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Mich hat die neue Position der Bundesregierung in Bezug auf Investitionsschutz
und Investor-Staat-Schiedsverfahren (ISDS) in TTIP gefreut, denn mich haben
die Argumente, dass wir sie brauchen, noch nicht Gberzeugt. Erstaunt haben
mich dagegen die bisherigen Beitrage zu unserem Symposium. Wéahrend
Schiedsrichter Fernandez-Armesto fir eine einschneidende Beschrénkung der
vertraglichen Investitionsschiedsgerichtsbarkeit pladiert, scheint Hans-Georg
Dederer die Auffassung der Kommission zu teilen, die 6ffentliche Kritik beruhe
auf Missverstandnissen und Fehldarstellungen, furchtet Steffen Hindelang eine
Aufweichung rechtstaatlicher Errungenschaften.

Die Antworten auf Kritik erinnern mich an meine eigenen Reaktionen auf Angriffe
gegen mein Arbeitsgebiet das WTO-Recht. Als ,Spezialistin“ sehe ich sofort
Schwéchen und Fehler in der 6ffentlichen Berichterstattung oder der Argumentation
~fachfremder“ Kolleginnen.

Aber leiden wir (Wirtschafts-)Vélkerrechtlerinnen nicht auch oft an einer ,déformation
professionelle”, die uns davon abhélt, uns mit fundamentaler Kritik — an der

WTO, dem internationalen Investitionsschutzrecht, dem Volkerrecht — eingehend
auseinanderzusetzen? Statt die Kritik zu kritisieren, sollten wir die aktuellen
Verhandlungen zu TTIP und CETA als Chance begreifen, eine grundsétzliche
Debatte Uber den internationalen Investitionsschutz zu fihren — zu einem Zeitpunkt,
zu dem wir mit unseren Meinungsauf3erungen auf die Investitionsschutzpolitik der
EU direkt Einfluss nehmen kénnen. NGOs, wie Corporate Europe Observatory, und
ihren Bundnissen, wie dem trade justice network, bin ich fir ihre Informationsarbeit,
die wichtige Grundlagen fur eine Diskussion auch jenseits des Expertendiskurses
schafft (zum Beispiel hier und hier), sehr dankbar.

Worum geht es beim Investitionsschutz: Rechte,
Gleichgewicht, Rule of Law?

In der aktuellen Debatte ist die Rede von einer Balance von Investorenschutz

und ,right to regulate” (die eventuell neu justiert werden muisse); von Rechten

der Investoren (die nicht zu weitgehend eingeschrankt werden durfen) und einer
internationalen ,rule of law" (die als emanzipatorische Errungenschaft nicht durch
Kritik gefahrdet werden sollte). Diese Begrifflichkeiten verschleiern, dass es ganz
verschiedene Sichtweisen auf den internationalen Investitionsschutz gibt, die

sich in unterschiedlichen Interpretationen und Bewertungen niederschlagen (wie
Anthea Roberts kiirzlich sehr griindlich und aufschlussreich dargelegt hat). Unsere
Vorstellungen darlber, wozu der internationale Investitionsschutz und ISDS
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dienen, leiten unsere Bewertungen des internationalen Investitionsschutzes.
Es ist daher sinnvoll, genau zu hinterfragen, was die Ziele des internationalen
Investitionsschutzes sind bzw. sein sollten.

Verleiht Investitionsschutzrecht Investoren Rechte?

Die meisten Investitionsschutzvertrdge und Investitionsschutzkapitel in regionalen
Handelsabkommen er6ffnen auslandischen Investoren die Moglichkeit gegen
Staaten vor internationalen Schiedsgerichten zu klagen. Und wenn es nach der
Kommission geht, so soll auch TTIP solche Klagemdglichkeiten erdffnen. Das
bedeutet jedoch nicht notwendig, dass die materiellen Schutzvorschriften Investoren
Individualrechte verleihen. Die Kommission spricht im Konsultationsdokument von
grundlegenden Investorenrechten und Grundrechten von Investoren; es ist aber
auch eine andere Interpretation mdglich. Danach kommen die Schutzvorschriften
zwar Investoren zugute, verleihen ihnen jedoch keine subjektiven Rechte. Wenn
Investitionsschutzstandards Investoren keine Rechte verleihen, dann hiel3e ISDS
abzuschaffen auch nicht, dass Investoren eines Rechtswegs beraubt wirden, ihre
Rechte durchzusetzen.

Eine Interpretation, die Investitionsschutz nicht mit Investorenrechten gleichsetzt,
kann sich am WTO-Recht orientieren. Es ist anerkannt, dass es zwar ein primares
Ziel des WTO-Rechts ist, Marktbedingungen zugunsten privater Wirtschaftsakteure
zu schutzen, das WTO-Recht dem Einzelnen jedoch keine Rechte verleiht. Wenn
es Diskriminierung zwischen gleichartigen Produkten verbietet, so begrindet es
damit keine Produzentenrechte, auch wenn das Verbot der Diskriminierung den
Marktzugang fur auslandische Produzenten erleichtert. Die Praambel der WTO
enthalt entsprechend keinen Hinweis auf zu begriindende Individualrechte, sondern
auf die Ziele, denen der Schutz bestimmter Marktbedingungen letztendlich dienen
soll, darunter gehobene Lebensstandards, Vollbeschaftigung und nachhaltige
Entwicklung.

Auch die Begrifflichkeiten des internationalen Investitionsschutzrechts dréangen uns
nicht die Interpretation auf, dass der Investitionsschutz Investorenrechte begriindet.
Anstatt Analogien zum Menschenrechtsschutz zu bilden oder Investitionsschutz,

wie z.B. den Schutz vor Enteignung, selbst als Menschenrecht zu begreifen, kdbnnen
wir Investitionsschutzrecht funktional begreifen, als Instrument zur Férderung
wirtschaftlicher Entwicklung. Dies entsprache den Aspirationen, die auch in

den Praambeln zu Investitionsschutzvertragen zum Ausdruck kommen. Wie die
Praambel der WTO statuieren sie haufig wirtschaftliche Entwicklung und verbesserte
Lebensstandards als Ziele des Investitionsschutzes.

Wahlen wir eine funktionale Interpretation, so drangt sich die Frage auf, ob

der internationale Investitionsschutz ein geeignetes Instrument zur Forderung
wirtschaftlicher Entwicklung ist. Forschung zu dieser Frage weist in unterschiedliche
Richtungen, und naturlich hangt ihre Beantwortung maf3geblich vom zugrunde
gelegten Entwicklungsbegriff ab. Hier sei nur angemerkt, dass empirische
Forschungsarbeiten zur Frage, ob internationale Investitionsschutzabkommen
auslandische Direktinvestitionen fordern, in unterschiedliche Richtungen
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weisen; dass es keinesfalls erwiesen ist, dass internationaler Investitionsschutz
solche Investitionen erhoht. In einer Studie zu Kosten und Nutzen eines EU-
USA Investitionsschutzabkommens fiir das Vereinigte Kénigreich kommen die
Wissenschaftler Lauge N. Skovgaard Poulsen, Jonathan Bonnchita und Jason
Webb Yackee zu dem Ergebnis, dass ein Investitionsschutzabkommen mit ISDS
wahrscheinlich nur wenig oder gar keinen Nutzen fir das Vereinigte Kénigreich
bringe (dagegen aber bedeutsame 6konomische und politische Kosten drohten).

Eine funktionale Konzeption des internationalen Investitionsschutzes lasst auch
den Ausdruck “Balance zwischen Investitionsschutz und right to regulate” schief
erscheinen. Er erweckt den Eindruck, es stiinden die Belange des regulierenden
Staates den Belangen der Investoren gegentber: Regulierung bedeutet Kosten fur
Investoren, Investitionsschutz beschrankt regulatorische Freiheit. Bei staatlicher
Wirtschaftsregulierung geht es aber meist darum, den rechtlichen Rahmen

fur wirtschaftliche Investitionen abzustecken und so Vorstellungen von guter,
richtiger, nachhaltiger Entwicklung zu realisieren. Nicht nur der Staat ist auf
Investitionen angewiesen, auch Investoren sind auf staatliches Recht angewiesen,
welches erst die Grundlage fur ihre Investitionen schafft. Naturlich lasst sich Uber
Regulierungsinhalte streiten; doch Regulierung und Investitionsschutz sollten nicht
als Gegensatze konzipiert werden, die gegeneinander abgewogen werden kénnten.

Gefahrden wir mit Kritik an Investitionsschutzrecht
und ISDS die , International Rule of Law"“?

Steht eine instrumentelle Perspektive auf den Investitionsschutz in Widerspruch

zur fortschreitenden Aufwertung des Individuums im Volkerrecht? Lauft die

Kritik am internationalen Investitionsschutzrecht Gefahr Fortschritte hin zu einer
internationalen ,rule of law" wieder in Frage zu stellen? Ich denke nicht. Investoren,
bei denen es sich zumeist um Unternehmen, also juristische Personen handelt,
sind nicht rechtlos, auch wenn wir ihnen keine subjektiven Rechte aus dem
internationalen Investitionsschutzrecht zuerkennen. lhre Rechte ergeben sich

aus nationalem Verwaltungs- und Verfassungsrecht, aus regionalem Recht und
internationalen Menschenrechtsabkommen, aus Vertragen, die sie mit Regierungen
abschlieRen. Wer Investitionsschutz mit emanzipatorischen Errungenschaften
gleichsetzt, ignoriert, dass der internationale Investitionsschutz lange (auch) dazu
diente, westlichen Staaten Zugang zu Rohstoffvorkommen in den ehemaligen
Kolonien zu erhalten. Wer heute Investitionsschutz aus einer menschenrechtlichen
Perspektive verteidigt, misste erklaren, warum auslandische Investoren

eines besonderen Schutzes bedirfen, warum sie sich in einer besonderen
Gefahrdungslage befinden, welche den ohne internationales Investitionsschutzrecht
bestehenden Schutz als unzureichend erscheinen lasst.

Haufig wird auf die Gefahr der Diskriminierung auslandischer Investoren
hingewiesen. Die Gefahr der Diskriminierung auslandischer Investoren
scheint jedoch weit geringer zu sein als die Gefahr der Diskriminierung
auslandischer Produkte in den internationalen Handelsbeziehungen. Durch
gezielte Diskriminierung ausléndischer Produkte kann nationalen Produzenten
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ein Vorteil verschafft werden, kdnnen inlandische Arbeitsplatze geschitzt werden.
Christian Joerges versteht das internationale Handelsrecht deshalb so, dass es
Defizite staatlicher Demokratie ausgleiche, die darin liegen, dass innerstaatliche
Entscheidungen auslandische Interessen bertihren, ohne dass letztere im
Entscheidungsprozess beteiligt sind. Eine gezielte Diskriminierung auslandischer,
im Inland niedergelassener Investoren wirkt sich dagegen in der Regel auch negativ
auf nationale Interessen aus, etwa weil sie Arbeitsplatze oder Steuereinnahmen
gefahrdet. Auslandische Unternehmen haben Uberdies diverse Mdglichkeiten sich
an Entscheidungsprozessen im Gaststaat zu beteiligen und Einfluss auf die Politik
zu nehmen. Die Unterscheidung zwischen ,inlandisch* und ,,auslandisch” ist bei
Direktinvestitionen (noch) unklarer als bei international gehandelten Produkten, und
entsprechend ist auch die rechtliche Differenzierung zwischen ,auslandischen” und
Jnlandischen Investoren“ schwerer zu begrinden.

Und wenn nun der internationale Investitionsschutz keine rechtstaatliche
Errungenschatft ist, die es unter allen Umstanden zu bewahren gilt, ist

seine effektive schiedsgerichtliche Durchsetzbarkeit vielleicht dennoch eine

solche? Dies schlagt Christian Tams vor und spricht sich fur eine Reform

des materiellen Rechts aus, aber gegen eine vollstandige Abschaffung der
effektiven schiedsgerichtlichen Durchsetzung. Hier méchte ich widersprechen.
Internationale Gerichtsbarkeit ist dort zu begriiRen, wo sie Macht (staatliche

oder private) beschrankt und Selbstbestimmung fordert. Bei der internationalen
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit sehe ich jedoch die Gefahr, dass sie machtige
Akteure starkt und demokratische Politik gefahrdet. Wiirde auf ISDS verzichtet,

wie zum Beispiel im Freihandelsabkommen zwischen Australien und den USA, so
bedeutete dies nicht zugleich einen Verzicht auf Rechtsdurchsetzungsmechanismen.
Eine Verletzung kénnte immer noch im Wege zwischenstaatlicher Verfahren geltend
gemacht werden. Das ware fur betroffene Investoren zwar weniger effektiv, wirde
aber eventuell einem Investitionsschutz besser gerecht, der so verstanden wird,
dass er keine Individualrechte verleiht, sondern besonders schwerwiegenden
Ungleichbehandlungen vorbeugen soll. Dass zwischenstaatliche Streitbeilegung
funktionieren kann und nicht notwendig ,politisiert” sein muss, zeigt wiederum

der Blick auf die WTO. Wenn dagegen ISDS dazu fuhrt, dass strategische

Klagen (oder ihre Androhung) zu gewichtigen Faktoren in demokratischen
Rechtsetzungsverfahren werden, dann tritt an die Stelle des Versprechens
depolitisierter Streitbeilegung die Moglichkeit depolitisierter Demokratie. Die schon
genannte Studie zu einem US—EU Investitionsschutzabkommen kam zwar zu dem
Ergebnis, dass nicht davon auszugehen sei, dass ISDS zu mehr US amerikanischen
Investitionen im Vereinigten Konigreich fihre. Zugleich legte sie aber dar, dass

die politischen Kosten erheblich sein kdnnen, wenn Investoren ISDS nutzen, um
gegen staatliche Regulierung, wie zum Beispiel die viel zitierte ,plain packaging”
Gesetzgebung, vorzugehen.

Es stimmt, dass einige Vorschlage der Kommission (Konkretisierung und
Beschrankung von Investitionsschutzstandards; eine Kostenregelung, wonach ein
unterliegender Investor die Verfahrenskosten tragen muss) auf diese Beflirchtungen
antworten. Doch bevor wir einen ,besseren” Investitionsschutz und ,besseres”
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ISDS akzeptieren, sollten wir verstehen, warum wir dies tun. Blof3e Verweise auf
Grundrechte, Gleichgewicht und Rule of Law tiberzeugen mich nicht.
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