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Brauchen Investitionen im TTIP Schutz?

Uberlegungen zum Investitionsschutz im transatlantischen
Freihandelsabkommen

Jan Ole Vof3'
Die Aufnahme eines Kapitels zum Investitionsschutz in
das Freihandelsabkommen zwischen der EU und den
USA hat sich zu einem der wesentlichen Konflikt-
punkte im Rahmen der Verhandlungen entwickelt. Die
Auf einen Blick Kritik am Investitionsschutz ist erheblich: Die Auf-
nahme derartiger Regelungen konne Schadensersatz-
Durch das Investitionsschutzrecht werden klagen von auslindischen Unternehmen in betricht-
auslandischen Investoren Rechte gewihrt, die lichem Umfang begiinstigen. Die Streitbeilegung vor
sie vor willkiirlichen, hoheitlichen Eingriffen »geheimen” Schiedsgerichten fiithre zu einer intrans-
schiitzen sollen. Das Investitionsschutzrecht parenten Konfliktlosung, bei der die Entscheidung tiber
schriankt damit die Handlungsfreiheit von Gast- die Rechtmifligkeit staatlichen Handelns als Schieds-
staaten gegeniiber ausldndischen Investoren ein. richter_innen tatigen, hochdotierten Anwilt_innen
Allerdings diirfte die Aufnahme entsprechender obliege. Jegliche staatliche Regulierungs- und Gesetz-
Regelungen in das TTIP nicht zwingend erfor- gebungstatigkeit, insbesondere in Bereichen wie dem
derlich sein, da die wesentliche Funktion des Umwelt- und Arbeitnehmerschutz, Gesundheits- oder
Investitionsschutzrechts zwischen , Rechtsstaaten Energiebereich, konne erheblich eingeschrdankt wer-
in der Regel eben nicht zum Tragen kommen den.” Auf der anderen Seite stehen Befiirworter_innen
diirfte. Trotzdem gibt es Griinde fiir eine Weiter- des internationalen Investitionsschutzrechts, die auf
fithrung der entsprechenden Verhandlungen. Als die Vorteile und Erfolge der Rechtsordnung und
fester Bestandteil der volkerrechtlichen Gewéhr- des darin vorgesehenen Streitbeilegungsmechanismus
leistung von wirtschaftlichen Rechtspositionen verweisen. Die Moglichkeit einer gerichtlichen Streit-
dient das Investitionsschutzrecht der Entpoliti- beilegung von wirtschaftlichen Konflikten, die letzt-
sierung von originar staatlichen Konflikten. lich staatliche Konflikte wiren, sei ein nicht zu unter-
Zudem konnte der bestehende erhebliche Reform- schitzender Fortschritt. Eine globale Wirtschaft mache
bedarf im Zuge der Verhandlungen angegangen das Vorhandensein von supranationalen oder inter-
werden, um die bereits seit Jahren diskutierten gouvernementalen Streitbeilegungsmechanismen uner-
Reformen des Investitionsschutzrechts entschei- lasslich.® Das internationale Investitionsschutzrecht ver-

dend voranzubringen. hindere nicht, sondern fordere weltweit die Entwicklung
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rechtsstaatlicher Strukturen. Im Rahmen der TTIP-
Verhandlungen sei es moglich, den Reformbe-
mithungen hinsichtlich der in den letzten Jahren
erkannten Probleme neuen Aufwind zu geben.*

Status quo des Investitionsschutzrechts

Der zentrale Ausgangspunkt des Investitionsschutz-
rechts sind bilaterale und multilaterale Investi-
tionsschutzabkommen, die als volkerrechtliche Ver-
trage zwischen zwei oder mehreren Staaten abge-
schlossen werden. Vorrangiges Ziel der Abkommen
ist es, ausldndische Direktinvestitionen zu schiitzen
und zu fordern. Vorausgesetzt wird dabei die prin-
zipielle Forderungswiirdigkeit solcher Auslands-
investitionen sowohl fiir die globale wirtschaftliche
Entwicklung als auch fiir die wirtschaftliche Situa-
tion des Gaststaates selbst. Der Grundgedanke, auf
dem die Abkommen beruhen, besagt, dass die mog-
liche Diskriminierung von Auslandsfirmen eine
nicht zu unterschdtzende Abschreckung fiir solche
Investitionen darstellt. Daher vereinbaren die be-
teiligten Staaten, vereinfacht gesagt, die aus dem
jeweils anderen Staat stammenden Investoren be-
sonders vorteilhaft zu behandeln und sie vor , will-
kirlichen” hoheitlichen Eingriffen zu schiitzen.

Die Abkommen enthalten zunédchst herkdmmliche
vOlkerrechtliche Schutzstandards, wie den Schutz
vor Enteignung oder enteignungsgleichen Eingrif-
fen, das Recht auf Inldndergleichbehandlung oder
Meistbegiinstigungsklauseln. Dartiber hinaus sehen
die meisten Abkommen jedoch auch weitergehende
Schutzstandards, wie insbesondere ,fair and equita-
ble treatment”, ,provision of full protection and
security” und ,umbrella clauses”, vor. Der durch die
Abkommen gewdhrte Schutz wird teilweise mit dem
verwaltungs- und verfassungsrechtlich gewédhrten
Rechtsschutz entwickelter Industriestaaten vergli-
chen und auch als ,Teil eines globalen Verwaltungs-
rechts” bezeichnet.® Vergleichbar zum Verwaltungs-
und Verfassungsrecht geht es im Kern darum, den
Investor vor hoheitlichen Eingriffen in seine Rechte
zu schiitzen.

Rechte der Investoren

Das Aufiergewohnliche der Abkommen besteht da-
rin, dass sie zum einen unmittelbare Rechte fiir pri-
vate Personen - die Investoren - schaffen und zum
anderen den Investoren die Moglichkeit erdffnen,
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diese Rechte vor einem neutralen (das heifdt eines
sich aufierhalb des Einflussbereichs des Gaststaates
befindlichen) Schiedsgericht durchzusetzen. Der
Gaststaat des Investors gibt in dem Abkommen sein
Einverstindnis zur auflergerichtlichen Streitbeile-
gung vor einer internationalen Schiedsorganisa-
tion, worauf sich der Investor im Konfliktfall be-
rufen kann. Die jeweilige Schiedsorganisation hat
keinen Einfluss auf den Ausgang der Streitigkeit
bzw. auf die materielle Rechtsposition der Parteien
(diese ergibt sich aus den Investitionsschutzabkom-
men), sondern stellt das Forum und die verfahrens-
rechtlichen Regelungen fiir die Beilegung der Strei-
tigkeit zur Verfiigung. Das heif3t, dass die Einrich-
tungen der Schiedsorganisation genutzt werden
konnen, die Organisation des Verfahrens wird tiber-
nommen und die Wahl der Schiedsrichter_innen,
die Durchfiihrung des Verfahrens und die Vollstre-
ckung der Urteile hat nach den entsprechenden
Regelungen zu erfolgen.

Auswirkungen auf die Souveranitat des
Gaststaates

In der Tat dient das Investitionsschutzrecht damit
dazu, die Handlungsfreiheit von Gaststaaten gegen-
uber ausldndischen Investoren so einzuschrdnken,
dass bei willkiirlichen Eingriffen in deren Rechts-
positionen Schadensersatzpflichten entstehen. Dem
Investor soll gerade ein besonderer Schutz gewdhrt
werden. Richtig ist aber auch, dass es nicht dem
wesentlichen Gedanken der Investitionsschutz-
schiedsgerichtsbarkeit entspricht, dass ein funktio-
nierendes, rechtsstaatliches System ,ausgehebelt”
bzw. umgangen wird. Im Gegenteil sollte urspriing-
lich gerade die Anwendung von solchen Rechts-
systemen ,umgangen” werden, die eine Neutralitét
der Streitschlichter_innen aufgrund der fehlenden
Unabhéangigkeit der Judikatur und damit ein we-
sentliches Merkmal der Rechtsstaatlichkeit nicht
gewdhrleisten konnen. Das Investitionsschutzrecht
soll vor willkiirlichen, hoheitlichen Mafnahmen
schiitzen, fiir die es vor nationalen Gerichten kei-
nen Schutz geben wiirde. Eine solche Schutzlosig-
keit ausldndischer Investoren diirfte in entwickelten
Rechtsstaaten nicht bestehen. Folglich kann davon
ausgegangen werden, dass zumindest eine der we-
sentlichen Funktionen des Investitionsschutzrechts
bei einem Abschluss von Abkommen zwischen
Rechtsstaaten nicht zwingend einschlégig ist.
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Wie kann es weitergehen: TTIP und
Investitionsschutzabkommen?

Hinsichtlich der Vertragsverhandlungen zwischen
den USA und der EU muss es diesbeziiglich aller-
dings auch erlaubt sein zu fragen, ob tatsdchlich
alle Mitgliedstaaten der EU bzw. alle Bundesstaaten
der USA rechtsstaatliche Strukturen in einem sol-
chen Maf$ vorweisen kénnen, dass auslandische In-
vestoren keine Benachteiligung fiirchten miissen.
Ob dies tatsdchlich der Fall ist, bediirfte einer sorg-
faltigen Untersuchung, deren Durchfiihrung aller-
dings aufwendig wére. Eine Aufnahme von entspre-
chenden Regelungen in das TTIP diirfte bei Unter-
stellung des Vorhandenseins neutraler (Verwal-
tungs- und Verfassungs-)Gerichte in sdmtlichen
Bundesstaaten der USA und den Mitgliedstaaten der
EU nicht zwingend erforderlich sein, da die wesent-
liche Funktion des Investitionsschutzrechts zwi-
schen ,Rechtsstaaten” in der Regel eben nicht zum
Tragen kommen diirfte.

Trotzdem sprechen nicht unerhebliche Griinde fiir
eine Weiterfiihrung der Verhandlungen. Das Inves-
titionsschutzrecht ist ein fester Bestandteil der vol-
kerrechtlichen Gewdhrleistung von wirtschaftli-
chen Rechtspositionen und dient damit einer Ent-
politisierung von origindr staatlichen Konflikten.
Der fiir die noch junge Rechtsordnung aufgrund
mehrerer Konstruktionsfehler bestehende erhebli-
che Reformbedarf konnte im Zuge der Verhandlun-
gen angegangen werden, um die bereits seit Jahren
diskutierten Reformvorhaben entscheidend voran-
zubringen. Diesbeziiglich sind vor allem folgende
Aspekte zu nennen:

Restriktivere Formulierungen der Abkommen: Ein
wesentliches Problem ist zunéchst die Unbestimmt-
heit der in den Abkommen verwendeten Formulie-
rungen (wie z.B. faire und gerechte Behandlung
oder auch die Definition von geschiitzten Investiti-
onen). Als Folge dessen kommt den Schiedsrichter_
innen bei der Streitbeilegung ein fast unbegrenztes
Ermessen hinsichtlich der Auslegung zu. Dies fiihrt
nicht nur zu deren weitgehender Ermichtigung,
sondern auch zu inkonsistenten Entscheidungen,
welche auf einer unterschiedlichen Ausiibung des
den Schiedsrichter_innen eingerdumten Ermessens
beruht. Bereits seit Jahren werden daher restriktive-
re und prézisere Formulierungen beziiglich einzel-
ner Klauseln der Abkommen diskutiert. Als Beispiel
konnen u.a. das US-Modellabkommen 2012, das
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kanadische Modellabkommen 2004 oder die aktu-
ellen Vorschldge der EU zum TTIP genannt werden.
Dies ist ein nicht zu unterschitzender Ansatz, um
die Auswirkungen des Investitionsschutzrechts-
regimes in die gewiinschten Bahnen zu leiten.

Handelsschiedsgerichtsbarkeit: Viele Regelungen
der Investitionsschutzschiedsgerichtsbarkeit sind
problematisch, da sie unverdandert aus der Handels-
schiedsgerichtsbarkeit iibernommen wurden. Das
gilt vor allem fiir die fehlende Transparenz der Ver-
fahren bzw. die Beteiligung der Offentlichkeit sowie
die reine Parteiherrschaft. Im Rahmen der Handels-
schiedsgerichtsbarkeit machen diese Charakteris-
tika durchaus Sinn, da sich zwei gleichberechtigte
Parteien gegeniiberstehenden, die in aller Regel rein
wirtschaftliche Interessen verfolgen. Dies ist bei der
Investitionsschutzschiedsgerichtsbarkeit aber gera-
de nicht der Fall. Hier ist eine Partei der Staat und
damit ein Vertreter der oOffentlichen Interessen.
Dies muss bereits bei der Ausgestaltung des Schieds-
verfahrens verstarkt beachtet werden. Mogliche Re-
formansitze konnen hier bei einer Novellierung der
jeweiligen Schiedsordnungen als auch bei dem Ab-
schluss neuer Investitionsschutzabkommen beriick-
sichtigt werden.

Institutionalisierung der Schiedsgerichte: Wesent-
lich ist auch die Kritik an der Wahl der Schiedsrich-
ter_innen bzw. der fehlenden Institutionalisierung
der Schiedsgerichte. Dies beriihrt nicht nur die
Stellung der Schiedsrichter_innen als neutrale und
unabhdéngige Streitschlichter_innen, sondern weckt
auch erhebliche Zweifel an der Legitimitdt des ge-
samten Streitbeilegungsverfahrens. Es muss unbe-
dingt gewdhrleistet sein, dass die Schiedsrichter_
innen tatsdchlich neutral sind. Diesbeziiglich wird
zum einen {iiber die Einfiihrung einer Revisions-
instanz diskutiert, die auch zu einer gewissen Ver-
einheitlichung der Rechtsprechung fithren konnte.
Im Rahmen des TTIP wire es z.B. bedenkenswert,
einen eigenen Schiedshof zu griinden, dessen
Schiedsrichter_innen ausschlieflich spezialisierte,
staatliche Richter_innen sind — mit entsprechender
Fall unabhédngiger Vergiitung.®

Zwingende Beriicksichtigung o6ffentlicher Interes-
sen: Das Problem, dass offentliche Interessen, die
der Staat zu verfolgen hat, nicht ausreichend durch
Schiedsgerichte gewiirdigt werden, wird bereits
durch eine diesbeziigliche Anderung der Ausle-
gungspraxis angegangen. Das kann aber nicht aus-
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reichen. Der genuin 6ffentlich-rechtliche Charakter
der internationalen Investitionsschutzschiedsge-
richtsbarkeit und des internationalen Investitions-
schutzrechts sollten vielmehr bereits im Wortlaut
der Investitionsabkommen und der entsprechen-
den Schiedsordnungen prézise verankert werden.
Schill weist zu Recht darauf hin, dass nur eine der-
artige offentlich-rechtliche Dogmatik die Probleme
der Investitionsschutzschiedsgerichtsbarkeit lang-
fristig nachvollziehbar 16sen kann.” Nur durch die
Entwicklung einer funktionierenden Methoden-
lehre kann die Urteilsbefugnis von (Schieds-)Rich-
ter_innen in geordnete Bahnen gelenkt werden.?
Auch hier gibt es erste Ansidtze, entsprechende For-
mulierungen im Rahmen von Verhandlungen iiber
Abkommen aufzunehmen.

Daneben kann die Aufnahme investitionsschutz-
rechtlicher Regelungen auch aus politischen Griin-
den opportun werden, da mehrere Mitgliedstaaten
andernfalls an einen moglicherweise ungiinstige-
ren Status quo gebunden blieben. Die USA verfiigen
iber Investitionsschutzabkommen mit insgesamt
57 Landern. Im Verhdltnis zwischen Mitgliedstaa-
ten der EU und den USA bestehen momentan neun
bilaterale Abkommen (jeweils zwischen den USA
und Bulgarien, Kroatien, Tschechien, Estland, Lett-
land, Litauen, Polen, Ruminien und der Slowakei).
Auf Grundlage dieser Abkommen sind bislang neun
Schiedsklagen angestrengt worden. In allen neun
Féllen hat der jeweilige Gaststaat obsiegt.’
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TTIP-Verhandlungen als Reformchance

Voraussetzung fiir die Aufnahme sollte jedoch sein,
dass die Verhandlungen transparent gefiihrt und
die Reformvorhaben im Zuge der Verhandlungen
durchgesetzt werden konnen. Dafiir ist aber erfor-
derlich, dass die entsprechenden Verhandlungs-
vorschldge veroffentlicht und moglichst breit in der
Offentlichkeit diskutiert werden. Aufgrund der er-
heblichen globalen Bedeutung des transatlanti-
schen Handels und der entsprechenden Investitio-
nen ist es nicht vermessen zu behaupten, dass Re-
formen des Investitionsschutzrechts im Rahmen
des TTIP als Vorbild erhebliche Ausstrahlungswir-
kung auf die Abkommen von Dritten bzw. die Ent-
wicklung der Schiedsgerichtspraxis haben konnen.
Es ist daher gut vertretbar, die Verhandlungen zum
TTIP als Chance zur Reform des Investitionsschutz-
rechts zu begreifen.

Im Ergebnis kommt es entscheidend auf den kon-
kreten Wortlaut der final vereinbarten Regelungen
an. Nur wenn hier tatsdchlich ein erheblicher Fort-
schritt im Vergleich zu Altregelungen zu erkennen
ist, sollte die Aufnahme von Investitionsschutz-
regelungen in das TTIP erwogen werden.
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