Darius Reinhardt

Vattenfall vs. Deutschland (II) und das
Internationale Investitionsschutzregime

in der Kritik

Im Mai 2012 hat das schwedische Unternehmen Vattenfall Europe AG bekannt-
gegeben, gegen den am 6. Juni 2011 beschlossenen stufenweisen Atomausstieg
Deutschlands zu klagen. Im Gegensatz zu den zwei weiteren AKW-Betreibern
E.ON und RWE geht Vattenfall dabei nicht den Weg tiber das Bundesverfas-
sungsgericht, sondern klagt, wie schon im Streit um die Umweltbestimmungen
des Kohlekraftwerkes Hamburg Moorburg, vor dem International Center for
the Settlement of Investment Disputes (ICSID) in Washington.

Im Folgenden mochte ich einen Uberblick iiber die Klage Vattenfalls geben, be-
vor ich einen kritischen Blick auf die Rolle der Menschenrechte werfe.

Dabei stellt sich die Frage, was das ICSID ist und wieso Vattenfall im Gegensatz
zu E.ON und RWE die Moglichkeit hat, gegen ein deutsches Gesetz in Wa-
shington zu klagen. Daraufhin werden die Grundlagen der Klage vor dem ICSID
bestimmt, auf denen die Argumentation Vattenfalls basieren konnte. Abschlie-
8end werde ich darauf eingehen, wie Menschenrechte in Zukunft stirker be-
rucksichtigt werden konnten.

1. Investitionsschutzvertrige und Schiedsgerichte

»Bilateral Investment Treaties“ (BITs) bilden den Rahmen fiir Verfahren vor
dem ICSID. Bilaterale Investitionsvertrage, so die Annahme, dienen dazu, die
jeweilige wirtschaftliche Entwicklung der Vertragsparteien zu stirken, indem sie
auslindische Direktinvestitionen fordern! und indem die Vertrige ,[...] getatigte
Investitionen vor gewissen politischen Risiken schiitzen [...], um so die Bereit-
schaft zu Auslandsinvestitionen zu erhalten®.?

Die Geschichte der BIT s reicht bis in das Jahr 1959 zurlick, als Deutschland den
ersten BIT mit Pakistan unterzeichnete. Heute ist Deutschaland mit iiber 150 in
Kraft getretenen Vertrigen weltweit fithrend.?

Seit den 1980ern haben BIT’s einen regelrechten Boom erlebt. Die sogenannten
Schiedsklauseln erlauben es den Investoren, wie im Falle Vattenfall, vor einem
Schiedsgericht gegen Staaten zu klagen, Happ und Bischoff bezeichnen dies als
ein ,denationalisiertes“ Verfahren.* Investoren nutzen diese Moglichkeit zuneh-
mend um gegen staatliches Handeln vorzugehen. Die tiberwiegende Zahl der
Verfahren fiihrt zu einer Entscheidung zulasten der Staaten (im Jahr 2013 wurden
bisher 70 % der verdffentlichten Schiedsspriiche zugunsten der Investoren ent-

1 UNCTAD, 2000, S. iii, abrufbar: http://unctad.org/en/Docs/poiteiiad2.en.pdf.

2 Bischoff/Happ, "Hilfe, ich werde enteignet! — Abkommen schiitzen Auslandsinvestitionen", 2011, S. 2,
abrufbar  unter:  http://www.gtai.de/GTAI/Content/DE/Trade/Fachdaten/PUB/2011/08/pub2011
08268001_16060.pdf.

3 Bruno Simma, Foreign Investment Arbitration: A Place for Human Rights?, International & Comparative
Law Quarterly : ICLQ Vol. 60, No. 3, 8, 11, 2011, S. 574.

4 Bischoff/Happ (Fn.2), S. 14,.
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schieden).’> Es ist davon auszugehen, dass ein weit groflerer Teil der Konflikte
zwischen Investoren und Staaten unter dem Druck eines drohenden Schiedsver-
fahrens bereits vor der Anrufung eines Schiedsgerichtes zu einer Einigung kom-
menund dass der drohende Schatten des ,, Investor State Dispute® (ISD) zu einem
»Regulatory Chill“ fihrt.® Welche Konsequenzen dies fiir Sozial- und Umwelt-
standards hat, werde ich abschlieflend erliutern.

Das ICSID stellt heute den meistgenutzten Rahmen fir die ISD’s dar.” Es handelt
sich bei dem ICSID jedoch weder um ein Gericht noch um ein Schiedsgericht.
Vielmehr bietet der ICSID den Streitparteien einen organisatorisch-institutio-
nellen und verfahrensrechtlichen Rahmen. Kommt es zu einem Schiedsverfahren,
werden ad-hoc Tribunale berufen. Dabei wird von den Konfliktparteien je ein
Vertreter ausgewahlt, bevor diese beiden sodann gemeinsam einen Schiedsrichter
wihlen (Art. 37 ICSID-Konvention).

Die Klage Vattenfalls basiert auf dem Energy Charter Vertrag (EnCV). Der En-
CV ist seit April 1989 in Kraft und ist im Gegensatz zu den tiblichen BIT’s mul-
tilateral, sektorspezifisch und regional.® Der EnCV ist heute wohl die meistge-
nutzte Grundlage fiir Investitionsschutzstreitigkeiten.” Vattenfall erhofft sich
mit seiner Klage im Rahmen des ICSID wesentliche Vorteile gegeniiber einer
Beschreitung des nationalen Rechtsweges.

Zunichst diirfen die Streitparteien nach Artikel 12-16 ICSID-Konvention die
Schiedsrichter selber aus dem in Washington gefithrten Schiedsrichterverzeichnis
wihlen, was fiir den Ausgang des Verfahrens von erheblicher Bedeutung sein
kann.

Ferner besteht fiir Vattenfall der grofie Vorteil darin, dass das ICSID zu Ent-
schidigungszahlungen verpflichten kann und dass eine solche Entscheidung jeg-
licher staatlicher Revision entzogen wire. Das Bundesverfassungsgericht hinge-
gen konnte in dem vorliegenden Fall nur feststellen, dass der Atomausstieg gegen
die Verfassung verstofit. Entschidigungen kimen schon deshalb nicht in Frage,
da das deutsche Recht sogenannte ,,de-facto Enteignungen® nicht kennt. Als de-
facto oder regulative Enteignung werden Mafinahmen bezeichnet, die einer Ent-
eignung des Investors gleichkommen.!® Genau darum konnte es sich im Falle der
Entscheidung zur Verkirzung der AKW-Laufzeiten handeln. Eine ,de-facto
Enteignung® musste nach Art. 13 ECT ,angemessen“ und ,,unverziiglich ent-
schadigt werden. Vattenfall beziffert seinen Verlust durch den Atomausstieg auf
rund 3,7 Milliarden Euro.

2. Vattenfall und die Klage vor dem ICSID

Im Hinblick auf den Inhalt der Klage bzw. die Argumentation lassen sich nur
Vermutungen anstellen. Regelmiflig werden weder Schiedsspruch, Verfahrens-
verlauf noch Klageschrift (,Request for Arbitration) der ICSID-Verfahren ver-
offentlicht. So fithrte auch eine Kleine Anfrage der Opposition im Bundestag

5 IIA-Issues Note, UNCTAD, Recent Developments in Investor - State Dispute Settlement (ISDS), 2013,

abrufbar unter: http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/webdiaepcb2013d3_en.pdf.

Simma (Fn. 3), S. 578 .

Bischhoff/Happ (Fn.2), S. 13 f. sowie IIA-Issues Note (Fn. 5), S. 1.

8  Krajewski, Vattenfall, der deutsche Atomausstieg und das internationale Investitionsrecht, Juridikum
2013, S.354.

9 Krajewski (Fn. 8), S. 3.

10 Krajewski (Fn. 8), S. 4f.
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nicht dazu, dass Inhalte der Klageschrift bekannt gemacht wurden.!! Vielmehr
wurde auf das laufende Verfahren und die den Regeln des ICSID entspringende
Verpflichtung zur Vertraulichkeit verwiesen. Dieser Ansicht widerspricht ein
Offener Brief von Peter Fuchs im Namen des PowerShift e.V. und wirft der
Bundesregierung die bewusste Entscheidung vor, der Offentlichkeit Informa-
tionen Uber das Verfahren vorzuenthalten.!? Der Antwort auf die Kleine Anfrage
ist zu entnehmen, dass die Bundesregierung dem Parlament in der Geheim-
schutzstelle des Deutschen Bundestages einen Bericht zur Einsichtnahme aus-
gelegt hat.
Im Folgenden soll dennoch versucht werden, die mogliche Argumentation nach-
zuzeichnen. Dies geschieht vor allem unter Riickgriff auf Erfahrungen aus ver-
gangenen Prozessen. Als Grundlage fiir diesen Abschnitt wird vor allem der im
Juni 2012 erschienene Bericht ,Der deutsche Atomausstieg auf dem Priifstand
eines internationalen Investitionsschiedsgerichts? von Nathalie Bernasconi-
Osterwalder und Rhea Tamara Hoffmann (2012) dienen.!?
Das Verfahren scheint bereits ordnungsgemaf} eingeleitet, da die Bundesregie-
rung bereits am 21. Dezember 2011 von Vattenfall gemifl Art. 26 (2) EnCV ,eine
Aufforderung zur giitlichen Beilegung® erhalten hat. Nach der vorgeschriebenen
dreimonatigen Verhandlungsfrist zur giitlichen Beilegung eines Streits kann der
Investor gemafd Art. 26 (2) a) bis ¢) EnCV nicht nur eine Beilegung des Streits vor
einem Zivil- oder Verwaltungsgericht anstreben, sondern hat auch die Moglich-
keit, sich an das ICSID oder das Institut fiir Schiedsverfahren der Stockholmer
Handelskammer zu wenden.'* Am 31. Mai 2012 reichte Vattenfall den ISD-An-
trag vor dem ICSID ein.
Voraussichtlich wird sich die Vattenfall Europe AG in ihrer Klage mafigeblich
auf drei Regelungen des ECT bezichen:
a) auf den Schutz vor Enteignung,
b) auf die Pflicht zur fairen und gerechten Behandlung und
¢) auf die sogenannte Schirmklausel, die Pflicht, allen Verpflichtungen gegen-
iber Investoren nachzukommen.

a) Enteignungsschutz

Gemifd Art. 13 ECT diirfen Investitionen von auslindischen Investoren nicht
verstaatlicht werden, sofern diese nicht durch eine angemessene Entschidigungs-
leistung kompensiert werden. Wichtig ist hierbei vor allem der Wortlaut des Ar-
tikels. Demnach diirfen Investitionen nicht ,Mafinahmen gleicher Wirkung wie
Verstaatlichung oder Enteignung unterzogen werden®. Derartige Mafinahmen
gleicher Wirkung werden als ,De-Facto Enteignungen® oder ,, Indirekte Enteig-
nungen bezeichnet. Lage ein solcher Tatbestand vor, miisste Deutschland Vat-
tenfall ,angemessen und ,unverziiglich“ entschadigen.!®

11 Deutscher Bundestag, Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Sylvia
Kotting-Uhl, Harald Ebner, Hans-Josef Fell, weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/
DIE GRUNEN, BT-Drs. 17/10584, 28.8.2012.

12 Fuchs, Offener Brief an die Mitglieder des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit
im Deutschen Bundestag, 22.6.2012, abrufbar unter: http://power-shift.de/wordpress/wp-content/
uploads/2012/06/Powershift-Brief_Umweltausschuss-Vattenfall-ICSID-22-6-12.pdf.

13 Bernasconi-Osterwalder/Hoffmann, Der deutsche Atomausstieg auf dem Priifstand eines internatio-
nalen Investitionsschiedsgerichts?“, 2012, abrufbar unter: http://power-shift.de/wordpress/wp-con-
tent/uploads/2012/06/Bernasconi-Hoffmann-Vattenfall-ICSID-Briefing-PowerShift-Sept2012.pdf.

14  Fogt Bergby, Grundlagen und aktuelle Entwicklungen im Streitbeilegungsrecht nach dem Energie-
chartavertrag aus norwegischer Perspektive, Halle (Saale) 2003, abrufbar unter: http://telc.jura.uni-hal-
le.de/sites/default/files/altbestand/Heft23.pdf, S. 11 ff.

15  Fiir eine kritische Diskussion der ,,De-Facto Enteignung“: Mair/Mildner, Im Schulterschluss fiir offene
Mirkte und Investorenschutz, in: SWP-Aktuell 2013/A; 15, Februar 2013, S. 7.
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Vattenfall wird argumentieren, dass die Authebung der in der 11. Atomgesetz-
novelle vorgesehene Verlingerung der Laufzeiten einer Enteignung gleich
kommt. Anders gesagt: dass die verlingerte Betriebsgenehmigung, welche hier
als Eigentum gewertet werden konnte, mit dem Atomausstieg wertlos geworden
sei. Fraglich ist jedoch, ob das Schiedsgericht den Tatbestand der indirekten Ent-
eignung als erfiillt ansieht. Regelmifig lassen sich drei unterschiedliche Heran-
gehensweisen der Investitionsschiedsgerichte beobachten:

— Sollte sich das Gericht vorrangig auf die Folgen staatlicher Mafinahmen kon-
zentrieren, wire die Absicht, die zu der Mafinahme fiihrte, irrelevant. Es
wiirde demnach keinen Unterschied machen, ob ein Staat die Mafinahme er-
griff, um beispielsweise die nationale Wirtschaft zu bevorzugen, oder zum
Schutz von Menschenrechten agierte.

- FEinen Mittelweg wiirde eine Abwigung zwischen dem Nutzen einer Maf3-
nahme fiir das Gemeinwohl und dem Schaden fiir den Investor darstellen.
Eine solche Abwigung kann mithin sehr komplex sein, da auch Urteile tiber
die Angemessenheit und Effektivitat der zur Disposition stehenden Mafi-
nahme mit einbezogen werden mussten.

— Als drittes konnte das Gericht die staatlichen Maffnahmen nur im Hinblick
auf das Gemeinwohl bewerten und daher ungeachtet ihrer Wirkung den Vor-
gang nicht als Enteignung werten. Die Praxis zeigt jedoch, dass diese Frage
selten so regulierungsfreundlich interpretiert wird.

Es ist nicht moglich vorherzusehen, welchem Ansatz sich das Schiedsgericht an-

schlieffen wird. Dies hingt mafigeblich von zwei Faktoren ab: a) der Zusammen-

setzung des Schiedsgerichts und b) dem speziellen Sachverhalt.

Diese Frage zielt auf den Kern der Kritik an den Investitionsschutzabkommen.

Ein transparentes System wiirde Klarheit sowohl fiir Investoren als auch fiir

Staaten schaffen. Ein solches System miisste die internationalen Verpflichtungen

von Staaten mit einbeziehen, da es ansonsten keinen realistischen Investitions-

schutz bieten kann und Staaten in einem Spannungsfeld zurticklisst, in dem sie
sich die Einhaltung ihrer Menschenrechtsverpflichtungen durch ,,angemessene

Entschidigungen® erkaufen miissen.!®

b) Faire und gerechte Behandlung

Ein weiterer Grundsatz der meisten Investitionsschutzvertrige ist die gerechte
und billige Behandlung (,,fair and equitable treatment®, FET). So verpflichtet
auch Art. 10 (1) EnCV jede Vertragspartei dazu, ,,stabile, gerechte, glinstige und
transparente Bedingungen® fiir Investoren anderer Vertragsparteien zu fordern
und zu schaffen. Auch dieser Grundsatz wurde von den Schiedsgerichten sehr
unterschiedlich interpretiert. Zumeist folgten die Interpretationen jedoch dem
Sinne des Zieles der Abkommen: dem Schutz von Investitionen.

In diesem Falle bleibt zu beachten, dass der EnCV in seiner Priambel Bestim-
mungen und Zielformulierungen zum Umweltschutz einbezieht. Vattenfall wird
sich darauf berufen, dass es infolge der 11. Atomgesetznovelle vor dem Hinter-
grund ,legitimer Erwartungen® 700 Millionen Euro in die beiden Kernkraft-
werke Kriimmel und Brunsbiittel investierte.!” Genau diese ,legitimen Erwar-
tungen“ konnten durch den deutschen Atomausstieg verletzt worden sein.
Gleichzeitig leitete die Opposition kurz nach der 11. Atomgesetznovelle ein

16 ~ Simma (Fn. 3), S.576.

17 Balser, Vattenfall verklagt Regierung auf Entschidigung Atomausstieg ja, aber bitte mit Kompensation,
Die Zeit v. 5.6.2012, abrufbar unter: http://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/vattenfall-verklagt-regie-
rung-auf-entschaedigung-atomausstieg-ja-aber-bitte-mit-kompensation-1.1374584.
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Normenkontrollverfahren vor dem Bundesverfassungsgericht ein. Das Schieds-
gericht konnte dies dahingehend auslegen, dass nie ein Vertrauensschutz ent-
standen sei.!$

Ferner konnte sich Vattenfall im Sinne des Art. 10 Abs. 1 ECT auf das Verbot
ungleicher und diskriminierender Behandlung berufen, da nicht alle Unterneh-
men von der Wirkung der 13. Atomgesetznovelle in gleicher Weise betroffen
sind.! Dass bereits die Moglichkeit der Klage vor dem ICSID E.ON und RWE

als inlindische Investoren diskriminiert, spielt hier keine Rolle.

¢) Die Schirmklausel

Der letzte Satz des Art. 10 (1) EnCV eroffnet Vattenfall eine weitere Moglichkeit,
die Verletzung seiner Rechte geltend zu machen. Dieser verpflichtet den Gast-
staat dazu, ,alle Verpflichtungen, die ein Gaststaat gegeniiber einem Investor
oder einer Investition eines Investors einer anderen Vertragspartei eingegangen
ist, zu erfillen®. Auf Basis dieses weit auslegbaren Artikels konnte Vattenfall
geltend machen, dass die im September 2010 vereinbarten Laufzeitverlingerun-
gen eine Verpflichtung fiir Deutschland darstelle, die durch den Atomausstieg
verletzt wurde. Interessanterweise haben einige Staaten bei den Verhandlungen
zu dem ECT den letzten Satz des Art. 10 Abs. 1 explizit ausgeschlossen. Bernas-
coni-Osterwalder und Hoffmann nehmen an, dass diesen Staaten die ,,Interna-
tionalisierung samtlicher Verpflichtungen® zu weit ging; die Bundesrepublik
Deutschland gehort nicht zu diesen Staaten.

3. Internationale Schiedsgerichtsbarkeit und Menschenrechte

Die Diskussion tiber das Verfahren Vattenfall vs. Deutschland (IT) ist erst am
Anfang. Dies liegt vor allem daran, dass Informationen tiber das Verfahren kaum
offentlich zuginglich sind. Es ist dringend notig, dass in Zukunft eine Praxis der
Transparenz Einzug in die Verfahren der ICSID speziell und internationaler
Schiedsgerichte im Allgemeinen findet. Das die Bundesregierung jegliche Stel-
lungnahme zu einem Verfahren verweigert, das die Bundesrepublik 3,7 Milliar-
den Euro kosten konnte und fir dessen Verhandlung die Bundesregierung im
kommenden Jahr 2,2 Millionen Euro bereitstellt,?® folgt der Intransparenz des
Verfahrens an sich. Abgesehen davon, dass dies an sich verfassungsrechtlich be-
denklich ist, konnte man die Frage stellen, inwieweit diese Geheimhaltungspo-
litik den bereits besprochenen ,,Chilling Effect” verstirkt. Wenn Parlamentarier
bei ihren Entscheidungen die Informationen tiber die volkerrechtlichen Impli-
kationen ihrer Entscheidungen vorenthalten bleiben, konnte dies aus Angst vor
einem drohendem Schiedsverfahren zu einem Trend wesentlich restriktiveren
Regierungshandelns gegentiber Investoren fithren. Dieser Trend wiirde zum
Nachteil von Menschenrechts- und Umweltstandards verlaufen.

18  Verstoflt der Atomausstieg gegen internationale Investitionsschutzabkommen?, 21.3.2012, abrufbar
unter:  http://www.derenergieblog.de/alle-themen/energie/verstost-der-atomausstieg-gegen-interna-
tionale-investitionsschutzabkommen/.

19 Wie Deutschland aus der Atomkraft aussteigt, Stern.de vom 5. Juni 2011, Abrufbar unter: http://
www.stern.de/politik/deutschland/fahrplan-zur-energiewende-wie-deutschland-aus-der-atomkraft-
aussteigt-1692466.html.

20 Werdermann, Der verklagte Atomausstieg, Der Freitag, 2013, abrufbar unter: http://www.freitag.de/
autoren/felix-werdermann/der-verklagte-atomausstieg.
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Transparenz kann nur der erste Schritt zu einer 6ffentlichen Diskussion tiber den
Zweck und die Gefahren von Investitionsschutzabkommen sein. Die Anzahl
derartiger Abkommen ist in den letzten Jahren stetig gestiegen, und die Mog-
lichkeit zum ISD ist immer hiufiger genutzt worden. Anders gesagt, die Rechte
von Investoren wurden umfangreich geschiitzt, wihrend es zu negativen Aus-
wirkungen auf Umwelt oder Menschenrechte gekommen ist. Wo aber liegen die
Ursachen dafiir, dass Umwelt und Menschenrechtsstandards nur selten Eingang
in die Schiedsspriiche des internationalen Investitionsschutzes finden? Die asym-
metrische Interessenvertretung von Investor-Interessen ist kein Zufall. Die
Grundlagen des heutigen Investitionsschutzregimes konnen bis in das 17. Jahr-
hundert zurtickgefithrt werden. Wihrend die Anfinge des Systems zwischen eu-
ropiischen Nationen auf Augenhohe stattfanden, wandelte sich der Charakter
des Investitionsschutzes im Zuge des Kolonialismus schnell zu einem Machtin-
strument.?! Die Vertrige ermoglichten es den europiischen Kolonialmichten,
thre territorialen und wirtschaftlichen Bestrebungen in ein scheinbar neutrales
Gewand zu kleiden.?? Die zugrunde liegenden Ziele sind bis heute dieselben ge-
blieben. Weiterhin bilden Ressourcen- und Machtasymmetrien die Grundlage
fur Investitionsschutzvertrage.? Auch im 21. Jahrhundert folgt die Systematik
der Investitionsschutzvertrige einseitig einer 6konomistischen Logik und stellt
den Schutz der auslindischen Investoren iiber den Schutz von Menschenrechten,
der Umwelt und des Gemeinwohls.

Ein moglicher Weg zur Stirkung der Responsivititspflichten der Schiedsgerichte
konnte in einer engeren Riickbindung an die staatlichen Rechtsordnungen und
ihre Legitimationsmuster liegen. Doch in welchem Verhiltnis steht nationales
Recht und die internationale Schiedsgerichtsbarkeit? Hinsichtlich dieser Frage
besteht Uneinigkeit in der Rechtslehre; jedoch lassen sich zwei konkurrierende
Theorien ausmachen.?* Die ,jurisdiktionell-prozessrechtliche Theorie”?® geht
davon aus, dass sich die Autoritit der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit aus
der nationalen Rechtsprechung ableite. Die ,autonome Theorie® hingegen be-
tont die Loslosung der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit von nationalen
Rechtsordnungen.?® Folgt man diesem Ansatz, so entspringt die Autoritit der
internationalen Schiedsgerichtsbarkeit der Autonomie der Vertragsparteien.
Moshe Hirsch verweist darauf, dass der Investitionsschutz in zwei Schritten er-
folgt.?” Zum einen wird die Beziehung zwischen Staat und Investor durch den
Abschluss von Investitionsschutzvertriagen auf die privatrechtliche Dimension
herabgesenkt, wihrend gleichzeitig der Schutz derselben auf die international
Ebene angehoben wird, um die Einhaltung der Vertrige durch das Volkerrecht
abzusichern. In der Praxis fithrt das dazu, dass allein tber die Riickbindung der
Schiedsgerichtsbarkeit an die Nationalstaaten kaum gerechte Ergebnisse erzielt
werden konnen. Denn die Klagen von Investoren zielen primir auf die privat-
rechtlichen beziehungsweise investitionsrechtlichen Gesichtspunkte ab, wih-
rend der Schiedsspruch weitgehende Auswirkungen auf Dritte und deren Men-

21 Miles, International Investment Law: Origins, Imperialism and Conceptualizing the Environment, in
21 Colo. J. Int'l Envtl. L. & Pol'y 1, 2010, S. 4.

22 Miles (Fn. 21), S. 6.

23 Miles (Fn. 21), S. 19.

24 Renner, Zwingendes transnationales Recht: zur Struktur der Wirtschaftsverfassung jenseits des Staates,
2001, S. 76.

25 Schlosser, Das Recht der internationalen privaten Schiedsgerichtsbarkeit, 1989, Rn. 40 ff.

26  Renner (Fn. 24), S.76.

27  Hirsch, Investment Tribunals and Human Rights: Divergent Paths, in: Dupuy/Francioni/Petersmann,
Human Rights in International Investment Law and Arbitration, 2009, S. 114.
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schenrechte hat.?® Dies hat zur Folge, dass die internationale Schiedsgerichts-
barkeit einseitig die Interessen der Investoren vertritt und damit die Souverinitat
der Staaten im Hinblick auf gemeinwohlorientierte Regulierungen untergrabt.
So ist es in den vergangenen Jahren immer haufiger zu Jurisdiktionskonflikten
gekommen, die durch internationale Schiedsgerichte regelmiaflig zu Lasten des
Gemeinwohls entschieden wurden. Dies liegt vor allem daran, dass die Schieds-
spriche volkerrechtlich bindend sind und dass Staaten, abgesehen von den streng
limitierten Revisionsverfahren, innerhalb der internationalen Schiedsgerichts-
barkeit keine Moglichkeit haben, die Entscheidungen anzufechten.

Viele Autoren haben in der Vergangenheit darauf hingewiesen, dass Menschen-
rechtsstandards stiarkere Berticksichtigung in internationalen Investitionsschutz-
verfahren erfahren miissen.?’ Wie konnte also eine Harmonisierung von Men-
schenrechten und Investitionsschutz aussehen? Bruno Simma hat dazu in seinem
Artikel ,Foreign Investment Arbitration, A Place for Human Rights?“ zwei
grundsitzliche Ansitze vorgeschlagen. Zum einen konnten Menschenrechte auf
zwischenstaatlicher Ebene direkt in den Investitionsschutzvertrigen verankert
bzw. bei deren Interpretation als Rechtsquelle herangezogen werden.’® Der
Konsens scheint hier zu sein, dass Art. 31 Abs. 3 Buchst. ¢ WVK es ermogliche,
Menschenrechten als Volkerrechtssitze bei der Auslegung von Investitions-
schutzvertrigen heranzuziehen.*!

Eine weitere Moglichkeit bestiinde darin, bei dem Abschluss konkreter Investi-
tionsvertrage die Menschenrechtsverpflichtungen des Staates zu berticksichti-
gen.’? Dies wiirde den Investoren erlauben, das Verhalten des Staates besser ein-
schitzen zu konnen und so die Investitionssicherheit besser bestimmen zu kon-
nen, wihrend der Staat aus dem unbefriedigenden Spannungsverhiltnis entlassen
wiirde. Konkret schligt Simma ein ,,Human Rights Audit”*’ vor. So konnte be-
reits im Vorfeld abgewogen werden, ob die Erwartungen des Investors durch den
Staat im Rahmen seiner Menschenrechtsverpflichtungen erfillt werden kénnen,
um einem moglichen Jurisdiktionskonfliktaus dem Weg zu gehen. Ein solcher
Mechanismus kénnte gewissermafien als das Aquivalent zu dem ,,Enviromental
Impact Assessment“ (EIA) gesehen werden, der die Bertcksichtigung von Um-
weltstandards bereits vor der Autorisierung von Investitionen evaluiert.** Dazu
fugt sich, dass selbst Autoren wie Petersmann die mangelnde Transparenz und
die gravierenden Auswirkungen der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit auf
offentliche Interessen betonen und vorschlagen, die defizitire Berticksichtigung
von Menschenrechten durch deren Aufnahme in den institutionellen Rahmen der
WTO ausgleichen.?

Doch diese Ansitze greifen zu kurz. Sie fithren, wie Philip Alston es formuliert
hat, zu einem ,,Merger and Acquisition of Human Rights®, weil diese Rechte in
den ,WTO/ICSID and ...“-Ansitzen den ckonomistischen Logiken unterge-

28  Siche: Reiner/Schreuer, Human Rights and International Investment Arbitration, in: Dupuy/Francioni/
Petersmann, Human Rights in International Investment Law and Arbitration, 2009, S. 93, sowie: Hirsch
(Fn. 26), . 114.

29  Franzki/Horst, Der Fall Chevron: Das emanzipatorische Potential des Rechts in der doppelten Frag-
mentierung des globalen Rechts, 1.E. S. 12.

30  Simma (Fn. 3), S. 580f.

31 Franzki/Horst (Fn. 28), S. 12.

32 Simma, Fn.3,S.592f.

33 Simma (Fn. 3), S. 573 ff.

34  Pavoni, Environmental Rights, Sustainable Development, and Investor-State Case Law: A Critical
Appraisal, in: Hirsch, Investment Tribunals and Human Rights: Divergent Paths, in: Dupuy/Francioni/
Petersmann, Human Rights in International Investment Law and Arbitration, 2009, S. 545 {.

35  Siche: Petersmann, International Rule of Law and Constitutional Justice in International Investment
Law and Arbitration, 16 Ind. J. Global Legal Stud., 2009.
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ordnet werden. Die WTO garantieren zwar 6konomische Freiheiten, allerdings
seien diese nicht annihernd mit der Tradition der internationalen Menschen-
rechte zu vergleichen.’¢ Alston zufolge wiirde die WTO in Petermanns Ansatz
den sozialen Rechten effektiv keinen Raum einriumen,’” vielmehr wiirden die
Menschenrechte im Sinne der Wirtschaft instrumentalisiert:

“Their purpose is fundamentally different. Human rights are recognized for all on
the basis of the inherent human dignity of all persons. Trade-related rights are
granted to individuals for instrumentalist reasons. Individuals are seen as objects
rather than as holders of rights. They are empowered as economic agents for
particular purposes and in order to promote a specific approach to economic policy,
but not as political actors in the full sense and nor as the holders of a comprebensive
and balanced set of individual rights.

Das Ziel des internationalen Investitionsschutzrechtes ist selbstredend der
Schutz auslindischer Investitionen. Dies scheint evident zu sein, allerdings heben
einige Autoren hervor, dass damit auch die Semantik sowie die Rationalitit des
Investitionsschutzrechts aus einer spezifisch 6konomischen Basis erwichst.’
Diese spezifische Rationalitit ist kein Einzelfall, sondern Ausdruck einer Ent-
wicklung, die zu einer fortschreitenden Fragmentierung des Volkerrechts*® und
zu einer Vielzahl von Regimen, die sich jeweils nur auf ihren spezifischen Sektor
beziehen, fithrt. Durch diese Fragmentierung ist die Kollision zwischen den Re-
gimen vorprogrammiert. Auf dieser Grundlage ist ein ,,6konomischer Bias“ der
internationalen Schiedsgerichtsbarkeit zu erkennen, deren Selbstverstindnis von
Investmentschutz geprigt ist. Die effektive Einbeziehung oder Abwigung an-
derer ,Bereichsrationalititen® ist daher regelmiflig nur innerhalb des inhirenten
neoliberalen Paradigmas moglich.*! Dieser These folgt auch der Ansatz Peter-
manns, Menschenrechte im Rahmen der WTO zu verankern, der sich unter Als-
tons Analyse als Wolf im Schafspelz oder Investorenschutz im Menschenrechts-
kleid herausgestellt hat.

Daraus folgern Franzki und Horst, dass eine Berticksichtigungspflicht von Men-
schenrechten im internationalen Investitionsschutz nicht ausreichend sein kann.
Eine solche wiirde einer Kompetenzerweiterung der internationalen Schiedsge-
richtsbarkeit gleichkommen und die bestehenden Asymmetrien verfestigen.*?
Vielmehr bedurfe es einer ,,[...] interne[n] Selbstbegrenzung der Jurisdiktion der
Schiedsgerichte fiir Sachverhalte mit menschenrechtlichem Drittbezug [...]”.*
Gemeinsam mit dem von Simma vorgeschlagenen ,, Human Rights Audit“ konn-
te dieser Ansatz nicht nur einen adidquaten Menschenrechtsschutz fir durch die
Investition Betroffene bieten, sondern auch die Investitionssicherheit fiir Inves-
toren stirken.

Leider hat die akademische Debatte zu dem Thema bis jetzt wenig Friichte ge-
tragen. Vattenfall vs. Deutschland II konnte zu einem entscheidenden Momen-
tum in Deutschland werden, um die Debatte in die Offentlichkeit zu tragen. Fo-
kus der Kritik muss hier zu allererst das nicht zu rechtfertigende Transparenz-
defizit sein. Wenn ein Schiedsgericht des ICSID dariiber entscheidet, ob
Deutschland 3,7 Milliarden Euro Kompensationszahlungen aus o6ffentlichen

36 Alston, Resisting the Merger and Acquisition of Human Rights by Trade Law: A Reply to Petersmann,
in 13 European Journal of International Law, 2002, S. 826.

37  Alston (Fn. 36), S. 827.

38  Alston (Fn. 36), S. 826.

39  Franzki/Horst (Fn. 29), S. 14f.

40 Hierzu grundlegend Andreas Fischer-Lescano/Gunther Teubner, Regime-Kollisionen, 2006.

41 Franzki/Horst (Fn. 29), S. 16.

42 Franzki/Horst (Fn. 29), S.23.

43 Franzki/Horst (Fn. 29), S.17.
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Geldern zu zahlen hat, haben die Biirgerinnen und Biirger ein Recht darauf, tiber
die Einzelheiten des Verfahrens aufgeklirt zu werden. Illegitimer Weise folgt die
Praxis hier der Logik des Privatrechts, wihrend es sich bei dem Streitpunkt um
ein Sffentliches Anliegen handelt, welches die Offentlichkeit seit Jahrzehnten
beschiftigt.
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