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Investitionsschutz in TTIP:
Kommission verweigert Systemwechsel

Kurzanalyse des Reformvorschlags der EU-Kommission vom 16.09.2015 — Halbherzige Refor-
men sollen massive Ausweitung des weltweiten Investitionsschutzes rechtfertigen

erlin, 2.10.2015. Die Europiische

Kommission versucht erfolglos, die
breite offentliche Kritik am geplanten In-
vestitionsschutz im  transatlantischen
Freihandelsabkommen TTIP (Transatlan-
tic Trade and Investment Partnership)
durch den Vorschlag eines neuen ,Inves-
titionsgerichts“ zu besanftigen'. Sie halt
dabei weiter an den besonders um-
strittenen Sonderklagerechten fiir
auslindische Investoren fest (sog. In-
vestor-State Dispute Settlement — ISDS).
Sie erlauben es Investoren, vor internati-
onalen Spruchkorpern mitunter enorme
Entschiadigungen fiir staatliche MafBnah-
men einzuklagen, die etwa dem Schutz der
Gesundheit, der Umwelt, der Verbrauche-
rInnen oder der Beendigung von Finanz-
und Wirtschaftskrisen dienen. Durch die
Einfilhrung solcher Klagerechte in TTIP
wiirde die globale Reichweite von
ISDS erheblich ausgedehnt und das
Klagerisiko fiir die Staaten nochmals
deutlich steigen — zulasten des Gemein-
wohls auf beiden Seiten des Atlantiks=.

Nach einer langeren europaweiten Reform-
debatte3 hatte zuletzt auch das Europii-

1 Siehe den Kommissionsentwurf fiir das TTIP
Investment Chapter v. 16.09.2015, abrufbar unter:
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/septem-
ber/tradoc_153807.pdf, sowie den Leitfaden der KOM
hierzu in deutscher Sprache, abrufbar unter: http://
europa.eu/rapid/press-release_MEMO-15-5652_de.htm.
2 Zu den Bedenken gegen ISDS in TTIP statt
vieler Pia Eberhardt, Investitionsschutz am Scheideweg
- TTIP und die Zukunft des globalen Investitionsrechts,
Internationale Politikanalyse, Mai 2014, mit Bsp. zu
problematischen Fallen aus der Praxis auf S. 7 u. 12,
abrufbar unter: http://library.fes.de/pdf-files/iez/glo-
bal/10773-20140603.pdf.

3 Siehe die Analyse der bisherigen Vorschla-

sche Parlament ein ,neues System* fiir die
Streitbeilegung angemahnt, das demokrati-
schen und rechtsstaatlichen Standards ge-
niigt. Zudem forderte es, dass auslandische
Investoren nicht ,iiber groBere Rechte als
inlandische Investoren verfiigen“ diirften4.
Der nun von Handelskommissarin Malm-
strom vorgelegte Entwurf fiir das Investi-
tionsschutzkapitel in TTIP zeigt aber, dass
die Kommission noch immer nicht zu einer
derart grundlegenden Reform des Investiti-
onsschutzes bereit ist.

Eine nidhere Analyse ergibt, dass der
Entwurf sich trotz einiger positiver
Ansitze weitgehend auf kosmeti-
sche Korrekturen des bestehenden
ISDS-Systems beschrinkt. Auch ist es
der Kommission nicht gelungen, die mate-
riellen Investorenrechte effektiv einzugren-
zen. Sie wiirden ausldndische Investoren
gegeniiber dem Gemeinwohl und konkur-
rierenden Unternehmen klar privilegieren.
Auf den Kern der ISDS-Kritik geht sie kaum
ein (siehe unten die detaillierte Ubersicht
zu den einzelnen Kritikpunkten).

ge von PowerShift, Sie bewegen sich - doch nicht,

v. 20.05.2015, abrufbar unter: http://power-shift.
de/wordpress/wp-content/uploads/2015/05/Po-
werShift-Analyse-ISDS-Reformdebatte-Sie-bewe-
gen-sich-doch-nicht-Mai2015.pdf.

4 Siehe die Entschliefung des Europdischen
Parlaments vom 8. Juli 2015 mit Empfehlungen zu den
TTIP-Verhandlungen, 2014/2228(INI), Buchst. S. 2. d) xv.,
insbes. in der englischen Sprachfassung: ,,to replacethe
ISDS system with a new system for resolving disputes
between investors and states”, abrufbar unter: http://
www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//
EP//NONSGML+TA+P8-TA-2015-0252+0+DOC+PDF+V0//
EN.



Festzuhalten ist zunichst, dass es
noch immer keine iiberzeugenden
Griinde fiir den Investitionsschutz in
TTIP gibt. Ausldndische Investoren genie-
Ben sowohl in der EU als auch in den USA
starken Schutz durch das jeweilige nationa-
le bzw. europidische Recht, der vor Gericht
wirksam durchgesetzt werden kann. Einer
besonderen volkerrechtlichen Absicherung
bedarf es daher nichts. Dies hat auch die
jetzige Bundesregierung stets betont®.

Der Kommissionsvorschlag sieht ei-
nen privilegierten Schutz des Eigen-
tums und der Gewinnerwartungen
auslindischer Investoren vor und
gibt ihnen also ,,groBere Rechte“ als
anderen. Sie gehen deutlich iiber ein
Diskriminierungsverbot hinaus und kon-
nen Investoren auch gegen einen legiti-
men demokratischen Politikwechsel absi-
chern’. Dabei wire es leicht moglich, den
materiellen Investitionsschutz stattdessen
auf die bereits enthaltenen Diskriminie-
rungsverbote® zu reduzieren®. Nur so ware

5 Fur eine ausfiihrliche Auseinandersetzung
mit den Gegenargumenten der Kommission siehe die
Analyse von PowerShift (Fn. 3), S. 3 ff.

6 Siehe hierzu die Bundestagsrede von Bun-
deswirtschaftsminister Gabriel vom 25.09.2014: http://
www.spd.de/aktuelles/123966/201040925_gabriel _
rede_ceta_bundestag.html.

7 Insbes. durch das noch immer weit gefasste
Recht auf faire und gerechte Behandlung (Fair and Equi-
table Treatment - FET) in Abschnitt 2 Art. 3 Abs. 1-4 und
den Schutz vor indirekter Enteignung (Indirect Expropri-
ation), Abschnitt 2 Art. 5 Abs. 1 Alt. 2 und Annex .

8 Insbes. das Inlandergleichbehandlungsgebot
(National Treatment) in Art. 2-3 des Kommissionsvor-
schlags zu den allgemeinen Vorschriften fiir das TTIP
Chapter on Trade in Services, Investment and E-Com-
merce v. 31.07.2015, abrufbar unter: http://trade.
ec.europa.eu/doclib/docs/2015/july/tradoc_153669.pdf,
vgl. aber auch den vorzugswiirdig eingeschrankten Art.
3 desim Auftrag des BMWi vom Volkerrechtsprofessor
Markus Krajewski entworfenen ,,Modell-Investitions-
schutzvertrag mit Investor-Staat-Schiedsverfahren fir
Industriestaatenunter Berticksichtigung der USA*, S. 9 1.,
abrufbar unter: http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/
PDF/M-O/modell-investitionsschutzvertrag-mit-inves-
tor-staat-schiedsverfahren-gutachten,property=pdf,be-
reich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf.

9 Hierflr pladiert auch der Gutachter des BMWi,
siehe den Hinweis von Krajewski (Fn. 8), S. 10 f.: ,Aus

auch ein wirksamer Schutz staatlicher Re-
gulierungsspielriume zur Verfolgung von
Gemeinwohlinteressen gewihrleistet. Der
Ansatz der Kommission, dieses staatli-
che ,right to regulate” durch einen eige-
nen Vertragsartikel zu gewihrleisten'® hat
sich in der Praxis dagegen nicht bewihrt.
Er spielt bei der Entscheidung von Inves-
torenklagen meist keine Rolle. In der nun
vorgeschlagenen Fassung stellt das right
to regulate namlich nur eine vage Leitlinie
bei der Interpretation der Investorenrechte
dar — und bietet den Schiedsrichtern weiter
viel Spielraum fiir eine investorenfreundli-
che Auslegung®.

Die Investoren erhalten diese Pri-
vilegien, ohne selbst irgendwelche
Pflichten auferlegt zu bekommen -
etwa zur Schaffung von Arbeitsplatzen oder
zur Beachtung von Menschen-, Arbeitneh-
mer- und Verbraucherrechten sowie Ge-
sundheits- und Umweltschutzstandards.

Das vorgeschlagene ,,Jnvestiment Court
System* (ICS) wire nur dem Namen
nach ein ,,Gericht“. Es dient allein der
Durchsetzung von Investorenrechten ge-
geniiber den Vertragsstaaten. Menschen,
die von den Unternehmenspraktiken glo-
baler Konzerne wie Lohndumping, feh-
lendem Arbeitsschutz, Landnahme und
Umweltzerstorung betroffen sind, erhalten
auch weiterhin keine Gelegenheit, notfalls
internationalen Rechtsschutz gegen davon
profitierende ausldndische Investoren zu
erlangen. Diese Einseitigkeit birgt die
Gefahr, dass die Mitglieder des ICS sich
ebenso wie die bisherigen ISDS-Schieds-
richter als institutionelle ,Hiiter der Inves-

diesen Griinden ist es empfehlenswert, im Rahmen
eines Abkommens mit den USA oder anderen Staaten,
die Uber ein funktionierendes Rechtssystem verfligen,
das dem deutschen Rechtsstaat vergleichbar ist, auf die
Schutzstandards der fairen und gerechten Behandlung
und indirekten Enteignung zu verzichten und nur Nicht-
diskriminierungsstandards aufzunehmen.”

10 Abschnitt 2 Art. 2, insbes. Abs. 1 u. 2 (Invest-
ment and regulatory measures/objectives).
11 Siehe dazu unten die Erlduterung zum nur

unzureichend geschitzten ,Right to Regulate’.
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torenrechte” verstehen — und deren Privile-
gien entsprechend weit auslegen. Wie alle
machtigen Institutionen neigen internati-
onale Spruchkorper zur Erweiterung ihrer
Kompetenzen. Umso bedenklicher ist, dass
die Sicherung der richterlichen Un-
abhiangigkeit auch hier hinter gingigen
rechtsstaatlichen Standards zuriick bleibt.
Die Schiedsrichter des ICS wiren neben-
amtlich titig und wiirden im Wesentlichen
pro Fall bezahlt?, so dass sie auch ein fi-
nanzielles Interesse an einer hohen
Zahl von Investorenklagen hitten. Ge-
rade diese strukturellen Anreize fiir
eine investorenfreundliche Recht-
sprechung sind ein zentrales Problem der
bisherigen Schiedsgerichtsbarkeit. Die na-
heliegende Losung waren hauptberufliche
Richter mit fallunabhingiger Besoldung
und einem grundsitzlichen Nebentitig-
keitsverbot, um Interessenkonflikte besser
auszuschlieBen. Die Kommission hat dies
selbst erkannt®. Trotzdem begniigt sie sich
insofern mit einer bloBen Option fiir nach-
trigliche Anderungen®, die politisch kaum
durchzusetzen sein werden.

Das ICS ist daher insgesamt keine iiber-
zeugende Antwort auf die Gefahren des
ISDS-Systems. Dennoch enthalt der Kom-
missionsentwurf einige Verbesserungen
etwa gegeniiber den Entwiirfen der ge-
planten Abkommen mit Kanada (Compre-
hensive Economic and Trade Agreement
— CETA) und Singapur. So sollen die kla-

12 Siehe Abschnitt 3 Art. 9 Abs. 12 u. 14, Art. 10
Abs. 12 wonach die ICS-Schiedsrichter mit Ausnahme
des Prasidenten nur eine relativ geringe Bezahlung flir
ihre grundsatzliche Verfligharkeit erhalten, aber weiter
vor allem pro Fall und nach Zeitaufwand entlohnt wer-
den.

13 Vgl. die Rede von Handelskommissarin Cecilia
Malmstrém vorm Ausschuss flir Internationalen Handel
des Europaischen Parlaments vom 18.03.2015, S. 3,
abrufbar unter: europa.eu/rapid/press-release_SPE-
ECH-15-4624_en.pdf: “Of course, this [proposal] does
not go the whole way to creating a permanent invest-
ment court, with permanent judges who would have no
temptation to think about future business opportuni-
ties”.

14 Abschnitt 3 Art. 9 Abs. 15, Art. 10 Abs. 14.

genden Investoren keinen Einfluss mehr
auf die Auswahl der Schiedsrichter haben.
Sie wiirden von den Vertragsstaaten vorab
fiir eine feste Amtszeit bestimmt und fiir
die einzelnen Fille zufillig ausgewahlt's.
Die Rechtssicherheit und die Kontrolle der
Schiedsrichter wiirden durch eine neue
Berufungsinstanz (Appeal Tribunal) und
umfangreichere Anfechtungsmoglichkeiten
gestarkt©.

Umso bedenklicher erscheint es daher, dass
die Kommission entschlossen ist CETA so-
gar ohne diese minimalen Anderungen zu
ratifizieren. Der Investitionsschutz in
CETA und TTIP kann nicht getrennt
voneinander behandelt werden. Auf-
grund der engen wirtschaftlichen Verflech-
tung Nordamerikas konnten die vielen
US-Investoren mit Tochterfirmen in Ka-
nada sich das jeweils giinstigere Abkom-
men aussuchen. Die EU braucht daher ein
einheitliches Konzept, das von vornherein
in beiden Vertragen durchgehalten wird.
In der jetzigen Fassung waren aber weder
CETA noch TTIP zustimmungsfahig.

15 Abschnitt 3 Art. 9 Abs. 2,5 u. 7, Art. 10 Abs. 3,5
u. 9.
16 Abschnitt 3 Art. 10 u. 29.



ISDS-Kritikpunkte

Schafft der COM- Vorschlag

l. Grundsatzliche Kritik

eines ,,ICS* hier Abhilfe?

Es gibt keine Notwendigkeit fiir ISDS.

Der vorhandene Schutz des Eigentums
und von Investitionen ist stark, die be-
stehenden Rechtssysteme funktionieren
zuverlassig. Dies gilt besonders fiir In-
dustriestaaten wie die EU, die USA — und
Kanada.

Nein. ISDS ist immer noch enthalten.
Das vorgeschlagene ICS ist eine nur leicht
geanderte Form von ISDS. TTIP wiirde fiir
die EU und die USA das Risiko, verklagt zu
werden dramatisch ausweiten — und dies
bei ohnehin schon stark zunehmenden
ISDSKlagezahlen.

Il. Materielle Investorenprivilegien

Ausliandische Investoren haben exklusi-
ve Rechte, die noch dazu sehr vage
und weit auslegbar formuliert sind.
Dazu gehoren der Anspruch auf “faire und
gerechte Behandlung (,.fair and equi-
table treatment”, abgekiirzt FET) und
das Verbot ,indirekter Enteignung”. In
zahlreichen Schiedsspriichen wurden sie
angewendet, um Investoren angesichts
nicht-diskriminierender staatlicher Maf3-
nahmen im Interesse der Allgemeinheit
Schadensersatz zuzusprechen.

Nein. Die Definition von FET enthélt
dhnlich wie der CETA-Entwurf eine Liste,
die explizit macht, was in fritheren Ab-
kommen implizit blieb: Ndmlich dass FET
sehr weit gefasst ist und Klagen gegen

ein weites Spektrum nicht-diskriminie-
render Politiken fiir das Allgemeinwohl
ermoglicht. Zum Beispiel schreibt der Text
explizit fest, dass das Schiedstribunal da-
rauf abstellen darf, ob berechtigte Erwar-
tungen des Investors frustriert wurden,
wenn sie entscheiden ob eine MaBnahme
gegen das FET-Recht verstoBt. (Der Text
schreibt zwar fest, dass diese Regelung
nicht als Pflicht der Staaten interpretiert
werden soll, ihre Politik nicht zu dndern —
allerdings besagt das nicht, dass diese fiir
solche Anderungen nicht Schadensersatz
leisten miissen. Die bisherige Rechtspre-
chung der ISDS-Schiedsgerichte gibt kei-
nen Anlass zu der Hoffnung, dass die sehr
weite Auslegung der FET-Klausel fallen
gelassen wird.)

Die sehr weiten Definitionen von “Enteig-
nung” und “Investition” schaffen einen
Eigentums- und Vermdégensschutz, der
weit liber den nach nationalem und eu-
ropdischem Recht hinausgeht. Nach dem
Annex zur ,Enteignung” (der so auch im
US-Standardvertrag enthalten ist) kann
Politik fiir das Allgemeinwohl ausdriick-
lich ,in seltenen Ausnahmefillen” als
indirekte Enteignung gewertet werden,
etwa wenn sie den Schiedsrichtern unver-
héltnismaBig erscheinen.

~5~




Es gibt keinen wirksamen Schutz
vor ISDS-Klagen fiir nichtdiskri-
minierende Ma3nahmen im
offentlichen Interesse.

Nicht wirklich. Ein echter Schutz fiir Ge-
meinwohlinteressen wire nur gewahrleistet,
wenn man den Investitionsschutz auf ein
Diskriminierungsverbot reduzieren und auf
dariiber hinausgehende vage Standards wie
FET und indirekte Enteignung ganz verzich-
ten wiirde. Die KOM preist dagegen eine

neue Vorschrift zum ,right to regulate” an,
dem Recht der Vertragsstaaten auf Regulie-
rungsmaBnahmen im allgemeinen Interesse.
Thr Vorschlag ist aber bei weitem keine echte
Freistellung staatlicher Regulierungsmafnah-
men vom Investitionsschutzrecht, sondern

nur eine vage Interpretationsvorgabe. Es halt
die Schiedspersonen nicht davon ab, Politik

im Allgemeinwohlinteresse als Vertragsverlet-
zung zu werten. Zwar sollen die weit gefassten
Rechte auslandischer Investoren das Recht

auf Regulierung ,nicht beeintrachtigen®. Aber
der US-Handelsbeauftragte betonte bereits,
dass ein Urteil eines Schiedskorpers gegen eine
bestimmte MaBnahme dieses Recht ohnehin in
keiner juristisch bedeutsamen Weise beriihren
konne. Der verurteilte Staat ist ndmlich durch
den Schiedsspruch ,lediglich“ verpflichtet, den
Investor fiir die MaBnahme zu entschadigen,
nicht aber sie riickgangig zu machen. Selbst-
verstandlich kann eine solche Entschadigungs-
pflicht (auch nur als Drohung) die Regierungen
und andere staatliche Stellen einschiichtern
und von geplanten MaBnahmen fiir das Allge-
meinwohl abschrecken. Aber die Schiedsrichter
diirften diesen Einschiichterungseffekt igno-
rieren und sich darauf berufen, dass ihr Urteil
technisch gesehen keine Anderung der Politik
verlangt.

Das Recht auf Regulierung ist dariiber hinaus
mit mehreren Einschrankungen versehen und
abgeschwicht worden: Die sich verteidigende
Regierung miisste die Schiedsrichter iiberzeu-
gen, dass die angegriffene MaBnahme ,notwen-
dig” war, um ein konkretes Ziel im Gemein-
wohlinteresse zu erreichen und dass dieses Ziel
auch ,legitim” war.




Durch eine sogenannte Mantelver-
pflichtung (umbrella clause) wird der
Investitionsschutz auf einfache Vertra-
ge zwischen auslandischen Investoren
und dem Staat ausgedehnt — so dass der
Investor selbst einfache Vertragsverlet-
zungen vor ISDS-Schiedsgerichten statt
vor staatlichen Gerichten verhandeln
kann. Besonders brisant ist dies etwa bei
Konzessionsvertriagen im Zuge der
Privatisierung von Aufgaben der
offentlichen Daseinsvorsorge. Diese
werden dadurch volkerrechtlich ,,auf-
geladen®.

Nein. Eine derartige Mantelverpflichtung
fiir schriftliche Vertriage des Staates mit
dem Investor ist im Kommissionsvor-
schlag enthalten. Insoweit geht sie sogar
iiber den vielfach kritisierten CETA-Ent-
wurf hinaus.

Die Vorschriften tiber den freien Ka-
pitalverkehr sind unvereinbar mit
MafBnahmen zur Kapitalver-
kehrskontrolle und mit Finanztrans-
aktionssteuern.

Bisher nicht. Der Text enthilt die Ver-
pflichtung zu freiem Kapitaltransfer, wie
sie aus anderen Freihandelsabkommen be-
kannt sind. Sie verhindert die Einfiihrung
von Kapitalverkehrskontrollen und Fi-
nanztransaktionssteuern. Ein Kommentar
weist darauf hin, dass noch Vorschriften
erganzt werden sollen, die bei Zahlungsbi-
lanzproblemen und sonstigen aufSenwirt-
schaftlichen finanziellen Schwierigkeiten
Abhilfe schaffen. Die entsprechenden
Regeln zum Beispiel im GATS-Abkommen
(Allgemeines Abkommen iiber den Handel
mit Dienstleistungen — General Agreement
on Trade in Services) haben sich allerdings
als unzureichend erwiesen. Sie konnen
legitime Kapitalverkehrskontrollen nicht
ausreichend schiitzen.

Die Hohe der Entschiddigungen richtet
sich nicht nach tatsachlich entstande-
nem Schaden, sondern geht weit dariiber
hinaus. Die Folge sind horrende Scha-
densersatzsummen.

Nein. Der Vorschlag der KOM sieht wei-
terhin auch eine Entschadigung fiir blo83
erwartete, entgangene kiinftige Gewinne
eines auslandischen Investors vor. Dies
geht materiell iiber den Eigentumsschutz
des Grundgesetzes hinaus und diskrimi-
niert einheimische Unternehmen. Es fiihrt
auch zu weitaus hoheren Entschadigungs-
summen, wie das Beispiel Yukos zeigt.
Die Yukos-Eigner bekamen vom Europai-
schen Gerichtshof fiir Menschenrechte 1,9
Mrd. Euro Entschadigung zugesprochen.
Das auf der Energie-Charta beruhende
ISDS-Schiedsgericht sprach den Klagern
dagegen 50 Mrd. Dollar zu.




Den weit auslegbaren Rechten von Inves-
toren stehen keine durchsetzbaren
Pflichten gegeniiber.

Nein. Der TTIP-Vertrag soll zwar ein
Nachhaltigkeitskapitel bekommen, aber
dort werden voraussichtlich keine ver-
bindlichen Pflichten fiir Investoren vorge-
sehen. Erst recht fehlt es den Betroffenen
und der Zivilgesellschaft an einem wirksa-
men Mechanismus zur Durchsetzung etwa
von Menschenrechten gegeniiber Unter-
nehmen.

ISDS-Entscheidungen konnen an-
deren Verpflichtungen z.B. im EU-
Recht widersprechen und Staaten so in
eine Zwickmiihle bringen. (Beispiel Mi-
cula vs. Ruménien: ISDS-Gericht ordnet
Schadensersatz fiir die Streichung einer
europarechtswidrigen Beihilfe an — die
Zahlung des Schadensersatzes ist wieder-
um ein VerstoB gegen EU-Recht, weil dies
die rechtswidrige Beihilfe de facto auf-
rechterhalt).

Nur teilweise. Der KOM-Vorschlag ent-
halt eine offensichtlich auf den Micula-Fall
gemiinzte Passage (Abschnitt 2 Art. 2 Abs.
4). Danach darf der Vertrag nicht so aus-
gelegt werden, dass die Vertragsparteien
daran gehindert werden, einmal gew#hrte
Beihilfen zuriickzuverlangen. Die Kom-
mission uibersieht dabei aber, dass Prob-
leme weit {iber das Beihilferecht hinaus
bestehen. Noch immer kann das Schieds-
gericht Staaten fiir viele MaBnahmen, die
der Befolgung von nationalem oder EU-
Recht dienen (z.B. Umwelt- oder Verbrau-
cherschutzvorschriften) zu Schadensersatz
verurteilen. Ahnlich deutliche Konflikte
wie im Beihilferecht gibt es zudem etwa
im Abgabenrecht, bei der Umwelthaftung
und bei BuBgeldern oder Geldstrafen. All
diese Zahlungspflichten kénnen Investo-
ren unterlaufen, wenn sie anschlieend in
gleicher Hohe Schadensersatz vor einem
Schiedsgericht einklagen.

Ill. Ausgestaltung des ISDS-Systems (Zusammensetzung u. Verfahrensrecht)

ISDS gibt ausschlieBlich auslindi-
schen Investoren das Recht, die nati-
onalen und europiischen Gerichte
zu umgehen und stattdessen vor Son-
der-Tribunalen zu klagen oder dort bereits
entschiedene Klagen nochmals zu verhan-
deln. Das untergrabt die Rechtsstaatlich-
keit und schafft prozessuale Privilegien fiir
auslandische Investoren, wiahrend einhei-
mische Unternehmen, NGOs und Biirger/
innen strukturell benachteiligt werden.

Nein. Es gibe keine Pflicht, zunichst den
nationalen Rechtsweg auszuschopfen.
Ausléndische Investoren konnten diesen
ganz umgehen und direkt den ISDS-Me-
chanismus nutzen. Nichts wiirde sie daran
hindern, einen Fall zunichst vor staatliche
Gerichte zu bringen und via ISDS dann
neu zu verhandeln, wenn ihnen das Ur-
teil nicht gefillt. Es miisste lediglich der
staatliche Prozess abgeschlossen sein,
bevor ISDS beginnen kann. Und es wire
sogar moglich, gleichzeitig beide Systeme
zu nutzen, wenn man vor dem staatlichen
Gericht auf Aufhebung einer MafSinahme
klagt und parallel dazu vor dem ISDS-Me-
chanismus eine Entschadigung dafiir
fordert.
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ISDS-Schiedsstellen haben freie
Hand - sie brauchen sich nicht an Prize-
denzfillen zu orientieren und unterliegen
keiner substantiellen Kontrolle.

Teilweise. Es wiirde eine neue Beru-
fungsinstanz geschaffen (mit breiteren
Anfechtungsmoglichkeiten als bei den
Aufhebungsverfahren existierender
ISDS-Vertrége). Die Schiedsrichter waren
aber weiterhin nicht an Priazedenzfille
gebunden — weder im Ausgangsverfahren
noch in der Berufungsinstanz. Nur wenn
das “Services and Investment Committee”
nach eigenem Ermessen eine bindende
Interpretation des Vertrages herausgibt,
wire diese zu beriicksichtigen.

ISDS schafft ein Anreizsystem, das
die Parteilichkeit der Schiedsrichter
zugunsten der Investoren fordert.
Nur ausldndische Investoren konnen
Klage erheben und sie bestimmen die
Schiedsrichter zur Hilfte mit. Diese er-
halten zudem kein festes Gehalt, sondern

werden pro Fall von den Parteien entlohnt.

All dies schafft einen monetéaren Anreiz,
Klagen zuzulassen und den Investoren
Entschiddigungen zuzusprechen.

Nur teilweise. Auslindische Inves-
toren konnten die Schiedsrichter nicht
mehr auswihlen, denn diese wiirden nach
dem Zufallsprinzip aus einer Gruppe fest
bestellter ,Richter” ausgewéhlt. Den-
noch sind die Investoren immer noch die
einzigen, die Klage erheben konnen, und
die Schiedsrichter haben weiterhin ein
erhebliches finanzielles Interesse daran.
Denn die Prozesskosten samt den Schieds-
richterhonoraren sollen zunachst weiter-
hin ganz iiberwiegend von den Parteien
getragen werden (bis auf eine relativ gerin-
ge Entschiadigung fiir die grundsitzliche
Bereitschaft von 2.000.- Euro monatlich).
Dies konnte zwar spiter einmal durch das
“Services and Investment Committee” ge-
andert werden. Ob eine Entscheidung fiir
feste Gehiltern dort fillt, wenn sie nicht
von Anfang an im Vertrag festgeschrieben
wird, darf bezweifelt werden. Also bleibt
der finanzielle Anreiz fiir die Schiedsper-
sonen, Klagen durch Unternehmen zu
ermuntern, indem man sie durch Erfolge
und Schadenssummen attraktiv gestaltet.

ISDS-Schiedsrichter werden da-
nach bezahlt, wie lange sie an ei-
nem Fall arbeiten, das schafft einen
Anreiz, Prozesse in die Lange zu ziehen
- auf Kosten der Steuerzahler/innen.

Nein. Schiedsrichter des ICS werden
weiterhin nach Tagessitzen bezahlt,
entsprechend den ICSID-Regeln. Zwar
sagt der Vorschlag der KOM, dass die
erste Instanz binnen 18 Monaten ab-
geschlossen sein soll. Aber es steht den
»Gerichten frei, diese Frist jederzeit zu
iiberschreiten, solange sie nur Griinde
dafiir nennen.




ISDS-Schiedsrichter konnen sich als
Anwilte von Investoren in anderen
ISDS-Fallen betétigen oder wirtschaftliche
Verflechtungen mit den Investoren haben,
iiber deren Klagen sie entscheiden. Das
bringt Interessenskonflikte mit sich.

Teilweise. Der Vorschlag der KOM
sieht vor, dass die Schiedsrichter nicht

in Schiedsverfahren beteiligt sein diir-
fen, wenn daraus ein moglicher Interes-
senskonflikt entsteht. Zudem diirften sie
sich nicht mehr als Anwilte in anderen
ISDS-Fallen betatigen. Insgesamt bleiben
aber die Kriterien fiir Interessenkonflikte
recht vage und lassen viel Entscheidungs-
spielraum. Das geplante Verfahren zur
Riige von Interessenskonflikten, weist im-
merhin einen leichten Vorteil gegeniiber
den Verfahren nach den (bisher haufig
verwendeten) ICSID-Regeln auf: Es soll
nicht mehr notwendig sein, die anderen
beiden Schiedsrichter des Falles von der
Parteilichkeit zu tiberzeugen, um einen
Schiedsrichter aus dem Verfahren auszu-
schlieBen. Die Entscheidung oblédge aber
einzig und allein dem Prasidenten des
ICS-“Gerichts”, der selbst auch Schieds-
richter ist. Seine Entscheidung ist nur
bei schweren Verstoen im Rahmen der
Berufung anfechtbar.

Die Definition von ,,Investition“ ist
sehr weit. Dies ermoglicht es Unterneh-
men, Politik im Interesse des Gemein-
wohls in vielen Bereichen vor Schieds-
gerichten anzugreifen, ohne eine echte
auslandische Investition getatigt zu haben.

Nein. Die Definition von , Investition®
benutzt dieselbe sehr weit angelegte
Sprache bisheriger Investitionsschutz-
vertrage. “Investitionen” sind danach die
unterschiedlichsten Arten von Vermogens-
gegenstanden wie Aktien, Genussrechte,
Anspriiche und sogar Konzessionen und
geistige Eigentumsrechte.

Die Vorschriften erlauben es Unterneh-
men aus anderen Lindern als den
Vertragsparteien zu klagen und sogar
einheimische Unternehmen konnen
Auslands-Niederlassungen nutzen um ihre
eigene Regierung vor einem ISDS-Tri-
bunal zu verklagen.

Nein. Der bisherige Entwurf, enthalt
keine Vorschriften, die dies verhindern
wiirden. Es ist daher davon auszugehen,
dass entsprechend dem CETA-Entwurf
und dem Standard-BIT der USA verfahren
werden soll. Danach kann dem Investor
das Klagerecht nur verweigert werden,
wenn er keine ,,substanzielle wirtschaft-
liche Tatigkeit” im anderen Vertragsstaat
nachweist. Dies stellt jedoch nur eine mi-
nimale Bedingung dar. Gerade multinati-
onale Konzerne umgehen sie in der Praxis
miihelos durch geschickte Unternehmens-
strukturierung.
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Investoren konnen sich mit so genann-
tem ,treaty shopping® die Vertrage
aussuchen, auf deren Grundlage sie
ISDS-Klagen erheben. Hierzu miissen sie
nur ihre Gesellschaften umstrukturieren
oder Niederlassungen in anderen Landern
griinden.

Nur teilweise. Der Vorschlag der KOM
sieht vor, dass das ,,Gericht“ einen Fall
nicht annehmen darf, wenn klar ist dass
der Klager eine Investition nur zum Zweck
der Klage erworben hat. Aber das trea-

ty shopping zu beweisen wird in Féllen,
in denen die Klage kurze Zeit nach dem
Erwerb einer Investition eingereicht wird,
schwierig werden. Der sich verteidigende
Staat miisste beweisen, dass der Streitfall
zum Zeitpunkt des Erwerbs mit grofer
Wabhrscheinlichkeit vorhersehbar war.
Die Schiedsrichter haben einen weiten
Spielraum, wie diese schlecht formulierte
Hiirde zu interpretieren ist.

Von den ISDS-Klagen betroffene Dritte
haben keine ausreichenden Beteili-
gungsrechte.

Nur teilweise. Der Vorschlag sieht ein
neues Interventionsrecht fiir alle mit ei-
nem ,direkten Interesse“ am Ausgang des
Verfahrens vor. Der Umfang dieses Rechts
bleibt aber relativ unklar. Ob es etwa

auch Verbanden zusteht, die oft allein in
der Lage sind Belange des Umwelt- oder
Verbraucherschutzes effektiv zu vertreten,
ist der Interpretation der Schiedsrichter
iiberlassen.

Auch das zusitzlich bestehende Recht auf
schriftliche Eingaben als amicus curiae
bringt hier keine Abhilfe, da es nur eine
auBerst schwache Verfahrensposition
schafft. Es steht den Schiedsrichtern etwa
vollig frei, inwiefern sie die Argumente
eines amicus liberhaupt beriicksichtigen.
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