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Am Gericht

Wenn Investoren auf
ihre Menschenrechte
pochen

Sind Staaten und multinationale Konzerne uneins, entschei-
den oft private Schiedsgerichte. Wie das funktioniert und war-
um das Offentliche Interesse dabei nicht selten den Kiirzeren
zieht.

Von Susi Stiihlinger, 01.09.2021

Irgendwie sind es Gerichte und irgendwie doch nicht. Sie arbeiten im Ver-
borgenen, abseits der Blicke der Offentlichkeit. Was sie tun, hat weit-
reichende Folgen. Sie konnen Regierungen bedringen, Volkswirtschaften
an den Rand des Ruins treiben - und sind neuerdings auch ein lukratives
Geschiftsmodell fiir Spekulanten: Schiedsverfahren zwischen Staaten und
ausldndischen Investoren, genannt Investor-State dispute settlement (ISDS).

Silvia Steininger forscht unter anderem zum Thema ISDS und Menschen-
rechte am Max-Planck-Institut fiir auslandisches 6ffentliches Recht und
Volkerrecht in Heidelberg. Die Republik hat mit ihr {iber diese in der breiten
Offentlichkeit kaum bekannten Verfahren gesprochen - und iiber dringend
notwendige Reformen.

Ort: Unklar

Zeit: Geheim

Fall-Nr.: Geheim

Thema: Investitionsschutz

Silvia Steininger, Sie haben die Rolle der Menschenrechte
in investitionsrechtlichen Streitigkeiten zwischen Staaten und
multinationalen Unternehmen untersucht. Sind solche Verfahren
menschenrechtsfreundlich?

Es kommt drauf an, wessen Menschenrechte gemeint sind. Ich habe fest-
gestellt, dass Menschenrechte in diesen Fillen zwar durchaus eine Rolle
spielen - aber oft nicht wirklich den Menschen zugutekommen.

Sondern?
Sehr hiufig sind es die Investoren, die auf ihre Menschenrechte pochen. Ich
habe beobachtet, dass die entsprechenden Argumente, wenn sie von Kon-
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zernen vorgebracht werden, in den Schiedsverfahren oft aufgegriffen wer-
den - haufig geht es um das Recht auf Eigentum. Wenn sich die Gegenseite
auf Menschenrechte beruft, etwa zum Schutz der 6ffentlichen Gesundheit,
finden diese nicht so oft Gehor. Die Menschenrechte der potenziellen Op-
fer ausldndischer Investitionstitigkeit, der lokalen Bevolkerung, kommen
iiberhaupt nicht vor - weil die Betroffenen in diesen Verfahren gar keine
Stimme haben.

Das klingt schwierig, lassen Sie uns darauf zuriickkommen. Zunichst
aber ganz von vorne: Was genau ist das Investor-State dispute settle-
ment?

Es sind Schiedsverfahren zwischen einem Investor - oft sind es multi-
nationale Unternehmen - und einem Staat. Das ISDS ist Teil des
Investitionsschutzrechts, das aus mehr als 3000 bi- und multilateralen Ver-
tragen besteht. Damit riumen Staaten ausldndischen Investorinnen gewis-
se Rechte ein — zum Beispiel zum Schutz vor Enteignungen. Diese Rech-
te konnen Unternehmen gegen den Staat mittels ISDS einklagen. Natiir-
lich gibt es Lander auf dieser Welt, wo Investoren Gefahr laufen, nicht nach
rechtsstaatlichen Grundsétzen behandelt zu werden und wo das ISDS aus
Investorensicht eine Notwendigkeit ist.

Kritikerinnen werfen dem ISDS vor, damit werde eine Art Parallel-
justiz zugunsten multinationaler Konzerne geschaffen. Sind diese
Investitionsschiedsgerichte iiberhaupt Gerichte?

Es kommt darauf an, was man als Gericht definiert. In gewisser Weise sind
die Tribunale schon Gerichte: Es gibt zwei Parteien, die einen Konflikt mit-
einander haben, und es gibt ein Verfahren, an dessen Ende eine Art Urteil -
ein Schiedsspruch - steht. Aber im Gegensatz zu konventionellen Gerich-
ten gibt es beim ISDS keine festen Richter. Die Schiedsrichterinnen, ge-
nannt Arbitrators, werden von den jeweiligen Parteien ernannt.

Wie lauft das ab?

Es kursieren Listen mit potenziellen Arbitrators, das sind Privatpersonen,
oft Anwilte - gut bezahlte Anwilte. Der Staat sucht sich jeweils eine Person
aus, das Unternehmen die andere, und auf die dritte einigt man sich dann
gemeinsam. Faktisch ist es so, dass es weltweit eine Elite von etwa fiinfzig
Personen gibt, die fiir einen Grossteil der Verfahren als Arbitrators titig sind.
Und die ein gewisses Interesse daran haben, auch weiterhin fiir diese sehr
lukrativen Jobs ernannt zu werden.

Sie implizieren, dass die ISDS-Arbitrators nicht wirklich neutral sind.
Die Arbitrators sind eben keine Richter, die unabhingig sind, sondern von
den Parteien ernannte Individuen. Das bedeutet: Oft ist ein eigenes wirt-
schaftliches Interesse mit dabei. Ausserdem kommt es vor, dass die Perso-
nen, die in einem Fall als Schiedsrichter fungieren, in einem dhnlichen Fall
als Anwalt fiir eine Firma titig sind, die ebenfalls in ein Verfahren vor einem
ISDS-Tribunal involviert ist. Da besteht ein Konflikt: Die Person kann in ih-
rer Funktion als Arbitrator nicht komplett neutral sein, wenn sie gleichzei-
tig in einem parallelen Verfahren als Anwalt einer Partei auftritt.

Es gibt also Personen, die sind in einem Fall Rechtsvertreter eines
multinationalen Unternehmens. Und in einem Zhnlich gelagerten Fall
amten sie als vom Staat eingesetzter Schiedsrichter iiber Investitions-
streitigkeiten, in die dasselbe Unternehmen verwickelt ist?

Ja, das kommt vor. Zwar nicht im selben Verfahren, wohl aber beim glei-
chen Thema: Zum Beispiel kann eine Rechtsvertreterin, die einen Konzern
in einem Land im Kampf gegen striktere Tabakregulierung unterstiitzt, in
einem anderen Land iiber die Zuléssigkeit strikterer Tabakregulierungen
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als Schiedsrichterin entscheiden. Hinzu kommt, dass die Verfahren nicht
offentlich und sehr intransparent sind.

Was heisst intransparent?

Die Parteien entscheiden selbst, wie transparent oder intransparent sie
die Verfahren haben wollen. In der Regel ist nur das endgiiltige Schieds-
urteil einsehbar, nicht aber die dazugehorigen Akten. Manchmal bleibt so-
gar das Schiedsurteil selbst unter Verschluss. Ausserdem: Vor ordentlichen
Gerichten gibt es einen Instanzenzug. Nach einem ISDS-Tribunal kommt
erst einmal gar nichts, der Schiedsspruch bindet die Parteien final. Und
es gibt auch kaum eine Moglichkeit, die Verfahren neu aufzurollen. Etwa
dann, wenn im Nachhinein herauskommt, dass ein Schiedsspruch durch
gefilschte Expertengutachten oder Bestechung beeinflusst wurde.

Das heisst, die Schiedsspriiche sind endgiiltig und konnen kaum mehr
angefochten werden?

Ja. Die Schiedsgerichte haben die Macht, staatliche Gesetze, die Verfas-
sung, alle moglichen Arten von nationalen Regulierungen auf die Verein-
barkeit mit dem Investitionsschutz zu tiberpriifen. Das ist ein enormer Ein-
griff in die nationalstaatliche Souveranitit. Zwar gibt es auch andere inter-
nationale Gerichte, die staatliche Regulierungen iiberpriifen konnen - wie
etwa der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte. Aber im Gegensatz
zu diesem sind die ISDS-Schiedsgerichte eben keine 6ffentlichen, interna-
tionalen Gerichte, sondern privat mandatierte Tribunale, deren Schieds-
spriiche vollstreckt werden miissen. Bei der Umsetzung von Urteilen des
Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte haben nationale Richte-
rinnen dagegen sogar einen gewissen Spielraum.

Diese Tribunale entscheiden also dariiber, ob ein Staat bestimmte Ge-
setze erlassen darf oder nicht - zum Beispiel strengere Umweltschutz-
gesetze?

Genau das ist das Problem: dass multinationale Unternehmen mit un-
fassbaren finanziellen Ressourcen das Recht bekommen, gegen staatliche
Massnahmen zu klagen - vor privaten Schiedsgerichten. Das hat massi-
ve Auswirkungen auf staatliche Schutzpflichten. Der Staat hat ja auch an-
dere volkerrechtliche Vertrige unterschrieben; zum Beispiel Vertrige tiber
Menschenrechte oder im Bereich Klimaschutz. Was macht der Staat jetzt,
wenn er weiss: Eigentlich miisste ich die Menschenrechte schiitzen oder
mich fiir das Klima einsetzen? Aber wenn ich das tue, verletze ich gleich-
zeitig meine investitionsschutzrechtlichen Pflichten.

Bedeutet das, dass das ISDS die Staaten mitunter zégern lisst, neue Re-
gelungen im Bereich der Umwelt- oder Menschenrechte zu treffen?

Die Angst, vor ein Schiedsverfahren zu kommen, kann die Entscheide der
Staaten beeinflussen. Wenn sich ein Konflikt zwischen Menschenrechten
oder Umweltschutz und Investitionsschutz anbahnt, muss damit gerech-
net werden, dass sich die Staaten eher fiir den Schutz der Investorenrechte
entscheiden. Es findet eine Priorisierung von wirtschaftlichen Interessen
gegeniiber menschenrechtlichen oder umweltrechtlichen Interessen statt.
Zudem wirken die Schiedsspriiche auch iiber die Landesgrenzen hinweg.
Wenn eine Investorin in einem Staat erfolgreich geklagt hat, werden ande-
re Staaten, die erwogen hitten, dhnliche Gesetze einzufiihren, vermutlich
davon absehen.

Warum vermogen diese Verfahren die Staaten dermassen einzuschiich-
tern?

Die Schadenssummen, die der Staat im Falle einer Niederlage an den In-
vestor bezahlen muss, sind teilweise unglaublich gross. Der schwedische
Energiekonzern Vattenfall hat Deutschland aufgrund seines Beschlusses
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zum Atomausstieg verklagt. Die mogliche Schadenssumme beléuft sich auf
6 Milliarden Euro inklusive Prozesszinsen. Hinzu kommen die Anwalts-
kosten. Deutschland hat im Schiedsverfahren gegen Vattenfall iiber die
letzten Jahre mehr als 21 Millionen Euro allein fiir Anwilte ausgegeben. Das
alles zusammen ist schon fiir Deutschland sehr, sehr viel Geld. Fiir kleine
Staaten im globalen Siiden, wo diese Summe mehrere Prozente des Brutto-
inlandprodukts ausmacht, ist es wirklich bedrohlich - die konnen sich das
Risiko, vor ein Schiedsgericht gezerrt zu werden, eigentlich gar nicht lei-
sten.

Wenn es doch zum Verfahren kommt: Sie erwidhnten zu Beginn unseres
Gesprichs, dass sich Staaten zu ihrer Verteidigung auf Menschenrechte
stiitzen. Kénnen Sie ein Beispiel nennen?

Als Argentinien in den Nullerjahren unter der Finanz- und Wirtschafts-
krise litt, ergriff das Land verschiedene Massnahmen, etwa in den Berei-
chen wie Wasser, Energie und Entsorgung, was in rund zwanzig Klagen
von ausldndischen Investoren resultierte. Da war zum Beispiel die Wieder-
verstaatlichung der zuvor privatisierten Wasserversorgung. Argentinien hat
bei den Investorenklagen dagegen immer wieder argumentiert: Wir haben
das gemacht, um die Menschen in unserem Land zu schiitzen, um ihnen
das Recht auf Wasser zu ermdglichen.

Und wie hat das geendet?

Da gab es ganz unterschiedliche Entscheidungen. Wihrend ein Tribunal
fand: Ja, das ist einleuchtend, befand ein anderes: Menschenrechte tun
hier tiberhaupt nichts zur Sache. Gerade weil die Tribunale nur im Einzel-
fall entscheiden, ist es von Fall zu Fall unterschiedlich, was am Ende dabei
herauskommt. So gesehen sind die Verfahren, die jetzt aufgrund der Coro-
na-Pandemie anhingig gemacht werden, wirklich interessant - um zu se-
hen, ob es ein gewisses Umdenken, eine gewisse Verdnderung in der Recht-
sprechung gibt, zugunsten menschenrechtlicher Aspekte.

Erkliren Sie.

In der Pandemie geht es, mehr noch als in einer Finanzkrise, um eine
Notstandssituation, in der staatliche Massnahmen getroffen werden, um
die Gesundheit der Menschen zu schiitzen. Heute sehen wir bereits die er-
sten Klagen, die gegen die jeweiligen Staaten vorbereitet werden. In Peru
etwa wurden die Autobahnzolle ausgesetzt, um den Transport medizini-
scher Giiter zu gewihrleisten. Ein anderes Beispiel ist die Begrenzung des
Flugverkehrs. Das trifft bestimmte auslédndische Investoren, denen die ent-
sprechende Infrastruktur gehort, natiirlich enorm. Da werden wir nun se-
hen, ob die Schiedsrichter bereit sind, die jeweiligen Vertrige so auszule-
gen, dass die staatlichen Schutzpflichten gegeniiber der Bevolkerung Vor-
rang vor den wirtschaftlichen Interessen haben.

Also gibt es doch Hoffnung?

Wir sehen zunehmend Fille, in denen die Arbitrators fiir die Problema-
tik sensibilisiert sind. Und wo versucht wird, durch eine Interpretation der
Vertrige menschenrechtliche Aspekte mit zu beriicksichtigen. Die Tribu-
nale sehen zusehends ein, dass die Frage der Menschenrechte nicht so ein-
fach zur Seite zu wischen ist. Allerdings glaube ich, dass die Rolle der Arbi-
trators dabei liberschiatzt wird.

Wie meinen Sie das?

Trotz aller berechtigten Kritik an den Arbitrators: Die haben dieses System
nicht geschaffen. Thr Job ist es, die bestehenden Vertriage auszulegen. Sie
konnen nicht einfach ihr Ermessen iiberschreiten und auf einmal etwas in
die Investitionsschutzabkommen hineinlesen, das dort gar nicht drinsteht.
So gesehen sind die Staaten gefragt, die dieses System geschaffen haben, es
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aufrechterhalten und fordern — und die keine Regelungen treffen, etwa zur
Verhinderung missbriuchlicher Verfahren und Spekulation.

Spekulation?

Wir erleben zurzeit eine Explosion von Verfahren, die nicht von den Un-
ternehmen selbst finanziert werden, sondern von Hedgefonds. Die spe-
kulieren heute nicht mehr nur mit Staatsschulden und anderen Kredit-
produkten, sondern haben auch die Investitionsschiedsverfahren fiir sich
entdeckt, weil man dabei unglaublich viel Geld machen kann. Also bezah-
len sie jetzt Unternehmen, um Investitionsschutzverfahren anzustossen.
Dieses Modell boomt, denn die Renditen, die locken - bei Staaten, die sich
nicht entsprechend verteidigen konnen -, sind hoch.

Und gegen all die Missstinde wird nichts unternommen?

Es gab ein Zeitfenster, vor einigen Jahren, als die Massenproteste gegen
TTIP und CETA - die Freihandelsabkommen der EU mit den USA und
Kanada - stattgefunden haben: Daraufthin wurde ein breit abgestiitzter
Reformprozess angestossen, bei dem urspriinglich auch die grundlegende
Problematik von Investitionsschutzvertrigen hitte mit einfliessen sollen.
Aktuell zeigt sich jedoch ein erniichterndes Bild: Es gibt zwar verschiedene
Reformvorschlige, aber eine systematische Reform wird von vielen Staa-
ten, insbesondere im globalen Norden, nicht gewiinscht.

In der EU gibt es Pline, einen Europiischen Investitionsschieds-
gerichtshof zu errichten. Was wiirde das bringen?

Das wire immerhin ein permanenter Gerichtshof, wo keine privaten Arbi-
trators amten wiirden, sondern Richterinnen, die von den Mitgliedstaaten
ernannt wiirden. Und wo die Urteile auch eine gewisse Prizedenzwirkung
haben kénnten. Allerdings ist das ein rein europiisches Projekt, von dem
die restlichen Regionen der Welt nicht betroffen sind. Und die Schieds-
verfahren stehen ja erst am Ende der Konflikte zwischen Investitionen und
Menschenrechten. Das Problem beginnt viel frither. Aktuell versucht man
das Ganze aufzuhiibschen, indem man einen Gerichtshof etabliert. Zum ei-
nen sagt man: Wir brauchen eine Verbesserung des Systems. Zum anderen
schiitzt man dieses System noch immer und schliesst weiterhin Investiti-
ons- und Handelsvertréige ab, etwa mit China. In diesen Vertragen werden
die Menschenrechte gar nicht erwéhnt.

Welche Optionen bleiben den Staaten des globalen Siidens? Sich aus
den Investitionsschutzabkommen zuriickzuziehen, ist kaum maéglich.
Ecuador, das diesen Weg vor zwanzig Jahren nach einem Schiedsurteil
zugunsten des Olkonzerns Chevron gegangen ist, krebst wieder zu-
riick.

Das ist die Krux am Ganzen. Einfach nicht mitzumachen, ist unter dem ge-
genwirtigen globalen Wirtschaftssystem keine Option. Zumal gerade die
Linder des globalen Siidens hiufig einfach auf Investitionen angewiesen
sind. Und selbst wenn ein Land diesen Weg wihlt: Die meisten Vertrige ha-
ben sogenannte sunset clauses, die es den Investoren erlauben, den jeweili-
gen Staat selbst nach einer Aufkiindigung der Vertriage noch nach fiinfzehn,
dreissig oder fiinfzig Jahren vor ein Schiedsgericht zu bringen.

Also gar keine Lichtblicke?

Es gibt kleine Fortschritte: Gewisse Staaten wie Brasilien, Indien und Siid-
afrika haben das ISDS zugunsten eines State-to-State dispute settlement ab-
geschafft. Das heisst: Der Investor muss sich erst an seinen Heimatstaat
wenden, und der klagt gegen den Gaststaat. Dann gab es auch einige Fille,
in denen Investitionsschiedsgerichte sogenannte Gegenklagen zugelassen
haben. Mit denen konnen sich Staaten zur Wehr setzen, wenn Investoren
menschen- oder umweltrechtliche Standards verletzt haben. Und einzel-
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ne Staaten schliessen auch neue Investitionsschutzabkommen mit harten
Menschenrechtsverpflichtungen fiir Investoren ab. Wie etwa Marokko und
Nigeria im Jahr 2016 - aber halt nicht Deutschland, Frankreich oder die
USA.

Illustration: Till Lauer
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