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Freihandelsabkommen (CETA): Eine kritische Analyse Shift

Kurzanalyse des CETA-Vertragstextes vom 29.02.2016:
Massive Ausweitung der Privilegien fiir Investoren auf beiden Seiten des Atlantiks steht bevor

Berlin, 23.04.2016

Die Europdische Kommission und Kanada haben sich darauf geeinigt, im finalen Text des CETA-
Abkommens unbeirrt an Sonderklagerechten fiir auslandische Investoren festzuhalten. Das heftig
umstrittene und in der Bevolkerung mehrheitlich abgelehnte Investor-Staat-Schiedsgerichtssystem
(ISDS) wollen sie beibehalten und in seiner geographischen und 6konomischen Reichweite enorm
ausweiten. Wie die nachfolgende Analyse des Kapitels 8 zum Investitionsschutz (Chapter 8 — Investment)
aufzeigt, beschranken sich die Investitionsschutzreformen in CETA im Wesentlichen auf prozedurale
Aspekte des Klagemechanismus, dndern aber wenig an der grundsatzlich abzulehnenden Gefahrdung
von Demokratie und Rechtsstaat durch das Abkommen.

Die Europdische Kommission ist mit sich zufrieden,’ das Bundeswirtschaftsministerium fiihlt sich
bestatigt” und auch viele Europaparlamentarier sind erleichtert: Der umstrittene Investitionsschutz im
nun vorgelegten Freihandelsabkommen zwischen der EU und Kanada (Comprehensive Economic and
Trade Agreement — CETA)? wird von ihnen als gemeinsamer groRer Wurf gefeiert und als Eckpfeiler fir
eine weltweite Reform des gesamten Regimes angepriesen. Allerdings wird dabei verschwiegen: Der
urspriingliche Entwurf flir den Investitionsschutz in CETA war in einer 6ffentlichen Anhérung vor zwei
Jahren bereits auf die breite Ablehnung von 97 % der Beteiligten gestoRBen.® Als hitte es die
nachfolgende intensive Reformdebatte’ und die anhaltenden Millionenproteste nie gegeben, hilt die
Politik weiterhin Sonderklagerechte fiir ausldndische Investoren fiir opportun (sog. /nvestor-State
Dispute Settlement — ISDS). Die Klagerechte im Kapitel 8 des CETA-Abkommens erlauben es Investoren,
vor internationalen Spruchkorpern mitunter enorme Entschadigungen fiir staatliche MaRnahmen
einzuklagen, die etwa dem Schutz der Gesundheit, der Umwelt, der Verbraucher oder der Beendigung
von Finanz- und Wirtschaftskrisen dienen. Durch die Einfiihrung solcher Klagerechte in CETA wiirde die
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globale Reichweite von ISDS erheblich ausgedehnt und das Klagerisiko fiir die Staaten nochmals
deutlich steigen — zulasten des Gemeinwohls auf beiden Seiten des Atlantiks.® Was nicht zu
unterschatzen ist: Wegen der engen wirtschaftlichen Verflechtung Nordamerikas kénnten sich die vielen
US-Konzerne mit Tochterfirmen in Kanada auf CETA berufen, wenn sie ihre Investitionen in der EU
geschickt strukturieren. Nach einer aktuellen Schatzung gilt das fiir 81% (rund 42.000) der bereits in der
EU tatigen US-Unternehmen. Diese sind zugleich berlichtigt fiir ihre aggressive Inanspruchnahme des
ISDS-Systems.” Wird der Investitionsschutz nun in CETA durchgesetzt, wire er daher in TTIP, dem
transatlantischen Freihandelsabkommen mit den USA (Transatlantic Trade and Investment Partnership)
fiir US-Investoren beinahe iiberfliissig. Zugleich bedeutet dies, dass jede mogliche weitere Korrektur
des Investitionsschutzes in TTIP allein wirkungslos bliebe. Die Konzerne kdnnten sich dann jeweils den
fir sie glinstigeren Vertrag aussuchen. Die angekiindigte transatlantische ,Reform” des Investitions-
schutzes hatte mit CETA also bereits ihren Schlusspunkt erreicht. Daran dndern auch die vagen
Absichtserklarungen im Hinblick auf einen moglichen zukiinftigen ,multilateralen Investitionsgerichtshof
nichts (Art. 8.29).

Angesichts der wachsenden 6ffentlichen Kritik hatte das Europaische Parlament dabei zuletzt noch ein
,heues System” fur die Streitbeilegung angemahnt, das demokratischen und rechtsstaatlichen Standards
genligt. Zudem forderte es, dass auslandische Investoren nicht ,lber groRere Rechte als inlandische
Investoren verfigen” diirften.? Wie bereits der letzte EU-Textvorschlag fur TTIP zeigt der nun von
Handelskommissarin Malmstrom vorgelegte CETA-Text aber, dass die Kommission noch immer nicht zu
einer derart grundlegenden Reform des Investitionsschutzes bereit ist. Wenn das Europdische
Parlament seine eigenen roten Linien ernst nimmt, kann es CETA daher nur ablehnen.

Eine ndhere Analyse ergibt namlich, dass der liberarbeitete CETA-Text sich trotz einiger positiver
Ansdtze weitgehend auf kosmetische Korrekturen des bestehenden ISDS-Systems beschrankt. Die EU-
Kommission ist offensichtlich nicht bereit, die materiellen Investorenrechte effektiv einzugrenzen. Diese
Rechte privilegieren auslandische Investoren gegeniber dem Gemeinwohl und konkurrierenden
Unternehmen. Auf den Kern der ISDS-Kritik geht die EU in ihrer neuen investitionspolitischen Linie also
kaum ein (siehe unten die detaillierte Ubersicht zu den einzelnen Kritikpunkten). Neben dem CETA-
Abkommen mit Kanada und den laufenden Verhandlungen mit den USA (iber TTIP bezieht sich diese
Aussage auch auf eine Reihe weiterer bereits abgeschlossener (aber nicht ratifizierter!) Abkommen wie
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problematischen Fallen aus der Praxis auf S. 7 u. 12, abrufbar unter: http://library.fes.de/pdf-files/iez/global/10773-
20140603.pdf.
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https://www.citizen.org/documents/EU-ISDS-liability.pdf.
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EU-Vietnam bzw. geplanter Freihandelsabkommen mit Investitionsschutzkapiteln (EU-Japan, EU-China,
EU-Mexiko, EU-Australien, EU-Neuseeland, EU-Philippinen etc.).

Festzuhalten ist zunachst, dass es noch immer keine iiberzeugenden Griinde fiir den Investitionsschutz
in CETA gibt. Auslandische Investoren genielen sowohl in der EU als auch in Kanada starken Schutz
durch das jeweilige nationale bzw. europdische Recht, der vor Gericht wirksam durchgesetzt werden
kann. Einer besonderen volkerrechtlichen Absicherung bedarf es daher nicht. Dies hat auch die jetzige
Bundesregierung stets betont.’

CETA sieht einen privilegierten Schutz des Eigentums und der Gewinnerwartungen ausldndischer
Investoren vor und gibt ihnen also ,gréBere Rechte” als anderen. Sie gehen deutlich Uber ein
Diskriminierungsverbot hinaus und kdnnen Investoren auch gegen einen legitimen demokratischen
Politikwechsel absichern.’® Dabei wire es leicht moglich, den materiellen Investitionsschutz stattdessen
auf die bereits enthaltenen Diskriminierungsverbote™ zu reduzieren."? Auslindische Investoren wiirden
nicht schlechter behandelt als inlandische, aber eben auch nicht besser. Zugleich ware so auch ein
wirksamer Schutz staatlicher Regulierungsspielrdaume zur Verfolgung von Gemeinwohlinteressen
gewihrleistet,” weil die Rechte der Investoren den Rahmen der Gesetze und der Verfassung im Ergebnis
nicht mehr Gberschreiten wiirden. Der Ansatz von CETA, das staatliche ,right to regulate” durch einen
eigenen Vertragsartikel zu gewihrleisten'® hat sich in der Praxis dagegen nicht bewihrt. Er spielt bei
der Entscheidung von Investorenklagen meist keine Rolle. In der nun vorgesehenen Fassung stellt das
right to regulate namlich nur eine vage Leitlinie bei der Interpretation der Investorenrechte dar — und
bietet den Schiedsrichtern weiter viel Spielraum fiir eine investorenfreundliche Auslegung.”

Fir eine ausfihrliche Auseinandersetzung mit den Gegenargumenten der Kommission siehe die Analyse von
PowerShift (Fn. 7), S. 3 ff. Zur Position der BReg siehe u.a. die Bundestagsrede von Bundeswirtschaftsminister
Gabriel vom 25.09.2014, abrufbar unter:
http://www.bmwi.de/DE/Themen/aussenwirtschaft,did=656586.html.

Insbes. durch das noch immer weit gefasste Recht auf faire und gerechte Behandlung (Fair and Equitable
Treatment — FET) in Art. 8.10 Abs. 1-4 und den Schutz vor indirekter Enteignung (Indirect Expropriation), Art.
8.12 Abs. 1 Alt. 2 und Annex 8-A CETA.

Insbes. das Inlandergleichbehandlungsgebot (National Treatment) in Art. 8.6 Abs. 2 CETA; vgl. aber auch den
vorzugswiirdig eingeschrankten Art. 3 des im Auftrag des BMWi vom Vélkerrechtsprofessor Markus Krajewski
entworfenen ,Modell-Investitionsschutzvertrag mit Investor-Staat-Schiedsverfahren fiir Industriestaaten unter
Beriicksichtigung der USA“, S. 9 f., abrufbar unter: http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/M-O/modell-
investitionsschutzvertrag-mit-investor-staat-schiedsverfahren-
gutachten,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf.

Hierflr pladiert auch der Gutachter des BMWi, siehe den Hinweis von Krajewski (Fn. 8), S. 10 f.: ,,Aus
diesen Griinden ist es empfehlenswert, im Rahmen eines Abkommens mit den USA oder anderen Staaten,
die tiber ein funktionierendes Rechtssystem verfiigen, das dem deutschen Rechtsstaat vergleichbar ist, auf
die Schutzstandards der fairen und gerechten Behandlung und indirekten Enteignung zu verzichten und nur
Nichtdiskriminierungsstandards aufzunehmen.” Siehe auch ders./Hoffmann, Der Vorschlag der EU-
Kommission zum Investitionsschutz in TTIP, 2016, S. 5, 9 u. 17, abrufbar unter: http://library.fes.de/pdf-
files/wiso/12379.pdf.

Vgl. Krajewski/Hoffmann (Fn. 12), S. 9.

Art. 8.9, insbes. Abs. 1 u. 2 CETA (Investment and regulatory measures).

Siehe dazu Krajewski/Hoffmann (Fn. 12), S. 8 f. sowie unten die Erlduterung zum nur unzureichend
geschiitzten ,Right to Regulate’.
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Die Investoren erhalten diese Privilegien, ohne selbst irgendwelche Pflichten auferlegt zu bekommen
— etwa zur Schaffung von Arbeitsplatzen oder zur Beachtung von Menschen-, Arbeitnehmer- und
Verbraucherrechten sowie Gesundheits- und Umweltschutzstandards.

Das CETA ,Investment Tribunal”“ ware kein Gericht. Zwar enthélt der Vertragstext einige liberfallige
Verbesserungen gegeniiber dem hochproblematischen ISDS-Mechanismus im urspriinglichen CETA-
Entwurf. So sollen die klagenden Investoren keinen Einfluss mehr auf die Auswahl der Schiedsrichter
haben. Sie wiirden von den Vertragsstaaten vorab fir eine feste Amtszeit bestimmt und fir die
einzelnen Fille zufillig ausgewahlt.’® Dennoch dient auch dieser Mechanismus allein der Durchsetzung
von Investorenrechten gegeniiber den Vertragsstaaten. Menschen, die von den verbreiteten Praktiken
globaler Konzerne wie Lohndumping, fehlendem Arbeitsschutz, Landnahme und Umweltzerstérung
betroffen sind, erhalten auch weiterhin keine Gelegenheit, notfalls internationalen Rechtsschutz gegen
davon profitierende auslandische Investoren zu erlangen. Diese Einseitigkeit birgt die Gefahr, dass die
Mitglieder des Investment Tribunal sich ebenso wie die bisherigen ISDS-Schiedsrichter als institutionelle
,Huter der Investorenrechte” verstehen — und deren Privilegien entsprechend weit auslegen. Wie alle
machtigen Institutionen neigen internationale Spruchkorper zur Erweiterung ihrer Kompetenzen. Umso
bedenklicher ist, dass die Sicherung der richterlichen Unabhidngigkeit auch hier hinter gangigen
rechtsstaatlichen Standards zuriick bleibt.”’ Die Mitglieder des Investment Tribunal wiren nebenamtlich
tatig und wiirden im Wesentlichen pro Fall bezahlt,'® so dass sie auch ein finanzielles Interesse an einer
hohen Zahl von Investorenklagen hatten. Gerade diese strukturellen Anreize fiir eine
investorenfreundliche Rechtsprechung sind ein zentrales Problem der bisherigen Schiedsgerichts-
barkeit. Die naheliegende Losung waren hauptberufliche Richter mit fallunabhangiger Besoldung und
einem grundsatzlichen Nebentatigkeitsverbot, um Interessenkonflikte besser auszuschliefen. Die
Kommission hat dies selbst erkannt.” Dennoch begniigt sie sich insofern mit einer bloRen Option fir
nachtragliche Anderungen,”® die politisch kaum durchzusetzen sein werden. Besorgniserregend
erscheint aus dhnlichen Griinden auch, dass die Kommission offenbar nicht auf der vollstindigen
Errichtung einer Berufungsinstanz zu Beginn der Vertragslaufzeit bestanden hat. Sie wiirde in
rechtsstaatlicher Hinsicht dringend bendtigt, um eine gewisse Kontrolle der Mitglieder des Investment
Tribunal zu ermoéglichen und eine einheitliche Anwendung des Abkommens zu gewahrleisten. Dadurch
konnten die Staaten das Klagerisiko etwas besser einschdatzen und bei der Gestaltung ihrer Politik

16 Art. 8.27 Abs. 2, 5 u. 7 und in Ansatzen fiir die geplante Berufungsinstanz Art. 8.28 Abs. 3 u. 5 CETA, allerdings noch

ohne das Erfordernis einer festen Amtszeit.

Siehe auch Krajewski/Hoffmann (Fn. 12), S. 14.

Siehe Art. 8.27 Abs. 12 u. 14 CETA, wonach die Mitglieder des Investment Tribunal nur eine relativ geringe (noch
festzusetzende) Bezahlung fiir ihre grundsatzliche Verfugbarkeit erhalten, aber weiter vor allem pro Fall und nach
Zeitaufwand entlohnt werden. Fir die Mitglieder der geplanten Berufungsinstanz wurden noch keine diesbeziiglichen
Regelungen getroffen.

Vgl. die Rede von Handelskommissarin Cecilia Malmstrém vorm Ausschuss fiir Internationalen Handel des
Européischen Parlaments vom 18.03.2015, S. 3, abrufbar unter: europa.eu/rapid/press-release_SPEECH-15-

4624 _en.pdf: “Of course, this [proposal] does not go the whole way to creating a permanent investment court, with
permanent judges who would have no temptation to think about future business opportunities”.

Art. 8.27 Abs. 15 und Art. 8.28 Abs. 7 (d) CETA, die aber bereits hinter den Parallelvorschriften im TTIP-Vorschlag zurlick
bleiben, die bei der optionalen Einfiihrung eines festen Gehalts noch explizit ein grundsatzliches Nebentatigkeitsverbot
vorgesehen hatten, s. Abschnitt 3 Art. 9 Abs. 15 u. 10 Abs. 14 des TTIP-Vorschlags.
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beriicksichtigen. Ein derartiges , Appellate Tribunal” ist nun zwar grundsatzlich vorgesehen, soll aber erst
nachtraglich aufgebaut werden, ohne dass dafiir eine bestimmte Frist gesetzt wurde.”* Die nihere
Ausgestaltung kann sich leicht jahrelang hinziehen und solange bleibt es dabei, dass die Entscheidungen
des Tribunals vollstreckbar werden, ohne dass dem verklagten Staat ein echtes Rechtsmittel zur
Verfiigung stiinde.”” Dies stellt einen Riickschritt gegeniiber dem Vorschlag fir TTIP dar, der die
unmittelbare Schaffung einer Berufungsinstanz vorsieht. Auch im Bereich der Verfahrensfairness zeigt
sich die Kommission halbherzig. Die noch im TTIP-Vorschlag enthaltenen neuen Beteiligungsrechte fiir
alle vom Verfahren Betroffenen” (denkbar insbes. Biirger, NGOs, Verbande, Konkurrenten des
klagenden Investors) sind in den Verhandlungen mit den Kanadiern unter den Tisch gefallen.

Das Investment Tribunal ist daher insgesamt keine liberzeugende Antwort auf die Gefahren des ISDS-
Systems. Trotz mancher Verbesserungen im Verfahrensrecht gegeniiber anderen Abkommen ist eine
Ausweitung dieses Systems auf den transatlantischen Investitionsverkehr aus demokratischen und
rechtsstaatlichen Griinden entschieden abzulehnen. Dariiber hinaus bestehen weitere erhebliche
rechtliche Bedenken:* Die Einrichtung einer solchen von den europiischen Gerichten abgekoppelten
Paralleljustiz konnte insbesondere gegen den Grundsatz der Autonomie der Unionsrechtsordnung
verstoBen, weil sie die effektive und einheitliche Anwendung des Unionsrechts gefihrdet. Geht es
jedoch nach den Planen der Kommission, konnte all dies durch die vorlaufige Anwendung von CETA nach
einem entsprechenden Ratsbeschluss und der Zustimmung des Europadischen Parlaments schon sehr
bald Wirklichkeit werden. Denn obwohl die deutsche und andere mitgliedstaatliche Regierungen davon
ausgehen, dass auch ihre nationalen Parlamente darliber entscheiden missen, weil die Kompetenz fiir
den Investitionsschutz nicht allein bei der EU liegt, will die Kommission die Klagerechte schon aktivieren,
bevor sie im Bundestag tiberhaupt zur Abstimmung gestellt werden.?

2 Siehe Art. 8.28 Abs. 1, 3 u. 7 CETA, wo es lediglich heilt, die notigen Regeln sollten zeitnah (,,promptly”) verabschiedet

werden.

Vgl. Art. 8.41 Abs. 3 unter Verweis auf die v.a. auf formale Fehler beschrankten Rechtsmittel des bestehenden I1SDS-
Systems u. Art. 8.28 Abs. 9, insbes. (d) und (e) CETA zur Regelung nach Einrichtung der Berufungsinstanz.

Abschnitt 3 Art. 23 des TTIP-Vorschlags.

Siehe zu den unions- und verfassungsrechtlichen Bedenken etwa auch die Kurzgutachten von Fischer-Lescano/Horst,
Europa- und verfassungsrechtliche Vorgaben fiir das Comprehensive Economic and Trade Agreement der EU und
Kanada (CETA), Oktober 2014, abrufbar unter: http://www.eesc.europa.eu/resources/docs/04-
gutachten_ceta_171014_final-fischer-lescano.pdf und von Groh/Khan, Rechtsgutachten zur VerfassungsmaRigkeit der
Schiedsgerichte, 09.03.2015, abrufbar unter: http://www.bund-
naturschutz.de/fileadmin/download/Umweltpolitik/Gutachten_zu_TTIP-Schiedsgerichten.pdf.

Siehe dazu insbesondere die rechtliche Analyse von Client Earth, Legality of investor-state dispute settlement (ISDS)
under EU law, v. 22.10.2015, S. 3 u. 7 ff., abrufbar unter: http://documents.clientearth.org/wp-
content/uploads/library/2015-10-15-legality-of-isds-under-eu-law-ce-en.pdf.

Vgl. zur vorlaufigen Anwendung des Investitionsschutzes Art. 30.8 Abs. 4 CETA; fiir rechtswidrig hélt dies Weil,
Verfassungsprobleme der vorlaufigen Anwendung von EU-Freihandelsabkommen, Kurzgutachten v. 15.03.2016,
abrufbar unter: http://www.bund-naturschutz.de/fileadmin/download/Umweltpolitik/Gutachten_zu_TTIP-
Schiedsgerichten.pdf.
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ISDS-Kritikpunkte

I. Grundsatzliche Kritik

‘ Schafft CETA hier Abhilfe?

Es gibt keine Notwendigkeit fiir
ISDS. Der vorhandene Schutz des
Eigentums und von Investitionen ist
stark, die bestehenden
Rechtssysteme funktionieren
zuverldssig. Dies gilt besonders fiir
Industriestaaten wie die EU, Kanada
—und die USA.

Nein. ISDS istimmer noch enthalten. Das vorgeschlagene
Investment Tribunal ist eine nur leicht gednderte Form von
ISDS. CETA wiirde fir die EU und Kanada das Risiko, verklagt
zu werden dramatisch ausweiten —und dies bei ohnehin
schon stark zunehmenden ISDS-Klagezahlen.

Il. Materielle Investorenprivilegien

Auslandische Investoren haben
exklusive Rechte, die noch dazu
sehr vage und weit auslegbar
formuliert sind. Dazu gehoren der
Anspruch auf “gerechte und billige
Behandlung (,fair and equitable
treatment”, abgekirzt FET) und das
Verbot ,indirekter Enteignung”. In
zahlreichen Schiedsspriichen
wurden sie angewendet, um
Investoren angesichts nicht-
diskriminierender staatlicher
MaBnahmen im Interesse der
Allgemeinheit Schadensersatz
zuzusprechen.

Nein. Die Definition von FET in Art. 8.10 enthélt eine Liste,
die lediglich explizit macht, was in friiheren Abkommen
implizit blieb: Namlich dass FET sehr weit gefasst ist und
Klagen gegen ein weites Spektrum nicht-diskriminierender
Politiken fiir das Allgemeinwohl ermdoglicht. Zum Beispiel
schreibt der Text explizit fest, dass das Tribunal darauf
abstellen darf, ob ,berechtigte Erwartungen” des Investors
frustriert wurden, wenn sie entscheiden ob eine MalRhahme
gegen das FET-Recht verstoRt. Durch die Aufnahme dieser
sehr vagen Formulierung werden sonstige
Eingrenzungsversuche wirkungslos. Die bisherige
Rechtsprechung der ISDS-Schiedsgerichte gibt vor diesem
Hintergrund keinen Anlass zu der Hoffnung, dass die sehr
weite Auslegung der FET Klausel in CETA fallen gelassen wird.
Der Text gibt insofern allenfalls eine dullerste
Auslegungsgrenze vor (Art. 8.9, siehe dazu im nachsten
Abschnitt Gber MaBnahmen im 6ffentlichen Interesse).

Die sehr weiten Definitionen von “Enteignung” und
“Investition” schaffen zusammen einen Eigentums- und
Vermogensschutz, der weit (iber den nach nationalem und
europadischem Recht hinausgeht. Nach dem Annex 8-A zur
Enteignung (der so auch im US-Standardvertrag enthalten ist)
kann Politik fiir das Allgemeinwohl ausdriicklich ,in seltenen
Ausnahmefallen” als indirekte Enteignung gewertet werden,
wenn sie den Schiedsrichtern unverhaltnismaBig erscheinen.




Es gibt keinen wirksamen Schutz
vor ISDS-Klagen fiir
nichtdiskriminierende MaBnahmen
im o6ffentlichen Interesse.

Nicht wirklich. Ein echter Schutz fiir Gemeinwohlinteressen
ware nur gewahrleistet, wenn man den Investitionsschutz auf
ein Diskriminierungsverbot reduzieren und auf dartiber
hinausgehende vage Standards wie FET und indirekte
Enteignung ganz verzichten wiirde. Die KOM preist dagegen
eine neue Vorschrift zum ,right to regulate” an, dem Recht
der Vertragsstaaten auf RegulierungsmaRnahmen im
offentlichen Interesse (Art. 8.9). Ihr Vorschlag ist aber bei
weitem keine echte Freistellung staatlicher
RegulierungsmalRnahmen vom Investitionsschutzrecht,
sondern nur eine vage Interpretationsvorgabe. Es halt die
Mitglieder des Tribunals nicht davon ab, Politik im
Gemeinwohlinteresse als Vertragsverletzung zu werten.

So wird in Art. 8.9 Abs. 1 das Recht der Staaten auf
Regulierung lediglich ,,nochmals bekraftigt”. Dies ist rechtlich
gesehen aber eine eher schwache Wortwahl, denn sie schafft
ersichtlich keine zusatzlichen greifbaren Grenzen fir die weit
gefassten Investorenrechte, sondern erinnert letztlich nuran
das legitime staatliche Regulierungsinteresse — eine
volkerrechtliche Selbstverstandlichkeit. Dies sollte also bei
der Auslegung der Investorenrechte irgendwie bericksichtigt
werden, was aber den Spielraum des Tribunals kaum
begrenzt. So hatte etwa der US-Handelsbeauftragte bereits
betont, dass ein ISDS-Urteil das ,right to regulate” ohnehin in
keiner juristisch bedeutsamen Weise beriihren kénne. Der
verurteilte Staat ist namlich durch den Schiedsspruch
»lediglich” verpflichtet, den Investor fiir seine MaBnahme zu
entschadigen, nicht aber sie rlickgdangig zu machen.
Selbstverstandlich kann eine solche Entschadigungspflicht
(und schon deren Androhung) die Regierungen und andere
staatliche Stellen einschiichtern und von geplanten
Maflnahmen fiir das Allgemeinwohl abschrecken. Aber die
Schiedsrichter diirften diesen Einschiichterungseffekt
ignorieren und sich darauf berufen, dass ihr Urteil technisch
gesehen keine Anderung der Politik verlangt.

Das Recht auf Regulierung ist dariiber hinaus mit mehreren
Einschrankungen versehen und abgeschwacht worden: Die
sich verteidigende Regierung miusste das Tribunal
Uberzeugen, dass das von ihr verfolgte Ziel , legitim“ war.
Auch wenn es im Text nicht eigens erwadhnt ist, diirften die




Mitglieder des Tribunals zusatzlich verlangen, dass die
angegriffene MaBnahme ,notwendig” war, um dieses Ziel zu
erreichen.

Noch eine weitere Selbstverstandlichkeit hat die Kommission
eigens festgehalten: Namlich dass nicht jede neue Regelung
schon allein wegen finanzieller Nachteile flir den Investor
automatisch zur Schadensersatzpflicht des betreffenden
Staates fuhrt (Art. 8.9 Abs. 2). Dies ist aber gerade keine
Gewahrleistung dafiir, dass in sehr vielen Fallen eine fir
Investoren nachteilige Regulierung Schadensersatzpflichten
ausloést — nur miissen eben die weiteren Voraussetzungen
von FET und indirekter Enteignung erfiillt sein. Uber sie sagt
Art. 8.9 Abs. 2 letztlich nichts aus.

Der vermeintliche Schutz staatlicher Regulierungsspielrdume
erweist sich also als triigerisch. Dabei hatte der Kommission
eine ganze Reihe von besseren Optionen zur Verfligung
gestanden. Die effektivste ware wie gesagt die Beschrankung
der Investorenrechte auf ein Diskriminierungsverbot. Auch
eine rigorosere Eingrenzung der weitergehenden
Schutzrechte ohne besonders wertungsoffene Begriffe wie
,berechtigte Erwartungen”, , willkirlich” oder , exzessiv und
eine Deckelung der Haftung (etwa ohne entgangenen
Gewinn) waren hilfreich gewesen. Zumindest hdtte man
Bereichsausnahmen fiir besonders sensible Politikbereiche,
Einschatzungsprarogativen fiir den parlamentarischen
Gesetzgeber und deutliche Schranken der Investorenrechte —
wie etwa im Bereich der deutschen und europaischen
Grundrechte bekannt — vorsehen kénnen. Dass die
Kommission einen robusteren Schutz vor allem fiir das ihr
selbst besonders wichtige europdische Beihilferecht
verankert hat, spricht Bande (vgl. Art. 8.9 Abs. 3 u. 4).

Durch eine sogenannte
Mantelverpflichtung (umbrella
clause) wird der Investitionsschutz
auf einfache Vertrage zwischen
auslandischen Investoren und dem
Staat ausgedehnt —so dass der
Investor selbst einfache

Teiweise. Eine explizite Mantelverpflichtung fir schriftliche
Vertrage des Staates mit dem Investor ist in CETA nicht
enthalten. Dies dirfte auf einer Weigerung der kanadischen
Regierung beruhen, denn der jlingste Kommissionsvorschlag
fir TTIP sieht eine solche Klausel vor. Nicht jede Verletzung
individueller Vertrage berechtigt daher zur ISDS-Klage.
Allerdings durften vertragliche Vereinbarungen im Rahmen




Vertragsverletzungen vor ISDS-
Schiedsgerichten statt vor
staatlichen Gerichten verhandeln
kann. Besonders brisant ist dies
etwa bei Konzessionsvertragen im
Zuge der Privatisierung von
Aufgaben der 6ffentlichen
Daseinsvorsorge. Diese werden
dadurch vélkerrechtlich
,aufgeladen”.

der FET-Klausel als ,berechtigte Erwartungen” des Investors
auch so eine erhebliche Rolle spielen.

Die Vorschriften tber den freien
Kapitalverkehr sind unvereinbar mit
MaRBnahmen zur
Kapitalverkehrskontrolle und mit
Finanztransaktionssteuern.

Bisher nicht. Der Text enthalt die Verpflichtung zu freiem
Kapitaltransfer, wie sie aus anderen Freihandelsabkommen
bekannt sind (Art. 8.13). Sie verhindert die Einfihrung von
Kapitalverkehrskontrollen und Finanztransaktionssteuern. Es
bestehen zwar Ausnahmen, die bei Zahlungsbilanzproblemen
und sonstigen auRenwirtschaftlichen finanziellen
Schwierigkeiten Abhilfe schaffen sollen (Art. 28.4 und 28.5).
Die entsprechenden Regeln zum Beispiel im GATS-
Abkommen haben sich allerdings als unzureichend erwiesen.
Sie kénnen legitime Kapitalverkehrskontrollen nicht
ausreichend schiitzen. Die Ausnahmen fiir
Steuermalinahmen diirften die Einflihrung einer
Finanztransaktionssteuer nach Inkrafttreten des Abkommens
nicht hinreichend absichern (vgl. Art. 28.7).

Die Hohe der Entschadigungen
richtet sich nicht nach tatsachlich
entstandenem Schaden, sondern
geht weit dartiber hinaus. Die Folge
sind horrende
Schadensersatzsummen.

Nein. CETA sieht weiterhin auch eine Entschadigung fiir blof3
erwartete, entgangene kiinftige Gewinne eines
auslandischen Investors vor. Dies geht materiell Giber den
Eigentumsschutz des Grundgesetzes hinaus und diskriminiert
einheimische Unternehmen. Es fiihrt auch zu weitaus
hoheren Entschadigungssummen, wie das Beispiel Yukos
zeigt. Die Yukos-Eigner bekamen vom Europaischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte 1,9 Mrd. Euro
Entschadigung zugesprochen. Das auf der Energie-Charta
beruhende ISDS-Schiedsgericht sprach den Klagern dagegen
50 Mrd. Dollar zu.

Den weit auslegbaren Rechten von
Investoren stehen keine
durchsetzbaren Pflichten

Nein. In CETA werden keine verbindlichen Pflichten fir
Investoren vorgesehen. In der ohnehin unverbindlichen
Praambel des Vertrags werden Unternehmen lediglich




gegenlber.

,ermutigt”, freiwillig Richtlinien zur verantwortungsvollen
Unternehmenspolitik (,,corporate social responsibility”) zu
respektieren. Erst recht fehlt es den Betroffenen und der
Zivilgesellschaft an einem wirksamen Mechanismus zur
Durchsetzung etwa von Menschenrechten gegeniiber
Unternehmen.

ISDS-Entscheidungen kénnen
anderen Verpflichtungen z.B. im
EU-Recht widersprechen und
Staaten so in eine Zwickmihle
bringen. (Beispiel Micula vs.
Rumanien: ISDS-Gericht ordnet
Schadensersatz fir die Streichung
einer europarechtswidrigen Beihilfe
an —die Zahlung des
Schadensersatzes ist wiederum ein
VerstoR gegen EU-Recht, weil dies
die rechtswidrige Beihilfe de facto
aufrechterhilt).

Nur teilweise. CETA enthdlt eine offensichtlich auf den
Micula-Fall gemlinzte Vorschrift (Art. 8.9 Abs. 4). Danach sind
die Streichung und sogar die Riickforderung gewahrter
Beihilfen nicht als AbkommensverstolRe anzusehen, wenn sie
etwa von der Kommission oder einem Gericht angeordnet
sind. Sie fiihren auch ausdriicklich nicht zu
Schadensersatzanspriichen des Investors.

Die Kommission Ubersieht allerdings, dass Probleme weit
Uber das Beihilferecht hinaus bestehen. Auch weiterhin kann
das Schiedsgericht Staaten fiir viele MaRnahmen, die der
Befolgung von nationalem oder EU-Recht dienen (z.B.
Umwelt- oder Verbraucherschutzvorschriften) zu
Schadensersatz verurteilen. Ahnlich deutliche Konflikte wie
im Beihilferecht gibt es zudem etwa im Abgabenrecht, bei
der Umwelthaftung und bei BuRgeldern oder Geldstrafen. All
diese Zahlungspflichten kénnen Investoren unterlaufen,
wenn sie anschlieRend in gleicher Héhe Schadensersatz vor
dem Investment Tribunal einklagen.

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

ISDS gibt ausschlieBlich
ausldandischen Investoren das
Recht, die nationalen und
europdischen Gerichte zu umgehen
und stattdessen unmittelbar vor
Sonder-Tribunalen zu klagen oder
auf nationaler Ebene bereits
entschiedene Klagen nochmals zu
verhandeln. Das untergrabt die
Rechtsstaatlichkeit und schafft
prozessuale Privilegien fir
auslandische Investoren, wahrend
einheimische Unternehmen, NGOs

Kaum. Es gabe vor allem weiterhin keine Pflicht, zunachst
den nationalen Rechtsweg auszuschépfen. Dabei ist eine
solche Pflicht sonst im Volkerecht eine Grundvoraussetzung
fir Individualklagen vor internationalen Gerichten, die etwa
den Opfern von Menschenrechtsverletzungen grundsatzlich
auferlegt wird —auch um dem verklagten Staat Gelegenheit
zu geben, den Verstol} intern zu beheben. Auslandische
Investoren kénnten dagegen direkt den ISDS-Mechanismus
nutzen. Zwar wirden sich nach dem Vorschlag der
Kommission ISDS-Verfahren und Prozesse vor nationalen
Gerichten gegen dieselbe staatliche MalRnahme teilweise
ausschlielen. Insbesondere miissen entsprechende laufende
nationale Schadensersatzklagen vor Anrufung des Investment
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und Biirger/innen strukturell
benachteiligt werden.

Tribunal zuriickgenommen werden und kénnen auch
nachtréglich nicht mehr erhoben werden (Art. 8.22 Abs. 1 (f)
u. (g)). Dies fuihrt aber dazu, dass die Anrufung staatlicher
Gerichte durch die Investoren sogar noch unwahrscheinlicher
wird, weil sie ihnen den Weg zum attraktiveren ISDS
versperrt. Zudem scheint es, dass der Ausschluss sich nur auf
Schadensersatzklagen bezieht. Vor, nach und wahrend des
ISDS-Verfahrens waren dann zusatzliche Klagen zur
Aufhebung der betreffenden MaRnahme vor staatlichen
Gerichten weiterhin moglich.

ISDS-Schiedsstellen haben freie
Hand —sie brauchen sich nicht an
Prazedenzfdllen zu orientieren und
unterliegen keiner substantiellen
Kontrolle.

Teilweise. Perspektivisch soll eine neue Berufungsinstanz
aufgebaut werden (mit breiteren Anfechtungsmaoglichkeiten
als bei den Aufhebungsverfahren existierender ISDS Vertrage,
vgl. Art. 8.28). Die Schiedsrichter waren aber weiterhin nicht
an Prazedenzfille gebunden — weder im Ausgangsverfahren
noch in der Berufungsinstanz. Nur wenn das “CETA Joint
Committee ” nach eigenem Ermessen eine bindende
Interpretation des Vertrages herausgibt, ware diese
verbindlich (Art. 8.31 Abs. 3).

ISDS schafft ein Anreizsystem, das
die Parteilichkeit der Schiedsrichter
zugunsten der Investoren fordert.
Nur ausldandische Investoren kénnen
Klage erheben und sie bestimmen
die Schiedsrichter zur Halfte mit.
Diese erhalten zudem kein festes
Gehalt, sondern werden pro Fall von
den Parteien entlohnt. All dies
schafft einen monetéren Anreiz,
Klagen zuzulassen und den
Investoren Entschadigungen
zuzusprechen.

Nur teilweise. Auslandische Investoren kdnnten die
(Schieds)richter ihres Falles nicht mehr auswéahlen, denn
diese wiirden nach dem Zufallsprinzip aus einer Gruppe fest
bestellter ,Mitglieder des Tribunals” ausgewahlt. Dennoch
sind die Investoren immer noch die einzigen, die Klage
erheben kdénnen. Die Mitglieder des Tribunals haben
weiterhin ein erhebliches finanzielles Interesse an neuen
Klagefallen, denn ihre Honorare sollen zunachst weiterhin
ganz Uberwiegend pro Fall bemessen werden (bis auf eine
voraussichtlich relativ geringe Entschadigung fiir ihre
grundsatzliche Bereitschaft, siehe Art. 8.27 Abs. 12 u. 14).
Also bleibt der finanzielle Anreiz flir die Mitglieder des
Tribunals, Investoren zu weiteren Klagen zu ermuntern,
indem sie ihnen entsprechende Schadenssummen
zusprechen oder Investitionsschutzregeln expansiv auslegen.

ISDS Schiedsrichter konnen sich als
Anwdlte von Investoren in anderen
ISDS-Fallen betatigen oder

wirtschaftliche Verflechtungen mit

Teilweise. CETA sieht vor, dass die Mitglieder des Tribunals
nicht tber einen Fall entscheiden dirften, wenn dabei ein
Interessenskonflikt entstiinde. Zudem diirften sie sich in
anderen ISDS-Fallen nicht mehr als Anwalte oder von den
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den Investoren haben, iber deren
Klagen sie entscheiden. Das bringt
Interessenskonflikte mit sich.

Streitparteien benannte Sachverstandige und Zeugen
betatigen (Art. 8.30 Abs. 1). Sie diirfen aber grundsatzlich
weiterhin als Schiedsrichter in anderen Schiedssystemen tatig
sein. Dadurch dirften alle strukturellen Anreize fiir
investorenfreundliche Entscheidungen aus diesen Systemen
indirekt auch hier wieder Einzug halten. Auch kénnen sie
weiter wie derzeit verbreitet als Unternehmensanwalte tatig
sein, nur eben nicht unmittelbar in einem ISDS-Verfahren. Im
Ubrigen bleiben die Kriterien fiir Interessenkonflikte recht
vage, lassen viel Entscheidungsspielraum und sind kaum auf
die spezifischen Probleme von ISDS zugeschnitten. Das
geplante Verfahren zur Rige von Interessenskonflikten weist
immerhin einen leichten Vorteil gegeniiber dem nach den
(bisher hdufig verwendeten) ICSID-Regeln auf: Es soll nicht
mehr notwendig sein, die anderen beiden (Schieds)richter
des Falles von der Parteilichkeit zu Gberzeugen, um den
dritten aus dem Verfahren auszuschlieRen. Die Entscheidung
obldge dem Présidenten Internationalen Gerichtshofs (IGH),
Art. 8.30 Abs. 2 u. 3. Seine Entscheidung ist soweit ersichtlich
nicht anfechtbar. Zusatzlich kann das ,,CETA Joint
Committee” Mitglieder des Tribunals bei schwerwiegenden
ethischen VerstéRen génzlich abberufen (Art. 8.30 Abs. 4).

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

Nein. Die Mitglieder des Tribunals werden vorlaufig weiterhin
nach Tagessatzen bezahlt, entsprechend den ICSID-Regeln.
Zwar ist vorgesehen, dass die erste Instanz binnen 24
Monaten abgeschlossen sein soll. Aber es steht dem Tribunal
frei, diese Frist jederzeit zu Uberschreiten, solange es nur
Grunde dafur nennt (Art.39 Abs. 7).

Die Definition von ,Investition“ ist
sehr weit. Dies ermdglicht es
Unternehmen, Politik im Interesse
des Gemeinwohls in vielen
Bereichen vor Schiedsgerichten
anzugreifen, ohne eine echte
auslandische Investition getatigt zu
haben.

Nein. Die Definition von ,Investition” benutzt dieselbe sehr
weit angelegte Sprache bisheriger Investitionsschutzvertrage.
“Investitionen” sind danach die unterschiedlichsten Arten
von Vermogensgegenstanden wie Aktien, Genussrechte,
Anspriiche und sogar Konzessionen und geistige
Eigentumsrechte (Art. 8.1).

Die Vorschriften erlauben es
Unternehmen aus anderen Landern

Kaum. CETA verlangt, dass der Investor eine ,,substanzielle
wirtschaftliche Tatigkeit” im anderen Vertragsstaat nachweist
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als den Vertragsparteien zu klagen
und sogar einheimische
Unternehmen konnen Auslands-
Niederlassungen nutzen um ihre
eigene Regierung vor einem ISDS-
Tribunal zu verklagen.

(Art. 8.1). Dies stellt jedoch nur eine minimale Bedingung dar,
die reine Briefkastenfirmen ausschlieBen soll. Gerade
multinationale Konzerne umgehen sie in der Praxis miihelos
durch geschickte Unternehmensstrukturierung.

Investoren kénnen sich mit so
genanntem ,treaty shopping” die
Vertrage aussuchen, auf deren

Grundlage sie ISDS-Klagen erheben.

Hierzu mussen sie nur ihre
Gesellschaften umstrukturieren
oder Niederlassungen in anderen
Landern griinden.

Kaum. Auch insofern enthalt CETA nur das soeben genannte
Erfordernis der ,,substanziellen wirtschaftlichen Tatigkeit” im
jeweiligen Herkunftsstaat. Der Vorschlag fiir TTIP hatte
immerhin noch klargestellt, dass eine Klage nicht zuzulassen
ist, wenn feststeht, dass der Klager eine Investition nur zum
Zweck der Klage erworben hat (dort Abschnitt 3 Art. 15).
Einen solchen Fall konnte man unter CETA héchstens als
»Missbrauch des Verfahrens” vom Klagerecht ausnehmen
(Art. 8.18 Abs. 3), wobei dem Tribunal ein erheblicher
Auslegungsspielraum zukommt und der beklagte Staat vor
erheblichen Beweisschwierigkeiten stehen diirfte.

Von den ISDS-Klagen betroffene
Dritte haben keine ausreichenden
Beteiligungsrechte.

Nur teilweise. CETA bietet Betroffenen nur den Weg
schriftlicher Eingaben als sogenannter amicus curiae, der eine
duBerst schwache Verfahrensposition mit sich bringt (Art.
8.31 in Verbindung mit Art. 4 der UNCITRAL Transparency
Rules). Es steht dem Tribunal danach etwa vollig frei,
inwiefern es die Argumente eines amicus tGberhaupt
berlicksichtigt.

Der letzte Vorschlag der KOM fiir TTIP sah wenigstens noch
ein neues Interventionsrecht fiir alle mit einem , direkten
Interesse” am Ausgang des Verfahrens vor, wobei der
Umfang dieses Rechts aber relativ unklar blieb (dort
Abschnitt 3 Art. 23).
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