielraum durch unbestimmte Rechtsbeqriffe

Die in den Handelsvertragen niedergelegten Investitionsschutznormen enthalten viele unbestimm-
te Rechtsbegriffe (z. B. faire und gerechte Behandlung, indirekte Enteignung) und konstituieren so
einen weiten Beurteilungsspielraum der Schiedsrichter. Besondere Bedeutung hat der Tatbestand
der fairen und gerechten Behandlung erlangt. Er stellt den Investitionsschutz jenseits von Enteig-

Gus Van Harten, a.a. 0., S. 345 f.

*'Rainer Hoffmann, Internationale Schiedsgerichtsbarkeit, a. a. 0., S. 194 f.

22CETA-Vertragstext, Arbeitslibersetzung des Sprachendienstes des Deutschen Bundestages, Kapitel 10, Art X.22, Abs. 2
https://ttipstoppenffm.files.wordpress.com/2015/02/ceta-u-bersetzung-kap10-15-24-26.pdf

>pia Eberhardt, Politikbekampfung als Geschaftsmodell, die Rolle der Rechtsbranche im internationalen Investitionsrecht, juridikum 3/2013, S. 389
*pia Eberhardt, Politikbekdmpfung als Geschaftsmodell, a. a. 0., S. 386 ff.
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nung und Diskriminierung sicher und sanktioniert willkirliches, unfaires und missbrauchliches
Staatshandeln. Der Tatbestand wurde von den Schiedsrichtern teilweise sehr eng, teilweise aber
auch sehr weit ausgelegt. In seiner weiten Auslegung stellt er die staatliche regulierende Gesetz-
gebung in Frage.?> AuRerst problematisch ist der in diesem Zusammenhang stehende Tatbestand
der legitimen Erwartungen eines Investors. Er ist von einigen Schiedsgerichten dahingehend aus-
gelegt worden, dass er durch den Bestand eines bestimmten regulatorischen Rahmens oder durch
Regierungs-Zusicherungen aller Ebenen unabhangig von der Zustandigkeit erfillt werden kann.?

Der Ruckgriff auf den Tatbestand der fairen und gerechten Behandlung hat zu einer hohen Er-
folgsquote bei Investor-Staat-Schiedsverfahren gefiihrt.?” Um der expansiven Interpretation durch
die Schiedsgerichte zu begegnen, haben viele Staaten versucht, den Tatbestand der fairen und
gerechten Behandlung durch Verweis auf internationales Gewohnheitsrecht eng zu fassen. So hat
etwa die Kommission fur freien Handel, die im Rahmen des Nordamerikanischen Freihandelsab-
kommens (NAFTA) gebildet wurde, eine bindende Interpretation erlassen, dass der Tatbestand
uber die Mindeststandards des internationalen Gewohnheitsrechts nicht hinausgehen darf. Ge-
setzgebung und Regierungshandeln sollten dadurch geschitzt werden. Der Wildwuchs der
Schiedsgerichtsbarkeit konnte durch diese und andere Initiativen den Tatbestand an die Mindest-
standards des internationalen Gewohnheitsrechts zu binden, nicht gestoppt werden. Es gab
Schiedsgerichte, die die Vorgaben und Interpretationen der Vertragsparteien ignorierten und ihr
eigenes Recht setzten.?® Viele der jiingeren Klagen im Investitionsschutz wurden durch eine Aus-
weitung der Anspriiche induziert, die Ergebnis der sehr unbestimmten Rechtsbegriffe war.?*

Auch der Tatbestand der indirekten Enteignung lasst den Schiedsgerichten im Hinblick auf staatli-
che Regulierungen einen grol3en Beurteilungsspielraum und kann Grundlage hoher Schadenser-
satzforderungen gegen Staaten sein.*

Zu dem weiten Beurteilungsspielraum und der Missachtung von Vorgaben durch die Vertragspar-
teien kommt eine Intransparenz der Verfahren und mangelnde Kontrolle der Schiedsrichter. Ein
Berufungsverfahren gibt es nicht. Viele Schiedsgerichte nutzen extensiv die ihnen Ubertragene,
grof3e Macht.

Das Vorhaben, eine defekte Verfahrensstruktur zur Grundlage eines neuen globalen Standards zu
machen, ohne einen belastbaren Bedarf zu haben, ist 4uRerst problematisch.**

h. Folgen: Hohe Schadensersatzforderungen und Requlatory Chill

Es ist ein vilkerrechtliches Gerichtssystem entstanden, das bereits durch seine Konstruktion ein-
seitig Investoreninteressen bevorzugt. Es wird von Konzernen intensiv genutzt, um immense
Summen von Schadensersatz von Staaten zu verlangen und strengere Gesetze zum Schutz von
Mensch und Umwelt zu verhindern (Regulatary Chill). Viele Entscheidungen haben zu Lasten von
gemeinwohlorientierten Interessen die Interessen der Investoren zu stark bertcksichtigt.

Flr Regierungen ist es hochst riskant, regulierende Gesetze zu erlassen, wenn Schadensersatz
auch nur droht. Der finanzielle und politische Schaden wéare immens, wenn nennenswerte Beitrage
des Staatsbudgets flr Schadensersatzforderungen geleistet werden mtssten. Die Opposition wir-
de das, je nach parteipolitischer Couleur, intensiv ausschlachten. So wird von Kanada berichtet,
dass die Regierung als Reaktion von auf dem NAFTA basierenden Klageandrohungen US-

25European Commission, Online public consultation on investment protection and investor-to-state dispute settlement (ISDS), a. a. 0., S. 47
®Nathalie Bernasconi-Osterwalder, Yalan Liu, Interpreting Fair and Equitable Treatment in International Investment Law, juridicum, 3/2013, S. 376
*’Nathalie Bernasconi-Osterwalder, Yalan Liu, a. a. 0. S. 374

*®Nathalie Bernasconi-Osterwalder, Yalan Liu, a. a. O., S. 377 ff.

*°Justus von Daniels, a. a. 0., S. 122

30European Commission, Online public consultation on investment protection and investor-to-state dispute settlement (ISDS), a. a. O., S. 65
*1ustus von Daniels, a. a. 0., S. 123



11
amerikanischer Unternehmen Gesetzgebungsvorhaben storniert hat. Es gibt weitere Beispiele, et-
wa aus Neuseeland.

Deutschland hat zwar viele Investitionsschutzabkommen abgeschlossen, ist bislang aber kaum
Beklagter, weil es, aul3er der Energiecharta, keine Abkommen mit kapitalexportierenden Landern
hat. Das soll sich nun mit TTIP und dem bereits ausverhandelten, aber noch nicht paraphierten
CETA andern.*

3. Die Vorschlage der Europaischen Kommission in der Konsultation 2014

a. Das Verhandlungsmandat

Die ,Leitlinien fur die Verhandlungen tber ein umfassendes Handels- und Investitionsabkommen —
bezeichnet als Transatlantische Handels- und Investitionspartnerschaft zwischen der Europai-
schen Union und den Vereinigten Staaten von Amerika“,*® das Mandat mit dem der Handelsminis-
terrat die Europaische Kommission zu den Verhandlungen ermachtigt hat, kntpft die Aufnahme
des Investitionsschutzes in das TTIP an die Bedingung, dass eine ,zufriedenstellende Losung” ge-
funden wird. Die Grundlinien flr eine solche Lésung werden knapp und entsprechend der Kirze
und dem Charakter des Verhandlungsmandats schlagwortartig dargelegt.** Aufgefiihrt werden als
Bedingungen unter anderem , Transparenz, Unabhangigkeit der Schiedsrichter und Berechenbar-
keit des Abkommens [...], unter anderem durch die Mdglichkeit einer verbindlichen Auslegung des
Abkommens durch die Vertragsparteien“.*> GemaR des Mandats in das Abkommen aufzunehmen
sind unter anderen: die ,gerechte und billige Behandlung, einschliel3lich eines Verbots unverhalt-
nismafiger, willktrlicher und diskriminierender MalRnahmen* und ,Schutz vor direkter und indirek-
ter Enteignung, einschliel3lich des Rechts auf unverztgliche, angemessene und effektive Entscha-
digung*“.*®

Die allgemein und abstrakt im Verhandlungsmandat dargelegten Bedingungen fir eine spéatere
Zustimmung zum Investitionsschutz lassen einen breiten Interpretationsspielraum zu und stellen
keine allzu grof3e Hurde flr eine spatere Entscheidung dar. Zudem sind die besonders problemati-
schen Tatbestande, die faire und gerechte Behandlung und die indirekte Enteignung, als eine Be-
dingung fir eine Zustimmung ausdrucklich enthalten.

Die ,innovativen Losungen®, die die Kommission in ihrer Konsultation zur Diskussion gestellt hat,
sind konkret formuliert und stitzen sich weitgehend auf die Bestimmungen im CETA. Mit einer
Forderung geht die Kommission tber das Verhandlungsmandat hinaus. So soll eine Berufungs-
instanz im Verhandlungsmandat lediglich geprift werden, wahrend sie in der Konsultation definitiv
vorgeschlagen wird.

32Vg|. zur Praxis der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit und den Folgeproblemen: Markus Krajewski, Modalities for investment protection, a. a. O., S. 6 f., Hertha Daubler-
Gmelin, Brauchen Investitionen im TTIP oder in TISA Schutz? a. a. O., S. 33, Pia Eberhardt, Investitionsschutz am Scheideweg, TTIP und die Zukunft des globalen Investitions-
rechts, Friedrich-Ebert-Stiftung, Mai 2014 http://library.fes.de/pdf-files/iez/global/10773-20140603.pdf, Pia Eberhardt, Blair Redlin, Cecile Toubeau, Verkaufte Demokratie
— Wie die CETA-Regeln zum Schutz von Investoren das Allgemeinwohl in Kanada und der EU bedrohen, Amsterdam, Berlin, Brissel, Montreal, Paris, Ottawa, Wien, Novem-
ber 2014 http://corporateeurope.org/sites/default/files/verkaufte-demokratie.pdf und Pia Eberhardt, Investor-Staat-Klagerechte im EU-Kanada-Handelsabkommen CETA:
Eine Gefahr fir 6ffentliche Haushalte und staatliche Regulierungsautonomie, Deutscher Bundestag, Ausschuss fiir Wirtschaft und Energie, Anhérung 15. Dezember 2015,
Ausschussdrucksache 18(9)291
http://www.google.de/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CCEQFjAA&url=http%3A%2F%2Fdokumente.linksfraktion.de%2Finhalt%2F189291-corporate-
europe-observatory-pia-eberhardt-stellungnahme-.pdf&ei=hYLWV032C8f-UNeqgMAD&usg=AFQjCNHMsUKSEcBm3Nim59n5HC7YkHbDWA, zum Spannungsverhaltnis zwi-
schen nationalem Umweltrecht und Investitionsschutzrecht am Bsp. Vattenfall vgl., Markus Krajewski, a. a. 0., S. 253 ff. Jan Ole Vol sieht den Regulatory Chill vor allem als
ein Problem von armen Entwicklungslandern, Jan Ole VoB, a. a. 0., S. 20

BLeitlinien ..., mit BMWi-Kurzkommentaren versehen, http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/S-T/ttip-mandat-
kommentiert,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf
34 T
Leitlinien, a. a. 0., S. 5 f.
35LeitIinien, a.a.0,S.6.
**Leitlinien, a. a. 0., S. 5 f.
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Die Kommission ist an das Mandat gebunden.®” Es scheint aber flexibel gehandhabt zu werden.
Auch deswegen stellt das Mandat kein Bollwerk gegen einen undemokratischen und unsozialen
Investitionsschutz dar.

Die Kommission bezieht sich in ihren Verlautbarungen und Reaktionen auf die Kritik auf das bin-
dende Mandat und darauf, dass es ihr von den Mitgliedstaaten erteilt wurde. Es ist andererseits
bisher wenig Ehrgeiz der Regierungen zu erkennen, das Verhandlungsmandat zu andern. Die
Verantwortung zwischen den Ebenen diffundiert somit.>® Das macht es fiir den Protest schwierig,
den richtigen Adressaten anzusprechen. Jede der beiden Ebenen kann auf den anderen verwei-
sen. In einem Mehrebenensystem kann durch ein Ping-Pong zwischen den Ebenen eine Protest-
bewegung leicht klein gearbeitet werden.*®

Die Europaische Kommission hat noch im November 2013 geaul3ert, dass die Investitionsschutz-
bestimmungen ,im Allgemeinen [...] gut funktioniert* haben.*® Das ist nach den Beobachtungen
und Schlussfolgerungen internationaler lobbykritischer Organisationen,** nach Vertretern der
Rechtswissenschaft ** und nach den Problembeschreibungen der Kommission zu ihren Innovati-
onsvorschlagen® allerdings nicht nachvollziehbar.

b. Ubersicht iiber die Vorschlage der Konsultation

Die Innovationen, die die Européische Kommission nun fir erforderlich halt und in der Konsultation
zur Diskussion gestellt hat, beziehen sich zum einen auf das materielle Recht und zum anderen
auf die Ausgestaltung der Schiedsgerichte und Verfahren.

Zum materiellen Recht wird vorgeschlagen:

- Keinen Import von materiellen Ansprichen und Verfahrensrechten aus anderen Abkommen
Im Wege der Meistbegiinstigung zuzulassen (Konsultationsvorschlag Nr. 2).

- Horizontale Ausnahmen bei der Pflicht zur Nichtdiskriminierung (Umwelt-, Gesundheit-, Ver-
braucherschutz, audiovisueller Sektor und Beihilfen) vorzusehen (Vorschlag Nr. 2).

- Der unbestimmte Rechtsbegriff ,faire und gerechte Behandlung“ soll nur flr einige begrenzte
und grundlegende Tatbestande gelten. Legitime Erwartungen und damit einklagbare Erwar-
tungen soll es nur geben kénnen, wenn klare und spezifische AuRerungen einer Vertragspar-
tei gemacht wurden, um den Investor fUr die Investition zu gewinnen. Er muss sich auf eine
gegebene und gebrochene Zusage verlassen haben. Auf eine Pflicht zum Fortbestand des
aktuellen regulatorischen Regimes soll sich der Investor nicht berufen kénnen (Vorschlag Nr.
3).

- Der Tatbestand der indirekten Enteignung soll naher definiert und Interpretationshilfen sollen
bereitgestellt werden. Eine legitime, nicht offensichtlich unverhaltnisméafige staatliche Regu-
lierung soll keine indirekte Enteignung und eine negative Auswirkung einer Regulierung auf
die Investition soll fiir eine indirekte Enteignung nicht ausreichend sein (Vorschlag Nr. 4).

*Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie, a.a.0.,S. 19

) ustus von Daniels, a. a. 0., S. 124 f.

39Vg|. dazu fiir das Beispiel der Bundesrepublik Deutschland, Herbert Grymer, Konfliktverarbeitung und Staatsstruktur, Techniken der administrativen Entscharfung gesell-
schaftlicher Widerspriiche, Frankfurt 1979

40Europ;':iische Kommission, Investitionsschutz und Beilegung von Investor-Staat-Streitigkeiten in EU-Abkommen, November 2013, S. 1
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2013/december/tradoc_151995.pdf

“pia Eberhardt, Blair Redlin, Cecile Toubeau, Verkaufte Demokratie, a. a. O.

*Rainer Hoffmann, Internationale Investitionsschiedsgerichtsbarkeit, a. a. O., S. 194 ff., insbes. S. 199 ff.

43European Commission, Online public consultation on investment protection and investor-to-state dispute settlement (ISDS), a. a. O., S. 47, 55, 65, 72, 80, 89,101, 116, 121
und 126
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Verankerung des Rechtes der Vertragsparteien, Markte zu regulieren als grundlegendes
Prinzip (Vorschlag Nr. 5, dazu dienen auch die Vorschlage 2, 3, 4 , 10 und 11) und des
Rechts zur Sicherung der Stabilitdt und Funktionsfahigkeit der Finanzmarkte sowie zu Krisen-
interventionen bei bestimmten schweren wirtschaftlichen Ungleichgewichten.

Zur Ausgestaltung der Schiedsgerichte und der Verfahren werden vorgeschlagen:

Mehr Transparenz: Schiedsverhandlungen und alle Dokumente sollen 6ffentlich sein. Ausge-
nommen sind vertrauliche Informationen und Geschaftsgeheimnisse. Interessierte Parteien
der Zivilgesellschaft kobnnen Eingaben machen (Vorschlag Nr. 6).

Anreize flr eine vorrangige Nutzung des nationalen Rechtswegs und von Mediationsverfah-
ren, wie etwa des Verbots einer gleichzeitigen Klageerhebung vor nationalen Gerichten und
dem privaten Schiedsgericht (Vorschlag Nr. 7).

Ethischer Verhaltenskodex. Es wird auf die Einhaltung der Guidelines on Conflicts of Interest
in International Arbitration der International Bar Association und die gemaf Kapitel 10 Art. X
42 vom Ausschuss fir Dienstleistungen und Investitionen noch zu verabschiedenden ergéan-
zenden Regeln verwiesen. Schiedsrichter, die dagegen verstol3en, werden ihres Amtes ent-
bunden. Schiedsrichter miissen zudem unabhangig und unparteiisch sein; zudem ist - fur den
Fall einer Nichteinigung der Parteien - eine gemeinsame Liste moglicher Vorsitzender, vorge-
sehen (Vorschlag Nr. 8). In ihrer Rede vom 18. Marz 2015 vor dem Handelsausschuss des
Europaischen Parlaments spricht Handelskommissarin Cecilia Wallstrom generell von einer
begrenzten Liste von vertrauenswurdigen Schiedsrichtern flr alle TTIP-Falle. Offensichtlich
geht das Uber die Liste der moéglichen Vorsitzenden hinaus und ist eine abschliel3ende Lis-
te.*

Schneller Ausschluss offensichtlich unbegrindeter Klagen durch Schiedsgerichte. Auferle-
gung aller Verfahrenskosten der unterlegenen Partei (Vorschlag Nr. 9).

Durch Einvernehmen der Vertragsparteien mogliche Suspendierung von Klagen bei Mal3-
nahmen zur Stabilisierung des Finanzsystems (Vorschlag Nr. 10).

Regulierung der Schiedsgerichtsbarkeit durch Leitlinien. Mdglichkeit zum Erlass von Interpre-
tationen und Vorschriften durch die Vertragsparteien, die fur die Schiedsgerichte bindend
sind. Im Einzelfall kann zudem die nicht beklagte Vertragspartei in ein Investor-Staat-
Verfahren der anderen Vertragspartei mit Interpretationshinweisen intervenieren. Das geht
auch, wenn sich beide Parteien auf einen Interpretationshinweis verstandigen. Der ist dann
verbindlich (Vorschlag Nr. 11, s. a. Vorschlag Nr. 5).

Einrichtung einer Berufungsinstanz innerhalb des vdélkerrechtlichen Schiedsgerichtssystems
(Vorschlag Nr. 12). Cecilia Malmstrom hat am 18. Marz konkretisiert, dass die Berufungs-
instanz aus permanent berufenen Schiedsrichtern bestehen soll.*

In ihrer Rede vor dem Handelsausschuss des Europdischen Parlaments am 18. Marz wiederholte
die EU-Handelskommissarin Cecilia Malmstrom die Vorschlage aus der Konsultation und fugt die
0. a. Details hinzu. Ihre neuen Gedanken zum Investitionsschutz in TTIP offeriert sie als vorlaufig
und als noch kein vollstdndiges Konzept. Sie konzediert, dass die Vorschlage zu einer Liste der

*cecilia Malmstrom, a. a. 0., S. 2
*Cecilia Malmstrom, a. a. 0., S. 3



14

Schiedsrichter noch nicht einem permanentem multilateralen Handels- und Investitionsgerichtshof
entsprechen.*

c. Der besondere Rechtsweqg

Die grundlegenden institutionellen Probleme internationaler Investor-Staat-Schiedsberichtsbarkeit
bleiben auch nach den Reformvorschlagen bestehen, namlich der Sonderrechtsweg mit einseitiger
Klagebefugnis, die personelle Verquickung der Richter- und Anwaltsfunktion und die Verquickung
der Richterfunktion mit finanziellen Eigeninteressen. Das grundlegend fragwurdige institutionelle
Arrangement mit dem grof3en Interesse bei den beteiligten Anwaltskanzleien, die potentielle Rich-
ter stellen, das System ,am Laufen“ zu halten*’, wird nicht beseitigt.

Hoch motivierte und hoch intelligente Spieler werden sich auch innerhalb eines Verhaltenskodexes
souveran bewegen und ihre Interessen verfolgen kbnnen. Es gibt auch bereits Verhaltenskodices,
die aber geringe Auswirkungen auf die Schiedsgerichtspraxis hatten und kein Hindernis fir die Ex-
pansion der ,Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit-Industrie* waren.*® Die Verhaltensleitlinien der
International Bar Association enthalten zwar Regeln zur Lésung individueller Konflikte, berthren
aber die Probleme der Anreizstrukturen zur Aufrechterhaltung des Systems nicht. Die nach Art.
X.42 Investitionsschutzkapitel vom Ausschuss flr Dienstleistungen und Investitionen zu erganzen-
den zusatzlichen Verhaltensleitlinien, werden erst erstellt, nachdem das Abkommen in Kraft ist. Ih-
re Reichweite kann vorher nicht beurteilt werden.*®

Die finanziellen Interessen des beteiligten Rechtspersonals werden zufrieden gestellt, wenn es vie-
le Verfahren gibt. Viele Verfahren gibt es, wenn fur die Unternehmen, die das alleinige Klagerecht
haben, die Erfolgsaussichten grof3 genug sind. Die in diesem Anreizmechanismus innewohnende
tendenzielle Bevorzugung der Unternehmen wird durch die Vorschlage der Kommission nicht be-
seitigt. Auch eine Berufungsinstanz, die Teil eines solchen Systems ist, kann die Fehlbildung des
institutionellen Arrangements nicht &ndern. Sie unterliegt denselben Anreizwirkungen.

In dem Vorschlag der Kommission werden keine Anreize flr die Investoren gesetzt, den nationalen
Rechtsweg zu bevorzugen. Zwar soll es nicht moéglich sein gleichzeitig den nationalen und interna-
tionalen Rechtsweg zu verfolgen, das gilt aber nur, wenn das Klageziel identisch ist. So kann im-
mer noch international auf Schadensersatz und national auf Beseitigung der angegriffenen Vor-
schrift geklagt werden.>

Die bislang besonders problematischen unbestimmten Rechtsbegriffe faire und gerechte Behand-
lung und indirekte Enteignung werden genauer gefasst. Die Kommission verweist dabei auf den
CETA-Text.”

Der Vertreter der Européaischen Kommission fiihrte in seiner schriftlichen Stellungnahme bei der
Anhorung zum CETA im Ausschuss fur Wirtschaft und Energie des Deutschen Bundestages am
15. Dezember 2015 aus: ,Vielmehr wird der Behandlungsstandard in einem klaren, abgeschlosse-

nen Text genau festgelegt, ohne dass den Schiedsrichtern unerwiinschter Spielraum bleibt*.>?

*Cecilia Malmstrém, a. a. 0., S. 2 f.

*Markus Krajewski, Modalities for investment protection, a. a. 0., S. 17, Concept Paper, European Commission, Investment in TTIP and beyond — the path for reform, S. 6 f.
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/may/tradoc_153408.PDF

*8 pia Eberhardt, Blair Redlin, Cecile Toubeau, a. a. 0., S. 17

“Markus Krajewski, Modalities for investment protection, a. a. 0., S. 18

*Markus Krajewski, Modalities for investment protection, a. a. 0., S. 19 f.

51European Commission, Public Consultation on modalities for investment protection and ISDS in TTIP, Referenztexte zu Fragen 3 und 4

52Rupert Schlegelmilch, EU-Kommission, Investitionsschutzbestimmungen im Freihandelsabkommen EU-Kanada (CETA), BT-Ausschuss fuir Wirtschaft und Energie, Aus-
schussdrucksache 18(9)293. 11. Dezember 2014, S. 1 http://www.bundestag.de/blob/348274/629716c89e42f28e02b6b5808bc2c976/rupert-schlegelmilch--eu-komm--
data.pdf
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d. Faire und gerechte Behandlung

Die meisten Klagen im internationalen Investitionsschutz werden auf den Tatbestand der fairen
und gerechten Behandlung gestiitzt. Er ist die wichtigste und gefahrlichste Anspruchsgrundlage.®?
Artikel X.9 des Kapitels 10, Investment, im CETA enthélt zum Begriff faire und gerechte Behand-
lung folgende magliche Anspruchsgrundlagen:

Rechtsverweigerung in straf-, zivil- oder verwaltungsrechtlichen Verfahren.,

- Wesentliche Verletzung des Rechts auf ein ordnungsgemales Verfahren, einschlief3lich einer
wesentlichen Verletzung der Pflicht zur Transparenz in Gerichts- und Verwaltungsverfahren.

- Offenkundige Willkdr.

- Gezielte Diskriminierung aus offenkundig ungerechtfertigten Grinden, wie beispielsweise aus
Griinden des Geschlechts, der Rasse oder der religiosen Uberzeugung.

- Missbrauchliche Behandlung von Investoren wie beispielsweise Notigung, Zwang und Schi-
kanierung.”*

Das sind aber die funf Kategorien an Anspruchsgrundlagen, die 2012 die United Nations Con-
ference on Trade and Development (UNCTAD) als Ergebnis der Befunde der Schiedsgerichte zur
Bestimmung des Inhaltes der fairen und gerechten Behandlung identifiziert hat. Hinzu kommen die
legitimen Erwartungen.”> Die Europaische Kommission zeichnet hier also lediglich die immanente
Entwicklung der internationalen Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit nach.

Die Schwelle fir Anspriche aus der Pflicht zur fairen und gerechten Behandlung ist damit in der
Tat erhoht.”® Es bleiben aber unbestimmte Rechtsbegriffe ,wesentliche Verletzung des Rechts auf
ein ordnungsgemales Verfahren®, ,offenkundige Willkir“ etc. sowie nicht abschlieBende beispiel-
hafte Aufzdhlungen bei der gezielten Diskriminierung und der missbrauchlichen Behandlung und
damit noch gentigend Auslegungsspielraume flr die Schiedsrichter. Hinzu kommt, dass sich in der
Vergangenheit einige Schiedsrichter mehr an vorausgegangenem Fallrecht als an den unter-
schiedlichen Formulierungen in den Vertragen orientiert haben.>”’

Mit der Aufnahme des Schutzstandards der legitimen Erwartungen eines Investors, Kapitel 10, Art.
X.9 Abs. 4, wurde zudem auf Druck der EU eine Ausweitung gegentber den nordamerikanischen
Freihandelsvertrag NAFTA vorgenommen.>® Legitime Erwartungen werden geweckt, wenn einem
Investor, um eine abgesicherte Investition anzuregen, eine spezielle Zusicherung gemacht und
damit ein Vertrauenstatbestand geschaffen wurde.>® Zwar soll es auf klare und spezifische AufRe-
rungen einer Vertragspartei ankommen, aber auch das lasst einen Beurteilungsspielraum zu.®
Zudem wird die Gefahr gesehen, dass wegen Anwendungsschwierigkeiten dieser Vorschrift in der
Praxis die Schiedsgerichte sich schwerpunktmallig auf die Begriffe Zusicherung und legitime Er-
wartung konzentrieren werden. Ein Problem dabei ist, dass es nicht darauf ankommt, ob die Be-

>*Anna Cavazzini, Peter Fuchs, Investitionsschutz im CETA-Abkommen, in: Was steckt im EU-Kanada Freihandelsabkommen CETA? Deutsche Zusammenfassung von Scott
Sinclair, Stuart Trew und Hadrian Mertins-Kirkwood (Hrsg.), Canadian Centre for Policy Alternatives, Making Sense of the CETA, November 2014, S. 4 http://power-
shift.de/wordpress/wp-content/uploads/2014/12/Deutsche-Zusammenfassung-von-Making-Sense-of-the-CETA_PowerShift_November-2014.pdf, s. a. Jan Ole VoR, a. a. 0.,
S.21

54Vg|. Rupert Schlegelmilch, a. a. O., S. 2, European Commission, Public Consultation on modalities for investment protection and ISDS in TTIP, Referenztext zu Frage 3
>Nathalie Bernasconi-Osterwalder, Yalan Liu, a. a. O., S. 374

*® Jan Ole VoR kommt zu der Einschatzung, dass der Anwendungsbereich der fairen und gerechten Behandlung erheblich eingeschrankt wurde, stellt aber auch fest, dass
hier die Klausel zur Sicherung der staatlichen Regulierung fehlt, Jan Ole VoR, a. a. 0., S. 29

*’Markus Krajewski, Modalities for investment protection, a. a. 0., S. 12, Nils Meyer Ohlendorf geht ebenfalls noch von erheblichen Auslegungsspielraumen aus, Nils Mey-
er-Ohlendorf, Kommentare zum Investitionsschutz nach CETA, Deutscher Bundestrag, Ausschuss fiir Wirtschaft und Energie, Offentliche Anhérung zu CETA vom 15. 12.
2014, S. 5 http://www.bundestag.de/blob/348280/4d18d249b270ebb9a8aled88ea7cce62/nils-meyer-ohlendorf--ecologic-institute-data.pdf

*Anna Cavazzini, Peter Fuchs, a.a. 0,,S. 4

>°CETA, Kapitel 10, Art. X.9 Abs. 4

©Auch so, Nils Meyer Ohlendorf, a. a. O.
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horde, die etwas zusichert, Gberhaupt nach innerstaatlichem Recht eine diesbeziigliche Entschei-
dungskompetenz hat.®*Denkbar ware etwa, dass ein Birgermeister oder ein Wirtschaftsforderer
etwas in Aussicht stellt, dass der Stadtrat im Rahmen der Bauleitplanung spater nicht nachvollzie-
hen mdchte.

Die Anspruchsgrundlagen der fairen und gerechten Behandlung sollen regelmal3ig oder auf Auf-
forderung einer Vertragspartei tberprift werden. Zwischen dem kanadischen Handelsministerium
und der GD Handel der EU-Kommission gebildete Ausschiisse koénnen Vorschlage machen und
dartiber entscheiden.®® Somit konnen, wenn Konsens besteht, die fiir Handel zustandige Einhei-
ten der EU-Kommission und Kanadas neue Tatbestande fiir Schadensersatzanspriiche einftih-
ren.®® Dies kénnte zum Beispiel der Fall sein, wenn im internationalen Recht neue Standards auf-
tauchen.®® Moglicherweise weitgehende Veranderungen dieser wichtigen Vorschrift folgen dann
der Entwicklung internationaler Investitionsschutzstandards. Auf die wichtige Rolle der mit Investi-
tionsschutz befassten Anwaltskanzleien bei der Fortentwicklung des internationalen Rechts wurde
bereits hingewiesen. Uber Erganzungen wird administrativ entschieden. Hierin liegt ein wichtiger
Unterschied zum Gebrauch auslegungsbedirftiger unbestimmter Rechtsbegriffe im nationalen
Recht. Stellt der nationale Gesetzgeber fest, dass eine Rechtsentwicklung durch die Rechtspre-
chung nicht seinen Intentionen folgt, kann er dem durch eine klarstellende Anderung des Gesetzes
begegnen.®® Die Schiedsgerichte haben in der Vergangenheit maRgeblich zur Ausformung und
Fortentwicklung des Investitionsrechts beigetragen. Es besteht auch in Zukunft die Gefahr einer
Haftungserweiterung durch rechtsfortbildende Auslegung der Schiedsgerichte.®®

e. Indirekte Enteignung

Die direkte und indirekte Enteignung sind in Kapitel 10, Art. X.11 und Anhang X.11 geregelt. Von
besonderem Interesse ist die indirekte Enteignung. Sie liegt vor, wenn sie ,einer direkten Enteig-
nung gleichkommt, indem hierdurch dem Investor im Wesentlichen die grundlegenden Attribute
des Eigentums an seiner Investition, einschlief3lich des Rechts auf Nutzung und Veraul3erung sei-
ner Investition entzogen werden, ohne dass eine formale Ubertragung des Eigentums oder klare

Beschlagnahme stattfindet*.®’

Art. X.11 Abs. 2, Anhang, im Kapitel 10 listet Faktoren auf, die bei einer Feststellung einer indirek-
ten Enteignung ,unter anderem* zu bertcksichtigen sind. Das sind z. B. die wirtschaftlichen Aus-
wirkungen. Ein negativer Effekt auf den wirtschaftlichen Wert einer Investition bedeutet aber noch
nicht, dass eine indirekte Enteignung stattgefunden hat.®® Ein Faktor ist auch, ,das AusmaR, in
dem die MalRnhahme oder Reihe von MalRnahmen klare, verninftige, auf die Investition gestitzte
Erwartungen beeintrachtigt“.®® Und Abs. 3 stellt fest, dass nichtdiskriminierende MaRnahmen einer
Vertragspartei, die zum Schutz legitimer Ziele des Gemeinwohls wie Gesundheit, Sicherheit und
Umwelt bestimmt sind und angewandt werden, nur dann eine indirekte Enteignung darstellen,

wenn die Auswirkungen von Mal3hahmen angesichts ihres Zecks so schwerwiegend sind, dass sie

®1 Markus Krajewski, Modalities for investment protection, a. a. 0., S. 12 f.

62European Commission, Public Consultation on modalities for investment protection and ISDS in TTIP, Referenztext zu Frage 3, vgl. auch, CETA Vertragstext, 30, Chapter 10,
Administrative and Institutional Provisions, Art. X01 The CETA Joint Commitee und X02 Specialised Committees http://tagesschau.de/wirtschaft/ceta-101.html

*per Entscheidungsmechanismus ist derselbe wie unten bei den politischen Leitlinien und Interpretationsvorgaben beschrieben. Danach wére zu erwarten, dass das nach-
tragliche Einschieben von Tatbestdnden weitgehend unterbleiben wird, weil sich die Vertragsparteien nur schwer einigen kdnnen. Angesichts der Durchschlagskraft wirt-
schaftlicher Interessen in der Konzipierungsphase von TTIP in der EU-Kommission und einer weit verbreiteten Skepsis gegenliber staatlichen Interventionen in den Markt in
den USA, ist zu beflirchten, dass in den deutsch-amerikanischen Ausschiissen, die unter der Federfiihrung der Handelsadministrationen stehen, Konsens zugunsten von
Investoren leichter hergestellt werden kann als Konsens zugunsten staatlicher Regulierung.

64European Commission,Public Consultation on modalities for investment protection and ISDS in TTIP, a. a. 0., S. 55 f.

®Folke groRe Deters, Keine Entwarnung bei CETA und TTIP, spw 5, 2014

6 Stephan Schill, Auswirkungen der Bestimmungen zum Investitonsschutz und zu den Investor-Staat-Schiedsverfahren im Entwurf des Freihandelsabkommens zwischen der
EU und Kanada (CETA) auf den Handlungsspielraum des Gesetzgebers, S. 23, http://www.bmwi.de/BMW:i/Redaktion/PDF/C-D/ceta-gutachten-
investitionsschutz,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf

67CETA-Vertragstext, Arbeitstibersetzung, a. a. O., Kapitel 10, Anhang X.11 Enteignung, Abs. 1 b

68CETA-Vertragstext, Arbeitstibersetzung, a. a. O., Kapitel 10, Anhang X.11, Abs. 2 a

69CETA-Vertragstext, Arbeitsiibersetzung, a. a. O., Kapitel 10, Anhang X.11, Abs. 2 ¢
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klar Giberzogen erscheinen. Hier findet dann eine Prifung auf offensichtliche Verhaltnismaligkeits-
fehler statt.”

Es missen eine Reihe von breiten und unklaren Begriffen gegeneinander abgewogen werden. Die
Schiedsgerichte konnten ihre Aufgabe so auffassen, als kdnnten sie aus einer generellen politi-
schen Perspektive heraus die Zulassigkeit und Verhaltnismaligkeit von staatlichen Regulierungs-
maflRnahmen Uberprifen. Auch der Begriff der Erwartungen ist, allerdings ohne Beschrankungen
enthalten, so dass die Gefahr besteht, das er breiter ausgelegt wird als bei der fairen und gerech-
ten Behandlung.™

f. Diskriminierunq

Entgegen den Formulierungen in der Frage 2 der Konsultation, Nichtdiskriminierung, die einen
Ausschluss des Imports von Schutzstandards aus anderen Vertragen im Wege der Meistbegtinsti-
gung enthalten, ergibt eine genauere Analyse des Referenztextes aus CETA, dass der Ausschluss
nur fur Verfahrensbestimmungen gilt. Insofern ist der Import von Schutzstandards aus anderen
Vertragen, etwa der breiter angelegten aus der Energie-Charta, moglich.

AulR3erdem ist die Definition der verbotenen faktischen Diskriminierung, die tiber eine Diskriminie-
rung auslandischer Unternehmen durch rechtliche Vorschriften hinausgeht, relativ breit gehalten.
Es gibt Investitionsschutzvertrage, die die faktische Diskriminierung enger fassen.’

Zwar nimmt die allgemeine Ausnahmevorschrift, Kapitel 32, Art. 02, bestimmte Regelungsbereiche
von der Pflicht zur Nichtdiskriminierung aus: Offentliche Sicherheit und Ordnung, Gesundheit und
Umweltschutz. Es fehlt aber die Arbeits- und Sozialgesetzgebung. Die vorgesehene Verhaltnis-
mafigkeitsprifung bei MalRhahmen zu diesen Bereichen bedeutet, dass diese politische Abwa-
gung einem schiedsrichterlichen Gremium uiberlassen ist.”

g. Recht auf Requlierung

Das staatliche Recht auf Regulierung (Vorschlag Nr. 5) ist neben der indirekten Enteignung auch
noch in der Praambel niedergelegt.” Praambelerwégungen stellen keinen rechtlich bindenden Teil
eines Abkommens dar. Sie sind fur die Auslegung des Abkommens relevant, da sie dessen Ziele
darlegen. Das ist nicht besonders wirkmachtig. So blieb der Hinweis auf das Recht auf Regulie-
rung in der Prdambel des GATS in der Praxis des WTO-Streitschlichtungsverfahrens ohne Fol-
gen.”

Der ausdriickliche und wiederholte Verweis auf das Recht auf Regulierung bei der Enteignung in
Kapitel 10, Art. X.11 Abs. 2, Anhang fehlt bei der fairen und gerechten Behandlung in Kapitel 10,
Art. X.9. Das Fehlen dieser zusatzlichen Sicherung ist eine gravierende Liicke, da gerade der
durch den Handelsausschuss auch noch erweiterbare Tatbestand der fairen und gerechten Be-
handlung, wie oben dargelegt, in der Vergangenheit massiv gegen staatliche Regulierungen ge-
nutzt wurde. Zudem sind bestimmte Ausnahmen von den Schutzstandards zugunsten von staatli-
chen Regulierungen seit Jahren in Investitionsschutzvertragen vorhanden, ohne dass sie signifi-
kant wirksam geworden sind.”®

"t Markus Krajewski, Modalities for investment protection, a. a. 0., S. 13 f.

Markus Krajewski, Modalities for investment protection, a. a. 0., S. 10 f.

> Markus Krajewski, Modalities for investment protection, a. a. 0., S. 11f.

74European Commission, Public Consultation on modalities for investment protection and ISDS in TTIP, a. a. O., Referenztext zu Frage 5
> Markus Krajewski, Modalities for investment protection, a. a. 0., S. 15

’® Markus Krajewski, Modalities for investment protection, a. a. 0., S. 15
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h. Interpretierender Leitfaden

Die Kommission schlagt weiter die Mdaglichkeit vor, dass die Vertragsparteien, also die USA und
die EU, nach Vertragsabschluss regulierend eingreifen und dazu einen Leitfaden zur Interpretation
des Abkommens erlassen kdnnen. Die Vertragsparteien sollen dadurch mit verbindlichen gemein-
samen Auslegungen der Vorschriften eingreifen konnen, die die Schiedsgerichte zu respektieren
haben. Die Vertragspartner sollen bindende Interpretationen tiber Rechtsprobleme annehmen, um
Interpretationen zu vermeiden, die gegen die gemeinsamen Intentionen verstof3en. So sollen Ein-
heitlichkeit und Vorhersehbarkeit des Abkommens gesichert werden.”” Der Leitfaden wird auch im
Kontext des Vorschlags Nr. 5, Recht auf Regulierung, angefiihrt. Es wird darauf hingewiesen,
dass, wenn es notig wird, das Recht auf staatliche Regulierung zu sichern, die Moglichkeit beste-
he, Interpretationen und Vorschriften zu implementieren, die fur die Schiedsgerichte bindend sei-
en. Die Vertragsparteien konnten das Abkommen so Uberwachen und wenn noétig die Interpretati-
on beeinflussen.”®

Gemald CETA, Art. X.27 Abs. 2 im Kapitel 10, den die Kommission in ihrer Konsultation als Refe-
renztext anfihrt, kann der Ausschuss flr Dienstleistungen und Investitionen dem Ausschuss flr
Handelsfragen Auslegungsvorschlage zur Entscheidung unterbreiten. Die Annahme durch den
Handelsausschuss ist dann fir die Schiedsgerichte bindend. Im Ausschuss flr Dienstleistungen
und Investitionen sollen die je nach Thema relevanten sachkundigen Behorden bei den Sitzungen
vertreten sein. Welche das sind, entscheiden die Vertragsparteien.”

Unter Abschnitt 30, Verwaltung und Institutionen, wird ein Handelsausschuss aber nicht erwahnt.
Erwahnt wird lediglich ein ,Gemeinsamer Ausschuss*, unter dessen Federfihrung die spezialisier-
ten Ausschiisse, wie der Ausschuss fiir Dienstleistungen und Investitionen, arbeiten.?® Die An-
nahme ist naheliegend, dass der Handelsausschuss dem Gemeinsamen Ausschuss entspricht.
Die Begrifflichkeit musste in der momentan laufenden rechtlichen Uberpriifung bereinigt werden.

In Abschnitt 30 ist nochmals geregelt, dass der Gemeinsame Ausschuss (Handelsausschuss) ent-
scheidet. Die Vertragsparteien missen sich dabei einigen. Seine Entscheidungen binden die Par-
teien.®

Bei festgestellten Ubergriffen in die staatliche Regulierung sollen EU und die USA also mit weite-
ren nachtraglichen verbindlichen Vorgaben und Interpretationen eingreifen kbnnen. Das wirft aber
weitere Fragen auf. Unklar ist das Niveau der Eingriffsschwelle. Wann erfolgt ein Ubergriff in das
Recht auf Regulierung? Diese Feststellung werden Beamte der EU und der USA zu treffen haben.

Zudem spricht Kapitel 10, Art. X.27 Abs. 2 von ,schwerwiegenden Bedenken hinsichtlich Ausle-
gungsfragen [...], die moglicherweise Investitionen beeintrachtigen®. Von Beeintrachtigung staatli-
cher Regulierung ist in Art X.27, der Rechtsgrundlage der Leitlinien, nicht die Rede. Es ist zudem
fraglich, ob sich die Vertragspartien im Ausschuss fir Dienstleistungen und Investitionen auf ge-
meinsame Problemsichten und Vorschlage zur Sicherstellung der Regulierung einigen kénnen.
Dieses Problem wiederholt sich im Gemeinsamen Ausschuss (Handelsausschuss), der entschei-
det. Angesichts der unterschiedlichen politischen Kulturen im Hinblick auf Regulierung diesseits
und jenseits des Atlantiks durfte eine gemeinsame Linie fur mehr Regulierung nur schwer zu errei-
chen sein, bzw. ist zu beflrchten, dass dieses Instrument nicht geeignet ist, ,entgrenzte* Schieds-
gerichte in ihre Schranken zu weisen.

7 European Commission, Online public consultation on investment protection and investor-to-state dispute settlement (ISDS), a. a. O.. S. 121
78European Commission, Online public consultation on investment protection and investor-to-state dispute settlement (ISDS), a. a. 0.. S. 72 f.
79CETA-Vertragstext, 30, Chapter X, Administrative and Institutional Provisions, Art. X.02, Nr. 4

80CETA-Vertragstext, 30, Chapter X, Administrative and Institutional Provisions, Art. X.02, Nr. 1

81CETA-Vertragstext, 30, Chapter X, Administrative and Institutional Provisions, Art. X.03.
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Uberdies ist die Annahme lebensfremd, dass die jeweiligen Vertragspartner einem ,ihrer* Investo-
ren bei einem laufenden Schiedsgerichtsverfahren in den Riicken fallen werden, indem sie einer
Auslegung zustimmen, die diesem nachteilig ist.

Die vom Handelsausschuss des NAFTA, wie oben dargelegt, verabschiedeten Leitlinien wurden
teilweise ignoriert und fihrten zu grof3er Verwirrung. Der NAFTA-Handelsausschuss hat es seither
nicht mehr versucht, solche Leitlinien zu erlassen. Das ist ein Indiz daflir, dass er sie flr nicht be-
sonders wirksam halt.%?

Soweit aus dem Vertragstext zum CETA ersichtlich, lauft der Erstellungsprozess des interpretie-
renden Leitfadens innerhalb und zwischen den Burokratien und ist damit intransparent. Eine Kon-
trolle der Arbeit der gemeinsamen Ausschtisse wird schwer werden. Die Parlamente haben keine
Entscheidungsbefugnisse mehr. Es bestehen daher grof3e Zwelifel, dass das nachtragliche Ein-
dammen von Ubergriffen in die staatliche Regulierung funktioniert.

Umgekehrt ist es aber nicht ausgeschlossen, dass mit bindenden Auslegungsvorschriften eine
nachtragliche Verscharfung des Abkommens ins Werk gesetzt wird. So kbnnen Regelungsgehalte,
die wahrend der Vertragsverhandlung wegen des Widerstandes der Zivilgesellschaft nicht durch-
gesetzt werden konnten, ,durch die Hintertir* der verbindlichen Interpretationen wieder ins Ab-
kommen eingeschleust werden. Uber Art. X 27 Abs. 2 besteht die Gefahr einer Haftungserweite-
rung.®®

I. Nachvollzug internationaler Rechtsentwicklung und Praxis

Die in CETA niedergelegten Transparenz-Vorschriften sind trotz der Grauzonen bedeutsam und
ein Fortschritt. Allerdings sind hier die EU und Kanada lediglich einer Entwicklung gefolgt, die be-
reits im Rahmen von UNITRAL bei den Vereinten Nationen vorangetrieben wurde.®* Die meisten
der von der Europaischen Kommission vorgeschlagenen Innovationen vollziehen die internationale
Diskussion in der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit lediglich nach. Sie sind bereits in anderen In-
vestitionsschutzabkommen oder nationalen Modellentwlrfen enthalten oder werden in bestimmten
Foren diskutiert. Deshalb greift auch das Argument nicht, man brauche die Reformen im TTIP, um
einen besseren internationalen Standard zu setzen. Die Reform des Systems ist auch ohne die
Beitrage im TTIP und im CETA im vollen Gang.®

Die nunmehr vorgeschlagene begrenzte Liste der vertrauenswirdigen Schiedsrichter ist moglich-
erweise nichts anderes als eine Formalisierung der bereits bestehenden Praxis. So gibt es jetzt
bereits eine Konzentration. Eine Studie ergab, dass 15 Schiedsrichter zum Erhebungszeitraum
tiber 55 Prozent der bekannten Klagen entschieden.®

|. Fazit
Entgegen den o. a. Ausfihrungen der EU- Kommission sind also die Anspruchsgrundlagen fur

mogliche Schadensersatzzahlungen von Staaten in Investor-Staat-Schiedsverfahren im CETA we-
der klar noch abschliel3end geregelt.

Zwar setzt sich die Beriicksichtigung des Rechts auf Regulierung zunehmend durch®’, aber es be-
stehen immer noch zahlreiche Licken und Ansatzpunkte fur haftungserweiternde Vorschriften, In-
terpretationen und Urteile. Es ist weiter davon auszugehen, dass es aggressive Unternehmen gibt,

8 Markus Krajewski, Modalities for investment protection, a. a. 0., S. 20
8 Stephan Schill, a.a. 0., S. 22

# Rainer Hoffmann, a. a. 0. S. 198

 Markus Krajewski, Modalities for investment protection, a. a. 0., S. 12
% pia Eberhardt, Politikbekdampfung als Geschaftsmodell, a. a. O., S. 389
¥ Jan Ole VoR, a. a. 0., S. 24
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die jeden Zipfel auch im Bereich des Investorenschutzes nutzen werden, um ihre Interessen
durchzusetzen und ihre Gewinne zu maximieren. Es ist ebenfalls davon auszugehen, dass es viele
findige Juristen in den einschlagigen Anwaltskanzleien gibt, die die Spielrdume zugunsten der Un-
ternehmen nutzen werden. Der Vorschlag der Kommission aus dem Jahr 2014 gibt den privaten
Schiedsrichtern und den internationalen Konzernen nach wie vor grof3e Macht. Es ist unrealistisch
anzunehmen, dass sie davon keinen Gebrauch machen werden.

4. Reformvorschlage der europaischen sozialdemokratischen Handelsminister — Madrider
Papier

Die EU-Kommission stutzt sich, wie oben dargelegt, in ihrem Vorschlag fur Innovationen im TTIP
in weiten Bereichen auf CETA, geht aber bei der Forderung nach einer Berufungsinstanz daruber
hinaus.

Sechs sozialdemokratische Handelsminister haben angesichts der ,intensive(n) 6ffentliche(n) De-
batte tber die Notwendigkeit und Legitimitat von ISDS-Bestimmungen in TTIP und anderen Ver-
einbarungen wie CETA" und neueren Streitfallen, die ,ernstzunehmende und starke Bedenken
hervorgerufen haben®, im Februar 2015 ein Papier zu einem ,modernen Investitionsschutz” vorge-
legt, das sogenannte Madrider Papier. Ziel ist es, sicherzustellen, dass Staaten ,ihre regulatori-
sche Tatigkeit weiterhin uneingeschrankt ausiiben* kénnen.®

Das Papier enthélt die folgenden Vorschlage:

- Eine weitere Klarung von fairer und billiger Behandlung und legitimen Erwartungen. Auch ei-
ne ,erhebliche* Beeintrachtigung von Gewinnen durch staatliche Regulierung darf nicht zu
Schadensersatzansprichen fihren kdnnen.

- Auch nachdem das Abkommen in Kraft ist, sollen die Vertragsparteien die Schutzstandards
noch auslegen kdnnen.

- Auslandische Investoren sollen ,grundsatzlich“ materiell-rechtlich nicht besser gestellt werden
als inlandische.

- Bei einer Umschuldung staatlicher Verbindlichkeiten darf es kein Risiko eines Investitions-
schutzverfahrens geben. Bankenabwicklungen missen ebenfalls ausgeschlossen bleiben.

- Erhdhte ethische Anforderungen an Schiedsrichter und Transparenz.

- Das Recht auf Regulierung des Investitionsschutzes muss verankert, ein neuer Investor-
Staat-Schiedsverfahren-Mechanismus mit einem Standigen Sekretariat muss geschaffen
werden. Dieser ,kdnnte die Form eines Handels- und Investitionsgerichts annehmen, dessen
Aufgabe darin besteht, Gber Streitfalle im Bereich des Investitionsschutzes zu entscheiden®.

- Die Einrichtung eines Berufungsmechanismus.
- Schiedsrichter sollen aus einem festgelegten Pool von Kandidaten ausgewahlt werden, tber

den sich die Vertragsparteien einigen. Der Pool soll, ,soweit moéglich, qualifizierte Berufsrich-
ter und Wissenschaftler umfassen®.

8 Verbesserungen an CETA und dariiber hinaus — Meilensteine fiir modernen Investitionsschutz setzen, , vervielfiltigtes Manuskript, inoffizielle Ubersetzung
http://www.spd.de/linkableblob/127484/data/20150223 ceta_isds_papier_madrid.pdf
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- Offenlegungspflicht fur Verfahrensfinanzierungen durch Dritte.
- Vorrang der Streitbeilegung durch Beratung und Mediation.

- Abschreckung von unseritésen Klagen durch Kostenlast des Verlierers und die Moglichkeit
von Strafen.

- Hochstgrenze fur Verfahrenskosten und damit leichterer Zugang zu Investor-Staat-
Schiedsverfahren fur kleine und mittlere Unternehmen.

- Zulassigkeit nur eines Rechtsweges, entweder des nationalen oder der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit nach Wahl des Investors.

Der Vorschlag der sozialdemokratischen Handelsminister wiederholt Vorschlage der Kommission,
(keine parallelen Rechtswege, Berufungsinstanz, ethischer Rahmen), modifiziert und erweitert sie
(Pool der Schiedsrichter, Recht auf staatliche Regulierung auch bei starken Gewinneinbuf3en) und
geht dartber hinaus (Internationales Handels- und Investitionsgericht, Obergrenze bei Verfahrens-
kosten). Wie die Kommission verfolgen die sozialdemokratischen Handelsminister den Ansatz
Schiedsgerichte verstarkt zu reglementieren. Sie wollen die Intensitat aber steigern.

Der Ansatz der sozialdemokratischen Handelsminister wirft dabei die folgenden Probleme auf.

a. Es verschiebt zwar die Koordinaten zwischen volkerrechtlicher Schiedsgerichtsbarkeit und
staatlicher Steuerung und Kontrolle zugunsten der letzteren, unterstellt aber nach wie vor,
dass sich ein System intelligenter und méachtiger Spieler hinreichend regulieren lasst. Die Er-
fahrung zeigt etwa im Steuerrecht: Staatliche Regulierung hinkt den cleveren privaten Akteu-
ren immer hinterher. Bei nachtraglichen Regulierungen bestehen hier ebenfalls die bereits o.
a. Konsensprobleme der Vertragsparteien, Intransparenz und mangelnde Kontrolle der die
Investor-Staat-Schiedsverfahren Systeme begleitenden Behdrden.

b. Der Vorschlag ist in zentralen Bereichen vage formuliert, so dass er nicht als eine harte Posi-
tion gegentber den anderen Verhandlungspartnern erscheint. Der neue Investor-Staat-
Schiedsverfahren -Mechanismus ,kénnte” die Form eines Handels- und Investitionsgerichts
annehmen. Zwar sieht der US-amerikanische Musterentwurf zu Investitionsschutzabkommen
die Mdglichkeit eines multilateralen Berufungsgerichtes vor, allerdings gibt es dafiir keinen
internationalen Konsens®®. Das diirfte auch fiir ein multinationales erstinstanzliches Gericht
gelten. Zudem héangt es von seiner konkreten Ausgestaltung ab, ob es wirklich die strukturelle
Bevorzugung von Investoreninteressen beseitigen kann. Die sozialdemokratischen Handels-
minister gehen bei einem solchen Gerichtshof von einem langfristigen Ziel aus. Selbst wenn
er zu Stande kdme und zufriedenstellend ausgestaltet werden kdonnte, bleiben die Fragen,
wie lange dauert es und was geschieht in der Zwischenzeit. Das Handels- und Investitionsge-
richt soll Uber ,Streitfalle” im Bereich des Investitionsschutzes entscheiden. Das lasst sich so
lesen, als sei gemeint, es diene lediglich als Berufungsinstanz.

c. ,Soweit wie moglich” soll der Pool der Schiedsrichter aus qualifizierten Berufsrichtern und
Wissenschaftlern bestehen. Dass nach wie vor von privaten Schiedsrichtern auszugehen ist,
zeigt sich daran, dass die sozialdemokratischen Handelsminister konkrete Regelungen zum
Interessenskonflikt zwischen Anwalts- und Schiedsrichterfunktion vorschlagen (Quarantane-
zeit beim Wechsel der Rollen). Auch hier werden die grundlegenden Strukturdefizite des

Markus Krajewski, Modalities for investment protection, a. a. 0., S. 20
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Schiedsgerichtssystems nur ansatzweise ausgerdumt und grof3e Gefahren bleiben bestehen.
Auch bei qualifizierten Berufsrichtern besteht in einem System mit falloezogener und hoher
Besoldung der Konflikt zwischen Einkommensinteressen und der Richterfunktion fort.

d. Die Formulierung, dass auslandische Investoren ,grundsatzlich® nicht besser gestellt werden
sollen als einheimische, lasst viele Ausnahmen zu.

e. Die Wahlfreiheit zwischen Investor-Staat-Schiedsverfahren und dem nationalen Rechtsweg
beseitigt die volkerrechtliche Schiedsgerichtsbarkeit nicht. Das zentrale Prinzip des Rechts-
staates, das allgemeine, flr alle gleich geltende Gesetz, wird damit ausgehebelt. Es durften
zwei Rechtsordnungen zur Wahl stehen - das Grundgesetz mit der Sozialpflichtigkeit des Ei-
gentums und das Freihandelsabkommen, das weder die Sozialpflichtigkeit noch den grund-
rechtlichen Schutz der Arbeitnehmer oder das Sozialstaatsprinzip kennt.*

f. Die Rechtsgrundlagen zur Sicherung der Regulierungstatigkeit des Staates sind in CETA un-
zureichend. Es bliebe abzuwarten, ob sie im TTIP wirksamer ausfallen. Auch der Vorschlag
einer strengeren Fassung der fairen und gerechten Behandlung und der legitimen Erwartun-
gen kann erst bei der Vorlage eines konkreten Rechtstextes beurteilt werden.

Unklar ist, inwieweit die christdemokratischen Koalitionspartner in der Bundesregierung sich zum
dem Vorschlag, insbesondere zum dem internationalen Handels- und Investitionsgericht, verhal-
ten. EU-Handelskommissarin Cecilia Malmstrom hat auf der SPD-Konferenz ,TTIP — Chancen und
Risiken“ in Berlin am 23. Februar 2015 den Vorschlag als ,eine sehr gute ldee“ im Hinblick auf
TTIP bezeichnet. Allerdings gehe das nicht so schnell.®* Derzeit finde die juristische Uberpriifung
von CETA statt. In diesem Rahmen seien nur noch kleinere Anderungen maoglich. In ihrer Rede vor
dem Handelsausschuss des Europdischen Parlamentes am 18. Marz unterstitzte Cecilia Malm-
strom die Idee eines internationalen Handels- und Investitionsgerichts. Sie hat ihre Behtrde ange-
wiesen, darauf hinzuarbeiten. Es handele sich aber um ein mittelfristiges Projekt, jenseits von
TTIP, das parallel mit den USA verhandelt werden solle. Vorschlage zur internationalen Schieds-
gerichtsbarkeit, die tber CETA hinausgehen und Uber die in der EU Konsens besteht, sollen den
Kanadiern vorgelegt werden. Malmstrom dampfte aber die Hoffnung, dass sich Kanada noch be-
wegen werde.”

5. Konzept des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Energie

Am 2. Mai 2015 wurde durch eine Presseverdffentlichung ein Konzept des Bundeswirtschaftsmi-
nisteriums zum Investorenschutz bekannt.> Der von dem Erlanger Vélkerrechtler Markus
Krajewski ausgearbeitete Modell-Investitionsschutzvertrag sieht in Modifikation vom CETA vor:**

- Die Uberarbeitete Praambel enthalt zusatzliche Hinweise auf die Medienfreiheit und Medien-
vielfalt und die gleiche Reichweite der in- und auslandischen Investorenrechte. Die handels-
spezifischen Erwagungsgrinde entfallen.

PAndreas Fisahn, Facebook-Post, 27. 2. 2015

ISiiddeutsche Zeitung, 24. Februar 2014, S. 15

*Cecilia Malmstrém, a. a. 0., S. 2 f.. Der VorstoR zu einem multinationalns Handelsabkommen (MAI) ist in den 90er Jahren aufgrund der starken 6ffentlichen Proteste ge-
scheitert. Dabei wurde auch die Einrichtung eines Gerichtes diskutiert. Die Staaten hatten dazu eine zurlickhaltende Auffassung. Dazu, Justus von Daniels, a. a. O., S. 119
“siiddeutsche Zeitung 2./3. Mai 2015, S. 6

*Markus Krajewski, Modell-Investitionsschutzvertrag mit Investor-Staat-Schiedsverfahren fir Industriestaaten unter Berticksichtigung der USA, Projekt Nr. 83/15 des Bun-
desministeriums fur Wirtschaft und Energie http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/M-O/modell-investitionsschutzvertrag-mit-investor-staat-schiedsverfahren-
gutachten,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf
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Ausgenommen wurde der Investitionsschutz bei Entschuldungen, Bankenauflésungen und
Bankenumstrukturierungen sowie der offentliche Beschaffung.

Der Investitionsbegriff wurde weit gelassen, aber in einer abschlieRenden Liste gestrafft, und
es wurde deutlich gemacht, dass es auf typische und klassische Investoreneigenschaften an-
kommit.

Bei der Inlanderbehandlung wird klargestellt, dass nur der Investitionsbestand betroffen ist.
Die Unterscheidung zwischen privatem und offentlichem Eigentum soll keine Diskriminierung
sein. Ausgenommen von der Inlanderbehandlung sind Beihilfen, Besteuerungsmafl3nahmen
und audiovisuelle Dienste sowie Kultur-Industrien.

Der Ausschluss der Ubertragung von Standards und Verfahren aus anderen Vertragen im
Meistbeglnstigungsartikel wurde klarer als im CETA gefasst.

Fur den gleichen Schutzstandard auslandischer wie inlandischer Investoren soll die vorgese-
hene InlAnderbehandlung ausreichend sein. Der Schutzstandard der fairen und gerechten
Behandlung und der Eigentumsschutz sind daher bei Staaten, die ein funktionierendes
Rechtsstaatssystem vergleichbar wie Deutschland haben, entbehrlich, da sie dazu dienen,
auslandischen Investoren einen hdheren Schutzstandard zu ermdglichen. Dennoch werden
alternativ dazu Formulierungen vorgeschlagen, die allerdings nicht Gber den Schutzstandard
funktionierender Rechtsstaaten hinausgehen sollen. So wird eine weitere Einengung der
Schutzstandards gegeniuber dem CETA vorgeschlagen. Der Standard der legitimen Erwar-
tungen soll gestrichen oder aber an die verwaltungsrechtliche Zusicherung des deutschen
Verwaltungsverfahrensgesetzes angepasst werden. Ausdrticklich ist in dem Vorschlag nun
auch das Recht auf Regulierung als Abwagungsgrund bei der fairen und gerechten Behand-
lung enthalten. Von den Vertragsparteien kann der Standard der fairen und gerechten Be-
handlung Uberpruft werden. Der dafiir zustdndige Ausschuss der Vertragsparteien kann aber
nur Empfehlungen aussprechen. Der Tatbestand der indirekten Enteignung wird enger ge-
fasst als im CETA und das Recht auf Regulierung deutlicher formuliert.

An die Stelle von ad hoc-Schiedsrichtern soll ein standiges bilaterales internationales Gericht
mit einer noch zu bestimmenden Zahl an Richtern insgesamt treten, das nur tagt, wenn Falle
anhangig sind. Es wird durch ein Sekretariat administrativ und logistisch unterstitzt. Die Er-
nennung der Richter obliegt den Staaten. Jede Vertragspartei benennt jeweils ein Drittel der
Richter. Das letzte Drittel, aus dem die Vorsitzenden rekrutiert werden, wird gemeinsam er-
nannt. Je nach Wahl der Richter soll der Einfluss grof3er Anwaltskanzleien ausgeschlossen
werden kdnnen. Die Spruchkammern setzen sich aus einem von der EU und den USA be-
nannten Richter und dem Vorsitzenden aus der gemeinsamen Liste zusammen. Das Tribunal
arbeitet nicht nach einer der bekannten Schiedsordnungen, sondern soll eine eigene Verfah-
rensordnung erhalten. Der Ausschuss der Vertragsparteien soll einen Verhaltenskodex erar-
beiten.

Finanzielle Zugangsbarrieren kleiner und mittlerer Unternehmen sollen beseitigt werden. Der
Ausschuss der Vertragsparteien soll dazu ein Jahr nach Inkrafttreten des Vertrags Abhilfe-
maflinahmen entwickeln. Denkbar sind Prozesskostenhilfen und Verfahrenserleichterungen.

- Wie beim CETA soll es zunachst eine aul3ergerichtliche Streitbeilegung geben. Der Aus-

schuss der Vertragsparteien arbeitet das Mediationsverfahren aus.
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- Das Verhaltnis zur nationalen Rechtsprechung soll entweder sukzessiv oder alternativ ausge-
staltet werden. In der ersten Variante kann das bilaterale internationale Gericht nur nach Er-
schopfung des nationalen Rechtsweges angerufen werden. In der zweiten Variante muss
sich der Klager zwischen dem nationalen und internationalen Rechtsweg entscheiden.

- In Erganzung der Transparenz-Vorschriften im CETA sollen auch die Vergleiche veroffentlicht
werden.

- Der Schadensersatz wird auf unmittelbare Verluste beschrankt. Zukinftig erwartete Gewinne
sind ausgeschlossen.

- Das Berufungsgericht besteht aus funf Mitgliedern, die gemeinsam von den Vertragsparteien
benannt werden. Die einmal verlangerbare Amtszeit betragt vier Jahre. An personliche Integ-
ritat und Qualifikation werden hoéchste Anspriiche gestellt. Die Berufungsrichter sollen unpar-
teiisch und unabhangig sein. Die Berufungsgriunde gehen tber die Grinde einer Annullierung
der ICSID-Konvention hinaus und umfassen auch Rechtsanwendungsfehler und offensichtli-
che Irrtimer bei der Sachverhaltsermittiung sowie das Bekanntwerden neuer Tatsachen.

- Ein Ausschuss der Vertragsparteien wird errichtet. Er tiberwacht jahrlich die Umsetzung des
Abkommens und erarbeitet und beschliel3t die Verfahrensregeln des standigen bilateralen in-
ternationalen Gerichts, den Verhaltenskodex der Richter sowie die Zugangserleichterungen
fur kleine und mittlere Unternehmen. Er kann aul3erdem bindende Entscheidungen uber die
Interpretation der Bestimmungen in dem Abkommen treffen.

Der Vorschlag des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Energie konkretisiert und modifiziert das
Papier der sozialdemokratischen Handelsminister in wichtigen Punkten und geht noch dartber
hinaus. Es ergeben sich aber noch folgende Probleme:

a. Wichtig ist der Vorschlag, den Investitionsschutz fur auslandische Investoren dem nationalen
Investitionsschutz materiell gleich zu stellen. Hier ist das Konzept aber nicht eindeutig. Vor-
zugswurdig ware die Variante, die Schutzstandards der fairen und gerechten Behandlung und
der indirekten Enteignung ganz zu streichen und es bei der gegenuber dem CETA nachge-
besserten Inlandergleichbehandlung zu belassen. Der in der zweiten Variante unternommene
Versuch, die beiden Schutzstandards so zu formulieren, dass materiell keine Besserstellung
fur auslandische Investoren besteht, setzt voraus, dass die Schutzstandards in allen EU-
Mitgliedstaaten auch im Detail identisch sind.

b. Verfahrensrechtlich bleibt es bei dem eigenen Rechtsweg flr auslandische Unternehmen mit
der asymmetrischen Verteilung von Rechten und Pflichten.

c. Es sollen ein eigenstandiges Sekretariat und ein eigenstandiges Verfahrensrecht geschaffen
werden, so dass etwa auf das problematische ICSID nicht zurtickgegriffen werden muss. Das
Verfahrensrecht soll erst noch entstehen und kann noch nicht beurteilt werden. Das gilt auch
fur den Verhaltenskodex der Schiedsrichter.

d. Ein Fortschritt ist, dass die Richter ausschliel3lich von den Staaten benannt werden. Mitglie-
der von Anwaltskanzleien kdnnen, wenn die Vertragsparteien das tun, aber durchaus noch
berufen werden. Eine Verquickung von Richter- und Anwaltsfunktion ist weiter wahrschein-
lich. Die Zahl der Personen, die die geforderte Qualifikation und Erfahrung haben, ist be-
grenzt. Es handelt sich tiberwiegend um Rechtsanwalte und manchmal auch um pensionierte
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Richter, Diplomanten und Wissenschatftler. Einer Untersuchung zu Folge, auf die bereits oben
hingewiesen wurde, war die Halfte der zum Untersuchungszeitraum bekannten Falle von 15
Rechtsanwalten entschieden worden. Die Schiedsrichter rekrutieren sich aus einer kleinen
Zahl spezialisierter internationaler Anwaltskanzleien.? Es ist daher anzunehmen, dass nach
wie vor eine erhebliche Anzahl von Anwélten zu Schiedsrichtern berufen wird.

. Die Gerichte tagen fallweise, also wenn Verfahren anhéngig sind. Das weist darauf hin, dass

die Schiedsrichter nicht ein festes Gehalt, sondern ein Honorar bekommen. Die Verquickung
von Richterfunktion und Einkommensinteressen wird nicht aufgelost.

. Der Ausschuss der Vertragsparteien, tber dessen Besetzung nichts gesagt wird, der aber

vermutlich aus Kommissions- und US-Beamten bestehen wird, kann verbindliche Interpretati-
onen des Abkommens erlassen. Es ist auch vorgesehen, dass er die Verpflichtung zur fairen
und gerechten Behandlung Uberprifen und in dieser Hinsicht Empfehlungen abgeben kann.
Da das Recht, verbindliche Interpretationen zu erlassen, an anderer Stelle geregelt ist, konn-
te es hier um die Einfihrung weiterer Tatbestdnde gehen. Der Ausschuss der Vertragspartei-
en empfiehlt hier nur. Unklar bleibt, wer die Entscheidungen trifft.

. In der Variante mit den eingefligten Schutzstandards zur fairen und gerechten Behandlung

und indirekten Enteignung mit den engeren unbestimmten Rechtsbegriffen ist eine Rechts-
fortentwicklung nach wie vor moglich. Die wird wegen der Berufungsinstanz konsistenter sein.
Bei einer problematischen Rechtsfortentwicklung besteht keine parlamentarische Mdglichkeit
rechtskorrigierend einzugreifen.

. Ein Problem kdnnte die Haltung des EuGH zu einem Investitionsgerichtshof sein. In dem

Gutachten des EuGH zur Vereinbarkeit des Entwurf eines internationalen Ubereinkommens
zum Beitritt der Europaischen Union zur Europaischen Konvention zum Schutz der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten mit den europaischen Vertragen wird deutlich, dass der
EuGH auch einen Investitionsgerichtshof flr unvereinbar mit den EU-Vertragen halten durf-
te.%

6. Diskussionspapier der Europaischen Kommission vom 7. Mai 2015

Die EU-Kommission hat am 5. Mai 2015 ein Konzeptpapier zur Weiterentwicklung der Investor-
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Staat-Schiedsgerichtsbarkeit vorgelegt. Es soll das TTIP ,retten“.®” Das Konzept® hat aber keine
prajudizierende Wirkung fir die endgiltige Meinungsbildung der Kommission.*® Das Papier zeich-
net die Debatte um die Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit teilweise nach, wiederholt die in
CETA enthaltenen Vorschlage und geht dariiber hinaus. Diese neuen Vorschlage sind:

- Im materiellen Teil des Vertragstextes soll ein Artikel zur Sicherung des Rechts auf Regulie-

rung aufgenommen werden.

- Das Investitionsschutzrecht soll nicht der Rickabwicklung von Beihilfen, die von den Beihilfe-

kontrollbehorden als rechtwidrig eingestuft worden sind, entgegenstehen.*®

®Markus Krajewski, Modalities for investment protection, a. a. 0., S. 18
*®Andreas Fischer-Lescano, Irrealpolitik a la Gabriel, taz.de, 7. 5. 2015, S. 2 http://www.taz.de/1/archiv/digitaz/artikel/?ressort=me&dig=2015%2F05%2F07%2Fa0141

S0 die Stiddeutsche Zeitung, 6. Mai 2015, S. 19
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Concept Paper, a. a. 0.
99Concept Paper,a.a.0.,,S.4
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Concept Pater, a.a. 0.,S.6
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Es durfen nur Schiedsrichter von den Streitparteien berufen werden, die auf einer vorab von
den Vertragsparteien erstellten Liste stehen.

Zusatzliche Qualifikationserfordernisse konnten gestellt werden, etwa die Befahigung zum
Richteramt nach den jeweils nationalen Vorschriften und Kenntnisse bei der Anwendung des
internationalen Rechts. Dies soll, so die Kommission, abweichende Interpretationen der Vor-
schriften stark reduzieren.

Dritte sollen Uber das Recht zur Stellungnahme hinaus, weitere Interventionsmaglichkeiten
erhalten.**

Ein bilaterales Berufungsgericht soll im TTIP und in allen EU-Handels- und Investitionsvertra-
gen aufgenommen werden. Berufungen sollen bei Rechtsanwendungsfehlern und erhebli-
chen Tatsachenfehlern moéglich sein. Der Aufbau des Gerichts und die Qualifikationserforder-
nisse der Richter konnten sich am Berufungsgericht der WTO anlehnen, mit jeweils zweli
Richtern der Vertragsparteien und drei mit anderen Nationalitaten. Ein unterstitzendes Sek-
retariat ist eingeschlossen. Die Kommission sieht gute Realisierungschancen, da die USA
seit 2002 in die von ihr unterzeichneten Handelsvertrage einen Hinweis auf ein mogliches Be-
rufsgericht hineinverhandelt habe.'%

Parallelklagen vor nationalen Gerichten und vor Investor-Staat-Schiedsgerichten sollen aus-
geschlossen werden. Das geschieht entweder durch eine verbindliche Wahl eines Rechts-
wegs zu Beginn des Rechtsstreits oder durch einen Verzicht auf Rechte aus nationalen
Rechtswegen, sobald eine Investor-Staat-Schiedsverfahren erdffnet wird. Die Investor-Staat-
Schiedsgerichtsbarkeit soll kein nationales Recht anwenden kénnen. Vorgenommene Inter-
pretationen des nationalen Rechts sollen gegeniiber nationalen Gerichten keine Bindungs-
wirkung entfalten.'®

Die EU sollte die Errichtung eines multilateralen, permanenten Handels- und Investitionsge-
richtshofes mit fest angestellten Richtern (tenured judges) betreiben. Die Kommission hat mit
der Erarbeitung eines Vorschlags begonnen.'*

Der Vorschlag enthalt gegentber der bisherigen Position der Kommission lediglich Konkretisierun-
gen und graduelle Verbesserungen, bleibt aber gegeniber dem Vorschlag des Bundeswirt-
schaftsministeriums zuruck:

a. Auch hier gilt, dass es bei einem zuséatzlichen Rechtsweg fiir auslandische Unternehmen mit

der asymmetrischen Verteilung von Rechten und Pflichten bleibt. Auch wenn Parallelklagen
ausgeschlossen werden, bleibt fur auslandische Unternehmen der Weg der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit. Somit ergibt sich nach wie vor eine verfahrensrechtliche Inlanderdis-
Kriminierung.

. Es sieht so aus, als wirde das Recht der Staaten auf Regulierung starker verankert als bis-

her. Endgultig l&sst sich das erst bewerten, wenn Wortlaut und systematische Stellung der
Vorschrift bekannt sind. Durch diese Vorschrift wird der Beurteilungsspielraum zwar in Rich-
tung staatlicher Regulierung beeinflusst, die problematischen unbestimmten Rechtsbegriffe
der Schutzstandards als solche bleiben aber unberthrt. Die Kommission ist keinem der Vor-
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104

Concept Paper,a.a.0.,S. 7 f.
Concept Paper,a.a.0.S., 8 f.
Concept Paper, a.a. 0.,S. 10f.
Concept Paper, a.a. 0., S. 11f.
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schlage des Bundesministeriums ftr Wirtschaft und Energie, die problematischen Schutz-
standards ganz wegzulassen oder deutlich zu modifizieren, gefolgt. Die materiell-rechtliche
Besserstellung auslandischer Unternehmen bleibt bestehen.

c.Die Einfallstore fur nachtragliche haftungsverscharfende Interpretationen und Vorschriften in
Art X .9 Behandlung von Investoren und abgesicherten Investitionen (faire und gerechte Be-
handlung), in Art. X.27, Geltendes Recht und Auslegung sowie in Art. X 7, Meistbegtnsti-
gung bleiben erhalten.

d. Auch hier qilt, dass bei staatlich vereinbarten, feststehenden Listen von mdglichen Schieds-
richtern nach wie vor anzunehmen ist, dass Kandidaten aus Anwaltskanzleien berufen wer-
den. Der angelegte Rollenkonflikt ist nicht zwingend beseitigt.

e. Die Kommission will die Berufungsinstanz institutionell an die Berufungsinstanz des WTO-
Streitbeilegungsverfahrens anlehnen. Es gibt dort zwar fest benannte aber wohl keine fest
angestellten Richter.*® Allerdings erstellt im WTO-Berufungsverfahren das Berufungsgremi-
um keine abschlielRenden Urteile, sondern einen Bericht, der von dem Streitbeilegungsgre-
mium (Dispute Settlement Body — DSB), dem Hauptorgan des Streitbeilegungsverfahrens
der WTO, dem alle Mitgliedstaaten angehdren, angenommen und uneingeschrankt von den
Streitparteien akzeptiert werden muss. Im Konsens kann das Streitbeilegungsgremium den
Bericht ablehnen.'® Die Macht des Berufungsgremiums in der Investor-Staat-
Schiedsgerichtsbarkeit ware mit bindenden Letztentscheidungen ungleich hoher. Auch fir
die Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit mit Berufungsinstanz gilt das, was oben bereits
dargelegt wurde. Sie lasst sich, einmal ins Werk gesetzt, politisch kaum mehr steuern.

f. Beim Berufungsgremium wirde zudem viel davon abhangen, ob Handelsexperten oder Rich-
ter mit volkerrechtlich genereller Ausrichtung berufen werden.*®” Die Kommission spricht sich
in Anlehnung an die WTO-Berufungsinstanz flr eine Besetzung durch Personen mit einer
breiten Qualifikation aus'®, die in der Tat vorzugswiirdig ware.

g. Wie die Erfahrungen der WTO gezeigt haben, kann eine Berufungsinstanz auch eine Ver-
mehrung der Zahl der Klagen bewirken.'® Das ist aber bei der Fragwirdigkeit eines zusatzli-
chen Rechtsweges flr Investoren nicht erwinscht.

105 Art. 17 Abs. 3 Annex Il zum WTO-Abkommen sieht namlich die standige Verfugbarkeit der Personen die an der Berufungsinstanz dienen (to serve on) vor. Das misste
bei angestellten Richtern nicht betont werden. Art. 17 Abs. 8 spricht ebenfalls von Personen, die an der Berufungsinstanz dienen (to serve on), ihnen werden Aufwendun-
gen einschlieBlich flir Reisen und fiir Unterhalt erstattet, Annex 2 of the WTO Agreement, Understanding on rules and procedures governing the settlement of disputes
https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dsu_e.htm#17

106 Art, 17, Abs. 14, Annex Il zum WTO-Abkommen, a. a. O.

197 Armin von Bogdandy, Ingo Venzke, a. a. 0., S. 119 f,, 121, weisen darauf hin, dass dies fiir die Berufungsinstanz der Streitbeilegung der WTO von entscheidender Bedeu-
tung war, da die berufenen Volkerrechtler das Welthandelsrecht als Teil des Volkerrechts ansahen und die enge Orientierung des Systems in einen breiteren rechtlichen
Kontext einbetteten. Jan Ole Vo weist darauf hin, dass die Schiedsrichter unterschiedlicher Rechtstraditionen entstammen und dass insbesondere die Schiedsrichter aus
der Handelsgerichtsbarkeit oft wenig mit 6ffentlich-rechtlichen Fragestellungen vertraut sind, Jan Ole VoR, a. a. 0., S. 16

108Concept Paper,a.a.0,S.9

199Arnmim von Bogdandy, Ingo Venzke, a. a. 0., S. 119
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7. Der Beschluss des Handelsausschusses des Européischen Parlaments vom 28. Mai 2015

Der Rechtsausschuss des Europaischen Parlaments hat sich am 18.April 2015 gegen Schiedsge-
richte in jeder Form ausgesprochen. Nationale Rechtswege als juristisches Mittel bei Investor-
Staats-Streitigkeiten seien ausreichend.'*

Der Handelsausschuss des Europaischen Parlaments hat am 28.Mai 2015 seine Beschlussemp-
fehlung flr das Plenum verabschiedet. Berichterstatter und Vorsitzender des Handelsausschus-
ses, ist MAEP Bernd Lange, Hannover. Auf seiner Homepage stellt er die sozialdemokratischen
Errungenschaften der TTIP-Resolution u. a. auch fur die Schiedsgerichtsbarkeit heraus:

.Keine privaten Schiedsstellen / neues nur erganzendes System Investitionsgerichte (d) (xiii) +
(xiv) +(xv)

 Die bisherigen privaten Schiedsstellen haben keinen Bestand mehr in TTIP.

* Die bestehenden Rechtswege sind zwischen den USA und der EU ausreichend.

 Nur bei ungeldsten Fragen, kdonnte ein neues System zum Schutz greifen (Offentliches Gericht,
transparenteVerhandlungen gefiihrt von offentlich ernannten unabhangigen Richtern, Revisions-
mechanismus, uvm.).“*** Und: ,Private Schiedsstellen sind tot.“***

Die Resolution weist auf die entwickelten Rechtsysteme in den USA und in der EU hin und schlagt
fur Streitigkeiten zwischen Investoren und Staaten als permanente Losung 6ffentlich angestellte,
unabhangige Berufsrichter, offentliche Verhandlungen und einen Berufungsmechanismus sowie
mittelfristig einen Internationalen Gerichtshof vor. Die Unternehmen sollen zudem auf Verhaltens-
prinzipien der OECD und der UN verpflichtet werden.'*?

Unklar bleibt aber das Verhéaltnis zwischen dem nationalen und dem internationalen Rechtsweg.
Wann kann das permanente internationale Gericht angerufen werden? Ist das permanente Gericht
dazu gedacht, einen weiteren Klageweg nach dem Ausschdpfen der nationalen Instanzen zu er-
offnen? Ein solches Verfahren, zumal noch mit Berufungsinstanz des internationalen Gerichts, wa-
re aber langwierig. Es wiurde letztlich doch dazu fiihren, den nationalen Rechtsweg auszuhebeln.

Im Ubrigen bleibt im internationalen Rechtsweg die Problematik des materiellen Rechts aus dem
Vorschlag der Kommission voll erhalten. Die Resolution baut ausdricklich auf dem Papier der
Kommission vom 7. Mai auf. Sie spricht sich auch (in d X iV) fur die problematischen Schutzstan-
dards der fairen und gerechten Behandlung und der indirekten Enteignung aus, die allerdings pra-
zisiert sein mussten, um das Recht auf Regulierung zu schitzen. Es ist davon auszugehen, dass
die materiell-rechtlichen problematischen Interpretationsspielraume, die Mdoglichkeiten zu nach-
traglichen Interpretationsvorgaben und Ergadnzungen der Tatbestande, die Einfallstore fir Haf-
tungserweiterungen darstellen, erhalten bleiben. Das permanente Offentliche Gericht hat viel
Macht. Viel wird von der konkreten Bestellung der Richter abhangen. Und auch hier gilt: Wenn es
schief geht, fehlen die parlamentarischen Instrumente korrigierend einzugreifen.

11OOpinion of the Committee on Legal Affairs for the Committee on International Trade on the recommendations to the European Commission on the negotiations for the
Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP), 2014/2228(INl), S. 4 http://spdnet.sozi.info/nrw/eruhr/dkoester/dl/2015-04-17_Koester_Opinion.pdf

1 Bernd Lange, S&D Errungenschaften in der INTA TTIP-Resolution, u. a., 28/05/2015 http://www.bernd-
lange.de/imperia/md/content/bezirkhannover/berndlange/2015/sozialdemokratische_errungenschaften_in_der_inta_ttip_end.pdf

"2 http://www.bernd-lange.de/aktuell/nachrichten/2015/367734.php

Committee on International Trade of the European Parliament, Report containing the European Parliament’s recommondations tot he Europeean Commission on the
negotiations fort he Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP) 2014/2228 INI, A8-0175/2015, d Xiii, d XV
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-%2f%2fEP%2f%2fNONSGML%2bREPORT%2bA8-2015-0175%2b0%2bD0OC%2bPDF%2bV0%2f%2fEN
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8. Ergebnis und Alternative

Die Ansatze der Europaischen Kommission, der sozialdemokratischen Handelsminister, des Mi-
nisteriums fur Wirtschaft und Energie und des Europaischen Parlementes, die Investor-Staat-
Schiedsgerichtsbarkeit zu reformieren, kénnen nicht tiberzeugen.*** Die Vorschlage beinhalten in
unterschiedlicher Intensitat eine Einengung des Beurteilungsspielraums der Schiedsrichter und
versuchen ebenfalls in unterschiedlicher Intensitdt die Rollen- und Interessenskonflikte der
Schiedsrichter anzugehen. Der grundsatzlich problematische und asymmetrische zuséatzliche
Rechtsweg flr Investoren wird nicht symmetrisch ausgestaltet oder beseitigt. Insbesondere bei
den Vorschlagen der Europaischen Kommission bleiben aber zudem noch Mechanismen, die nach
dem Inkrafttreten des Abkommens haftungserweiternd wirken kdnnen. Die Rollen- und Interessen-
konflikte der Schiedsrichter werden nur ansatzweise beseitigt. Das wird wohl erst bei einem offent-
lich-rechtlichen internationalen Handels- und Schiedsgerichtshof mit fest angestellten Berufsrich-
tern moglich sein. Die Kommission arbeitet an Vorschlagen, auf die man gespannt sein darf. Rea-
listische Verwirklichungschancen sind derzeit aber nicht ersichtlich. Viel hangt auch bei solchen
Gerichten von der konkreten Besetzung (Handelsexperten versus allgemeine Voélkerrechtler) jen-
seits der allgemein formulierten Integritats- und Qualifikationsanforderungen ab, so dass auch ein
solcher internationaler, multilateraler Gerichtshof Risiken birgt, die wenn sie eintreten sollten, nicht
mehr reparabel sind.

Bevor nun mit einem erheblichen Aufwand und mit fraglichem Ausgang versucht wird, ein in seiner
Anlage problematisches System zu reformieren, stellt sich nach wie vor die Frage, ob zwischen
Staaten mit entwickeltem Rechtstaatssystem Uberhaupt eine internationale Investitionsschutzge-
richtsbarkeit erforderlich ist. Soweit kein rechtstaatliches Gefalle besteht und das ist zwischen der
EU, USA und Kanada nicht der Fall, bedarf es keiner Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit.**> Ur-
spriinglich sollten rechtstaatliche Defizite bestimmter Staaten kompensiert werden. Jetzt geht es
aber um entwickelte Rechtsstaaten, bei denen es eine vergleichbare Schutzlosigkeit von Investo-
ren nicht geben dirfte.**°

Sigmar Gabriel hat auf der SPD-Konferenz ,TTIP — Chancen und Risiken” in Berlin am 23. Febru-
ar 2015 u. a. mit dem Hinweis auf gewahlte Richter im mittleren Westen der USA, die eher lokalen
und nationalen Unternehmen verpflichtet seien, die Erforderlichkeit bejaht. Man kdnne die deut-
sche Rechtsstaatlichkeit nicht tibertragen. Damit ist er von der urspringlichen deutschen Position
abgeruckt, dass der Rechtsschutz vor nationalen Gerichten im amerikanisch-europaischen Ver-
haltnis ausreichend ist.'*” Wenn es in Einzelfallen Liicken im nationalen Investitionsschutz geben
sollte, stellt sich die Frage nach den Schlussfolgerungen.'*® Es ist allerdings schwer nachvollzieh-
bar, dass, vor dem Hintergrund, dass jahrzehntelange Erfahrungen deutscher Unternehmen in den
USA vorliegen, gerade in dem Zeitraum zwischen 2014 und Anfang 2015 neue Erkenntnisse auf-
getaucht sind, die einen systemischen Mangel im nationalen Investitionsschutz der USA begrin-
den.

Cecilia Malmstrom stellt fest, dass es kein US-Gesetz gibt, das verbietet, auslandische Investoren
zu diskriminieren und dass sich Klager vor US-Gerichten nicht auf internationales Recht berufen
konnen. Bei Staat-Staat-Schiedsverfahren waren kleine und mittlere Unternehmen faktisch ausge-
schlossen, da die EU nur in der Lage ware, einige wenige grol3e Falle zu verfolgen. Investitions-

"¥Rainer Hoffmann sieht das anders. Er spricht von einer sinnvollen Entpolitisierung der Investor-Staat-Streitverfahren durch private Schiedsgerichte und halt einen moder-
nen Investitionsschutz im TTIP fir erstrebenswert. Die Regelungen im CETA kdnnten ein Vorbild sein. Rainer Hoffmann, a. a. 0., S. 201, auch Jan Ole VoR, hilt die Mangel
flr Gberwindbar und eine merkliche Verbesserung des Systems zur Beibehaltung seiner Vorteile fiir moglich, Jan Ole VoR, a. a. 0., S. 25

YEranz C. Mayer, Rechtliche Aspekte des Freihandelsabkommens EU-Kanada, Thesen zur 6ffentlichen Anhérung, Deutscher Bundestag, Ausschuss fiir Wirtschaft und Ener-
gie, 14. Dezember 2014, S. 3, 7 ff. http://www.bundestag.de/blob/348398/f864dce4b150e7f9af971286222c0c53/franz-c--mayer--uni-bielefeld-data.pdf , Nils Meyer-
Ohlendorf, a.a. 0., S. 1, Jan Ole VoB sieht keine zwingende Notwendigkeit zur Aufnahme des Investitionsschutzes in das TTIP. Er unterstellt aber eine Férderwirkung auf
Direktinvestitionen und beflirwortet daher eine Aufnahme, Jan Ole VoR3, a. a. 0., S. 30

18 Jan Ole VoR, a.a. 0, S. 27

Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie, a. a. O., S. 36

Nils Meyer-Ohlendorf, a. a. O., S. 2
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schutz und Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit wiirden diese Liicke schlieRen.**® Cecilia Malm-
strom auf3ert sich aber nicht dazu, inwieweit nach nationalem US-Recht und in der Praxis faktisch
ein Schutzproblem auslandischer Investitionen in den USA besteht. In der Tat gibt es bislang Uber
Einzelfalle hinaus, keine Beschwerden von Unternehmen Uber eine willkirliche oder diskriminie-
rende Rechtsprechung in Kanada und den USA. Dennoch scheuen viele deutsche Unternehmen
den Gang vor ein US-Gericht. Allerdings wird Misstrauen in die nationale Rechtsprechung ge-
streut, um den volkerrechtlichen Investitionsschutz rechtfertigen zu kénnen.**

Wenn ein systemischer Mangel im Investitionsschutz bestehen sollte, dann kame noch immer eine
Reform der nationalen Rechtssysteme in Betracht.'** Wenn bei den nationalen Rechtswegen ein
Mangel substantiierbar sein sollte, misste er in den Verhandlungen angesprochen und ggf. Ver-
handlungsgegenstand werden. So konnte dem von Sigmar Gabriel geschilderten Problem, zum
Beispiel dadurch begegnet werden, dass flr Investitionsschutzklagen Gerichte zustandig sind, die
Im nationalen Instanzenzug héher angesiedelt und mit spezialisierten Kammern ausgestattet sind.
So konnten die USA und auch die EU eigene regionale Handelskammern flr auslandische Inves-
toren einrichten.’®* Internationale Investitionsschutzvorschriften und eine internationale Investor-
Staat-Schiedsgerichtsbarkeit waren dann entbehrlich.

Cecilia Malmstrom fihrt auch an, dass neun Mitgliedstaaten der EU Investitionsschutzvertrage der
alten problematischen Machart mit den USA haben. Ohne einen reformierten Investorenschutz im
TTIP wirden diese unvorteilhaften Vertrage in Kraft bleiben.'*® Eine Alternative ware es, die be-
stehenden Vertrage zum Investitionsschutz zu kindigen, wie es einige Staaten im globalen Siden
bereits getan haben.*** SchlieRlich ist, wie oben dargelegt, die Attraktionswirkung von Investitions-
schutz- und Investor-Staat-Schiedsgerichtsabkommen zumindest fragwurdig.

Wenn Mangel im nationalen Rechts- und Justizwesen in Mitgliedstaaten der EU vorhanden sind,
dann muss gerade in der EU ein vorrangiges Interesse daran bestehen, dass diese beseitigt wer-
den. Durch Verbesserung des nationalen Rechtswesens wird Rechtsstaatlichkeit mehr geférdert
als durch den Ausbau einer fragwdurdigen internationalen Schiedsgerichtsbarkeit.

Jeder Staat, der internationale Investoren anziehen mdchte, muss ein Interesse daran haben, ei-
nen ausreichenden Investorenschutz im nationalen Rechtssystem zu gewahrleisten. Wenn ein sol-
cher nicht besteht, ware das ein negativer Standortfaktor. Investitionsschutzklauseln und Investor-
Staats-Schiedsgerichtbarkeit in Handelsvertragen, die die notwendige Investitionssicherheit ge-
wahrleisten sollen, sind fur solche Staaten ein negativer Anreiz, sich um funktionierende nationale
Investitionssicherheit flr auslandische Investoren zu bemtihen und auch von daher rechtspolitisch
fragwurdig.

19 cecilia Malmstréom, a. a. 0., S. 2

120 3,stus von Daniels, a. a. 0., S. 115, 119 f., Jan Ole Vol halt eine empirische Untersuchung dazu erforderlich, ob europaische Unternehmen vor US-Gerichten benachtei-
ligt werden, aber eine Durchfiihrung flir kaum realistisch, Jan Ole VoR, a. a. 0., S. 27

21 Nils Meyer-Ohlendorf, a. a. O.
Justus von Daniels, a. a. 0., S. 123
Cecilia Malmstrom, a.a. 0., S. 2

Jan Ole VoR, a. a. 0., S. 21, Pia Eberhard, Peter Fuchs, a. a. 0., S. 335 f.
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