Eine Reform von Investitionsschutz und Schiedsgerichtsbarkeit unter
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Von Robert Basedow *

Im Hinblick auf die gegenwirtigen Debatten iiber das ,,Comprehensive Economic and Trade Agree-
ment” (CETA) und die ,, Trasnatlantic Trade and Investment Partnership* (TTIP) erortert das Diskus-
sionspapier zwei Fragen: 1) Soll man die Investitionsschutzklauseln streichen oder reformieren? 2)
Welche inhaltlichen und prozessualen Reformen bieten sich an?'

1. Investitionsschutzklauseln in CETA und TTIP - Streichen oder reformieren?

Kritiker warnen, dass die Aufnahme von Investitionsschutz- und Schiedsklauseln in CETA und TTIP
den regulatorischen Handlungsspielraum, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit in der Bundesrepublik
schaden konnten. Der Bundesrepublik wire es aufgrund stetig drohender Schiedsklagen unter CETA
und TTIP de facto unméglich weiterhin zum Wohle ihrer Biirger zu regulieren.

Bei niichterner Betrachtung ergibt sich, dass die Aufnahme von Investitionsschutz- und Schiedsge-
richtsklauseln in CETA und TTIP den gegenwirtig geltenden Rechtszustand nur geringfiigig verin-
dern diirfte. Zum einen hat die Bundesrepublik 140 bilaterale Investitionsschutzabkommen mit Dritt-
staaten seit 1959 abgeschlossen. Die Bundesrepublik ist damit weltweit Spitzenreiterin. Ein GroBteil
dieser Abkommen enthélt Investitionsschutz- und Schiedsklauseln wie sie im Rahmen von CETA und
TTIP angedacht sind.

Zum anderen konnen nordamerikanische Investoren bereits heutzutage durch sogenanntes ,,Treaty
Shopping* Schiedsklagen gegen die Bundesrepublik initiieren. Die Bundesrepublik hat zwar im Ge-
gensatz zu anderen EU Mitgliedsstaaten kein Investitionsschutzabkommen mit den USA oder Kanada
abgeschlossen, US-amerikanische und kanadische Investoren konnen aber fiir Schiedsklagen durch
geschickte Strukturierung ihrer Investitionen iiber Drittstaaten auf bestehende Investitionsschutzab-
kommen zuriickgreifen.’

Beispielhaft ist der Fall Philip Morris Asia v Australien. Australien hatte in den Verhandlungen iiber
ein Freihandelsabkommen mit den USA (AUSFTA) im Jahr 2005 darauf gedrédngt keine Investitions-
schutzklauseln aufzunehmen. Im Jahr 2011 verklagte Philip Morris Australien dennoch vor einem
internationalen Schiedsgericht fiir die angebliche Enteignung seiner Markenrechte durch ein neues
Tabakverpackungsgesetz. Philip Morris griff dafiir durch seine Hongkonger Holding auf das Investiti-
onsschutzabkommen zwischen Hongkong und Australien zuriick.’

Abbruch der Verhandlungen keine schliissige Losung: Ungeachtet des Ausgangs der CETA- und
TTIP-Verhandlungen ist die Bundesrepublik somit den Risiken von Investitionsschutz- und Schieds-
gerichtsklauseln schon jetzt in erheblichem Umfang ausgesetzt. Das grole Volumen transatlantischer
Investitionsstrome, welche unter CETA und TTIP fielen, diirfte zwar das statistische Risiko von
Schiedsklagen gegen die Bundesrepublik erhohen, die Abkommen wiirden aber keinen grundlegend
neuen Rechtszustand schaffen. Die Forderung, zum Schutz des regulatorischen Handlungsspielrau-
mes, der Rechtsstaatlichkeit und Demokratie Verhandlungen iiber Investitionsschutzklauseln auszu-
setzen, stellt keine Losung dar.
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Dieses Fazit soll nicht dazu dienen, die Diskussion iiber internationalen Investitionsschutz und
Schiedsgerichte zu ersticken. Vielmehr sollte es die Grundlage fiir eine informierte Diskussion darstel-
len. Wissenschaftler und Praktiker kritisieren seit langem mangelnde Transparenz, Rechenschaft, Le-
gitimitiit und Kohérenz der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit.*

Handlungsoptionen: Der Logik der Kritiker folgend, miisste die Bundesrepublik nicht nur die Strei-
chung der Investitionsschutzklauseln in CETA und TTIP vorantreiben, sondern alle bestehenden In-
vestitionsschutzabkommen aufkiindigen. Nach einer Ubergangszeit wiren weitere Schiedsverfahren
gegen die Bundesrepublik unmoglich. Aufgrund der starken Exportorientierung und internationalen
Investitionstétigkeit der deutschen Wirtschaft wire dieser Schritt nicht im deutschen Interesse. Investi-
tionsschutzabkommen bieten wirksamen Schutz fiir deutsche Unternehmen gegen staatliche Willkiir in
Lindern mit dysfunktionalen Rechtssystemen.

Eine weitere — und iiberzeugendere — Handlungsoption besteht darin, den internationalen Investitions-
schutz und die Schiedsgerichtsbarkeit im Rahmen von CETA und TTIP zu reformieren. Ziel solcher
Reformen muss es sein beides den Standards des deutschen Rechtsstaates anzugleichen. Da sich die
Bundesrepublik vom Kapitalexporteur zum Importeur wandelt und somit zunehmend verklagt werden
kann, ist eine Reform des Investitionsschutzes aus deutscher Sicht ohnehin ratsam. CETA und TTIP
bieten sich als Startpunkt einer solchen Reform an. Ziel der Abkommen ist 1) die Regeln und Stan-
dards der Weltwirtschaft fiir die nichsten Jahre mit zu definieren trotz lahmender WTO und einer
Verschiebung des Epizentrums der Weltwirtschaft nach Asien; und 2) Vorbilder fiir Abkommen mit
Drittstaaten wie Indien zu schaffen.

2. Reform von inhaltlichen Schutzstandards

Welche Aspekte von Investitionsschutzabkommen bediirfen der Reform? Es ist hilfreich, hierbei zwi-
schen inhaltlichen Schutzstandards und prozessualen Regeln fiir Schiedsverfahren zu unterscheiden.
Die inhaltlichen Schutzstandards von Investitionsschutzabkommen zielen darauf ab, ein Mindestmal}
an Rechtssicherheit in der Weltwirtschaft zu garantieren. Sie verpflichten Staaten, auslindischen Un-
ternehmen u.a. eine gerechte und billige Behandlung teilwerden zu lassen sowie bei Enteignung fiir
offentliche Zwecke eine angemessene Enteignung zu zahlen. Diese grundlegenden Prinzipien finden
sich auch im deutschen Recht wieder und sind somit zunédchst unproblematisch.

Allerdings sind die Rechte und Verpflichtungen von Staaten und Investoren in herkémmlichen deut-
schen Investitionsschutzabkommen nur vage definiert. Um ausufernde Interpretationen durch
Schiedsgerichte zu vermeiden und das staatliche Recht zu regulieren zu schiitzen, sind detaillierte
Definitionen von Konzepten wie ,,gerechte und billige Behandlung®, ,Investor, ,Investition® oder
»direkte und indirekte Enteignung®™ wichtig. Der CETA-Entwurf enthélt detaillierte Definitionen; das
ist ein Fortschritt. Dariiber hinaus scheinen weitere Verbesserungen ratsam.

Gerechte und billige Behandlung: Der zentrale Schutzstandard der ,,gerechten und billigen Behand-
lung* ist im CETA-Entwurf komplex definiert. Dies erhoht die Unsicherheit hinsichtlich der Interpre-
tation dieses zentralen Schutzstandards in Schiedsverfahren.

,»No greater rights* Klausel: Es scheint aus politischer Sicht sinnvoll, eine sogenannte ,.no greater
rights* Klausel in CETA und TTIP zu integrieren. Diese Klausel, welche sich in US-amerikanischen
Abkommen findet, unterstreicht, dass ausldndische Investoren zwar rechtsstaatliche Behandlung erfah-
ren miissen, aber im Gastland keinen hoheren Eigentumsschutz geniefen sollten als einheimische In-
vestoren.’



Meistbegiinstigungsprinzips: Es ist unklar inwieweit oben diskutierte Verbesserungen effektiv wer-
den aufgrund des ,,Meistbegiinstigungsprinzips* im CETA-Entwurf. Dieses Prinzip erlaubt es Investo-
ren, Schutzstandards aus anderen Abkommen der Vertragsstaaten zu importieren, falls diese ein hohe-
res Schutzniveau gewihren.® Es sollte untersucht werden, inwiefern bestehende Einschrinkungen des
Meistbegiinstigungsprinzips fiir den Investitionsschutz unter CETA und TTIP effektiv sein werden.

3. Reform der prozessualen Regeln von Investitionsschiedsverfahren

Die prozessualen Regeln fiir Schiedsverfahren stehen seit langem im Zentrum der Kritik. Die Bundes-
republik sollte sich fiir weitgehende Reformen in diesem Bereich stark machen.

Transparenz von Schiedsverfahren: Ein gewichtiger Kritikpunkt war stets, dass Verfahren der In-
vestitionsschiedsgerichtsbarkeit in der Vergangenheit unter weitgehendem Ausschluss der Offentlich-
keit gefiihrt wurden. Viele Verfahren evaluieren die Rechtméfigkeit von Gesetzen und anderer 6ffent-
lich-rechtlicher MaBnahmen, weshalb ein legitimes Interesse an Offentlichkeit besteht.

Der CETA-Entwurf macht die Nutzung der neuen UNCITRAL-Regeln iiber Transparenz in Investiti-
onsschiedsverfahren verpflichtend. Die UNCITRAL-Regeln stellen transparente Verfahren sicher und
ermoglichen es Dritten wie Gewerkschaften oder Umweltverbdnden, dem Schiedsgericht ihre Sicht-
weise auf einen Fall zu schildern.” Diese Neuerungen sind sehr begriiBenswert.

Zugang zu Schiedsgerichten: Investoren klagen bisweilen gleichzeitig vor nationalen Gerichten und
internationalen Schiedsgerichten, um ihre Aussichten auf Erfolg und Entschiddigungszahlungen zu
maximieren. Dieses Phidnomen des ,,Forum Shopping“ unterlduft Prinzipen des Rechtsstaates und
treibt Kosten in die Hohe. Einige Investitionsschutzabkommen verpflichten daher Investoren, sich 1)
fiir ein Streitbeilegungsforum zu entscheiden oder 2) nationale Verfahren auszuschopfen.

Der CETA-Entwurf zwingt Investoren, sich fiir ein Forum zu entscheiden. Unter CETA und TTIP
wire es aber aufgrund der hohen Qualitdt der Rechtstaatlichkeit in Europa und Nordamerika wiin-
schenswert, Investoren zu verpflichten, nationale Verfahren auszuschopfen. Ahnlich wie beim Europi-
ischen Gerichtshof fiir Menschenrechte sollten Investoren nur dann Schiedsgerichte anrufen konnen,
wenn nationale Verfahren keine zufriedenstellende Losung geliefert haben. Die Ausschopfung natio-
naler Verfahren als Voraussetzung von Schiedsverfahren lidge allerdings nicht im deutschen Interesse
hinsichtlich von Staaten mit dysfunktionalen Rechtssystemen.

Auswahl von Schiedsrichtern: Ein weiterer Kritikpunkt an der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit
betrifft die Bestellung von Schiedsrichtern. Schiedsrichter werden in der Regel frei von den Schieds-
parteien gewihlt oder von einer Liste des Internationalen Zentrums fiir die Beilegung von Investitions-
streitigkeiten (ICSID) der Weltbank rekrutiert. Es handelt sich normalerweise um Spitzenjuristen aus
Wirtschaft, Wissenschaft und Staatsdienst, welche iiber grofies internationales Renommee verfiigen.
Kritiker weisen aber daraufhin, dass zum Beispiel Anwilte keine Legitimation oder Expertise besit-
zen, um die RechtmiBigkeit von demokratisch erlassenen Gesetzen zu evaluieren.

Um die Legitimitit der Schiedsgerichtsbarkeit zu erhohen ist es ratsam, im Rahmen von CETA und
TTIP eine Liste von hohen nationalen Richtern und Professoren zu erstellen, welche als Schiedsrichter
unter CETA und TTIP fungieren diirfen. Die Schaffung einer solchen Liste ist bereits angelegt im
CETA-Entwurf. Die Liste soll aber leider nur in Ausnahmefillen zur Anwendung kommen.

Verhaltenskodex fiir Schiedsrichter: Schiedsrichter konnen gleichzeitig in weiteren Schiedsverfah-
ren beratend titig werden. Daraus konnen Interessenskonflikte entstehen. Internationale Regelwerke



und ein dem CETA-Entwurf beigefiigter Verhaltenskodex verpflichten Schiedsrichter zwar, finanziel-
le Interessen offenzulegen, aber sie verbieten nicht die Anhiufung von solchen Amtern.

Um die Legitimitidt der Schiedsgerichtsbarkeit zu erhohen sowie Interessenkonflikte auszuschlieBen,
sollten CETA und TTIP die Anhiufung von Amtern verbieten und Schiedsrichter verpflichten, inner-
halb eines gewissen Zeitraumes keiner beratenden Tétigkeit nachzugehen.

Schaffung eines Schiedsgerichtshofes oder einer institutionalisierten Berufungsinstanz: Schieds-
urteile konnen heutzutage nicht neu aufgerollt und nur im begrenzten Umfang annulliert werden. Das
Fehlen einer kontrollierenden Instanz verschirft potentielle Interessenkonflikte® von Schiedsrichtern
und befeuert widerspriichliche Interpretationen von Schutzstandards wie etwa ,,gerechte und billige
Behandlung “. Damit steigt die Unberechenbarkeit der Schiedsgerichtbarkeit fiir Staaten und Investo-
ren. Tatsdchlich ist bemerkenswert, dass das internationale Investitionsrecht weder auf kodifiziertem
Recht, noch bindenden Prizedenzfillen oder permanenten Gerichten aufbaut. Somit fehlen jene Me-
chanismen, welche im Civil und Common Law sowie anderen Bereichen des Volkerrechts Kohirenz
und Fairness in der Rechtsprechung sicherstellen sollen.

Prinzipiell wire die Schaffung eines internationalen Investitionsschiedsgerichthofes die beste Losung,
um eine kohirente, faire und unbefangene Rechtsprechung zu erzielen. Da dieses im Rahmen von
CETA und TTIP nur schwierig realisierbar scheint ist zumindest die Schaffung einer institutionalisier-
ten Berufungsinstanz von groBer Bedeutung.” Wihrend der CETA-Entwurf bis jetzt zwar die Nutzung
einer zukiinftig noch zu schaffenden Berufungsinstanz ermdglicht, schafft das Abkommen leider sel-
ber keine solche Instanz. Zwei Strategien zur Schaffung einer Berufungsinstanz scheinen politisch
sinnvoll:

* Schaffung einer offenen trilateralen Berufungsinstanz, welche Verfahren unter CETA und TTIP
biindelt und somit fiir etwa die Hélfte der globalen Investitionsstrome zustdndig ist. Zukiinftig
konnten weitere Staaten wie Japan oder China der Instanz beitreten.

* Schaffung von bilateralen Berufungsinstanzen unter jeweils CETA und TTIP. Die erste Option
ist zu bevorzugen, um grofere Kohirenz in der Interpretation von Schutzstandards sicherzustellen.
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