Internationale Investitionspolitik

und Entwicklung

Erstmals findet in der Européischen Union eine
breite Diskussion dartber statt, welche Risiken in-
ternationale Investitionen durch Unternehmen her-
vorrufen. Angestoflen wurde diese Debatte im Juni
2013, als die EU und die USA ihre Verhandlungen
iiber ein umfassendes Freihandelsabkommen auf-
nahmen. Dieser Zusammenhang ist nicht zuféllig,
denn zu den Schliisselthemen der Transatlantischen
Handels- und Investitionspartnerschaft (Transatlan-
tic Trade and Investment Partnership - TTIP) geho-
ren auch die Liberalisierung und der Schutz auslan-
discher Investitionen. Die Reformdiskussion betrifft
dabei nicht nur die EU und die USA, sondern samt-
liche Drittstaaten, mit denen die EU Uiber Handels-
und Investitionsabkommen verhandelt, so auch Ent-
wicklungslander. Die Debatte flihrte bereits zu einer
ersten Reform der européischen Investitionspolitik,
deren Reichweite jedoch umstritten ist.

Nachdem Birger, Parteien, Gewerkschaften so-
wie zivilgesellschaftliche Organisationen das TTIP-
Investitionskapitel und besonders die geplanten
Klagemoglichkeiten flir Investoren gegen Staaten
monatelang kritisiert hatten, setzte die EU-Kommis-
sion im Mé&rz 2014 die Verhandlungen in diesem Be-
reich aus, um eine 6ffentliche Konsultation durch-
zuflihren. Zugleich unterbreitete sie Vorschlage fur
eine Reform des Investitionsschutzes und der Inves-
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titionsstreitbeilegung. Im November 2015 schlief3-
lich veréffentlichte die Kommission die endgiltige
Fassung ihres neuen Ansatzes fiir den Investitions-
schutz und die diesbeziigliche Schiedsgerichtsbar-
keit. Thren reformierten Ansatz will die Kommissi-
on nicht nur im TTIP-Abkommen, sondern in allen
laufenden und kiinftigen Handels- und Investitions-
verhandlungen verankern. Er findet sich bereits in
den zur Ratifikation anstehenden Handelsabkom-
men mit Vietnam und Kanada.

Die aktuelle Reformdiskussion ist fir die Wei-
terentwicklung des internationalen Investitions-
rechts auch deswegen von grofier Bedeutung, weil
die EU-Mitgliedsstaaten ihre Kompetenz fiir die In-
vestitionspolitik 2009 im Vertrag von Lissabon an
Briissel ibertrugen. Die umfassende Harmonisie-
rung der Investitionspolitik steht jedoch noch aus,
da die EU-Kommission bisher nur erste Schritte auf
diesem Weg unternommen hat. Der Harmonisie-
rungsprozess betrifft auflerdem die rund 1.200 bi-
lateralen Investitionsschutzabkommen (Bilateral
Investment Treaties - BITs) der EU-Mitgliedsstaa-
ten. Der Grof3teil dieser Vereinbarungen besteht mit
Entwicklungs- und Schwellenldndern. Der refor-
mierte Ansatz wird so einen starken Einfluss auf die
BITs ausiiben, die die Kommission langfristig durch
européische Investitionsabkommen ersetzen will.
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Parallel dazu strebt die Kommission auf multilatera-
ler Ebene die Einrichtung eines stédndigen internati-
onalen Investitionsgerichtshofs an. Dieser soll pers-
pektivisch die Streitbeilegung in Abkommen der EU,
in bilateralen Vertragen der EU-Mitgliedsstaaten und
in allen Investitionsabkommen zwischen Nicht-EU-
Staaten tibernehmen. Die Notwendigkeit und die
Realisierungschancen eines solchen Investitionsge-
richtshofes werden allerdings bezweifelt.

Das Geflecht der internationalen
Investitionsabkommen

Seit dem Ende des Zweiten Weltkriegs ist ein
dichtes Netz von Vertragen entstanden, die den Fluss
zwischenstaatlicher Investitionen betreffen, sei es
den Marktzugang durch Handelsliberalisierung oder
den Schutz bereits getétigter Investitionen. Heute
zahlt die UN-Konferenz fir Handel und Entwicklung
(UNCTAD) rund 3.250 internationale Investitionsab-
kommen, wovon der Grofdteil mit rund 2.920 auf die
BITs entfallt. Die Mehrheit der Staaten hat heute ein
BIT oder mehrere BITs mit anderen Staaten unter-
zeichnet. Das erste BIT kam 1959 zwischen Deutsch-
land und Pakistan zustande. Mit derzeit rund 130
Investitionsférderungs- und Investitionsschutzver-
tragen ist Deutschland auch das Land, das weltweit
die meisten BITs ausgehandelt hat - ein Ausdruck
seines exportorientierten Wirtschaftsmodells.

Neben den BITs finden sich Investitionsbestim-
mungen in immer mehr bilateralen und regionalen
Handelsvertragen, so etwa zur Nordamerikanischen
Freihandelszone NAFTA (USA, Kanada, Mexiko).
Seit 2011 erhielt die EU-Kommission vom Européi-
schen Rat eine Reihe von Verhandlungsmandaten,
die die Aufnahme von Investitionsregeln in Freihan-
delsgesprache vorsehen.

Investitionsmandate der EU-Kommission in
Freihandelsverhandlungen

 Juni 2011: Indien, Kanada und Singapur

» Dezember 2011: Agypten, Jordanien, Marokko
und Tunesien

» November 2012: Japan

« Juni 2013: USA (TTIP)

* Oktober 2013: Malaysia, Vietnam und Thailand

» Oktober 2013: China (dieses Mandat bezieht sich
auf ein reines Investitionsabkommen)

* Méarz 2014: Myanmar
(reines Investitionsabkommen)

* Mai 2016: Mexiko

Internationale Investitionspolitik und Entwicklung

Einige WTO-Vertrage enthalten ebenfalls Investiti-
onsregelungen, so das TRIMS-Abkommen (Agree-
ment on Trade Related Investment Measures) und
das Dienstleistungsabkommen GATS (General Ag-
reement on Trade in Services). Hinzu kommt der von
52 Staaten unterzeichnete und 1998 in Kraft getrete-
ne Energiecharta-Vertrag. Dieses multilaterale Ener-
gieabkommen regelt neben Fragen des Handels und
Transports auch den Investitionsschutz. Bisher fehlt
allerdings ein Vertrag, der die globalen Investitions-
strome umfassend reguliert. Ansétze gab es dazu
zwar in der Havanna-Charta von 1948 oder bei den
Verhandlungen zu einem Multilateralen Abkommen
iber Investitionen (MAI), die die Organisation fiir
wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung
(OECD) in den 1990er Jahren initiierte. Diese Versu-
che schlugen jedoch fehl - im Falle des MAT auch we-
gen weltweiter Proteste.

Motive fiir den Abschluss von BIT's

Die ersten BITs wurden typischerweise zwischen
Industrie- und Entwicklungslandern abgeschlossen,
erst in spateren Jahren unterzeichneten Industrie-
staaten auch untereinander derartige Vertrage. Trei-
bendes Motiv war der Schutz von Investitionen gegen
Enteignungen, die seit den 1950er Jahren periodisch
in Entwicklungslandern stattfanden, so etwa die
Verstaatlichungen der Olindustrie im Iran, der Kup-
ferminen in Chile oder der Zuckerplantagen in Kuba.
Entwicklungslander betrachteten es seinerzeit haufig
als ihr souveranes Recht, im offentlichen Interesse
Verstaatlichungen auslandischen Besitzes vorzuneh-
men. Westliche Industrieldnder pochten dagegen auf
verbindlichen Investitionsschutz und sofortige ange-
messene Entschédigungen im Fall einer Enteignung.

Die Antwort der Industrielander auf die Nationa-
lisierungswellen waren die BITs, die Entwicklungs-
lander in den ersten Jahren allerdings nur zégerlich
unterzeichneten. Erst spater, vor allem in den 199oer
Jahren, liefien sich mehr Lander des Stidens auf die
BITs ein. Ihr zentrales Interesse bestand darin, sich
als verlasslicher Wirtschaftsstandort zu empfehlen,
Investitionen anzulocken, Arbeitsplatze zu schaf-
fen und die wirtschaftliche Entwicklung anzukur-
beln. Der damit unterstellte Zusammenhang zwi-
schen BITs, hoheren Investitionen und Entwicklung
lief} sich in empirischen Studien bisher allerdings
nicht eindeutig bestatigen. Vorhandene BITs alleine
motivieren Investoren noch nicht zu einem Engage-
ment in Entwicklungslandern. Andere Bedingungen
wie Rohstoffvorkommen, Infrastruktur, kaufkrafti-
ge Nachfrage oder ein hoheres Bildungsniveau miis-
sen dazu kommen. Haufig flieRen Investitionen
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Regelungsbereiche internationaler
Investitionsabkommen

Enteignung: Investitionsabkommen schran-
ken die méglichen Griinde ein, mit denen Regie-
rungen eine Enteignung rechtfertigen kénnen. Sie
schreiben in der Regel eine sofortige, angemesse-
ne und effektive Entschadigung vor. Die Berech-
nung der Entschadigungssummen aber fiihrt im-
mer wieder zu Streit. Die Auseinandersetzungen
drehen sich unter anderem darum, wie der tat-
sachliche Wert einer Investition zu beziffern ist,
und ob potenziell entgangene Gewinne beriick-
sichtigt werden diirfen.

Indirekte Enteignung: Der Grof3teil der bila-
teralen Investitionsabkommen betrifft nicht nur
direkte, sondern auch indirekte Enteignungen als
moglichen Vertragsverstofy und Klagegrund. Mit
indirekter Enteignung sind staatliche Mafinah-
men gemeint, die den Wert einer Investition min-
dern kénnen, auch wenn die Besitzer unverandert
uber ihre Eigentumstitel verfiigen. Hierzu konnen
zahlreiche Mafinahmen in berechtigtem 6ffentli-
chem Interesse gehoren, etwa neue Gesetze zum
Umwelt- oder Gesundheitsschutz.

Faire und gerechte Behandlung: Dies ist der
meist genutzte Investitionsschutzstandard in in-
ternationalen Schiedsverfahren. Nach den Urtei-
len mehrerer internationaler Investitionstribunale
gewahrt dieser Standard Investoren ein Recht auf
ein ,stabiles Regulierungsumfeld®. Sollte ihre ,,le-
gitime Erwartung” auf ein stabiles Geschaftsum-
feld durch Regierungsmafinahmen beeintrachtigt
werden, dirfen sie auf Entschiadigung klagen. Ge-
setzesinderungen oder neue Regulierungen wer-
den dadurch angreifbar.

Freier Kapitalverkehr: Investitionsvertrage
sehen fast durchgingig den freien Kapitalverkehr
vor. Dieser ermoglicht den auslandischen Inves-
toren, ihre Einnahmen (Gewinne, Zinsen oder
Gebiihren) in frei konvertierbarer Wahrung tiber
die Grenzen zu schaffen. Doch kann der unbe-

bevorzugt in jene Lander, die sich ohnehin auf einem
Wachstumspfad befinden - unabhingig von BITs.
Brasilien etwa, dessen Nationalkongress keines der
von der Regierung einst ausgehandelten BITs ratifi-
zierte, erhielt dennoch hohe Auslandsinvestitionen.
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grenzte Kapitalabzug erhebliche Risiken fir die
Zahlungsbilanz und die finanzielle Stabilitat der
Gastlander bedeuten. Besonders riskant sind da-
her diejenigen BITs, die den uneingeschrankten
Kapitalverkehr garantieren.

Schirmklausel: Damit verpflichtet sich der
Gaststaat, samtliche Verpflichtungen gegentiber
einem Investor zu erfiillen. Das klingt harmlos,
kann aber sehr problematisch sein. Denn die ein-
fache Verletzung des offentlich-privaten Vertrags
mit einem ausldndischen Unternehmen miindet
dann automatisch in einem Verstofy gegen BITs.
So erdffnet sich der internationale Klageweg.

Leistungsauflagen: Investitionsabkommen
kénnen Regierungen untersagen, Investitionen
an Leistungsauflagen zu koppeln, denen mit-
unter grofle entwicklungspolitische Bedeutung
zukommt. Damit gemeint sind beispielsweise
Vorschriften zur Verwendung inldndischer Vor-
produkte (sogenannte local-content-Auflagen),
zur Beschiftigung lokaler Arbeitskrafte oder zum
Technologietransfer. Andere mogliche Auflagen
betreffen Importbeschrankungen zur Vermeidung
eines tibermafligen Handelsdefizits oder Export-
beschrankungen mit dem Ziel, die Versorgung lo-
kaler Markte sicherzustellen, etwa mit Grundnah-
rungsmitteln.

Streitschlichtung: Investitionsabkommen
bieten verschiedene Wege der Streitschlichtung
an. Dazu gehoren die gltliche Einigung durch
Konsultation, Schlichtung und Vergleich, die
Anrufung der Gerichte des Gastlandes sowie
die fallbezogene Einrichtung von internationa-
len Schiedsgerichten und Tribunalen. Die Ein-
berufung von Schiedsgerichten kann sowohl
zwischenstaatlich als auch zwischen privaten In-
vestoren und Staaten vereinbart werden, wobei
die Investor-Staat-Schiedsverfahren besonders
umstritten sind. Dennoch sind sie in den meis-
ten BITs vorgesehen und finden sich zunehmend
auch in den neueren Freihandelsabkommen.

Defizite der Investor-Staat-Schiedsverfahren

Eine zentrale Innovation der BITs war, auslandi-
schen Unternehmen bei Streitfillen die Nutzung in-
ternationaler Schiedstribunale zu erméglichen, um
so die nationale Gerichtsbarkeit der Gastlander zu
umgehen. Solche Investor-Staat-Schiedsverfahren
lassen sich nach verschiedenen Regeln durchfiihren.
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Viele Verfahren wenden die relativ flexiblen Regeln
der UN-Kommission fir internationales Handels-
recht UNCITRAL (United Nations Commission for
International Trade Law) an. Foren, die die Durch-
fihrung starker formalisierter Verfahren anbieten,
sind das bei der Weltbank in Washington angesie-
delte ICSID (International Center for the Resolution
of Investment Disputes), die International Chamber
of Commerce (ICQC) in Paris, die Stockholm Chamber
of Commerce (SCC) oder der Standige Schiedshof
in Den Haag (Permanent Court of Arbitration -
PCA).

Seit Ende der 1990er Jahre nutzen Unternehmen
diese internationalen Schiedsgerichte immer haufi-
ger. Bis Ende 2015 zdhlte die UNCTAD 696 auf In-
vestitionsvertrdgen beruhende Investor-Staat-Ver-
fahren, Anfang der 1990er Jahre waren nur etwa
zehn Falle bekannt. Die aktuelle Gesamtzahl kénn-
te allerdings hoher liegen, weil manche Schlich-
tungsforen ihre Falle nicht verdffentlichen. In Gber
zwei Drittel der Verfahren saflen Regierungen des
globalen Stidens auf der Anklagebank. Der grofite
Teil wurde mit 62 Prozent beim ICSID verhandelt,
rund ein Viertel folgte den Regeln der UNCITRAL.
107 Staaten wurden bisher einmal oder mehrmals
von Investoren verklagt, darunter iberwiegend Ent-
wicklungs- und Schwellenlander. Das mit Abstand
am h&ufigsten beklagte Land ist Argentinien mit 59
Fallen, gefolgt von Venezuela mit 36 Fallen.

Die rasante Zunahme von Investor-Staat-Ver-
fahren hat zu einer intensiven Diskussion tiber die
Schwachen dieses Systems geflihrt. Zahlreiche Defi-
zite wurden identifiziert, darunter vor allem die Risi-
ken fiir die staatliche Regulierung. Unter dem Druck
moglicher Entschadigungszahlungen, die internatio-
nale Schiedstribunale Investoren zusprechen, kénn-
ten Regierungen auf Mafinahmen verzichten, die
zwar dem Allgemeininteresse dienen, jedoch Ge-
schéaftsbeziehungen der Investoren einschranken (der
sogenannte ,Chilling Effect®, das heifdt ein Einfrie-
ren staatlicher Regulierung). Tatsédchlich erreichen
derartige Forderungen teils exorbitante Gréfienord-
nungen. Die mit Abstand gréfite Entschadigungszah-
lung eines internationalen Schiedsverfahrens wurde
im Juli 2014 gegen Russland verhdngt: 5o Milliarden
US-Dollar. Der Stéandige Schiedshof in Den Haag sah
in den Steuerforderungen und den Verfahren Russ-
lands gegen den Olkonzern Yukos, die zu dessen Zer-
schlagung fiihrten, einen Verstofd gegen die Energie-
charta. Den zweithéchsten Zahlungsbeschluss eines
Investitionsverfahrens traf ein ICSID-Tribunal 2012
gegen Ecuador: 1,7 Milliarden US-Dollar zuziiglich
Zinsen und Verfahrenskosten. Derartige Summen
stellen eine erhebliche Biirde fiir die Haushalte vie-

Internationale Investitionspolitik und Entwicklung

ler, oftmals Giberschuldeter Staaten dar und entfalten
ein entsprechendes Drohpotenzial.

Unternehmen nutzen fiir ihre Klagen die haufig
unprizisen und interpretationsfdhigen Bestimmun-
gen vieler BITs. So enthalten diese nicht selten einen
weit auslegbaren Investitionsbegriff, der alle Arten
von Vermogensiibertragungen erfasst, also nicht nur
den Kauf von Grundstiicken oder Unternehmensan-
teilen, sondern auch den Erwerb von Wertpapieren,
Patenten, Konzessionen oder Lizenzen. Viele BITs
verwenden dariiber hinaus einen sehr weit auslegba-
ren Begriff ,indirekter Enteignung®, den Schiedsge-
richte schon zum Anlass nahmen, legitime staatliche
Mafnahmen als Verstof3 zu werten, etwa die Verwei-
gerung einer Betriebsgenehmigung flir eine Sonder-
miilldeponie in Mexiko. Das ebenfalls sehr unprazise
Gebot der ,fairen und gerechten Behandlung® inter-
pretierten manche Tribunale als Recht von Investo-
ren auf ein ,stabiles und vorhersehbares Geschafts-
umfeld®. Damit kdnnen demokratisch beschlossene
Gesetzesdnderungen einen potenziellen Verstof3 ge-
gen ein BIT darstellen.

Weitere Schwéchen der Investor-Staat-Verfahren
beziehen sich auf deren Legitimitit. Ublicherweise
werden bei diesen privaten Verfahren drei Schieds-
richter bestellt. Jede Streitpartei benennt ihren eige-
nen Schiedsrichter, und beide Seiten wahlen einen
Vorsitzenden. Viele Schiedsrichter arbeiten in An-
waltskanzleien und wirken oft an mehreren Fallen
gleichzeitig mit, auch in unterschiedlichen Rollen,
sei es als Schiedsrichter oder als Rechtsvertreter ei-
ner Partei.

Hinzu kommt, dass die Schiedsgerichte sehr in-
transparent arbeiten und die Streitparteien die Ver-
offentlichung aller Dokumente untersagen kénnen,
selbst bei Angelegenheiten von hohem 6ffentlichem
Interesse. Haufig sind die Schiedsspriiche der Tribu-
nale auch sehr inkonsistent und bevorzugen die Inte-
ressen der Unternehmen.

Zudem sehen die internationalen Schiedsforen in
der Regel keine Berufungsinstanz vor. Die Schieds-
spriiche sind zumeist bindend, endgtiltig und so-
fort vollstreckbar. Beim ICSID besteht lediglich eine
Annullierungsoption, die jedoch nur bei schweren
Rechtsverstofien greift, etwa bei der nachgewiesenen
Bestechung eines Schiedsrichters.

Eines der aus entwicklungspolitischer Perspek-
tive besonders problematischen Defizite bezieht
sich auf das starke Ungleichgewicht zwischen Rech-
ten und Pflichten ausldndischer Investoren. Wah-
rend Investitionsabkommen tiiber ihre weit aus-
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legbaren Schutzstandards Investoren erhebliche
Rechte einrdumen, enthalten sie in der Regel keine
Verpflichtungen. So binden sie Investoren nicht an
die Einhaltung internationaler Umwelt-, Sozial- und
Menschenrechtsstandards. Erschwerend kommt hin-
zu, dass nur ausldndische Investoren die Schiedstri-
bunale anrufen dirfen. Weder Regierungen, nati-
onale Unternehmen noch Bilirgerinnen und Blirger
diirfen diese Instrumente nutzen. Damit bleibt auch
den Opfern von Menschenrechtsverletzungen durch
transnationale Unternehmen dieser Klageweg ver-
schlossen.

Investor-Staat-Klagen als Geschiftsmodell von
Anwaltsfirmen und Finanzspekulanten

Der starke Anstieg von Investor-Staat-Verfahren
in den vergangenen Jahren ist nicht zuletzt darauf
zurlickzufiihren, dass sich einige global agierende
Anwaltskanzleien auf die sehr lukrativen Investiti-
onsschiedsverfahren spezialisiert haben. Bei einem
Stundenhonorar von bis zu 700 Euro belaufen sich
die Rechtskosten regelmafig auf mehrere Millionen
Euro. Folglich ist es vielfach gelibte Praxis, dass An-
waltskanzleien Unternehmen zur Klageerhebung er-
muntern.

Besonders attraktiv fiir Unternehmen ist es,
wenn keine Anwalts- und Prozesskosten anfallen.
Die Reduzierung des Kostenrisikos auf null bieten
Finanzinstitutionen an, indem sie die gesamten Kos-
ten des Verfahrens iibernehmen. War die Klage er-
folgreich, wird als Gegenleistung ein betrachtlicher
Anteil der Entschadigungssumme verlangt. Die-
ser betrdgt in der Regel 20 bis 50 Prozent. Derartige
Finanzierungen internationaler Investitionsklagen
ibernehmen Firmen wie die britische Burford
Capital oder die niederlandische Omni Bridgeway.

Zunehmend versuchen Prozessfinanzierer, das
System der Schiedsverfahren in ihrem Sinne zu be-
einflussen. So bieten sie ihren Kunden nicht nur Fi-
nanzierungen, sondern auch Beratungen zur Kla-
gestrategie, zur Verhandlungsfihrung oder zur
Auswahl von Sachverstandigen an. Fiir sie kann es
lohnend sein, einzelne Falle nicht nur aufgrund ih-
rer Gewinntrachtigkeit, sondern auch wegen mogli-
cher Verfahrensanderungen oder Urteilsbegriindun-
gen auszuwihlen, die ihnen bei zuklinftigen Klagen
nltzen.
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Beispiele fiir Investitionsstreitfille

Die folgende Auswahl von Investitionsstreitfallen
illustriert einige der Risiken fiir Staaten, die von den
internationalen Investitionsabkommen und den In-
vestor-Staat-Verfahren ausgehen.

Occidental Petroleum gegen Ecuador

Hintergrund des Streitfalls, der zu der bisher
zweithdchsten Entschadigungszahlung eines ICSID-
Tribunals fithrte, war die Beendigung einer Forder-
konzession des US-Olkonzerns Occidental Petroleum
durch die Regierung Ecuadors. Der Konzern hatte
widerrechtlich 40 Prozent seiner Produktionsrechte
an ein anderes Unternehmen verkauft, wozu es laut
Konzessionsvertrag einer staatlichen Zustimmung
bedurft hatte. Das Schiedstribunal aber betrachte-
te Ecuadors Entscheidung als indirekte Enteignung
und Verletzung des Gebots der ,fairen und gerech-
ten Behandlung®. Die Gesamtkosten, bestehend aus
der Entschadigungssumme von 1,77 Milliarden US-
Dollar plus Zinszahlungen und Verfahrenskosten,
erreichen geschitzte 2,4 Milliarden US-Dollar. Dies
entspricht den jahrlichen staatlichen Gesundheits-
ausgaben fiir sieben Millionen Ecuadorianer. Dieser
Fall verdeutlicht das hohe finanzielle Risiko der BITs
fiir rohstoffreiche Entwicklungslander, die mitunter
betrachtliche Direktinvestitionen in ihren extrakti-
ven Sektoren erhalten.

Suez gegen Argentinien

Um die schwere Wirtschaftskrise von 2001/2002
zu bekdmpfen, ergriff die Regierung Argentiniens
mehrere Maflnahmen. Beispielsweise fror sie die
Preise flir Dienstleistungen wie Strom, Gas und Was-
ser ein. Dagegen klagten auslandische Konzerne, da-
runter der franzdsische Wasserversorger Suez, der
1993 mit einem groferen Konsortium die Konzession
fiir die Wasserversorgung und -entsorgung von Bu-
enos Aires erhalten hatte. In seiner 2003 vor einem
ICSID-Tribunal vorgebrachten Klage bezeichnete das
Konsortium die Preiskontrollen als eine Verletzung
der ,fairen und gerechten Behandlung®, was das
Schiedsgericht in seinem Urteil 2010 auch bestétig-
te. Im April 2015 schlieBlich sprach das Tribunal den
Konzernen eine Entschiadigung in Hohe von 405 Mil-
lionen US-Dollar zu. Dieses Urteil verdeutlicht, dass
selbst gegen Regierungsmafinahmen, die in Notsitu-
ationen eine 6ffentliche Grundversorgung sicherstel-
len, erfolgreich Klage gefiihrt werden kann.

Italienische Investoren gegen Siidafrika

Im Jahr 2006 initiierten italienische Investoren
ein Schiedsverfahren gegen Stidafrika beim ICSID.
Die Italiener betrieben lber eine luxemburgische
Holdinggesellschaft ein Bergbauunternehmen in
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Stidafrika und klagten gegen das 2004 verabschiede-
te Bergbaugesetz, das eine Neuzuteilung aller Abbau-
lizenzen vorsah. Zu den neuen Konditionen gehorten
auch Kriterien der ,Black Economic Empowerment®,
die den Eigentumsanteil ,historisch benachteiligter
Stidafrikaner” an der Ausbeutung der Bodenschétze
auf 26 Prozent erhéhen sollten. Vor dem Schiedstri-
bunal machten die Italiener geltend, dass diese An-
derungen einer Enteignung gleichkdmen und das
Fairnessgebot verletzten. Anfang 2010 stimmten die
Streitparteien einem auf3ergerichtlichen Vergleich zu.
Stidafrika verzichtete dabei auf die Auflage, die die
Italiener gezwungen hatte, 26 Prozent ihrer Unter-
nehmensanteile an Stidafrikaner zu verkaufen. Hier
zeigt sich, dass nicht erst ein Schiedsspruch, sondern
bereits ein aufiergerichtlicher Vergleich staatliche
Mafinahmen verhindern kann.

Deutschland gegen die Sawhoyamaxa

Rund 100 Familien der indigenen Sawhoyamaxa
in Paraguay kdmpfen seit tiber zwei Jahrzehnten um
die Riickgabe ihres angestammten Landes, das ih-
nen bereits Ende des 19. Jahrhunderts unrechtmafig
geraubt wurde. Dieses befindet sich heute im Besitz
des deutschen Staatsbiirgers Heribert Roedel. Der
paraguayische Senat lehnte im Jahr 2000 die Enteig-
nung und Ubertragung an die Sawhoyamaxa ab mit
der Begriindung, dass der Investitionsférderungs-
und Investitionsschutzvertrag zwischen Deutsch-
land und Paraguay dies verhindere. Dabei ignorier-
ten die Senatoren jedoch, dass das BIT Enteignungen
im o6ffentlichen Interesse bei Zahlung einer Entsché-
digung erlauben wiirde. Der Interamerikanische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte gab den Indigenen
2006 recht und verurteilte Paraguay zur Rickga-
be des Landes an die Indigenen. Doch erst 2014 un-
terzeichnete der Prasident Paraguays ein Gesetz zur
Enteignung des Grundbesitzes. Heribert Roedel in-
des verschleppte die Raumung der Landereien, auch
nachdem er zwei Verfassungsbeschwerden gegen die
Enteignung verlor. Dieser Fall zeigt, wie ein BIT ins-
trumentalisiert werden kann, um die Erfillung men-
schenrechtlicher Verpflichtungen zu verhindern.

Aktuelle Reformbemiihungen

Schlechte Erfahrungen mit Investitionsabkom-
men und Investor-Staat-Verfahren sowie die anhal-
tende Kritik aus der Zivilgesellschaft haben zahlrei-
che Regierungen veranlasst, ihre Investitionspolitik
zu Uberprifen. Allein seit 2012 unterzogen mindes-
tens 110 Staaten ihre Investitionspolitik einer Revi-
sion. Die Reformen sind dabei unterschiedlich am-
bitioniert. Sie reichen von der Prazisierung mancher
Vertragsklauseln, Giber die Reform der Schiedsverfah-
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ren oder die Etablierung alternativer Foren, bis zur
einvernehmlichen Neuverhandlung oder der einsei-
tigen Kindigung von BITs.

So prazisierten etwa die USA, Kanada und Ko-
lumbien die Klauseln ihrer Modell-BITs, um einen
grofleren Regulierungsspielraum zu erreichen. An-
dere Regierungen entwickelten erstmals eigene Mo-
dell-BITs, die ihre kiinftigen Vertragsverhandlungen
anleiten sollen, darunter Brasilien, Indien, Indonesi-
en und Agypten. Auch einige regionale Gruppen ver-
fligen bereits iber Modell-Investitionsvertrége, etwa
der Gemeinsame Markt fiir das Ostliche und Siidli-
che Afrika COMESA oder die Stidafrikanische Ent-
wicklungsgemeinschaft SADC.

Manche dieser Blaupausen enthalten bemer-
kenswerte Neuerungen. Indiens Modell etwa erlaubt
Investoren erst dann den Gang vor internationale
Tribunale, wenn sie den nationalen Rechtsweg aus-
geschopft haben. Eine lange Liste potenzieller Kla-
gegriinde schliefit Indien kiinftig aus, darunter die
Vergabe von Zwangslizenzen auf patentgeschiitzte
Medikamente, das 6ffentliche Auftragswesen, staat-
liche Subventionen und die Besteuerung. Brasiliens
Modell-BIT sieht Giberhaupt keine Investor-Staat-Ver-
fahren vor, sondern nur noch zwischenstaatliche
Streitschlichtung. Auf dieser Basis unterzeichnete
Brasilien jingst mehrere bilaterale Investitionsver-
trage, unter anderem mit Angola, Mosambik und
Mexiko - alle ohne die umstrittenen privaten Tribu-
nale.

Mehrere Lander haben bereits BITs mit ande-
ren Staaten gekiindigt, darunter Bolivien, Ecuador,
Venezuela, Sudafrika und Indonesien. Indien sand-
te kiirzlich an 57 Lander Mitteilungen tiber die Kiin-
digung der bilateralen Investitionsvertrage, darunter
auch an Deutschland. Auf der Basis des Modell-BITs
wird Indien nun neue Vertridge aushandeln. Std-
afrika kiindigte derweil an, nicht unbedingt mit allen
Landern, deren BITs die Regierung kiindigte, neue
Vertrage auszuhandeln. Dieses solle nur geschehen,
wenn zwingende 6konomische Griinde dies recht-
fertigen.

Nachdem sich Bolivien, Ecuador und Venezuela
aus dem ICSID zuriickzogen, begann die Union Siid-
amerikanischer Staaten UNASUR die Entwicklung
eines eigenen Schiedszentrums fiir Investitionsstrei-
tigkeiten. Anfang 2016 traten die Verhandlungen in
die Endphase ein. Erteilen alle 12 UNASUR-Regie-
rungen ihre Zustimmung, wird das Zentrum eine
Alternative zum ICSID darstellen, unter dessen
Urteilen viele Lander Stidamerikas litten.
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Unterstiitzung erfahren diese Bemiithungen
durch die UNCTAD, die in ihrem 2012 verodffentlich-
ten ,Investment Policy Framework for Sustainable
Development® zu Revisionen rat, die die politische
Flexibilitat wahren und Unternehmen Pflichten auf-
erlegen. Die Moglichkeit zur Einleitung von Investor-
Staat-Verfahren solle beschréankt oder ginzlich unter-
bunden werden. Die Organisation weist ferner darauf
hin, dass die Laufzeit einer wachsenden Zahl der in
den 1990er Jahren unterzeichneten BITs endet (rund
1.600 bis zum Jahr 2018). Damit biete sich die Gele-
genheit, vergangene Fehler durch Kiindigung oder
Revision zu korrigieren.

Der neue EU-Ansatz indes, von der EU-Kommis-
sion ,Investitionsgerichtssystem® genannt, bleibt
deutlich hinter den ambitionierteren Reformen des
globalen Stidens zurtiick. Anders als in bisherigen In-
vestitionsverfahren diirfen die Streitparteien die drei
Schiedsrichter, aus denen sich ein Tribunal zusam-
mensetzt, nicht mehr ginzlich frei, sondern nur noch
aus einem Kreis 6ffentlich ernannter Schiedsrichter
auswahlen. Im Fall des EU-Abkommens mit Kanada
(CETA) sind 15 Schiedsrichter vorgesehen, bei jenem
mit Vietnam sollen es neun Juristen sein. Ergédnzend
soll es ein Berufungstribunal geben - auch dies eine
Neuerung gegeniiber den bisherigen Verfahren. Da-
neben sehen beide Abkommen kiinftige Verhandlun-
gen Uber die Errichtung eines multilateralen Investi-
tionstribunals vor. Ob und wann es dazu kommt, ist
jedoch offen.

Trotz dieser Neuerungen aber sind viele Juris-
ten und Menschenrechtsexperten der Meinung, dass
der europiische Ansatz die Defizite traditioneller
Investor-Staat-Verfahren nicht beseitigt. In seinem
jingsten Bericht spricht sich etwa der UN-Sonder-
berichterstatter fiir eine demokratische und gerech-
te internationale Ordnung, Alfred de Zayas, fiir eine
Ablehnung des Investitionsgerichtssystems aus und
nennt dafir mehrere Griinde. Der EU-Ansatz sei
nach wie vor eine Einbahnenstrafen-Justiz, bei der
Staaten nur verklagt werden diirfen, wihrend Inves-
toren keine Pflichten auferlegt wiirden. Expansive
Interpretationen unbestimmter Rechtsbegriffe sei-
en unverdndert moglich und die Beweislast zulasten
der Staaten umgekehrt. Regierungen miissen nach-
weisen, dass ihre Mafinahmen ,legitim“ und nicht
sexzessiv® sind. Der Chilling Effect werde verstérkt,
wahrend den Geschédigten ausldndischer Investitio-
nen der Zugang zum Investitionsgerichtssystem ver-
wehrt bleibe.
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Schlussfolgerungen

Angesichts der zahlreichen Defizite der inter-
nationalen Investitionspolitik sollten Entwick-
lungslander darin bestarkt werden, ihre politischen
Handlungsspielrdume zu erweitern, um eine armuts-
mindernde, 6kologisch nachhaltige und entwick-
lungsgerechte Regulierung auslandischer Investitio-
nen vorzunehmen. Die ablaufenden BITs miissen sie
als Chance zur umfassenden Reform ihrer Investiti-
onspolitik nutzen und die Beendigung oder Revision
unglinstiger Vertrage ernsthaft priifen. Daneben ist
es sinnvoll, die Zivilgesellschaft in diesen Landern
dabei zu unterstitzen, wenn sie die Manahmen ih-
rer Regierung einer demokratischen Kontrolle unter-
zieht.

Die EU und ihre Mitgliedsstaaten sollten es Ent-
wicklungslandern erleichtern, européische Investo-
ren gemeinwohlorientierten Auflagen zu unterwer-
fen. Die lange vernachlassigten Pflichten privater
Investoren miissen den gleichen Stellenwert erhalten
wie deren Rechte. Vor allem sollten sich Deutschland
und die EU fiir die Uberwindung der verbreiteten In-
transparenz der Investitionsverhandlungen einset-
zen. Nicht nur Unternehmen, sondern alle potenziell
betroffenen Gruppen miissen in der Investitionspo-
litik Gehor finden. Eine gréflere Transparenz kénn-
te dazu beitragen, illegitime Investorenforderungen
schon im Voraus auszuschlielen. Geheimverhand-
lungen iber 6ffentliche Belange hingegen schwichen
die Demokratie in Nord und Siid.

Die Umgehung nationaler Gerichtsbarkeit durch
die Anrufung intransparenter Schiedstribunale be-
hindert den Aufbau rechtsstaatlicher Institutionen,
besonders in Entwicklungsldndern. Die Giberpropor-
tional hohen Kosten dieser Verfahren sowie die ho-
hen Entschadigungszahlungen bergen das Risiko
der Uberschuldung und des Verzichts auf notwendi-
ge staatliche Regulierungen. Es ware daher besser,
bei Streitfallen Alternativen den Vorzug zu geben. So
erscheint es ratsam, den nationalen Rechtsweg aus-
zuschopfen und unter Umstanden transparente zwi-
schenstaatliche Schlichtungen anzustreben.

In Staaten mit einem funktionierenden Rechts-
schutzsystem ist es weder erforderlich noch sinnvoll,
Unternehmen durch Investor-Staat-Schiedsverfahren
eine zusatzliche Klagemoglichkeit zu verschaffen. Im
Sinne der Subsidiaritét sollten Investitionsschutz-
vertrdge so umgestaltet werden, dass ihre Streitbei-
legungsvorschriften das innerstaatliche Recht blof
ergdnzen. Ein Investor dirfte demnach Schiedsge-
richte nur noch anrufen, wenn die innerstaatlichen
Gerichte sich als unfahig oder unwillig erweisen.
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Aufgrund der Kompetenzverlagerung auf die
EU und der angestrebten Harmonisierung der
europiaischen Investitionspolitik bietet sich die
Gelegenheit fiir eine Reform. Bevor man neue Han-
dels- und Investitionsabkommen wie das TTIP ver-
einbart, gilt es die gemeinschaftliche Investitions-
politik neu zu formulieren. Wir fordern, diese an
umweltpolitische, entwicklungspolitische und men-
schenrechtliche Ziele zu koppeln. Der reformierte
Ansatz der EU, das Investitionsgerichtssystem, ist in
dieser Hinsicht noch ungeniigend.

Ergédnzend sollten Deutschland und die EU sich
dafur einsetzen, dass die menschenrechtlichen Ver-
pflichtungen auslandischer Investoren internatio-
nal durchsetzbar werden. Die Initiative des UN-Men-
schenrechtsrats zur Erarbeitung eines volkerrechtlich
verbindlichen Vertrags iiber transnationale Konzerne
kann in diesem Zusammenhang einen entscheiden-
den Beitrag dafiir leisten, die Pflichten auslandischer
Investoren zukiinftig auch in Investitionsabkommen
verbindlich zu verankern. Die Bundesregierung soll-
te diese Initiative des Menschenrechtsrats daher ak-
tiv unterstitzen.
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