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Ein Weltreich des Kapitals?

Die Institutionalisierung ungerechtfertigter Investorenprivilegien in TTIP und

CETA

1. Die politische Debatte um die Schiedsverfahren zur Beilegung von
Investitionsstreitigkeiten zwischen auslandischen Investoren und Staaten in
CETA und TTIP: Hysterie oder berechtigte Skepsis?

Die zum Teil heftigen politischen Reaktionen gegen das Streitschlichtungsverfahren
ISDS (Investor-state Dispute Settlement), das im CETA, dem umfassenden Wirt-
schafts- und Handelsabkommen zwischen der EU und Kanada, vorgesehen und
auch fiir das transatlantische Freihandelsabkommen TTIP (Transatlantic Trade
and Investment Partnership) geplant ist, sind fiir Kenner der Praxis bilateraler
Investitionsschutzabkommen hiufig schwer nachzuvollziehen. SchliefSlich haben
europdische Staaten in der Vergangenheit mehr als 1.400 bilaterale Investitions-
schutzabkommen (BITs) geschlossen. Eine generelle Verdammung von Schlich-
tungsverfahren wegen vorgeblicher Investorenbegiinstigung sei unangebracht und
entbehre glaubhafter Beweise. Staaten und Investoren spielten bei der Besetzung der
Gerichte eine gleichgewichtige Rolle. Inhaltlich normieren diese Abkommen grund-
legende, relativ unumstrittene Rechtsgrundsitze zum Schutz von Investoren: Sie
verlangen Nichtdiskriminierung, eine faire Behandlung, verbieten Enteignung ohne
Entschidigung oder sehen die Moglichkeit vor, Investitionen und Gewinne ins Hei-
matland zuriickzufithren. Was die Ergebnisse von Schiedsverfahren betrifft, so gibt
es ebenfalls keine Anhaltspunkte fiir eine strukturelle Begtinstigung von Investoren.
Natiirlich kénne man uber einzelne Entscheidungen streiten, aber jeder mit der Bei-
legung von Rechtsstreitigkeiten vertraute Jurist wisse, dass es kein Verfahren gibt,
das nicht auch gelegentlich mal wenig tiberzeugende Ergebnisse produziert. Jeden-
falls spreche die Statistik gegen eine strukturelle Favorisierung von Investoreninter-
essen: Mehr als die Hilfte der Fille, die vor ein Schiedsgericht gebracht werde, werde
zugunsten des Staates entschieden. Noch verbleibenden residualen Bedenken wiirde
durch eine entsprechend progressive Normierung begegnet werden. So enthalten
CETA und potenziell auch TTIP progressive Klauseln tiber Transparenz und Teil-
nahme. Zudem soll klargestellt werden, dass rechtliche Regelungen, die legitime
Interessen des Allgemeinwohls verfolgen, wenn sie nicht offensichtlich unverhalt-
nismafSig sind, keine Entschadigungspflichten des Staates gegeniiber Investoren aus-
l6sen, auch wenn durch eine solche Regelung die Profitabilitit einer Investition
betroffen ist. Auf diese Art und Weise konnten die Investitionsschutznormen in
CETA und TTIP eine globale Modellfunktion fiir einen fortschrittlichen Investiti-
onsschutz bieten. Ist unter diesen Umstdnden die politische Aufgeregtheit auf mehr
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als Hysterie zurtickzufithren, die entweder auf Unkenntnis oder ideologischer Bor-
niertheit beruht?!

Im Folgenden will ich versuchen, die Debatte in einen breiteren historischen Kon-
text einzubetten. In einem solchen breiteren Kontext wird die grundsitzliche Ableh-
nung der in diesen Abkommen vorgesehenen Investorenschutzklauseln meines
Erachtens in einem anderen Licht erscheinen. Der Investitionsschutz und die Praxis
der Investor-Staat-Arbitration hiangen, historisch betrachtet, mit Absichten und
Kontexten zusammen, die sich strikt von denen der heutigen Welt des Handels und
der Investmentbeziehungen zwischen liberalen konstitutionellen Demokratien
unterscheiden. Was moglicherweise ein fir beide Seiten niitzliches Instrument in den
Beziehungen zwischen Entwicklungslindern und entwickelten Industriestaaten
gewesen ist — und es gibt vieles, was sogar in diesem Zusammenhang angefochten
werden kann —, kann keine plausible Rolle in den Beziehungen zwischen ent-
wickelten liberalen konstitutionellen Demokratien spielen. Die Idee des Investiti-
onsschutzes als ein Gebiet mit eigener Infrastruktur fiir die Schlichtung von Streit-
fillen sollte als ein von Natur aus zweifelhaftes Ubergangsphinomen angesehen
werden — vielleicht vergleichbar mit dem Mandatssystem des Volkerbundes oder
dem Treuhandsystem der Vereinten Nationen —, das es verdient, im Laufe der Zeit
zu verschwinden, statt reformiert zu werden. In einer Welt liberal-demokratischer
Verfassungsstaaten hitten auch relativ progressive Investitionsschutzregime wie die
in CETA und TTIP vorgesehenen keinen Platz, und zwischen liberal-demokrati-
schen Verfassungsstaaten haben sie schon heute keinen Platz.

2. Zum historischen Kontext: Investitionsschutz zwischen angemessenem
Rechtsschutz und Investorenprivileg

Die meisten bilateralen Investitionsschutzabkommen, die in den letzten vier Jahr-
zehnten des 20. Jahrhunderts ausgehandelt wurden, betreffen das Verhaltnis zwi-
schen einem Entwicklungsland und einem entwickelten Industriestaat. Hierfiir war
das erste moderne bilaterale Investitionsschutzabkommen, das zwischen Deutsch-
land und Pakistan 1959 geschlossen wurde, typisch. Entwickelte Lander exportier-
ten Kapital, Entwicklungslander importierten Kapital. In diesem Zusammenhang
sollten Investitionsschutzabkommen helfen, zwei ganz spezifische Probleme zu
losen: Das erste betraf die Gewihrleistung von angemessenem Rechtsschutz fiir
auslandische Investoren, das zweite die Schaffung von Anreizen fiir auslandische
Investoren, damit sie in dem Entwicklungsland investieren. Weder das eine noch das
andere ist ein plausibler Grund fur Investitionsschutzabkommen zwischen ent-
wickelten liberalen konstitutionellen Demokratien. Aber diese beiden Zwecke und
die Spannungen zwischen ihnen beherrschen die gegenwirtige Struktur und Kultur
des Investitionsschiedsverfahrens. Das soll im Folgenden kurz verdeutlicht werden.

1 Hinsichtlich einer allgemeinen Verteidigung einer Investor-Staat-Arbitration vgl. Brower,
Blanchard 2014. Hinsichtlich einer komplexen Billigung eines solchen Verfahrens im Hin-
blick auf TTIP vgl. Weiler 2015.
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Viele Entwicklungslinder hatten instabile, korrupte oder nicht funktionierende
politische und rechtliche Systeme. Auflerdem waren Linder, die sich gerade vom
Kolonialjoch befreit hatten, oft ein Schlachtfeld fiir die Austragung von Ideologien
und Interessenkonflikten im Zusammenhang mit dem Kalten Krieg. Es gab sowohl
die Furcht vor sozialistischen Revolutionen, die zu einer entschiadigungslosen Ent-
eignung fithren konnten, als auch die Furcht vor einer unfairen Behandlung, wenn
eine neue Regierung eine von der vorherigen Regierung eingegangene Ubereinkunft
tiber Garantien brechen wiirde. Ausliandische Investoren sind niemals eine begiins-
tigte Gruppe im Kontext von nationalen Massenbewegungen oder Volksaufstinden,
und das umso weniger, wenn diese Bewegungen von sozialistischen Ideologien
geleitet sind. In diesem Zusammenhang bietet der Verweis auf den innerstaatlichen
Rechtsweg fiir auslindische Investoren kaum angemessenen Schutz.

Diese Griinde fiir Investitionsschutzabkommen haben natiirlich wenig Gewicht,
wenn es um Investitionen zwischen entwickelten liberalen konstitutionellen Demo-
kratien geht, die eine unabhingige und tberparteiliche Justiz zur Gewahrleistung
von Rechtsstaatlichkeit haben. Schutz vor Diskriminierung und Enteignung usw.
wird dort regelmifSig von inlindischen Gerichten gewihrleistet, die, wenn erfor-
derlich, auch Verfassungs- und Menschenrechte schiitzen. Vielleicht ist es nachvoll-
ziehbar, dass europdische Investoren in Bezug auf die rechtsstaatliche Infrastruktur
und die politischen Rahmenbedingungen des einen oder anderen US-Staates skep-
tisch sind. Aber gibt es wirklich Griinde fiir die Annahme, dass in der Regel letztlich
zustindige US-Bundesgerichte ihre Interessen nicht geniigend beriicksichtigen?
Umgekehrt wire es vielleicht nachvollziehbar, dass US-amerikanische Investoren
Zweifel uber rechtliche und politische Infrastruktur in dem einen oder anderen Staat
der Europdischen Union haben: Kann man sicher sein, ruménischen oder bulgari-
schen Gerichten vertrauen zu konnen? Aber konnten umgekehrt US-amerikanische
Investoren ernsthaft hinsichtlich der Rechtsprechung des Europaischen Gerichts-
hofs (EuGH) oder des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR)
besorgt sein? In den USA bieten Bundesgerichte und in Europa europdische Justiz-
organe, gestiitzt auf eine starke allgemeine verfassungsrechtliche Infrastruktur, die
der Rechtsstaatlichkeit verpflichtet ist, alle Garantien, die um angemessenen Rechts-
schutz besorgte auslidndische Investoren verlangen konnten. Es tberrascht nicht,
dass diejenigen, die sich fiir die ISDS-Klauseln zur Beilegung von Investitionsstrei-
tigkeiten zwischen auslidndischen Investoren und Gaststaaten in CETA und im
transatlantischen Freihandelsabkommen TTIP einsetzen, kaum in der Lage sind,
plausible Beispiele fiir Rechtsverletzungen ausliandischer Investoren durch nationale
Gerichte anzufithren. Es ist nicht klar, dass es im transatlantischen Raum ein Pro-
blem gibt, fiir das der ISDS-Mechanismus eine angemessene Losung sein konnte.

Das fuhrt zu einem zweiten Punkt. Der urspriingliche Sinn bilateraler Investiti-
onsschutzabkommen bestand nicht nur darin, dass ausldndischen Investoren zuge-
sichert wird, fair behandelt zu werden und angemessenen Rechtsschutz zu bekom-
men. Diese Begriindung allein wiirde nicht erkldaren, warum Entwicklungslander
solchen Vertriagen iiberhaupt zustimmen. Weshalb sollten sie eine so altruistische
Haltung gegeniiber auslandischen Kapitalinteressen einnehmen? Aus der Perspek-
tive des Kapital importierenden Landes gab es einen weiteren Grund, Investitions-
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schutzabkommen zu unterzeichnen. Er bestand darin, durch Eingehung glaubwiir-
diger Verpflichtungen auslandische Investoren des Kapital exportierenden Staates
anzulocken. Auslindisches Kapital anzuziehen konnte aus verschiedenen Griinden
von zentraler Bedeutung sein. Erstens als Mittel, um die eigene wirtschaftliche Ent-
wicklung voranzutreiben. Fiir viele im Entwicklungsbereich arbeitende Institutio-
nen, darunter auch die Weltbank und der Internationale Wahrungsfonds (IWF), galt
die Attraktivitdt fur ausldndische Investitionen als eine zentrale Bedingung fiir eine
erfolgreiche Entwicklung. Es gab aber auch andere Griinde, es fiir wichtig zu halten,
ausliandisches Kapital anzuziehen. Kapital importierende Lander hatten bisweilen
korrupte und autoritire Regierungen, denen es, um es vorsichtig zu formulieren,
nicht vorrangig um die wirtschaftlich-soziale Entwicklung ihres Landes ging. Auch
solche Regime hatten einen Grund, bilaterale Investitionsschutzabkommen zu
unterzeichnen: Ausliandische Investitionen generieren Einkiinfte in Form von Steu-
ern, Lizenzgebiihren usw., Einkiinfte, die in Regierungskassen flieffen und von den
Machthabern genutzt werden, um deren Position zu sichern, sei es um sich zu berei-
chern oder ihre Klientel zu bedienen. So halfen bilaterale Investitionsschutzabkom-
men westlichen Investoren, sichere Bedingungen fir Investitionen zu erhalten, um
etwa Bodenschitze auszubeuten, wihrend sie damit oft genug zugleich wirksam
dazu beitrugen, autoritire und kleptokratische Regimes zu stutzen. Insoweit lasst
sich die Geschichte bilateraler Investitionsschutzabkommen zum Teil auch verste-
hen als Kollusion zwischen korrupten und despotischen Regimen in Entwicklungs-
lindern und westlichen Staaten, die die Interessen ihrer jeweiligen Klientel bedienen.

Aber unabhingig davon, ob im Einzelfall eher legitime entwicklungsorientierte
oder dubiose, auf Machterhalt und Klientelbedienung ausgerichtete Griinde fur die
Etablierung bilateraler Investitionsschutzabkommen im postkolonialen Umfeld
mafgeblich waren, der Zweck der Anziehung auslandischen Kapitals rechtfertigte
Investitionsschutzzusagen, die weit tiber das hinausgehen, was angemessener
Rechtsschutz erfordern wiirde. Ein solcher Zweck rechtfertigt die Schaffung eines
privilegierten Status fiir Investoren als Anreiz fiir Investitionen. Wenn ich jemanden
dafiir gewinnen mochte, in meinem Land zu investieren, weil ich entweder glaube,
dass dies fiir Entwicklung erforderlich ist, oder weil dies mir hilft, meine Macht zu
starken, so verspreche ich ihm nicht nur, dass er eine faire Behandlung erfahren und
einen angemessenen Schutz vor Unrecht geniefSen wird. Ich verspreche ihm, fiir seine
Investition den hochstmoglichen Schutz zu bieten. Historisch betrachtet, wurden in
bilateralen Investitionsschutzabkommen nicht nur Grundprinzipien fiir eine faire
Behandlung, fiir Nichtdiskriminierung und angemessenen Rechtsschutz formuliert.
Bilaterale Investitionsvertrige sollten auch signalisieren, dass der Kapital importie-
rende Staat gegeniiber anderen moglichen Belangen dem Investitionsschutz einen
Vorrang einrdumt. Er sollte eben nicht gegentiber anderen 6ffentlichen Giitern ohne
weiteres abwigungsfahig sein. Das erklart zudem, warum auch heute noch etwa die
Anwendung des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes und die Giiterabwagung im
Investitionsschutzschiedsgerichtsverfahren eher umstritten bleibt, wiahrend sich bei-
des in anderen vergleichbaren Rechtsbereichen lingst durchgesetzt hat. Selbst wenn
die Bestimmungen eines bilateralen Investitionsschutzabkommens an sich nicht ein-
seitig zum Nachteil legitimer 6ffentlicher Zwecke abgefasst sind, enthalten viele
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bilaterale Investitionsschutzabkommen Meistbegtinstigungsklauseln, die es Schlich-
tern ermoglichen, auf besonders investorenfreundliche Bestimmungen anderer bila-
teraler Investitionsschutzabkommen eines Kapital importierenden Staates zuriick-
zugreifen. Und wenn eine solche Klausel nicht existiert, gibt es ein oft auch durch
die Praambeln der Abkommen gestiitztes allgemeines Hintergrundverstandnis, dass
der Zweck des Abkommens die Priorisierung des Investitionsschutzes gegeniiber
anderen Belangen ist. Im Hinblick auf den Schutzzweck solcher Abkommen ist in
der Regel ein starker Investorenschutz besser ist als ein schwacher.? Wie sollte dies
nicht die Art und Weise beeinflussen, wie Schiedsrichter die Klauseln solcher
Abkommen interpretieren? Die Bevorzugung von Investoren, die oft als Grund fiir
das heutige Misstrauen gegeniiber diesen Arrangements angefithrt wird, wurde,
historisch betrachtet, durch rationale Motivationen der entsprechenden vertrags-
schliefenden Akteure unterstiitzt und entsprach so den Absichten der Vertrige.

Es ist klar, dass im Kontext entwickelter liberal-demokratischer Verfassungsstaa-
ten die Attraktivitat fur auslindisches Kapital kein guter Grund ist, die Interessen
der Investoren gegentiber anderen offentlichen Belangen zu begiinstigen. Werden
ausliandische Investoren in den wirtschaftlich entwickelten, reifen liberalen konsti-
tutionellen Demokratien privilegiert, um dadurch Kapital anzulocken, so wird nur
ein die Deregulierung férdernder Wettbewerb nach unten (»race to the bottom«)
angestoflen. Manche mogen eine solche Idee fur politisch attraktiv halten und glau-
ben an den wohlstandssteigernden Effekt eines solchen Ordnungsrahmens. Aber
dann sollte er auf einer solchen Grundlage explizit verteidigt werden. Es steht nicht
zu erwarten, dass eine solche Argumentation fiir plausibel gehalten wiirde und der
demokratischen Zustimmung fihig wire. Tatsichlich insistieren die Befiirworter
von ISDS-Bestimmungen in CETA und TTIP deshalb ja auch, dass es nicht darum
gehe, Investoren zu privilegieren. Welche Griinde gibt es, daran zu zweifeln?

Die Argumente im Streit iiber »structural bias« und Investorenprivilegierung wer-
fen komplexe methodische Fragen auf. Hier muss es gentigen, auf Offensichtliches
hinzuweisen.? Stellen wir uns vor, wir hitten besondere Sicherheitsgerichte, deren
Zustandigkeit sich auf den Rechtsschutz von Biirgern gegen Eingriffe staatlicher
Organe bezieht und die sich auf nationale Sicherheitsgesetze stiitzen. Diese Gerichte,

2 Ineinem auf den neuesten Stand gebrachten Band iiber das Verhiltnis zwischen dem inter-
nationalen Investitionsschutzrecht und dem vergleichenden 6ffentlichen Recht wurde die
Bedeutung des Offentlichen Rechts als eines relevanten Standards fiir die Restriktion von
Investorenschutzrechten und die Niitzlichkeit des vergleichenden offentlichen Rechts in
dieser Beziehung in besonderen Kapiteln behandelt und nicht als etwas Selbstverstiandli-
ches betrachtet; siehe Schill 2010. Zur Behauptung, die Praxis des Investitionsschutzrechts
sei von »einem Zusammenstof$ der Paradigmen« geprigt, siche Roberts 2013. AufSerdem
ist der Gedanke, dass auf dem Gebiet der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit ebenso wie auf
anderen Gebieten des Offentlichen Rechts die Proportionalitit eine zentrale Rolle spielt,
um legitime offentliche Interessen als eine Beschrankung von Rechten zu beriicksichtigen,
von Aufenseitern befiirwortet worden; siehe Stone Sweet 2010. Vehement abgelehnt
wurde diese Idee von Insidern; siehe Alvarez, Khamsi 2009. Siehe allgemeiner Alvarez,
Brink 2012.

3 Eine klassische Darlegung der Interessen relevanter Akteure im Schlichtungsprozess ist zu
finden bei Dezelay, Garth 1996. Eine neuere Abhandlung stellt dar: Puig 2014.
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stellen wir uns weiter vor, wiren mit Richtern besetzt, die eine erfolgreiche Karriere
beim Militar, bei der Polizei oder beim nationalen Geheimdienst durchlaufen haben,
erginzt durch fithrende Wissenschaftler, die sich mit Sicherheitsstudien befassen.
Stellen wir uns nun ein anderes Gericht vor, sagen wir ein auf Menschenrechte spe-
zialisiertes Gericht, das die gleichen Zustandigkeiten fir Sicherheitsfragen hatte,
aber mit fithrenden Personlichkeiten aus Menschenrechtsorganisationen wie
Amnesty International, Human Rights Watch usw. besetzt wire, erganzt durch
fithrende Wissenschaftler auf dem Gebiet des Menschenrechtsschutzes. Zweifelt
irgendjemand daran, dass sich die Ergebnisse wesentlich voneinander unterscheiden
wiirden, auch wenn die abstrakten anzuwendenden Normen identisch wiren? Das
Beispiel soll verdeutlichen, dass es offensichtlich ist, dass es mit Spezialisierung und
professionell-kultureller Pragung zusammenhingende epistemische Orientierungen
gibt, die fur die Muster der produzierten Ergebnisse mafSgeblich sind. Der Bereich
des Investitionsschutzes wird gepragt durch eine Gemeinschaft von Investitionsex-
perten, die aus groffen Anwaltskanzleien kommen und im Allgemeinen darauf spe-
zialisiert sind, multinationalen Konzernen ihre Dienste anzubieten, sowie durch
wissenschaftliche Experten, die aufs engste mit ihnen verbunden sind. Im Zusam-
menhang mit den ambivalenten Zwecken des Investitionsschutzes, der nie nur auf
Fairness fiir Investoren gerichtet war, sondern spezielle Anreize fur Investoren bieten
sollte, ist die Versicherung, Schiedsgerichtsverfahren boten keine strukturelle Privi-
legierung von Investoreninteressen, mit Skepsis zu betrachten. Die Tatsache, dass
Staaten selbst einen der drei Richter ernennen konnen, mildert den Effekt, aber
andert an der Grundstruktur des Problems wenig. Weiterhin ist die Tatsache, dass
nur 40 bis 50 Prozent der Klagen, die Investoren gegen Staaten einreichen, zum
(wenigstens teilweisen) Erfolg des privaten Investors fithren, kaum ein Beweis fiir
die Neutralitit des Verfahrens. Gibt es irgendein anderes Verfahren, wo private
Akteure in der ersten Instanz vor einem unabhingigen Gericht gegen staatliche
Maf$nahmen einen annihernd 40- bis 50-prozentigen Erfolg erzielen? Das ist sehr
fraglich.* Eine solche Erfolgsstatistik beweist auch umgekehrt nicht viel — es gibt
viele Erklarungen fiir die Variation von Klageerfolgsraten —, aber eine solche Sta-
tistik ist jedenfalls kein Argument fiir die Neutralitdt von Investitionsschiedsgerich-
ten. Obwohl es nicht gentigt, einzelne Beispiele von unangemessen investorfreund-
lichen Schiedsspriichen anzufiihren, ist schliefSlich der Mangel an Gegenbeispielen
fiir einen offensichtlich tiberzogenen Schutz staatlicher Interessen gegen Investoren
durch Investitionsschiedsgerichte auffillig. Wahrend es auf anderen Gebieten — ich
denke an den Schutz verfassungsmafSiger Rechte — im Allgemeinen leicht ist, je eine
Liste von verfassungsgerichtlichen Entscheidungen zu nennen, die sowohl in Bezug
auf den Schutz von Rechten als auch in Bezug auf den unterlassenen Schutz eines
Rechts wenig plausibel sind (diese Listen werden natiirlich zum Teil je nach Hin-

4 In Deutschland liegt die Quote fiir einen zumindest teilweisen Erfolg privater Prozesspar-
teien in erster Instanz im Allgemeinen unter 25 Prozent; siche zum Beispiel den Jahresbe-
richt 2013 des Prasidenten des Berufungsgerichts von Niedersachsen vom 15. April 2014.
Die Beantwortung der Frage, ob dies verallgemeinerbar ist, wiirde weitere vergleichende
empirische Untersuchungen erfordern.
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tergrundiiberzeugung unterschiedlich ausfallen), scheint es weniger offensichtlich
zu sein, dass es eine solche Symmetrie auf dem Investmentgebiet gibt. Ein letztes
Argument bietet schliefSlich das Verhalten der Unternehmen selbst: Unternehmen
die vor der Wahl stehen, vor nationalen Gerichten oder vor einem Schiedsgericht
einen Streit gegen einen Staat zu verhandeln, werden fast ausnahmslos von Rechts-
experten beraten, das Schiedsgerichtsverfahren zu wihlen. In der Vergangenheit
hatte eine solche Wahl auch mit geringeren Publizitatserfordernissen und geringerer
Dauer des Schiedsgerichtsverfahrens zu tun. Aber mit zunehmenden Publizititser-
fordernissen und sich verlingernder Dauer der Schiedsverfahren haben sich diese
Unterschiede schon erheblich eingeebnet. Wenn dennoch regelmafig in solchen Fal-
len ein Schiedsgerichtsverfahren gewihlt wird, ist die naheliegende Vermutung die,
das Rechtsexperten und Unternehmen dort aus strukturellen Griinden grundsitzlich
hohere Erfolgschancen vermuten.®

3. Auf dem Weg zu einem Weltreich des Kapitals fiir das 21. Jahrhundert

Es ist analytisch aufschlussreich und deshalb nicht unangebracht, bilaterale Inves-
titionsschutzabkommen und das Schiedsverfahren zur Beilegung von Investitions-
streitigkeiten zwischen auslindischen Investoren und Gaststaaten als ein »Project
of Empire« zu analysieren. Im postkolonialen Kontext der zweiten Hilfte des 20.
Jahrhunderts konnte der Investitionsschutz als Fortsetzung des westlichen Imperia-
lismus unter neuen Bedingungen beschrieben werden: Es wurde behauptet, der
Investitionsschutz diene der Gerechtigkeit und Entwicklungszielen (die kapitalisti-
sche, auf das spidtere 20. Jahrhundert zugeschnittene Version dessen, was im 19.
Jahrhundert die »Last des weifSen Mannes« war), wihrend die tatsichliche Praxis
zum grofSen Teil ein Zusammenspiel von westlichen Firmeninteressen und -autori-
taren und/oder kleptokratischen postkolonialen Regimes zu Gunsten westlicher
Interessen war. Neu in den 1990er Jahren, nach dem Ende des Kalten Krieges, ist,
dass das Imperium nicht linger geografisch begrenzt ist. Seit NAFTA und der Euro-
pdischen Energiecharta, moglicherweise bald erganzt durch CETA und TTIP, kén-
nen die Privilegien ausliandischer Investoren in wachsendem MafSe auch gegen Maf3-
nahmen westlicher entwickelter liberaler konstitutioneller Demokratien geltend
gemacht werden. Investoren sind nicht nur gegen die Wechselfille unterentwickelter

5 Das lidsst sich nicht einfach dadurch erklaren, dass staatliche Gerichte strukturell geneigt
sind, staatliche Interessen zu begiinstigen. Das macht ein Vergleich zwischen nationalem
und europiischem Menschenrechtsschutz deutlich: Wenn Biirger im europdischen Verfas-
sungsverbund sich zwischen Europaischem Menschenrechtsgerichtshof und dem Bundes-
verfassungsgericht entscheiden miissten, wiirde der anwaltliche Rat sicherlich anders
ausfallen: eher fiir das nationale Gericht und gegen den Europdischen Menschenrechtsge-
richtshof. Der Grund liegt darin, das der EGMR gegeniiber den nationalen Rechtsord-
nungen jeweils einen Einschdtzungs- und Ermessensspielraum (margin of appreciation)
einrdumt, der haufig weiter ist als der Spielraum, den nationale Verfassungsgerichte ande-
ren Staatsorganen einrdumen. (Natiirlich mussen Biirger im europdischen Verfassungs-
verbund eine solche Entscheidung nicht treffen: Sie konnen nach Erschopfung des natio-
nalen Rechtswegs zusitzlich zum Europaischen Gerichtshof gehen.).
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und korrupter nationaler Justiz der unterentwickelten Provinzen des Weltreiches
immunisiert, sondern auch gegen die Gesetze und demokratischen Prozesse der tra-
ditionellen Kernliander des Imperiums. Investoren und die professionelle Klasse der-
jenigen, die ihnen dienen, schaffen in zunehmendem Maf3 fiir sich selbst Sonderge-
setze, die sie von den normalen Bedingungen der demokratischen Politik isolieren.

Es gibt eine auffallende Parallele zwischen dem Streitschlichtungsverfahren ISDS
und einer hinlianglich bekannten Institution in der Tradition des Kolonialismus: die
»konsularische Jurisdiktion«. Wihrend die Details im Laufe der Zeit und in ver-
schiedenen kolonialen Kontexten wechselten, bestand die Grundidee der konsula-
rischen Jurisdiktion, spezifiziert in ungleichen bilateralen Vertriagen, darin, dass
bestimmte Staatsangehorige von den rechtlichen Verfahren des Gastlandes ausge-
schlossen waren. Stattdessen gab es zu ihren Gunsten ein gesondertes Verfahren mit
Schiedsrichtern, die ihren Interessen gegentiber aufgeschlossener waren. Es handelte
sich dabei oft um Konsularbeamte ihres Heimatlandes, es konnten aber auch
gemischte Gerichte mit Amtspersonen des Gaststaates sein.® Die Grundidee war,
dass »barbarischen« Staaten nicht zu trauen war und es deshalb nicht zu tolerieren
war, dass eigene Staatsangehorige der Jurisdiktion des Gastlandes unterworfen
waren. Ein Unterschied zwischen der traditionellen konsularischen Jurisdiktion und
dem postkolonialen Kontext bilateraler Investitionsschutzabkommen war, dass im
letzteren Fall das Erfordernis der Reziprozitit formal anerkannt war. Wenn
Deutschland und Pakistan einen solchen bilateralen Investitionsvertrag schlossen,
bedeutete das, das pakistanische Investoren in Deutschland von vertraglichen
Garantien genauso profitieren konnen wie deutsche Investoren in Pakistan. Aber
diese Anerkennung war in der Praxis nur eine Formalitit. In einer Welt, in der es
eine klare Trennung zwischen Kapital importierenden und Kapital exportierenden
Staaten gibt, verschleierte die formale Anerkennung von Reziprozitit die Realitit
der Privilegierung von Investoren aus Kapital exportierenden Landern.

Neu am Schiedsverfahren zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten zwischen
ausliandischen Investoren und Gaststaaten im Kontext des 21. Jahrhunderts ist, dass
das Problem der geografischen Schieflage verschwindet. Westliche liberale konsti-
tutionelle Demokratien sind nunmehr selbst den Forderungen auslandischer Inves-
toren unterworfen, die sich den ISDS-Mechanismus zunutze machen, seien es Inves-
toren, die ihre Basis in anderen liberalen konstitutionellen Demokratien haben, oder
Investoren aus Entwicklungslindern, die sich zu emerging markets entwickelt haben
und zum Teil selber Exporteure von Investmentkapital geworden sind. Wenn wir
ISDS wie die konsularische Jurisdiktion als eine imperiale Institution qualifizieren,
so wire das heutige Weltreich nicht das Imperium von Frankreich, GrofSbritannien,
den USA und nicht einmal des »Westens«. Es wire das globale Imperium des Kapi-
tals. In diesem Imperium wiren diejenigen, die einen besonderen Schutz genieflen,
nicht die Angehorigen irgendeines Landes, sondern auslidndische Investoren. Und
unter den Kolonisierten wiren die Biirger der traditionellen westlichen Kernlander,
die sich mit den unbeabsichtigten Folgen ihrer eigenen Hypokrisie konfrontiert
sdhen.

6 Siehe Neff 2014, S. 315-317.
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4. Verfassungsfunktionale Aquivalenz und deren Folgen: Zur Zukunft des
internationalen Investitionsschutzes

Keines der Argumente, die hier genannt wurden, bietet einen Anlass, Investoren-
schutz als Anliegen allgemein zu diskreditieren, obwohl es leicht wire, eine lange
Liste von Problemen zu nennen, deren Bewiltigung in der Gegenwart dringlicher
wire. Aber da Investitionsschutzregime in struktureller Hinsicht verfassungsfunk-
tionale Teilrechtsordnungen sind (1), sind an sie auch entsprechende normative
Anforderungen zu stellen (2).

(1) Investitionsschutzregime sind verfassungsfunktionale Teilrechtsordnungen,
auch wenn sie der Form nach bilaterale Vertrage zwischen Staaten sind. Wie ver-
fassungsrechtlich normierte Grundrechte begriinden sie weitgehend Individual-
rechte, die hochst abstrakt formuliert sind und gegen Eingriffe staatlicher Gewalt
auf dessen Territorium schiitzen sollen, die nicht durch legitime 6ffentliche Interes-
sen gerechtfertigt sind. Anders als viele Verfassungsgerichte konnen Schiedsgerichte
nicht vertragswidrige Akte hoheitlicher Gewalt fur nichtig erklaren. Aber sie konnen
im Falle rechtswidrigen staatlichen Handelns dem Investor erhebliche Schadenser-
satzanspriiche zusprechen. Dabei kann es, wie etwa im Falle des Verfahrens von
Vattenfall gegen die Bundesrepublik im Zusammenhang mit dem Ausstieg aus der
Atomenergie, um mehrere Milliarden Euro gehen. Es geht also budgetmafSig — und
damit auch demokratietheoretisch — um Wesentliches. Der Staat ist bis auf wenige
Ausnahmefille verpflichtet, den Schiedsspruch anzuerkennen, und setzt sich, wenn
er die Anerkennung und Zahlung verweigert, unter Umstinden Zwangsvollstre-
ckungsmafSnahmen gegeniiber staatlichem Vermogen in anderen Teilen der Welt
aus.

(2) Aus der verfassungsfunktionalen Aquivalenz des internationalen Investoren-
schutzes lassen sich drei Anforderungen fiir seine konstitutionell erforderliche
Struktur ableiten. Einerseits hat sie Auswirkungen auf die Qualifikationserforder-
nisse der Richter. Richter mussen den Anforderungen einer Ernennung fiir Verfas-
sungsgerichte entsprechen. Das heifSst, Seniorpartner grofSer Anwaltskanzleien ohne
zusitzliche richterliche Erfahrung oder einschliagige hohe wissenschaftliche Repu-
tation kommen dafir in der Regel nicht infrage. Die Fahigkeiten, tiber die sie ver-
fiigen mogen, konnen erstklassig sein, aber diese Fahigkeiten hangen damit zusam-
men, ihren Klienten als Teil ihrer privaten Praxis zu dienen. Dies mag ein gutes
Sprungbrett fiir eine Karriere auf dem Gebiet der auflergerichtlichen Beilegung von
Streitigkeiten zwischen Privaten — etwa im Bereich der »Handelsschiedsgerichtsbar-
keit« (commercial arbitration) — sein. Fur die Ernennung zu einem Amt, zu dessen
Kernaufgabe die Interpretation von abstrakten Rechtsnormen gehort, die private
und offentliche Belange angemessen austarieren, reicht das aber in der Regel nicht
aus.

Zweitens wirft dariiber hinaus aber die verfassungsgerichtlich dquivalente Funk-
tion von ISDS-Schiedsgerichten noch grundsitzlichere Fragen auf: Es ist unange-
messen und mit rechtsstaatlichen Grundsitzen kaum zu vereinbaren, dass auslin-
dischen Investoren als privaten Akteuren allgemein das Recht eingerdumt wird, in
einem quasi-verfassungsrechtlichen Verfabhren gegen den Staat einen Richter zu
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benennen. Es ist Aufgabe des Staates, im demokratischen Verfahren zwischen
offentlichen und privaten Interessen zu vermitteln, und es ist die Aufgabe nationaler
Gerichte, letztlich eben auch nationaler Verfassungsgerichte, zu priifen, ob staatli-
che legislative und exekutive Instanzen ihre Aufgabe rechtskonform wahrgenom-
men haben. Internationale Gerichte konnen, was mogliche Rechtsverletzungen pri-
vater Akteure angeht, eine niitzliche Ergdnzungsfunktion erfillen, um nationale
Verengungen des Blickwinkels korrigierend auszugleichen und im nationalen Pro-
zess nicht angemessen reprisentierten oder besonders gefahrdeten Interessen von
AufSenseitern ein angemessenes Gewicht zukommen zu lassen. Aber solche Gerichte
—ob sie Menschenrechte oder die Rechte von Investoren schiitzen — miissen ihrerseits
von Offentlich bestellten Richtern besetzt sein. Jede strukturelle Starkung privater
Interessen durch das Privileg, als Partei selbst einen Richter ernennen zu kénnen,
fithrt zu einer strukturellen Verzerrung des Verfahrens, in dem offentliche und pri-
vate Belange letztlich gegeneinander abgewogen werden miussen. Fir Fragen von
wesentlicher konstitutioneller Bedeutung — und dazu zihlen budgetrechtlich bedeut-
same Fragen —, deren Beantwortung die Interpretation hochst abstrakter Rechtsbe-
griffe erfordert und typischerweise eine Beriicksichtigung und Abwiagung privater
und offentlicher Belange verlangt, gilt im Umgang mit privaten Akteuren ein allge-
meiner Richtervorbehalt. Fir die allgemeine Institutionalisierung von Schlichtungs-
verfahren, in denen die Richter nicht von Staaten 6ffentlich bestellt sind, sondern
auch Private als Konfliktparteien einen Richter stellen, ist hier wegen der damit
verbundenen strukturellen Bevorzugung privater Interessen kein Raum.”

Drittens hat ein solcher Schutz aus Respekt vor den nationalen rechtlichen und
demokratischen Verfahren lediglich eine subsidiire Funktion. Respekt fiir das Sub-
sidiaritdtsprinzip hat prozessuale und materielle Konsequenzen. Prozessual verlangt
es, dass ein internationales Verfahren in der Regel erst dann zuléssig ist, wenn auf
nationaler Ebene die Rechtsmittel erschopft wurden. Es gibt — abgesehen von auf
spezifische Situationen zugeschnittenen Sondervereinbarungen — keine andere all-
gemeine Konstellation im internationalen Recht, in der eine private Seite einen Staat
vor einem internationalen Tribunal verklagen kann, ohne nachzuweisen, dass der
nationale Rechtsweg erschopft wurde oder die Erschopfung des Rechtsweges aus
anderen Griunden nicht zumutbar ist. Materiell verlangt das Subsidiaritdtsprinzip,
dass den nationalen Instanzen ein Ermessens- beziehungsweise Beurteilungsspiel-
raum — das, was der EGMR als »margin of appreciation« bezeichnet — zuerkannt
wird.

Hinsichtlich TTIP ergibt sich daraus Folgendes: Einerseits konnten sich die EU
und ihre amerikanischen Partner einigen, die Investitionsschutzregeln, die sie ver-
einbaren, einem zu etablierenden unabhingigen und unparteiischen Gericht mit
offentlich bestellten Richtern vorzulegen und bestimmen, dass Klagen von Investo-
ren nur nach Erschopfung des nationalen Rechtsweges zuléssig ist. Oder die Inves-

7 Naturlich wird es Ausnahmen von dieser Regel geben, aber die wiirden einer besonderen
Rechtfertigung bediirfen. Hier geht es um die Kritik an der allgemeinen Institutionalisie-
rung eines private Parteien unangemessen begiinstigenden Verfahrens, wie es im Rahmen
von TTIP und CETA normalisiert werden soll.
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torenrechte werden im Rahmen von TTIP und CETA so durchgesetzt wie andere
Interessen auch: durch nationale politische, administrative und justizformige Pro-
zesse, flankiert von zwischenstaatlichen diplomatischen Verfahren und der Mog-
lichkeit zwischenstaatlicher Schlichtung als letztes Mittel.

Wer die neo-kantianische Idee einer Welt transnational eingebetteter liberal-
demokratischer Verfassungsstaaten ernst nimmt, verfiigt iiber die notwendigen Res-
sourcen, die progressive Konstitutionalisierung des internationalen Rechts von der
rechtlichen Zementierung der Herrschaft des Kapitals kritisch unterscheiden zu
konnen. Nicht jede Ermichtigung von individuellen Personen auf der internationa-
len Ebene und nicht jede Form der Juridifizierung internationaler Beziehungen ver-
dient es, als Fortschritt angepriesen zu werden. Der in NAFTA und der Energie-
charta schon festgeschriebene, in CETA vorgesehene und fur TTIP zur Diskussion
stehende ISDS-Investorenschutz ist eine konstitutionell nicht zu rechtfertigende
Fehlentwicklung und bedarf der Korrektur, nicht der weiteren Vertiefung.
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Zusammenfassung: In der Beziehung zwischen Kapital exportierenden Industrielindern und
Entwicklungslindern hatte die Schiedsgerichtsbarkeit als Teil von Investitionsschutzabkom-
men eine spezifische, wenn auch nicht unproblematische Funktion. Im Verhiltnis der Euro-
paischen Union zu den USA oder Kanada — wie in der Bezichung zwischen etablierten liberal-
demokratischen Verfassungsstaaten allgemein — ist sie nicht nur tberflissig, sondern schafft
verfassungsrechtlich zweifelhafte, ungerechtfertigte Privilegien fiir Investoren.

Stichworte: TTIP, Investitionsschutz, Schiedsgerichte, Imperialismus, Verfassung, Richter-
vorbehalt

An empire of capital? Transatlantic investment protection as the institutionalization
of unjustified privilege

Summary: In the relationship between capital exporting developed countries and capital
importing developing countries, investor state dispute settlement mechanisms had a specific,
even if sometimes ambivalent, role to play as part of bilateral investment treaties. In the
relationship between the European Union and the US or Canada — and in the relationships
between liberal constitutional democracies more generally — such arbitration tribunals are
not only unnecessary, they tend to illegitimately privilege investors and raise constitutional
concerns.

Keywords: TTIP, investor protection, investor state arbitration, imperialism, constitutional-
ism, judicialization.
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