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Zusammenfassung

Mit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon im Dezember 2009 ist die Zustandigkeit fur In-
vestitionsvertradge mit Drittstaaten auf die Europaische Union (EU) tUbergegangen und wurde
somit Teil der Gemeinsamen Handelspolitik. Das vorliegende Working Paper beschreibt
mogliche Auswirkungen dieser Kompetenzibertragung und die damit zusammenh&angenden
Diskussionen und Kontroversen auf EU-Ebene. Zudem werden wesentliche Inhalte aktueller
Investitionsabkommen beschrieben, potentielle Risken erldutert und anhand von Fallbeispie-
len illustriert. Den Abschluss bilden Uberlegungen, welche Herausforderungen sich fiir die
Formulierung der neuen europdischen Investitionspolitik stellen. Ein Exkurs skizziert Zu-
sammenhange zwischen Investitionsvertragen, Investitionen und Wachstum/Entwicklung.

Abstract

With the entering into force of the Lisbon Treaty in December 2009 ,Foreign direct invest-
ment” (FDI) has been added to the list of competences belonging to the EU common trade
policy. This working paper describes possible implications of this shift and related discus-
sions and controversies within the European Union. Furthermore it analyses the content of
current investment agreements and their potential risks, illustrated by case studies. A sepa-
rate section deals with the relationship between investment treaties, investment flows and
growth/development. The document concludes with reflexions about challenges for the for-
mulation of a sustainable European Investment Policy.

Einleitung

Mit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon im Dezember 2009 ist die Kompetenz fir Investi-
tionsvertrage mit Drittstaaten auf die Europaische Union (EU) Ubergegangen und ist nun Teil
der Gemeinsamen Handelspolitik nach Art. 206-207 TFEU. Zukunftig soll die EU in der Lage
sein, internationale Investitionsabkommen sowie Freihandelsabkommen, die Investitions-
komponenten enthalten, mit Drittstaaten abzuschlie3en. Vor dem Vertrag von Lissabon lag
die Zustandigkeit zum Abschluss von Investitionsabkommen bei den Mitgliedsstaaten. Diese
haben rund 1.200 bilaterale Investitionsabkommen mit DrittlAndern unterzeichnet, mit einer
Gultigkeitsdauer von bis zu 20 Jahren.

Der Vertrag von Lissabon legt nicht fest, wie der Ubergang von den bilateralen Investitions-
abkommen hin zu europdischen Abkommen aussehen soll. Die Kompetenzverlagerung und
ihre Auswirkungen sind Gegenstand von intensiven und kontroversiellen Verhandlungen und
Diskussionen zwischen der Europaischen Kommission (EU-KOM), Parlament und Minister-
rat. Das Europaische Parlament und der Ministerrat vertreten in etlichen Fragen gegensatzli-
che Positionen. Im Zentrum der Debatte stehen einerseits die grundséatzliche Ausrichtung
und die konkreten Inhalte der zuklnftigen européischen Investitionspolitik und andererseits
die Frage, wie der Ubergang von bilateralen auf europaische Abkommen genau vor sich ge-
hen soll.

Die Inhalte aktueller Investitionsschutzabkommen sind international umstritten. Kritisiert wird
u.a., dass diese Abkommen den Investoren zu weit reichende Rechte einrdumen und den
wirtschaftspolitischen Gestaltungsspielraum der Gastlander einschranken. Immer mehr Or-
ganisationen und Regierungen von Gastlandern fordern daher eine Umformulierung dieser
Abkommen und eine vermehrte Ausrichtung der Investitionspolitik an sozialen und 6kologi-
schen Interessen. Die Kompetenzverlagerung und Neuformulierung der européischen Inves-
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titionspolitik wird somit weithin auch als Chance gesehen, Investitionsabkommen in diesem
Sinne umzugestalten.

Das vorliegende Dokument stellt im ersten Teil die Verdnderungen der Européischen Investi-
tionspolitik nach dem Vertrag von Lissabon dar. Im zweiten Teil werden wesentliche Inhalte
aktueller Investitionsabkommen beschrieben und potentielle Risken erlautert, die im dritten
Kapitel anhand von Beispielen illustriert werden. Im vierten Kapitel wird die Diskussion tber
die Investitionspolitik im européaischen Parlament sowie der Einfluss verschiedener Akteure
beschrieben. Den Abschluss bilden Uberlegungen, welche Herausforderungen sich fiir die
Formulierung der neuen europaischen Investitionspolitik stellen.

1. Kompetenzverlagerung der Investitionen auf EU-Ebene

Am 7. Juli 2010 verdffentlichte die EU-Kommission ihre Position zur zukinftigen européi-
schen Investitionspolitik in Form von zwei Dokumenten: Die Mitteilung ,Auf dem Weg zu ei-
ner umfassenden europdischen Auslandsinvestitionspolitik“ skizziert die Position der Kom-
mission zu den Inhalten der zukiinftigen EU-Investitionspolitik. Der zeitgleich prasentierte
Entwurf fir eine neue Verordnung soll den Umgang mit bereits bestehenden bilateralen In-
vestitionsschutzabkommen der Mitgliedsstaaten (Bilateral Investment Treaties — BITs) und
den Ubergang zu europaischen Abkommen regeln. Derzeit sind ca. 1.200 BITs von EU-
Mitgliedsstaaten mit Drittstaaten in Kraft (davon rund 60 Osterreichische Investitionsschutz-
abkommen). BITs legen internationale wirtschaftsrechtliche Rahmenbedingungen fir Aus-
landsinvestitionen naturlicher und juristischer Personen fest. Auch wenn ihre Ausformulie-
rung differieren kann, enthalten BITs ublicherweise Klauseln zur Nichtdiskriminierung und
allgemeinen Gleichbehandlung der Investoren, Kompensationen im Falle unrechtm&Riger
Enteignung, Garantien eines freien Kapitaltransfers, Klauseln zur ,gerechten und billigen
Behandlung“ und Streitbeilegungsmechanismen.

Definition von Auslandischen Direktinvestitionen

Unter Auslandischen Direktinvestitionen (ADI) wird allgemein der Kapitaltransfer eines Investors
in ein auslandisches Unternehmen verstanden (vgl. EP 2010: 11). Im Unterschied zu sogenann-
ten ,Portfolio-Investitionen, bei denen eher kurzfristige Renditen im Vordergrund stehen, handelt
es sich bei den ADI um eher langfristige Investitionen, bei denen auch bedeutende Mitentschei-
dungsrechte uiber Ressourcen auf den Investor tibertragen werden. Ublicherweise spricht man ab
einer Unternehmensbeteiligung von mindestens 10 Prozent von Auslandsdirektinvestitionen. Die-
se Unterscheidung ist insofern wichtig, als dass ,Portfolio-Investitionen® nicht in den exklusiven
Zustandigkeitsbereich der EU fallen (vgl. Krajewski 2010: 16f.) und es daher derzeit umstritten ist,
ob die EU fir Investitionsschutzvertrage, die beide Investitionsformen enthalten, exklusiv zustan-
dig sein soll. In ihrer Mitteilung vom 7. Juli 2010 argumentiert die Kommission dafur (EK 2010a:
3.b).

Im Verordnungsentwurf unterstreicht die EU-Kommission ihre exklusive Zustandigkeit far
Investitionsvertrage und die Zielsetzung der Formulierung einer einheitlichen EU-
Investitionspolitik. Bereits abgeschlossene Investitionsabkommen sollen laut dem Entwurf
zwar im Sinne der Rechtssicherheit ihre Gultigkeit bewahren, jedoch sollen Mitgliedsstaaten
verpflichtet werden, die Abkommen der Kommission vorzulegen. Die Kommission soll diese
uberpriifen und die Méglichkeit erhalten, Mitgliedsstaaten zur Anderung der Abkommen auf-
zufordern, falls diese dem EU-Recht widersprechen, bzw. kdnnte die Kommission nach dem
Verordnungsentwurf in bestimmten Fallen auch Genehmigungen zuriickziehen.



Bereich Wissenschaft & Forschung @F@E

In der Mitteilung zu den Inhalten der Investitionspolitik betont die Kommission, dass die EU
bisher zwar fir den Marktzugang fur Investitionen zustandig war, nicht aber fir Investitions-
schutz, und unterstreicht die Vorteile der Integration dieser beiden Bereiche. Die Nachteile
von zahlreichen und uneinheitlichen Investitionsabkommen sollen dadurch vermieden wer-
den. Die Kommission schlagt auch Préazisierungen von verschiedenen Bestimmungen vor,
wie etwa bei der Definition von ,Enteignung”, um ein ausgewogenes Gleichgewicht zwischen
dem offentlichen Interesse und dem Investor zu finden. Sie fihrt auch 6kologische und so-
ziale Zielsetzungen an, mit denen die Investitionsabkommen in Einklang stehen sollen und
stellt weiters mogliche Reformen der Streitbeilegung in den Raum (EU-Kommission 2010).

Uber die Vorschlage wird zurzeit im Rat der Europaischen Union und im Europaischen Par-
lament (EP) diskutiert. Bislang kam es weder zu einer Einigung, wie der Ubergang von den
bereits existierenden BITs zu einer einheitlichen européischen Auslandsinvestitionspolitik
von statten gehen soll noch welche Ausrichtung diese haben soll. Fragen bzgl. Ubergangs
sind etwa, ob sich die Gultigkeitsdauer der aktuellen Abkommen reduziert, ob sie als EU-
Abkommen neu formuliert werden, ob und in welcher Form die EU-Kommission bestehende
oder neue Vertrage autorisieren darf, wie die genaue Kompetenzverteilung in Zukunft aus-
sehen soll. Wahrend die Kommission auf eine moglichst umfassende Zustandigkeit pocht,
sehen dies viele Mitgliedsstaaten skeptisch. Ebenso sehen sie keine Notwendigkeit zu einer
Reformulierung bestimmter Inhalte von Investitionsvertragen. Die Erklarung des Rates vom
Oktober 2010 halt fest, dass die bisher verfolgte Linie der Mitgliedsstaaten weitergefuhrt wird
und es keine wesentlichen Anderungen der Investitionsvertrage geben soll. Die Vertrage
sollen weiterhin einem wirksamen und ambitidsen Investitionsschutz und Marktzugang die-
nen (EU-Rat 2010). Weiters wird festgehalten, dass die Mitgliedsstaaten Kompetenzen fir
die Verhandlung von Investitionsschutzvertragen behalten sollen, mit denen kein EU-
Abkommen vorgesehen ist.

Auch im EU-Parlament werden Fragen der EU-Investitionspolitik kontroversiell diskutiert. Mit
der Kompetenzverteilung zwischen EU und Mitgliedsstaaten befal3t sich ein Bericht, der un-
ter Koordination des schwedischen EU-Abgeordneten Carl Schlyter (Greens/EFA) entstan-
den ist und im Mai 2011 zur Abstimmung gelangte.

Zur zweiten Frage, jener der Inhalte der zukinftigen européischen Investitionsabkommen
wurde vom EU-Parlament ein Bericht unter Federfihrung des franzésischen Abgeordneten
Kader Arif (S&D) ausgearbeitet, Uber den im EU-Parlament am 6. April 2011 abgestimmt
wurde. Bei dieser Abstimmung distanzierte sich das EP von der oben erwahnten Erklarung
des Rates vom Oktober 2010, die eine Fortfihrung der bisherigen mitgliedsstaatlichen Linie
fordert und schlug zudem einige Modifikationen hinsichtlich des Strategiepapiers der EU-
Kommission vor (siehe Kapitel 4).

Die Fragen des Ubergangs sowie der Inhalte der Investitionspolitik stehen in engem Zu-
sammenhang: Wenn etwa BITs ihre Gultigkeit behalten und die Kompetenzen der Kommis-
sion zu ihrer Uberpriifung beschrankt sind, werden sich eventuelle neue Ansétze der EU-
Investitionspolitik auf die von der EU ausgehandelten Investitionsabkommen bzw. Freihan-
delsabkommen mit Investitionskomponenten beschrénken.

Derzeit sind Européische Investitionsabkommen nur mit grol3en Handelspartnern wie etwa
China oder Russland vorgesehen. Die EU-Kommission hat angekiindigt, keine separaten
Investitionsschutzabkommen abschlielen zu wollen, wenn sich diesbeziigliche Klauseln
auch in Freihandelsabkommen integrieren lassen, die derzeit etwa mit Kanada, Singapur
und dem Mercosur verhandelt werden bzw. vorgesehen sind. Mitgliedsstaaten werden vo-
raussichtlich mit Landern, fur die kein EU-Abkommen vorgesehen ist, auch weiterhin neue
bilaterale Investitionsabkommen abschliel3en bzw. bestehende Abkommen neu verhandein.
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Osterreich bereitet gegenwartig z.B. BITs mit Kasachstan, dem Kosovo und Tadschikistan
vor.

Gegenwartig bereitet die EU-Kommission Freihandelsvertrage mit Kanada, Indien und Sin-
gapur vor, die auch Investitionskomponenten beinhalten sollen. Diese Verhandlungen stellen
somit einen Testfall fir die neu erhaltenen Kompetenzen dar. Es ist unklar, wie die Position
des EP bei diesen Verhandlungen bertcksichtigt wird. Der Vertrag von Lissabon schreibt
vor, dass zukinftig alle internationalen Abkommen der EU — einschlie3lich der Handels- und
Investitionsabkommen — der Zustimmung des EP bedurfen. Die Verhandlungsmandate blei-
ben jedoch von der Kompetenzerweiterung unberihrt — der Rat der Européischen Union
erteilt dieses Mandat der Kommission und nicht dem Europdaischen Parlament. Dies bedeu-
tet, dass das EP von den unmittelbaren Verhandlungen der Handels- und Investitionsab-
kommen weitestgehend ausgeschlossen bleibt. Auch wenn die finalen Vertragsentwirfe eine
Genehmigung des EP erfordern, bleibt zu bezweifeln, ob das Parlament den Ergebnissen
langwieriger Verhandlungen mit grof3en Partnern wie Kanada oder Indien einen Strich durch
die Rechnung machen wird, wenn es seine Paosition in den Vertragsentwirfen zu wenig be-
ricksichtigt sieht. Dennoch werden Rat und Kommission ihr Vorgehen in Bezug auf die
Mandatsverhandlungen bis zu einem gewissen Grad mit dem EP abstimmen muissen. Das
Parlament hat die Kommission in diesem Zusammenhang wiederholt ermahnt, seine Positio-
nen in den Verhandlungen zu bertcksichtigen. In einer Erklarung vom 8. Juni 2011 zum
Freihandelsabkommen mit Kanada verlangt das EU-Parlament etwa von der Kommission,
auf das Investor to State-Streitschlichtungsverfahren (siehe Kapitel 2) zu verzichten (EU-
Parlament 2011c).

In bestimmten Punkten sind Mitgliedsstaaten derzeit aufgefordert, die Kompatibilitat der BITs
mit dem geltenden Unionsrecht und den EU-Investitionsabkommen sicherzustellen. Der Eu-
ropaische Gerichtshof hat diesbeziiglich bereits Vertragsverletzungsklagen gegen Oster-
reich, Schweden und Finnland erhoben, da sie es verabsdumt haben, BIT-Bestimmungen,
die gegen das Unionsrecht verstof3en, neu auszuhandeln: Das in den BITs festgeschriebene
Recht der Investoren auf freien Kapitaltransfer kollidiert mit dem Recht des Rates der Euro-
paischen Union, den Kapitalverkehr mit Drittstaaten in Ausnahmeféllen zu beschrénken (vgl.
Woolcock 2010: 63). Die Mitgliedsstaaten wurden von der EU-Kommission dazu aufgefor-
dert, zusatzliche Klauseln auszuhandeln, die unmissverstéandlich klarstellen, dass die Durch-
setzung von durch den Rat auferlegte Beschrankungen keiner Verletzung ihrer internationa-
len Verpflichtungen gegenuiber ausléndischen Investoren gleich kommt (ebd.).

Beispielhaft fur das Konfliktpotenzial von mitgliedsstaatlichen und européischen Investitions-
abkommen kénnen die Bestimmungen aus dem Freihandelsabkommen EU-Chile aufgefiihrt
werden (vgl. Woolcock 2010: 67). Artikel 195 schreibt vor, dass eine Vertragspartei ,bei (...)
bereits eingetretenen ernsten Zahlungsbilanzschwierigkeiten und externen finanziellen
Schwierigkeiten (...) Beschrankungen des Waren- und Dienstleistungsverkehrs sowie der
Zahlungen und des Kapitalverkehrs einschlie3lich der Direktinvestitionen einfihren* kann.
Diese Bestimmung Uberschneidet sich jedoch mit Schutzklauseln mitgliedsstaatlicher BITs
mit Chile, die uneingeschrénkte Garantien fir den freien Kapitaltransfer zusichern. Unter
Bezugnahme auf die mitgliedsstaatlichen BITs kdnnten Investoren beschrankende Regelun-
gen des Freihandelsabkommen anfechten (ebd.).
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2. Wesentliche Inhalte bisheriger Investitionsvertrage
2.1. Grundséatzliches

Die rechtlichen Rahmenbedingungen fur Direktinvestitionen stellen ein komplexes Regelwerk
dar und haben sich in den letzten Jahrzehnten stark verdndert. In den Jahrzehnten nach
dem 2. Weltkrieg war die Politik in den Ziellandern der Investitionen von der Haltung gepragt,
Kontrolle Uber die nationale Wirtschaft und tber nattrliche Ressourcen zu behalten und vor
auslandischen Interessen zu schitzen. In dieser Zeit gab es nicht nur Kontrolle sondern
auch Beschrankungen fur die Tatigkeit von auslandischen Unternehmen (Schultheis 2010:
86). Zudem herrschte die Uberzeugung vor, dass Investitionen, um einen positiven Effekt auf
das Gastland zu haben, gezielt gesteuert und reguliert werden mussen (vgl. Chang 2003). In
den 1960er- und 1970er-Jahren dominierte in Bezug auf internationale Investitionsschutzab-
kommen weiterhin Skepsis. Der ideologische Paradigmenwechsel in den 1980er-Jahren
(genaueres siehe z.B. Harvey 2005 oder Blankenburg/Schui 2002) und die aufgrund der
Schuldenkrise gestiegene Abhangigkeit der Lander des Sidens von auslandischen Investiti-
onen fuhrten zu einer Umkehr dieser Haltung. Ausléandische Direktinvestitionen wurden zu-
nehmend als wachstums- und wohlistandsférdernd definiert'. Im internationalen Standort-
wettbewerb liberalisierten immer mehr Lander — oft auch auf Druck der Internationalen Fi-
nanzinstitutionen — ihre Investitionsregimes und schlossen Investitionsschutzabkommen ab.
Mit fortschreitender Zeit wurden den Investoren in diesen Abkommen immer umfassendere
Rechte gewabhrt.

Die Regulierungen durch verschiedenste bilaterale Investitionsschutzvertrage sind komplex
und untbersichtlich. In der Vergangenheit gab es immer wieder Versuche zum Abschluss
multilateraler Investitionsabkommen, z.B. im Rahmen der ,Havana Charter” im Jahr 1948,
oder in den 1990er-Jahren im Rahmen der OECD und der WTO. Diese Versuche sind bis-
lang immer an zu unterschiedlichen Interessen verschiedener Lander und Akteure geschei-
tert. Dies ist mit ein Grund fur die steigende Anzahl der bilateralen Investitionsvertrage. Eine
Vereinheitlichung der Investitionsregulierung zumindest innerhalb der EU kénnte daher zu
mehr Transparenz und Ubersichtlichkeit sowonhl fur die Ziellander als auch Investoren beitra-
gen. Entscheidender fir die potentiell wohlstandsférdernde Wirkung von ausléndischen Di-
rektinvestitionen werden jedoch vor allem die Inhalte der zukinftigen Investitionsabkommen
sein.

2.2. Inhalte von aktuellen bilateralen Investitionsabkommen

In der Folge werden wesentliche Inhalte von BITs skizziert und erlautert, insbesondere von
BITs, die EU-Mitgliedslander abgeschlossen haben. Ein besonderer Schwerpunkt wird dabei
auf die Streitschlichtung gelegt.

Die wichtigsten Bestandteile bilateraler Investitionsvertrage sind tiblicherweise?:
Begriffsdefinitionen, z.B. von ,Investor” und ,Investition®
Nichtdiskriminierungsklauseln

Transparenzbestimmungen

Bestimmungen zum Kapitalverkehr

Bestimmungen zur Enteignung sowie Entschadigung

Bestimmungen zur Streitbeilegung

VV V V V V

Zu den verschiedenen Storylines siehe Schultheis (2010: 95f)
Ein Gbersichtliche Sammlung der veroffentlichten BITs findet sich auf
http://www.unctadxi.org/templates/docsearch.aspx?id=779 (Zugriff: 7.7.2011)
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2.2.1 Definition von ,Investition*

Die Frage, wie der Begriff ,Investition” in den jeweiligen Abkommen definiert ist und welche
Unternehmenstétigkeit daher als Investition gilt, ist im Falle von Streitfallen von eminenter
Bedeutung. Aktuelle Investitionsvertrage basieren auf den Annahmen, dass ADI ékonomi-
sche Entwicklung beglinstigen sowie dass breite gesetzliche Schutzbestimmungen wiede-
rum die Investitionstéatigkeit fordern (Legum 2005: 2). Diesem Ansatz folgend, ist der Investi-
tionsbegriff in vielen Abkommen — so auch in den meisten européischen BITs — sehr breit
gefasst. Typischerweise wird ,Investition” in européischen BITs als Vermégensiubertragung
.Jeder Art von Vermogen* definiert, gefolgt von einigen illustrativen Beispielen (z.B. Mobiles
und unmobiles Vermdgen, Unternehmensanteile beispielsweise in Form von Aktien, geistige
Eigentumsrechte, Konzessionen, ...). Diese Beispiele dienen der lllustration, stellen aber
keine geschlossene Liste dar (wie z.B. im NAFTA-Abkommen oder den kanadischen BITS).

Die EU-Vertrage enthalten keine explizite Definition von ,ADI". Eine klare Definition wird un-
ter anderem vom Handelskomitee des Europaischen Parlaments gefordert. Es wurde auch
betont, dass ,Spekulative Formen von Investitionen, wie von der Kommission definiert, nicht
geschiitzt werden sollen.*® Eine Prazisierung der Definition der ADI ist auf EU-Ebene bereits
im Gange. Der Européische Gerichtshof (EuGH) hat in seiner Rechtsprechung (C-446/04)
diesbeztiglich Vorarbeit geleistet.

2.2.2 Enteignungsbegriff

Enteignungen sind in den BITs im offentlichen Interesse, auf der Grundlage der Nichtdiskri-
minierung (s.u.) und gegen Bezahlung einer angemessenen Entschadigung moglich. In den
neueren Investitionsabkommen (auch in den von Osterreich abgeschlossenen BITs) wird der
Ausdruck der Enteignung ausgeweitet auf die sogenannte ,indirekte Enteignung” (,Maf3nah-
men mit gleicher Wirkung wie Enteignungen“)*. Dabei wird der Begriff indirekte Enteignung
nicht naher definiert, es obliegt daher den internationalen Schiedsgerichten im konkreten Fall
dariiber zu entscheiden, ob etwa Umweltschutz- oder SozialmafRnahmen oder Anderungen
der Steuergesetzgebung als enteignungsgleich beurteilt werden kénnen (Reinisch 2004).

Im Fall der Enteignungsschutzklausel kam es zu mehreren Klagen gegen die USA und Ka-
nada. Kanada wollte z.B. den Import und Transport des giftigen Benzinzusatzes MMT verbie-
ten. Daraufhin verklagte das US-amerikanische Unternehmen Ethyl Corporation 1997 das
Land mit der Begriindung, dieses Verbot kdme einer indirekten Enteignung gleich und sei
rufschadigend. Die Abfindungsforderung des Investors belief sich auf Uber 250 Mio USS$.
Kanada hob daraufhin das Importverbot auf und stimmte einem Vergleich zu.

Um den Schutz der staatlichen Regulierungskompetenz zu gewéhrleisten, fordern Kritikerin-
nen, dass der Begriff der ,indirekten Enteignung” aus den Investitionsabkommen gestrichen
oder zumindest explizit definiert wird. In diesem Zusammenhang haben die NAFTA-Staaten
bereits reagiert und unklare Begriffe prazisiert (vgl. Bernasconi-Osterwalder 2010). Die USA
definieren z.B. in ihrem Musterabkommen das Konzept der ,indirekten Enteignung” wie folgt:
LAulBer unter seltenen Umsténden stellen nicht diskriminierende Regulierungsmal3hahmen
einer Vertragspartei, die zum Schutz legitimer Ziele der 6ffentlichen Wohlfahrt wie Gesund-
heit, Sicherheit und Umwelt konzipiert und angewendet werden, keine indirekte Enteignun-
gen dar” (zitiert nach Woolcock 2010: 43). Abgesehen von belgischen und luxemburgischen

5 http://www.europarl.europa.eu/en/pressroom/content/20110314IPR15476/html/EU-investment-policy-needs-to-balance-

investor-protection-and-public-regulation (Zugriff: 7.7.2011)
In alteren Abkommen z.B. Osterreich-Kap Verde (abgeschlossen 1991) ist der Begriff der indirekten Enteignung noch nicht
enthalten, in dem Abkommen mit Algerien (abgeschlossen 2003) hingegen schon.
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Investitionsabkommen enthalten EU-mitgliedsstaatliche BITs keine derartigen Klarstellungen
(ebd.: 45). Auch zahlreiche 6sterreichische BITs lassen bei der indirekten Enteignung einen
breiten Interpretationsspielraum. 2008 wurde in Osterreich unter Beteiligung verschiedener
Interessensvertretungen ein neuer Mustertext formuliert, der u.a. explizit festlegt, dass Mal3-
nahmen fur ,6ffentliche Wohlfahrt* wie Gesundheit, Sicherheit oder Umwelt keine indirekte
Enteignung darstellen. Zuklnftig abgeschlossene Osterreichische BITs werden somit in die-
sem Bereich diese Prazisierung enthalten — falls die Verhandlungen dies erlauben.

2.2.3 Nichtdiskriminierungsklauseln und ,gerechte und billige Behandlung*

Kernelemente der Investitionsabkommen sind weiters so genannte Nichtdiskriminierungs-
klauseln sowie das Prinzip ,der gerechten und billigen Behandlung® (,Fair and equitable
Treatment). Unter die Nichtdiskriminierungsklauseln fallen das Meistbeglnstigungsprinzip
(,Most Favoured Nation Treatment*) und das Prinzip der Inl&ndergleichbehandlung (,Natio-
nal Treatment®).

Inlandergleichbehandlung bedeutet, dass auslandische Investoren nicht weniger ginstig zu
behandeln sind als inlandische Investoren; Meistbeglinstigung, dass diese nicht weniger
gunstig zu behandeln sind als Investoren von anderen Drittstaaten. Die Formulierung ,nicht
weniger gunstig” erlaubt durchaus eine Bevorzugung der auslandischen Investoren im Ver-
gleich zu inlandischen. Diese Bestimmungen schrdnken potentiell die wirtschaftspolitische
Gestaltungsfahigkeit des Gastlandes ein, da sie z.B. die ausschliel3liche Subventionierung
inlandischer Unternehmen verbieten, was jedoch ein wichtiges Instrument im Rahmen einer
Jnfant-industry“-Politik sein kann.

Das Prinzip der ,gerechten und billigen Behandlung” ist ebenfalls in den meisten BITs enthal-
ten. Es beinhaltet Prinzipien der Transparenz und Fairness und bezieht sich je nach Interpre-
tation auf den Minimalstandard des internationalen Gewohnheitsrechts oder auf einen breite-
ren internationalen Rechtsstandard. Bisher ist es nicht gelungen, zu einer eindeutigen Defini-
tion dieses Prinzips zu finden, was den Interpretationsspielraum der Schiedsgerichte stark
ausweitet (OECD 2004: 2). Dieser Standard wird in Streitigkeiten in zunehmendem Mal3e
verwendet und von Schiedsgerichten oft sehr grof3ziigig interpretiert. Als Entscheidungsba-
sis, ob der Investor gerecht und billig behandelt wurde, dient u.a. die Interpretation seiner
Jlegitimate and reasonable expectations at the time of investment* (Mortimore/Stanley 2009:
39).

Mittlerweile zeigt sich daher, dass die unprazisen Formulierungen der BIT-Schutzklauseln
einen Klagsanreiz fir Investoren bieten, da sie Raum flr unterschiedliche und teilweise wi-
dersprichliche Interpretationen schaffen und in der bisherigen Schiedspraxis (siehe 2.2.4
Streitbeilegung) sehr uneinheitlich ausgelegt wurden. Eine Kritik an der ,extremen Vagheit*
der BIT-Schutzklauseln wurde auch im Rahmen einer Anhérung des EP zur Diskussion der
Vorschlage der EU-Kommission u.a. von Stephan Woolcock (2010) eingebracht.

Ein Beispiel fur die Problematik der Regelungen zur Inlanderbehandlung bietet der Fall Peru
gegen einen US-amerikanischen Bleiproduzenten. Zur Verbesserung der Umweltsituation
erliel3 die peruanische Regierung neue Umweltauflagen. Der auslé&ndische Investor weigerte
sich jedoch, den neuen Auflagen nachzukommen. Des Weiteren forderte er von der peruani-
schen Regierung eine Verlangerung der bereits vereinbarten Frist flir Aufraumungsarbeiten
der durch ihn selbst verursachten Verschmutzungen. Peru hat eine Verlangerung der Frist
abgelehnt, da der starke Bleigehalt in der Natur und in der Luft zu zahlreichen Erkrankungen
in der Bevolkerung fuhrte. AulBerdem wurde Peru in der gleichen Angelegenheit vor dem
Interamerikanischen Gerichtshof fiir Menschenrechte angeklagt und sah sich deshalb umso
starker motiviert, gegen die Verschmutzungen durch den amerikanischen Investor vorzuge-
hen. Da Peru aber einige Jahre zuvor einem anderen inlandischen Investor eine solche
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Fristverlangerung fur Aufraumarbeiten gewéhrt hatte, verklagte das US-amerikanische Un-
ternehmen den Staat Peru auf Basis der Inlandergleichbehandlungs-Klausel (Bernasconi-
Osterwalder 2011).

2.2.4 Streitbeilegungsmechanismus

Ein wesentliches Element der Investitionsvertrage ist der Streitbeilegungsmechanismus, der
sich u.a. durch ein ,Investor to State“-Klagsrecht auszeichnet. Durch diesen Mechanismus
kénnen Investoren bei Streitigkeiten direkt Klagen gegen Staaten vor internationalen
Schiedsgerichten einreichen. Sie mussen sich nicht zuvor an nationale Gerichte wenden und
den innerstaatlichen Instanzenzug ausschopfen.

Die wichtigsten Schiedsgerichte sind die United Nations Commission on International Trade
Law (UNCITRAL), die International Chamber of Commerce (ICC), die Stockholm Chamber of
Commerce (SCC), sowie das International Centre for Settlement of Investment Disputes
(ICSID) bei der Weltbank.

Die Auswahl des anzurufenden Schiedsgerichtes ist manchmal im Investitionsvertrag festge-
legt, zumeist obliegt diese jedoch den Investoren. Dadurch kann der Investor die Klage vor
das Gremium bringen, dem er die gréf3ten Gewinnchancen beimisst (,Forum Shopping®).
Aulerdem sind Mehrfachklagen gegen einen Staat mdglich, was das Risiko widersprichli-
cher Schiedsspriche deutlich erhéht. Gegen Argentinien wurden z.B. 2001 nach der Abwer-
tung des argentinischen Pesos infolge eines wirtschaftlichen Notstands insgesamt 40 Klagen
eingereicht (Woolcock 2010: 54).

Die Zusammensetzung der Schiedsgerichte erfolgt Ad-hoc: Wenn die Parteien keine diver-
gierende Vereinbarung treffen, werden tblicherweise drei Schiedsrichter bestellt. Jede Partei
kann dabei ihren eigenen Schiedsrichter frei benennen. Die beiden auf diese Weise bestell-
ten Schiedsrichter wahlen dann den Vorsitzenden des Schiedsgerichts. Wenn sich die bei-
den Streitparteien nicht auf einen Vorsitzenden einigen konnen, wird diese Entscheidung von
der sogenannten ,appointing authority getroffen (ebd.). Falls sich die Parteien auch auf kei-
ne ,appointing authority* einigen kénnen, wird diese durch den Generalsekretar des standi-
gen Schiedsgerichts in Den Haag bestimmt. Dabei ist die Tatigkeit der Schiedsrichter nicht
auf die Arbeit an einem Schiedsverfahren beschrankt, sondern sie kdnnen gleichzeitig an
mehreren Fallen — auch in unterschiedlichen rechtlichen Funktionen (wie der des Schieds-
richters oder des Rechtsvertreters einer Partei) — mitwirken (vgl. Bernasconi-Osterwalder
2010: 12). Wenn etwa ein Rechtsvertreter einen Schiedsrichter nominiert, kann damit die
Erwartung verbunden sein, bei einem anderen Fall von diesem wiederum selbst als Schieds-
richter ernannt zu werden. Da diese Auftrdge sehr lukrativ sind, steht die Frage im Raum, ob
Entscheidungen und Rechtsauslegungen unter diesen Umstanden immer ganz objektiv aus-
fallen.

Parallel zur steigenden Anzahl der Schiedsverfahren entdecken auch immer mehr Rechts-
anwaltskanzleien dieses ,Geschaftsfeld” fiir sich. Auch die Universitaten haben dieses neue
profitable Business-Modell bereits erkannt und unterrichten immer mehr Studierende in die-
ser Art der Streitbeilegung.

Bei den Schiedsverfahren der von européischen Staaten unterzeichneten BITs gibt es keine
Berufungsinstanz, wie sie z.B. bei den Schlichtungsverfahren der WTO vorhanden ist. Der
Schiedsspruch ist bindend, endgultig und vollstreckbar. Im Rahmen der ICSID-Regeln kann
der Annullierungsausschuss zwar ein Urteil aufheben, jedoch nur, wenn dem Schiedsrichter
unrechtmafiges Verhalten wie Korruption oder ein Naheverhéltnis zu einer der Streitparteien
nachgewiesen werden kann. Andernfalls muss der Annullierungsausschuss — trotz Zweifeln
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an der RechtsmaRigkeit eines Schiedsspruches — die Entscheidung des Schiedsgerichts
mangels Revisionsmaoglichkeiten aufrechterhalten. Fur die Einfihrung eines Berufungsme-
chanismus spricht, dass dieser Bestéandigkeit und Koharenz in der Rechtsprechung férdern
wirde. Dagegen wird ins Treffen geflihrt, dass dieser zu zeitlichen Verzdégerungen und er-
hohten Kosten fihren wirde (Schekulin 2011). Einige Nicht-EU-Staaten haben bereits bilate-
rale Berufungsmechanismen in ihre Abkommen aufgenommen (Woolcock 2010: 56).

Fur Schiedsverfahren gilt der Offentlichkeitsgrundsatz nicht, d.h. die Parteien konnen verfi-
gen, dass weder Informationen Uber den Wortlaut der Klage, noch tber den Verlauf des
Schiedsverfahrens oder Uber dessen Ergebnis (in Form eines Schiedsspruchs oder einer
auRergerichtlichen Einigung) an die Offentlichkeit gelangen. Gremien, wie UNCITRAL, ICC
oder SCC, sehen weder die Erfassung noch die Veréffentlichung von Investitionsdisputen
vor (Woolcock 2010: 51). Im Einklang mit den Regeln von UNCITRAL, ICC und SCC kann
eine Partei auch die Veroffentlichung des Schiedsspruchs gegen den Willen der anderen
Partei verhindern. Etwas hohere Transparenz-Bestimmungen schreibt lediglich das ICSID
vor, das im Jahr 2006 Nachbesserungen hinsichtlich der Transparenz vorgenommen hat. So
wurde z.B. die Veroffentlichung von Schiedsspriichen und deren Begrindung verbindlich in
der ICSID-Konvention festgeschrieben (Woolcock 2010: 51). Im Gegensatz zu der Mehrzahl
ihrer Mitgliedsstaaten ist die EU selbst jedoch nicht dazu berechtigt, Investitionsdispute vor
ICSID auszutragen, da sie als supranationale Organisation weder Uber eine Mitgliedschaft in
der World Trade Organization (WTO) bzw. im Internationalen Wé&hrungsfonds (IWF) verfiigt,
noch die Statuten des Internationalen Gerichtshofs unterzeichnet hat (vgl. Chaisse 2011: 35;
Woolcock 2010: 50). Aus Sicht der EU-Kommission ist eine EU-Mitgliedschaft bei ICSID ex-
plizit winschenswert (EU-Kommission 2010).

Das Recht auf Geheimhaltung geht urspriinglich auf die Prozessregeln aus der kommerziel-
len Streitbeilegung zwischen zwei privaten Parteien zuriick. Da diese Verfahren, jedoch das
offentliche Interesse betreffen und die potenziell sehr hohen Entschadigungszahlungen mit
Steuergeldern getilgt werden, wird dies aus demokratiepolitischer Sicht zunehmend proble-
matisiert (Bernasconi-Osterwalder 2010).

Zu den Vorreitern in Hinblick auf die Festschreibung von Transparenz steigernden Mal3nah-
men gehoren vor allem die USA (ebd.: 11). Die EU-Mitgliedsstaaten halten sich mit diesbe-
zuglichen Regelungen noch weitestgehend zuriick. Die EU-Kommission hat in ihrem Strate-
giepapier zwar die mangelnde Transparenz, Nachvollziehbarkeit und Berechenbarkeit bishe-
riger Schiedsverfahren kritisch angemerkt, konkrete Verbesserungsvorschlage fehlen jedoch
bislang. Zur Diskussion stehen u.a. éffentliche Anhorungen, die Zulassung von Amicus
Curiae®-Schriftsatzen, standige Schiedsrichter und Berufungsmechanismen (vgl. Chaisse
2011: 35f.).

Auch die Schiedsgremien selbst arbeiten gegenwartig an Transparenz férdernden Reformen.
Entsprechend traf sich vom 4. bis 8. Oktober 2010 eine Arbeitsgruppe der UNCITRAL in
Wien, an deren Beratungen auch etwa 60 Staaten und Beobachter teilnahmen. Bezeichnen-
derweise wurden viele gro3e Staaten nicht von Regierungsmitgliedern, sondern von
Schiedsrichtern und privaten Kanzleien vertreten. Es herrschte zwar grundlegender Konsens
dariiber, dass die gegenwartige Schiedspraxis einer Uberarbeitung bedarf. In Hinblick auf

® Als Amicus Curiae (lat. wortlich: Freund des Gerichts) bezeichnet man eine Person oder eine Organisation, die sich an

einem Gerichtsverfahren beteiligt, ohne selbst Partei zu sein. Diese Beteiligung kann z.B. als ,,AyBerung Dritter” in einem
zweiparteilichen Verfahren erfolgen. Im Fall von Schiedsverfahren kénnte es sich dabei um die AuBerung von Nichtregie-
rungsorganisationen, betroffenen Birgern oder Gemeinden handeln.
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konkrete Maflnahmen existierten jedoch unterschiedliche Auffassungen (IISD 2010). Vor
allem die EU-Mitgliedsstaaten agierten diesbeztiglich eher zdgerlich und zuriickhaltend.

Die Anzahl der Klagen von Investoren gegen Staaten ist in den letzten Jahren stark gestie-
gen: Seit den 1990er-Jahren wurden mehr als 350 Investor to State-Klagen eingereicht
(Stand bis 2009). Die tatsachliche Anzahl durfte jedoch deutlich hoher sein, da einige
Schiedsverfahren ganzlich unter Ausschluss der Offentlichkeit stattfinden. Von 175 abge-
schlossenen Schiedsverfahren wurden laut UNCTAD-Datenbank 46 zugunsten des Investors
und 54 zugunsten des Staates entschieden. Bei 29 Schiedsverfahren ist der Ausgang nicht
bekannt und 46 Félle endeten mit einer auRergerichtlichen Einigung. Diese Zahlen werden
bei der Bewertung der bisherigen Schiedspraxis oftmals auer Acht gelassen. Dabei unter-
mauern sie die faktische Rechts- und Machtasymmetrie zwischen Investor und Staat. Au-
Bergerichtliche Einigungen gehen oftmals mit sehr weitreichenden Zugestandnissen der
Gastlander einher. Deshalb bedirfen diese Falle eigentlich einer gesonderten Analyse, was
sich aufgrund des Informationsmangels jedoch oftmals als sehr schwierig herausstellt.

Die UNCTAD konstatierte in ihrem jahrlichen Bericht Gber die jingsten Entwicklungen bei der
Beilegung von Investor to State-Streitfallen, dass sich der Trend uneinheitlicher und wider-
spriuchlicher Schiedsspriiche im Jahr 2009 fortsetzte (vgl. UNCTAD 2010: 12). Die unbe-
standige Rechtsprechung der Schiedsgerichte ist vor allem auf die problematische Konstitu-
ierung der Schiedsgerichte zurickzufihren (siehe hierzu Bernasconi-Osterwalder 2010: 7f.).

Die Klagen kosten die Steuerzahlerinnen hohe Prozesskosten und Abfindungszahlungen.
Diese hohen Summen kommen zustande, da sich die Entschadigungsanspriiche der Inves-
toren oft nicht an den tatsachlich entstandenen Kosten orientieren, sondern an den zukulnfti-
gen (voraussichtlich) entgangenen Gewinnen. Ecuador wurde z.B. zu einer Entschadigungs-
zahlung von 900 Mio US$ verurteilt. Deutschland wurde von Vattenfall urspriinglich auf eine
Abfindung von 1,4 Mrd Euro verklagt (siehe Kapitel 3).

Der aktuelle Investor to State-Streitbeilegungsmechanismus ist — auch in Kombination mit
den unprazisen Formulierungen der BITs — sehr umstritten. Kritisiert wird, dass er den Inves-
toren ermdglicht, unliebsame regulatorische MalRnahmen im Sozial-, Wirtschafts- oder Um-
weltbereich zu unterminieren. Investoren haben die oben angefiihrten unprazisen Begriffe in
den letzten Jahren verstéarkt dazu genutzt, um politische Entscheidungen von Gastlandregie-
rungen anzufechten. Es obliegt also den Schiedsgerichten zu entscheiden, ob es sich bei
bestimmten staatlichen Umweltschutz- oder Sozialreformen bzw. Anderungen der Steuerge-
setzgebung um ,MalRnahmen mit gleicher Wirkung wie Enteignungen®“ handelt, und ob sie
dem Prinzip des ,Fair and equitable Treatment" widersprechen.

Insgesamt stellt sich die Frage, ob Staaten ein Schiedsverfahren in einem Ubertragenen Sinn
Uberhaupt ,gewinnen“ kénnen. Denn selbst wenn sie sich in einem Verfahren erfolgreich
verteidigen konnen, sichern sie damit nur den Status quo. lhre Anwaltskosten missen sie
auch bei positivem Ausgang des Schiedsverfahrens selbst tragen. Auf3erdem kodnnte die
Klage des Investors eine abschreckende Wirkung auf potenzielle neue Investoren haben, die
dann ggf. davon absehen, Investitionen in das betreffende Land zu tétigen. Diese Konse-
gquenzen konnen zu einem sogenannten ,regulatory chill* fihren. Lorenzo Cotula definiert
diesen Effekt als ,(...) the idea that the obligation to pay compensation for regulatory change
may make it more difficult for host states to regulate in — socially desirable areas such as
human rights or environment protection — including to comply with their evolving international
obligations” (2008: 5).

Die neue Australische Regierung unter Premierministerin Gillard verzichtet in ihren zukinfti-
gen Investitions- und Handelsabkommen auf das Investor to State-Verfahren. In der Han-
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delsstrategie vom April 2011 finden sich dazu klare Tone: ,In the past, Australian Govern-
ments have sought the inclusion of investor-state dispute resolution procedures in trade
agreements with developing countries at the behest of Australian businesses. The Gillard
Government will discontinue this practice. If Australian businesses are concerned about sov-
ereign risk in Australian trading partner countries, they will need to make their own assess-
ments about whether they want to commit to investing in those countries.” (Government of
Australia 2011: 14).

Zusammenhé&nge zwischen Investitionspolitik, Investitionsvertragen, Investitionen
und Wachstum/Entwicklung

In der Folge werden kursorisch bisherige empirische Erfahrungen bzgl. des Zusammenhangs
zwischen Investitionsvertragen und Investitionsfliissen sowie zwischen Investitionsflissen und
Wachstum/Wohlstandssteigerung skizziert.

Effekte von Auslandischen Direktinvestitionen (ADI) auf Wachstum und Entwicklung

Die Mitteilung der Européaischen Union zur Europdischen Investitionspolitik lasst keinen Zweifel
an den positiven Auswirkungen von ADI ,Foreign direct investment is a main contributor to
economic growth. It creates jobs, optimises resource allocation, allows the transfer of technology,
and boosts trade”. Der Einfluss von Auslandsdirektinvestitionen auf die 6konomische, soziale und
Okologische Entwicklung des Gastlandes muss jedoch als ambivalent beurteilt werden. Bisherige
Erfahrungen zeigen, dass unter bestimmten Voraussetzungen mit ADI positive Effekte einherge-
hen kénnen wie z.B. die Schaffung neuer Produktionskapazitaten und Arbeitsplatze, Technolo-
gietransfer, Steigerung der lokalen Nachfrage, bessere Ausbildung fiir lokale Arbeitskrafte, héhe-
re Deviseneinklnfte und umweltschonende Technologien (vgl. Bellak/Klblbdck 2004: 22). Diese
positiven Effekte folgen jedoch keinem Automatismus und verteilen sich nicht gleichmagig tber
alle Lander, Sektoren und Bevoélkerungsteile (OECD 2002: 2).

Unter bestimmten Umstanden kénnen sich Auslandsdirektinvestitionen jedoch auch negativ auf
das Gastland auswirken (vgl. Vander Stichele/Eventon 2010), etwa in Form von Verdrangung von
lokalen Unternehmen, Schaffung von ,Inseln®, die sich von der restlichen Wirtschaft abschotten
(kein Technologietransfer), Aushdhlung der Steuerbasis durch Subventionen oder Steuererleich-
terungen, okologischen Belastungen durch die Zerstérung natiirlicher Lebensraume und Okosys-
teme durch Rohstoffabbau, Transport und Schadstoffemissionen, sowie Zahlungsbilanzproblem
durch Ruckiberweisungen von Gewinnen etc. (vgl. Bellak/Kiiblbéck 2004: 22).

AuRerdem kommen einige Studien zu dem Schluss, dass Auslandsdirektinvestitionen erst durch
okonomisches Wachstum angezogen werden (siehe hierzu am Beispiel auslandischer Ubernah-
men in Korea: Freund/Djankov 2000: 4; Milberg 2004). Die Entwicklungslander missen also ge-
nau das als ,Vorleistung“ erbringen, was sie sich erst als Wirkung von ADI erhoffen (vgl.
Bellak/Klblbdck 2004: 23). Ein gewisses Mindestniveau der Gastlander in den Bereichen Bil-
dung, Technologie, Infrastruktur und Gesundheitswesen wird von den Investoren auch insofern
als unerlasslich betrachtet, als dass sich nur auf dieser Basis der erwiinschte Transfer von Tech-
nologie und unternehmerischen Kenntnissen absorbieren und auf die heimische Wirtschaft tber-
tragen lasse (Spillover-Effekt) (vgl. Nunnenkamp 2004: 107; OECD 2002: 7).

Ein positiver Einfluss auf nachhaltiges 6konomisches Wachstum, technischen Fortschritt und das
Wohlergehen der Biirgerlnnen kann sich also nur dann einstellen, wenn ADI in eine nationale
Entwicklungsstrategie eingebettet sind, die den Gastlandern Handlungsspielraum fiir Kontroll-
und Regulierungsmaf3nahmen bietet.

11



Bereich Wissenschaft & Forschung @F@E

Investitionsfliisse in Least Developed Countries (LDCs)

Vor dem Hintergrund sinkender Entwicklungshilfemittel ruhten die Hoffnungen im Hinblick auf
globale nachhaltige Entwicklung und Armutsbekampfung lange Zeit auf den ADI. Diese Hoffnung
ist jedoch mittlerweile Erntichterung gewichen. Zwar werden ca. zwei Drittel aller Investitions-
schutzabkommen zwischen Industriestaaten und Entwicklungslandern geschlossen und die ADI-
Flisse in die Entwicklungslander sind 2010 laut neuester Berechnungen der UNCTAD um 9,7
Prozent gestiegen (Gesamtanteil: 46,8 Prozent bzw. 525 Mrd US$), doch ist der ADI-Anteil, der in
die Entwicklungslander flie3t, sehr ungleichmaRig verteilt: Wahrend Lateinamerika, Sid-, Ost-
und Sudost-Asien starke Zuwachse verzeichnen, gehen die Zuflisse in Westasien und Afrika
weiter zurlick. Vor allem in Afrika setzt sich der Abwartstrend des vergangenen Jahres nach dem
Rohstoffooom 2008 fort, die ADI sanken um 14,4 Prozent auf 50 Mrd US$ (ADI-Gesamtanteil: 4,5
Prozent) (vgl. UNCTAD 2011a).

Aufgrund der fehlenden Mérkte in den LDCs stehen bei Investitionen vor allem ,kosten- und effi-
zienzorientierte sowie rohstofforientierte Motive* im Vordergrund (Bellak/Kiblbdck 2004: 21). Der
Grol3teil der ADI flie3t in diesen Landern in den Abbau von natirlichen Ressourcen, allen voran
Erddl. In Afrika verzeichneten die ,cross-border” M&A-Transaktionen in die Rohstoffindustrie im
Jahr 2010 einen Anstieg von 49 Prozent, wahrend die Anzahl und GréRenordnung von
Greenfield-Projekten um 10 Prozent zuriickging (vgl. UNCTAD 2011a: 4f.). Trotz gestiegener
ADI-Volumina in LDCs konnten diese insgesamt nicht die Erwartungen erfiillen, die in sie gesetzt
worden waren — etwa in den Bereichen Arbeitsplatzschaffung oder Technologietransfer
(UNCTAD 2011b).

Zusammenhange zwischen dem Abschluss von BITs und Investitionsfliissen

Neben der Frage des Zusammenhangs zwischen ADI und Wachstum/Entwicklung steht auch die
Frage im Raum, ob der Abschluss von (bilateralen) Investitionsvertragen tberhaupt zu héheren
Investitionsfliissen in das Land fiihrt. Dies ist schlieRlich eine der Hoffnungen, die Gaststaaten mit
dem Abschluss von BITs verkniipfen.

Bisherige empirischen Untersuchungen ergeben, dass Investitionsvertrdge nur einer von sehr
vielen Faktoren (Uberblick siehe Graphik auf Seite 13) ist, die Investitionsentscheidungen beein-
flussen, und dass es insbesondere bei bilateralen Investitionsvertragen keinen eindeutig nach-
weisbaren Zusammenhang zwischen dem Bestehen oder Abschluss dieser Vertrage und Investi-
tionsflissen gibt. Mit ,BITs attract ADI only a bit, but they could bite* restimiert Hallward-
Driemeier (2003) eine breit angelegte empirische Studie Uber diesen Zusammenhang. Sie kommt
zu dem Schluss, dass der Abschluss von BITs keine oder nur sehr marginale Auswirkungen auf
Investitionsflisse in ein Gastland haben, dass jedoch die in BITs enthaltenen Bestimmungen fiir
die Gastlander ein hohes Risiko darstellen. Eine UNCTAD-Studie (2009) stellt nach einer umfas-
senden Untersuchung bestehender Literatur keinen eindeutigen Zusammenhang zwischen bilate-
ralen Investitionsvertrdgen und Investitionsfliissen fest. Die Studie halt fest, dass die eingegan-
genen Verpflichtungen die Souveranitat von Entwicklungslandern beschréanken kdnnen, indem
sie gesetzliche oder administrative Schritte, die nationale Interessen fordern oder schiitzen, ver-
unmoglichen. Die Studie empfiehlt, Investitionsvertrage so zu formulieren ,to attract high quality
FDI and maximizing attendant development contributions” (ebd.: 15).

Dabei muss allerdings beriicksichtigt werden, dass (auch) Investitionsverhandlungen immer auch
eine Machtfrage sind: Je abhéngiger das Gastland von ausléndischen Direktinvestitionen ist, des-
to geringer ist seine Aussicht, Regeln durchzusetzen, die staatlichen Regulationsspielraum in
Hinblick auf Investitionsfliisse garantieren (Bellak/Kiblbock 2004; Chaisse 2011).

Howard Mann, vom International Institute for Sustainable Development (1ISD) bringt diese Ent-
wicklung pragnant auf den Punkt: ,Essentially, we've now seen a shift of the use of investment
agreements as a shield to using them as a sword against government activity” (zitiert in Bellak/
Kublbdck 2004: 17).
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Graphik: Host Country Determinants for Foreign Direct Investment (FDI)

Host country determinants for FDI Type of FDI Principal economic determinants
classified by in host countries
motives of TNCs

I.  Policy framework for FDI A. Market- e market size and per capita income
seeking e market growth

e access to regional and global markets
e country-specific consumer preferences
e structure of markets

e economic, political, and social stability
e rules regarding entry and operations
e standards of treatment of foreign affiliates

e policies on functioning and structure of
markets (especially competition and poli-
cies governing mergers and acquisitions)

e international agreements on FDI

e privatization policy
o trade policy (tariffs and nontariff barriers)
and coherence of FDI and trade policies

e tax policy

B. Resource/ e raw materials
asset-seeking e low-cost unskilled labour

o skilled labour

. Economic determinants —---—-- bodied in individuals, firms and clusters

telecommunication)
Ill. Business facilitation

e technological, innovatory and other created
assets (e.g. brand names), including as em-

e physical infrastructure (ports, roads, power,

e investment promotion (including image o cost of resources and assets listed under

building and investmentjgen_erating gctivi- C. Emil.ency_ B, adjusted for productivity for labour
ties and investment- facilitation services) seeking resources
e Investment incentives e other input costs, e.g. transport and com-
e hassle costs (related to corruption and munication costs to/from and within host
administrative efficiency, etc.) economy and costs of other intermediate
« social amenities (bilingual schools, quality products
of life, etc.) e membership of a regional integration
e after-investment services agreement conducive to the establishment

of regional corporate networks

Quelle: UNCTAD 1998, Table IV.1., 91.

3. Beispiele fur Streitfalle in Entwicklungs- und Industrielandern
3.1 Allgemeines

Die meisten Investor to State-Klagen wurden bisher gegen Entwicklungslander eingereicht.
Im Fokus standen vor allem Dispute beziglich 6ffentlicher Versorgung, einschlie3lich Was-
ser, Elektrizitat, Telekommunikation, Abfallentsorgung und natiirlicher Ressourcen (Ol, Gas
und Kohle). Die damit einhergehenden enormen Verfahrens-, und ggf. Entschadigungszah-
lungskosten stellen eine potentiell grol3e Belastung fiir das oft ohnehin geringe Staatsbudget
von Entwicklungsl&ndern dar.

Internationale Schiedsverfahren werden jedoch nicht nur gegen Entwicklungslander ange-
strebt. Auch die EU-Mitgliedsstaaten sind in zunehmendem MalRe von Investor to Sta-
te-Klagen betroffen. Ende 2009 belief sich ihr Anteil auf 17 Prozent, was einer Anzahl von 62
an die Offentlichkeit gelangten Schiedsverfahren entspricht; und die Tendenz ist steigend
(vgl. Bernasconi-Osterwalder 2010: 5ff). Die meisten Klagen (ca. 75 Prozent) werden gegen
die neuen EU-Mitgliedsstaaten angestrebt, allen voran die Tschechische Republik, Polen,
Rumanien, Ungarn Slowakei und Estland (vgl. Chaisse 2011: 36). Mitgliedsstaaten, die be-
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reits haufig von Klagen betroffen waren (z.B. die Tschechische Republik), sind folglich eher
dazu geneigt, prazisere Schutzklauseln auszuhandeln als Mitgliedsstaaten, die bisher nur
wenig Erfahrungen mit Schiedsverfahren gesammelt haben (vgl. Woolcock 2010: 48).

Zusatzlich zu effektiv eingebrachten Klagsdrohungen ist das Risiko von ,regulatory chill“ zu
bertcksichtigen — also die Verhinderung von neuen Regeln durch Klagsandrohung von In-
vestoren bzw. allein durch das Bewusstsein der Gastlandes, dass bestimmte Gesetze An-
lass zu Klage bieten kdnnten (siehe z.B. Suda 2005; van Haarten 2010).

3.2. Ausgewahlte Fallbeispiele
3.2.1 Iltalienische Investoren versus Stdafrika

Fur viel Aufsehen sorgte Anfang 2005 eine Klage italienischer Investoren vor ICSID gegen
Sudafrika. Bei den Investoren handelte es sich um Mitglieder der italienischen Familien
Foresti, Carli und Conti, die — indirekt Uber eine luxemburgische Holdinggesellschaft — ein
sudafrikanisches Granitbergbauunternehmen betreiben. Die Anklager warfen der sidafrika-
nischen Regierung im Zusammenhang mit der Black Economic Empowerment-Politik (BEE)
vor, ihre in den BITs garantierten Eigentumsrechte verletzt zu haben. Vor dem Hintergrund
des von der sudafrikanischen Regierung im Jahr 2004 verabschiedeten Bodenschatze-
Entwicklungsgesetzes (Mineral and Petroleum Resources Development Act — MPRDA) sollte
das BEE-Programm zur Uberwindung der rassistisch bedingten Ungleichheiten in Siidafrika
beitragen. Mit dem MPRDA wollte Siidafrika die Neulizensierung aller Bergbaufirmen durch-
setzen und die neuen Lizenznehmer an das BEE-Prinzip binden. Die klagenden Investoren
argumentierten, dass die neuen Auflagen der BEE-Politik Stdafrikas BIT-Verpflichtungen
einer ,fairen und gerechten” sowie ,nicht weniger glinstigen“ Behandlung auslandischer In-
vestoren verletzen wirden und beanspruchten Entschadigungen in Hohe von 270 Mio Euro.

Nachdem die Anwaltskanzlei der Investoren versucht hatte, andere ausléandische Investoren
zu weiteren Klagen gegen Sudafrika zu bewegen, haben sich verschiedene Nichtregierungs-
organisationen (NROs) aus dem Menschenrechtsbereich zusammengetan und gemeinsame
Petitionen an das Schiedsgericht eingereicht, in denen sie auf mogliche Konsequenzen ei-
nes potenziellen Schiedsspruchs — auch fir die Reformpolitiken anderer Lander — aufmerk-
sam machten. AuRerdem forderten sie als ,amicus curiae“ einen Beraterstatus im Rahmen
des Schiedsverfahrens, der ihnen durch den ICSID schlielRlich auch zuerkannt wurde. Diese
Neuerung kann neben der 6ffentlichen Zuganglichmachung des Schiedsspruches sicherlich
als eine positive Entwicklung eingeschétzt werden. Der Schiedsspruch selbst enthielt Anfang
August 2010 lediglich eine Aufteilung der Gerichts- und Anwaltskosten in Hohe von rund 10
Mio Euro, da sich die Parteien auf einen auf3ergerichtlichen Ausgleich geeinigt hatten. Dieser
ging jedoch mit weitgehenden Zugestandnissen Sidafrikas einher: Die Lizenzrechte fur den
Granitbergbau wurden revidiert und die zentralen Ziele der BEE-Politik konnten durch den
Widerstand der ausléndischen Investoren nicht verwirklicht werden (vgl. Beer 2010).

3.2.2 Philip Morris International versus Uruguay

Im Februar 2010 verklagte der Tabakhersteller Philip Morris International (PMI) den Staat
Uruguay vor ICSID auf Schadensersatz in unbekannter Hohe. Der in der Schweiz ansassige
Tabakkonzern argumentierte, dass die uruguayischen Tabakbestimmungen, die u.a. Erho-
hungen der Tabaksteuer und Warnhinweise im Umfang von ca. 80 Prozent der Zigaretten-
packung vorsehen, den Wert der Investitionen von PMI in Uruguay substanziell vermindern
und das Markenrecht des Unternehmens beschadigen wirden, was eine Verletzung des
BITs zwischen Uruguay und Schweiz darstellen wiirde.
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PMI richtete sein Anliegen zunachst an den Obersten Gerichtshof Uruguays, der die Klage
jedoch mit der Begriindung: ,[it is] an essential duty of the state (...) to adopt all measures it
considers necessary to maintain the collective health [of citizens]” fallen liel3 (zitiert nach 11ISD
2010). Daraufthin zog PMI vor ICSID. Uruguay beugte sich schon vor Prozessbeginn dem
Druck des Tabakkonzerns und wollte das Tabakgesetz abschwéachen. So sollten die Warn-
hinweise lediglich auf 65 Prozent verkleinert werden. Daraufhin intervenierten jedoch die
Weltgesundheitsorganisation (WHO) und andere Gesundheitsorganisationen und pochten
darauf, dass dieser Fall vor ein Schiedsgericht kommt und ein eindeutiges Urteil gefallt wird.
Den Staaten misse es — unabhangig von den in Investitionsschutzabkommen verankerten
Bestimmungen — freistehen, ihre Gesundheitsstandards zu verbessern. Als rechtliche Grund-
lage wurde die 2003 vereinbarte und 2005 in Kraft getretene WHO-“Framework Convention
for Tobacco Control“ genannt, die allen Menschen das Recht auf den hdéchsten Gesund-
heitsstandard garantiert. Weitere Unterstlitzung erfuhr Uruguay durch Michael Bloomberg,
Anti-Tabak gesinnten Birgermeister der Stadt New York, der die Anwaltskosten des Landes
Ubernahm. Der Ausgang des Falls ist zum Zeitpunkt des Verfassens dieser Publikation noch
offen.

3.2.3 CME/Lauder gegen Tschechische Republik

Ein anschauliches Beispiel fur die potentielle Betroffenheit von EU-Mitgliedsstaaten und die
mit internationalen Schiedsgerichten verbundene Rechtsunsicherheit bietet der Fall
CME/Lauder gegen die Tschechische Republik. Gegen den Staat wurden auf der Basis von
zwei unterschiedlichen BITs parallel zwei verschiedene Schiedsverfahren gefiihrt. Gegen-
stand der Schiedsverfahren war die Anderung von Kooperationsvertragen fiir den Betrieb
eines Fernsehsenders durch den tschechischen Medienrat. CME/Lauder reichte durch zwei
verschiedene Teile der Unternehmensgruppe Klagen ein — einmal auf Grundlage eines BITs
zwischen der Tschechischen Republik und den Vereinigten Staaten, einmal auf Basis des
niederlandisch-tschechischen BIT. Die Klage auf Basis des US-tschechischen BIT wurde
vom Schiedsgericht zurtickgewiesen. In dem parallel stattfindenden Schiedsverfahren auf
Basis des niederlandisch-tschechischen BIT wurde zehn Tage spéater jedoch zugunsten der
niederlandischen Niederlassung des Unternehmens entschieden und die tschechische Re-
gierung wurde vom Schiedsgericht zu Entschadigungszahlungen in Héhe von 353 Mio US$
angewiesen. Die zu zahlende Abfindung entsprach ungefahr dem jahrlichen Gesundheits-
haushalt der Tschechischen Republik (Woolcock 2010: 54). Gemessen an den Bevdlke-
rungszahlen und dem Bruttonationaleinkommen Deutschlands [kame dies] einer Schadener-
satzforderung in Hohe von 26 Mrd US$ gleich (ebd.: 66).

3.2.4 Vattenfall versus Deutschland

Ein innereuropdisches Beispiel, das fiir groRe Aufmerksamkeit gesorgt hat, war die Klage
des schwedischen Energiekonzerns Vattenfall gegen die Bundesrepublik Deutschland vor
ICSID im April 2009. Das Schiedsverfahren demonstrierte, welche finanziellen und 6kologi-
schen Kosten sowie Beschrankungen der demokratischen Selbstbestimmung zuklnftig auf
Europa zukommen kénnten. Die Klage des Energiekonzerns wurde durch eine angebliche
Verletzung des Energiecharta-Vertrages durch Deutschland begriindet (vgl. Bernasconi-
Osterwalder 2009: 1). Bei dem Energiecharta-Vertrag handelt es sich um ein multilaterales
Abkommen zu Handel und Investitionen im Energiebereich.

Die durch die Bundesregierung erlassenen Umweltauflagen wirden laut Vattenfall die 6ko-
nomische Tragfahigkeit des sich im Bau befindlichen Kohlekraftwerks am Ufer der Elbe be-
eintrachtigen. AuRerdem wirden diese Anordnungen vorangegangenen Zusicherungen von
Regierungsvertretern der Stadt Hamburg widersprechen. Die Entschadigungsforderungen
des Konzerns beliefen sich auf 1,4 Mrd Euro. Die Stadt Hamburg argumentierte hingegen,
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dass die Umweltstandards Teil der Européischen Wasserrahmenrichtlinie seien, die alle EU-
Mitgliedsstaaten bis 2015 gleichermal3en zur Verbesserung der Wasserqualitat in Flissen,
Seen, Mindungsgebieten und des Grundwassers verpflichte (ebd.). Im August 2010 erziel-
ten die Konfliktparteien schlief3lich eine aufRergerichtliche Einigung. Nahere Einzelheiten zum
Inhalt der Vereinbarung und zur Héhe einer eventuell geleisteten Zahlung gelangten nicht an
die Offentlichkeit.

3.3. Zunehmender Widerstand gegen bilaterale Investitionsabkommen

Aufgrund dieser und anderer Erfahrungen regt sich mittlerweile — vor allem im globalen Su-
den — Widerstand gegen die offensichtliche Interessenschieflage der vorhandenen BITs (vgl.
Enlazando Alternativas 2011: 3). Entwicklungslander werden sich zunehmend den mit den
BITs einhergehenden negativen Konsequenzen bewusst. Allen voran Sidafrika, Bolivien,
Ecuador, aber auch das BRIC-Land Brasilien (gegenwartig der grof3te ADI-Empféanger), kriti-
sieren den Souveranitat beschrankenden Charakter der BITs und fordern deren grundlegen-
de Uberarbeitung. Argentinien, das zu den am haufigsten angeklagten Staaten gehort, &u-
Rerte ebenfalls Kritik am Streitbeilegungsmechanismus bei Investitionsdisputen. Sudafrika
hat alle BIT-Vertragspartner, darunter auch Osterreich, um eine Neuverhandlung der BITs
gebeten. Brasilien hat selbst kein einziges seiner verhandelten BITs ratifiziert. Bolivien und
Ecuador sind gerade dabei, ihre BITs oder einen Teil davon zu kiindigen und neue Investiti-
onsabkommen unter der Berilicksichtigung offentlicher Interessen zu verhandeln.

Bolivien zog sich im Mai 2007 als erstes Land der Welt aus ICSID zurtick, mit der Begrin-
dung, ICSID stelle die Interessen der multinationalen Unternehmen Uber das o6ffentliche
Wohl der Gastlander. Trotz des Austritts Boliviens lie3 ICSID im Oktober 2007 eine Klage-
schrift der Euro Telecom International (ETI), eines italienisch-spanisch-niederlandischen Te-
lefonkonsortiums, gegen den Staat Bolivien zu.® Am 29. April 2007 kritisierten Venezuela und
Nicaragua 6ffentlich das Vorgehen von ICSID und solidarisierten sich in einer gemeinsamen
Erklarung mit Bolivien. Im Januar 2008 appellierten mehr als 850 internationale NROs in
einer gemeinsamen Petition an Robert B. Zoellick, den Prasidenten der Weltbank, das
Schiedsverfahren gegen Bolivien vor ICSID einzustellen. Nachdem der Prozess vor ICSID
nicht vorankam, zog ETI im April 2010 vor den Sténdigen Schiedshof der UN in Den Haag
und verklagte Bolivien auf eine Abfindungssumme in Héhe von 700 Mio US$. Am 3. Novem-
ber 2010 einigte sich die bolivianische Regierung mit ETI auf eine Kompensationszahlung
von 100 Mio US$ (Corporate Europe Observatory 2008; Tricario/Sensi 2010; Quetzal 2010).

Auch EU-Mitgliedsstaaten fungieren zunehmend auch als Gastlander von ADI. Dieser Trend
ist vor allem auf den wirtschaftlichen Aufstieg vieler Schwellenlander zurtickzufiihren. Falls
die Streitbeilegungsmechanismen in ihrer jetzigen Form in die (geplanten) neuen EU-
Freihandels- bzw. Investitionsabkommen Eingang finden, ist von einer neuen Klagswelle vor
den internationalen Schiedsgerichten zum Nachteil européischer Mitgliedsstaaten auszuge-
hen, von der auch die ,alten Mitgliedsstaaten” in deutlich hherem Ausmal’ betroffen sein
werden.

Viele EU-Mitgliedsstaaten haben Modellabkommen ausgearbeitet, die als Grundlage bei BIT-
Verhandlungen fungieren. Aber selbst wenn Staaten wie Osterreich in ihren Modellabkom-
men Bestimmungen zum Umwelt- oder Arbeitnehmerschutz enthalten, ist es letztendlich
Verhandlungssache der beiden Vertragsparteien, welche Passagen aus den Mustertexten
final Ubernommen werden.

® Im Jahre 1996 hatte die bolivianische Vorgangerregierung 50 Prozent der Aktien der bis dahin staatlichen Telefongesell-

schaft ENTEL an das internationale Konsortium verkauft. Die neue Regierung versuchte im April 2007 einen Teil der Aktien
zuriickzukaufen und ordnete die Wiedererlangung per Dekret an.
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4. Diskussion der Investitionspolitik im Europaischen Parlament und der
Einfluss von Industrieinteressen

Bei der Neuformulierung der europdischen Investitionspolitik gibt es unterschiedliche Inter-
essenslagen. Internationale Investoren haben ein grol3es Interesse an der Beibehaltung der
aktuell weit reichenden investorenfreundlichen Bestimmungen. Dementsprechend versuch-
ten und versuchen Industrielobbyverbénde die Formulierung und Ausgestaltung der zukinf-
tigen europaischen Investitionspolitik in ihrem Interesse zu beeinflussen.

Bereits die Ausarbeitung der Verordnung der EU-Kommission Uber den Umgang mit den
bisherigen BITs illustriert die verschiedenen Interessen: Auf Druck der Mitgliedsstaaten, der
multinationalen Unternehmen sowie ihrer Lobbys und internationalen Anwaltskanzleien hin
lieR die EU-Kommission z.B. einen Vorschlag zum stufenweisen Auslaufen der mitglieds-
staatlichen BITs nach einer Ubergangszeit von sieben Jahren aus dem Verordnungsentwurf
streichen (Maes 2010: 1f.).

In einem Interview mit der Corporate Europe Observatory (CEO) kritisierte der schwedische
MdEP Carl Schlyter (Grliine), Berichterstatter des Ausschusses fir Internationalen Handel
(INTA), den Einfluss der Lobbys auf die Gesetzgebung der EU. Im Hinblick auf die européi-
sche Investitionspolitik dul3erte er sich folgendermal3en: ,In all the dossiers | followed in the
Parliament, | have never seen such an extreme and exclusive focus on corporate interests.
(...) nobody ever thought of protecting anything else but industry.” Auf die Frage, ob auch er
von Lobbygruppen kontaktiert wurde, antwortete Schlyter: ,Yes, | was also contacted by in-
dustry. Not by individual companies but by associations like BusinessEurope lobbying for all
of them. But my impression is that the industry lobbying was stronger towards the EU gov-
ernments. And | also have the feeling that many of the industry lobbyists put their energy
elsewhere, targeting the offices of other MEPs, because they know my position” (CEO
2011b).

Der Rat der Européischen Union tritt — trotz aller aufgezeigten Probleme — weiterhin daftr
ein, die bisherigen BIT-Schutzklauseln in der neuen EU-Investitionspolitik weitestgehend
beizubehalten (vgl. EU-Rat 2010). Daruiber hinaus fordert er, dass die bestehenden BITs so
lange in Kraft bleiben sollten, bis sie durch neue EU-Investitionsabkommen ersetzt wirden.
Laut MdEP Schlyter sind die Positionen der Mitgliedsstaaten kein Ergebnis einer demokrati-
schen Debatte, sondern von jahrelanger intensiver Bearbeitung der Regierungen durch In-
dustrieinteressen (CEO 2011b).

Schlyter empfahl in seinem im November 2010 erschienen Bericht die Festlegung eines Ab-
laufdatums (Sunset Clause) der bestehenden BITs. Er schlug dabei eine maximale Giiltig-
keitsdauer von 13 (8+5) Jahren vor, bevor die mitgliedsstaatlichen BITs in einheitliche EU-
Investitionsabkommen Ubergehen sollten (vgl. EP 2010b). Des weiteren schlug der Bericht
vor, dass die Kommission bestehende BITS auf Prinzipien der Politikkohdrenz, die im Lissa-
bon Vertrag enthalten sind, Gberprifen soll. Zudem forderte er gro3ere Transparenz der
Streitschlichtungsverfahren, sowie eine Beobachtungsfunktion der Kommission bei diesen
Verfahren (amicus curiae-Status).

Der zweite Bericht zur Reform der Investitionspolitik von Kader Arif (MdEP, Frankreich, S&D)
wurde im Dezember 2010 entworfen (vgl. EP 2010c). Auch dieser Bericht fordert einen Aus-
gleich zwischen privaten und oOffentlichen Interessen. Die staatlichen Regulierungsrechte
sollten explizit vertraglich verankert werden. AuRerdem sollten Klauseln gegen das Verwas-
sern von Sozial- und Umweltgesetzen aufgenommen werden. Dartber hinaus sollten die
zukunftigen Abkommen bindende soziale Standards sowie eine Bezugnahme auf die OECD-
Richtlinien fir multinationale Unternehmen enthalten. Unklare Konzepte wie ,Investition®,

17



Bereich Wissenschaft & Forschung @F@E

~Investor”, ,Nicht-Diskriminierung®, ,Fair and equitable Treatment* oder ,Enteignung“ beduirf-
ten einer praziseren Definition. Des Weiteren seien weitgehende Anderungen des gegenwar-
tigen Streitbeilegungsmechanismus erforderlich: vor allem in Hinblick auf mehr Transparenz,
einer Berufungsinstanz, Mdglichkeiten fur betroffene Burger und Gemeinden an Schiedsver-
fahren teilzunehmen sowie eine Verpflichtung des Klagers zunachst die nationalen Gerichts-
instanzen anzurufen. Weiters wird verlangt, dass spekulative Investitionen durch die Ab-
kommen nicht geschiitzt werden (vgl. ebd.).

Nachdem Schlyter Gesprache mit den Lobbygruppen abgelehnt hatte und aus Grinden der
Transparenz um die Zusendung des Informationsmaterials bat, richteten die Lobbygruppen,
allen voran Business Europe, European Service Forum und nationale Industrieverbdnde wie
der Bundesverband der Deutschen Industrie (BDI), daraufhin ihre Aufmerksamkeit auf Ge-
sprache mit anderen MdEPSs, vorzugsweise aus der Europaischen Volkspartei (EVP). Im
Januar 2011 boten die Lobbygruppen Seminare an, organisierten Fruhsticksdebatten und
hielten mit den MdEPs Meetings hinter geschlossenen Tiren ab (vgl. CEO 2011a: 4). Auch
Rechtsanwaltskanzleien wie Hogan Lovells und Herbert Smith schalteten sich ein und initiier-
ten Unterredungen zwischen den MdEPs und ihren namhaften multinationalen Klienten, wie
z.B. Deutsche Bank, Shell und GDF Suez — nicht zuletzt um ihren florierenden Geschéfts-
zweig vor unliebsamen Reformen zu schiitzen (ebd.: 5).

Einige MdEPs reichten daraufhin Anderungsantrage ein, in denen die Forderungen der In-
dustrie teilweise im gleichen Wortlaut tbernommen wurden (CEO 2011a: 8). Sie richten sich
explizit gegen die Vorschlage von Schlyter und Arif. Die MdEPs forderten unter anderem die
Erweiterung des Schutzes auf Portfolio-Investitionen und intellektuelle Eigentumsrechte.
Wahrend die Schutzklausel gegen ,indirekte Enteignung” beibehalten werden sollte, sollte
jegliche Bezugnahme auf die OECD-Richtlinien fir multinationale Unternehmen sowie ande-
re bindende Sozial- und Umweltklauseln herausgenommen werden. Ebenso abgelehnt wur-
den Anderungen des Streitbeilegungsmechanismus und Formulierungen zur Garantie des
Rechts auf staatliche Regulierung. Schlie3lich wurde auch eine Ablauffrist fir die mitglieds-
staatlichen BITs abgewiesen.

Die Positionen des Schlyter-Berichtes wurden daraufhin im zustandigen Komitee fur interna-
tionalen Handel durch die Opposition konservativer Parteien stark abgeschwacht und in die-
ser Form vom Plenum des Parlaments angenommen. Elemente wie etwa die Uberpriifung
bestehender BITs auf Politikkohdrenz, die Sunset Clause, die groRere Transparenz der
Streitschlichtungsverfahren und der amicus curiae-Status der Kommission bei den Verfahren
sind im Endbericht nicht mehr enthalten.

Obwohl der Bericht und damit die Position des Europaischen Parlaments stark abge-
schwécht wurden, versprechen die Ende Juni 2011 begonnenen Verhandlungen zwischen
Rat und Parlament schwierig zu werden. Einige Mitgliedsstaaten wollen etwa nicht einmal
die Notwendigkeit einer Autorisierung bestehender BITs durch die Kommission akzeptieren
(Maes 2011: 2).

Im Gegensatz zum Schlyter-Bericht wurde der Bericht von Arif am 6. April 2011 vom Plenum
des Europaischen Parlaments angenommen und kénnte somit zu einer Reform der Investiti-
onspolitik auf europaischer Ebene beitragen. Inwieweit sich diese Positionen des Parlaments
gegeniuber dem Rat durchsetzen, wird nicht zuletzt davon abhangen, wie stark der 6ffentli-
che Druck fir eine Reform der Investitionspolitik aufrecht erhalten bzw. verstarkt wird.
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5. Forderung einer koharenten und nachhaltigen Investitionspolitik —
Ausblick

Die Européische Investitionspolitik bertihrt viele verschiedene Politikfelder wie Finanz-, Wirt-
schafts-, Entwicklungs-, Sozial- und Umweltpolitik. In Artikel 205 des Vertrags Uber die Ar-
beitsweise der Européischen Union (AEUV) verpflichtet sich die EU in ihrer Gemeinsamen
Handelspolitik zu der Einhaltung der allgemeinen Grundsétze des auswartigen Handelns der
EU, also der Foérderung von Demokratie und Rechtsstaatlichkeit sowie der nachhaltigen
Entwicklung in Bezug auf Wirtschaft, Gesellschaft und Umwelt in Entwicklungslandern. Zu
den Ubergeordneten Zielen der EU-AuRenpolitik gehdren seit dem Vertrag von Lissabon (Art.
208 AEUV) auch die Realisierung der Millennium Development Goals und die allgemeine
Reduktion der weltweiten Armut. In Artikel 11 AEUV hat sich die EU explizit verpflichtet, die
Erfordernisse des Umweltschutzes bei der Festlegung und Durchfiihrung der Unionspolitiken
und -malRnahmen zu bertcksichtigen.

Fur 2011 erwartet die UNCTAD aufgrund des wiederhergestellten Vertrauens in die Wirt-
schaft ADI-Flusse in Rekordhohe (UNCTAD 2011a). Eine grundlegende Neugestaltung der
europaischen und nationalen Investitionspolitik wére auch aus diesem Grund ein Gebot der
Zeit, gerade im Hinblick auf die Herausforderungen der weltweit steigenden Einkommens-
schere, der Umweltzerstorung, sowie der immer gréReren Machtungleichgewichte zugunsten
multinationaler Unternehmen — oft auf Kosten von lokalen Gesellschaften und Arbeitnehme-
rinnen.

Die mit der Kompetenzerweiterung einhergehenden Mdoglichkeiten kénnen von der EU nur
dann ganzlich ausgeschdpft werden, wenn sie einen koharenten und ausgewogenen Ansatz
zu ADI entwickelt, der auch die Interessen der Gastlander starker reflektiert. Der Fokus muss
dabei vor allem auf wirtschaftspolitischem Gestaltungsspielraum, Menschenrechten, Arbeits-
normen und Umweltschutz liegen, die Abkommen sollten diesbeziglich auch Pflichten fir
Investoren enthalten. In Hinblick auf die Starkung der Entwicklungsdimension in Investitions-
abkommen kann auf die Arbeit des International Institutes for Sustainable Development
(ISD) zuriuckgegriffen werden. Das IISD hat in diesem Zusammenhang u.a. ein Modell aus-
gearbeitet, das priméar auf die Bedurfnisse der Entwicklungslander eingeht (vgl. 11ISD 2005).

Da nach den aktuellen Debatten abzusehen ist, dass die bereits abgeschlossenen BITs in
ihrer aktuellen Form noch viele Jahre gultig sein werden, sollte sich der Fokus der nationalen
Politik umgehend auf die grundlegende Uberarbeitung bestehender Investitionsvertrage rich-
ten.

5.1. Grundlegende Neuausrichtung der Investitionspolitik

Am Anfang einer Neuformulierung von Investitionsvertragen muss die Frage der Zielsetzung
dieser Vertrage stehen. Aus einer entwicklungspolitischen Perspektive sollten Investitions-
vertrdge dazu beitragen, nationale Entwicklungsstrategien umzusetzen, die den Lebensstan-
dard der Bevélkerung nachhaltig verbessern. Daher muss es die Moglichkeit geben, Investi-
tionen in jene Sektoren zu lenken, die dieser Zielsetzung dienen. Ein ,right to regulate” sollte
explizit verankert sein, wie etwa die Verankerung von local content-Vorschriften, also dass
Vorleistungen im Land selbst bezogen werden missen, sowie Verpflichtungen zur Reinves-
tierung von erzielten Gewinnen. In diesem Sinne sollten Investitionsvertrage ein ,Level
playing field" fur Investoren schaffen, indem sie Mindeststandards und Verpflichtungen fest-
legen, die von allen Investoren zu erfillen sind.

Im Hinblick auf die soziale Verantwortung, Umweltschutz und die Einhaltung der Menschen-
rechte auf Seiten der Investoren wurden bisher freiwillige Verhaltenskodizes ausgearbeitet,
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allen voran die Leitlinien der OECD fiir multinationale Unternehmen und der ,Globale Pakt"
der Vereinten Nationen (,United Nations Global Compact”). Solange diese Leitlinien jedoch
vage formuliert und freiwillig sind, kénnen sie nicht als Verpflichtung in Investitionsabkom-
men aufgenommen werden. Die Formulierung verpflichtender und umfassender internationa-
ler Leitlinien, die fur alle Unternehmen gelten, ware ein wesentlicher Beitrag gegen den Wett-
lauf von Umwelt- und Arbeitstandards nach unten. Auf solche Leitlinien kénnte auch in Inves-
titionsabkommen Bezug genommen werden.

5.2. Verbesserung bestehender Investitionsvertrage als second best-L6sung

Solange es zu keiner grundlegenden Neuausrichtung kommt, sollten als second best-
Variante den bestehenden Investitionsabkommen die aus entwicklungspolitischer Sicht prob-
lematischen Inhalte entfernt bzw. prazisiert werden. Dies bezieht sich insbesondere auf die
Formulierung der indirekten Enteignung, des ,Fair and equitable Treatment" sowie der Inlan-
dergleichbehandlung. Sobald diese Inhalte im Interesse des Gastlandes umformuliert und
prazisiert sind, wird es sehr wahrscheinlich zu weniger Klagsfallen kommen.

Beim Streitschlichtungsverfahren sollte nach oben erwdhntem australischem Vorbild auf das
Investor to State-Verfahren verzichtet werden und die Zustandigkeit internationaler Schieds-
gerichte durch die nationale Gerichtsbarkeit ersetzt werden. Andernfalls ware die Schaffung
eines permanenten internationalen Gerichtshofs fur Investitionsstreitigkeiten anzudenken,
um die bereits beschriebenen Probleme der Ad-hoc Zusammensetzung von Schiedsrichtern
und der widersprichlichen und potentiell einseitigen Schiedsspriiche zu beheben. In jedem
Fall musste fiir Streitschlichtungsverfahren in allen Phasen des Prozesses der Offentlich-
keitsgrundsatz gelten, und Anhdrungen von betroffenen Akteuren und Gruppen moéglich sein.

5.3. Okologische Dimension von Investitionsabkommen

Die Berticksichtigung von 6kologischen Fragen ist auch deshalb eminent wichtig, da sich in
der bisherigen ADI-Praxis gezeigt hat, dass sich Investitionsstrome in armere Entwicklungs-
lAnder in erster Linie auf die Gewinnung metallischer und agrarischer Rohstoffe konzentrie-
ren, also auf die einfachen industriellen Verarbeitungsstufen. Diese gehen oftmals mit Um-
welt schadigenden MalRnahmen wie dem ineffizienten Umgang mit Ressourcen, Abholzung
bzw. Entwaldung sowie Wasser-, Luft- und Bodenverschmutzung einher (Wuppertal Institut
fur Klima, Umwelt, Energie 2005: 70). Davon sind insbesondere Naturvélker und Kleinbauern
in Entwicklungslandern betroffen, denen damit die Lebensgrundlage entzogen wird (ebd.:
72).

Die Veredelungsprozesse am Ende der Wertschépfungskette sind hingegen nicht nur deut-
lich profitabler, sondern auch vergleichsweise ,sauberer* und verbleiben folglich in den In-
dustriestaaten selbst (ebd.). Dariber hinaus ist ein zunehmender Trend auf Seiten der In-
dustrielander zu verzeichnen, Produktionsstatten mit hohem CO?-AusstoR in Entwicklungs-
lander mit weniger strikten Umweltvorschriften zu verlagern (Woolcock 2010: 58).

Gerade die EU versucht auf diese Weise, Umweltkosten zu externalisieren — nicht zuletzt,
um so ihre eigene Okologie- bzw. Umweltbilanz zu verbessern (vgl. Wuppertal Institut fir
Klima, Umwelt, Energie 2005: 69). Diesen Trend kann das Wuppertal Institut fur Klima, Um-
welt, Energie durch eine Analyse der 6kologischen Rucksécke der Importe in die EU empi-
risch aufzeigen. Laut Wuppertal Institut fir Klima, Umwelt, Energie (2005: 70) hat ,der Anteil
der die Umwelt besonders belastenden Guter an den Importen in die Europaische Union (...)
in den letzten 25 Jahren erheblich zugenommen und erreicht inzwischen rund 70 Prozent".
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Um 06kologischen Herausforderungen wie Klimawandel, Umweltschaden und dem Verlust
der Artenvielfalt adaquat begegnen zu kénnen, muss die EU dieser Entwicklung durch stren-
gere Umweltauflagen einerseits und der Férderung umweltfreundlicher Investitionen ander-
seits — z.B. in Form des Transfers ,griiner Technologien, Verbesserungen der Infrastruktur
und Aufbau von Kapazitdten im Umweltbereich* (Woolcock 2010: 58) — entgegenwirken.
Unterschiedliche Arten von Direktinvestitionen sind in den Investitionsschutzabkommen folg-
lich auch unterschiedlich zu behandeln. Wenn ,griine* ADI bewusst geférdert werden, kon-
nen sie durchaus einen Beitrag zur Bekdmpfung der 6kologischen Krise leisten. Gegenwartig
ist jedoch eher eine gegenteilige Entwicklung zu verzeichnen.

Von grundlegender rechtlicher Bedeutung ist dabei auch die Platzierung entsprechender
Umweltschutzbestimmungen in Investitionsabkommen. Werden diese lediglich als allgemei-
ner Verweis in der Praambel berlcksichtigt, bleibt den Parteien ein groRerer Ermessens-
spielraum, als wenn die Bestimmungen als explizite Artikel in den Vertrag aufgenommen
werden (ebd.: 59).

5.4. Gegengewicht zur Industrie-Lobby

Als Gegengewicht zur Lobbyarbeit von Industrieinteressen sollten sich bei den Verhandlun-
gen Uber die Ausgestaltung der zukinftigen gemeinsamen EU-Auslandsinvestitionspolitik
jedenfalls verstarkt zivilgesellschaftliche Krafte zu Wort melden. Das grof3e Risiko aktueller
Investitionsvertrage muss starker als bisher im 6ffentlichen Bewusstsein verankert werden.

Das diesbeziigliche Engagement der NROs wird gegenwartig jedoch in erheblichem Male
durch die mangelnde Transparenz der BIT-Verhandlungen und Schiedsverfahren erschwert.
Deshalb haben mehrere europaische NROs — in einer gemeinsamen Initiative — Petitionen
an Europa-Abgeordnete mit der Forderung nach einer gerechteren EU-Investitionspolitik
gerichtet. Dartber hinaus wurden die Blrgerlnnen zu einer Online-Petition aufgerufen. Ins-
gesamt haben etwa 130 Organisationen diesen Aufruf unterstiutzt, davon 11 aus Osterreich,
unter anderem Gewerkschaften und entwicklungspolitische Organisationen (Seattle to
Brussels 2011).

Im Falle Osterreichs wurde die 6ffentliche Diskussion unter anderem durch einen Runden
Tisch im Osterreichischen Parlament am 8. Marz 2011 angeregt. Die Veranstaltung bot Par-
lamentarierlnnen, Vertreterinnen von Ministerien, Universitdten und NROs ein Diskussions-
und Informationsforum. Solche Veranstaltungen kénnen einen Beitrag dazu leisten, um in
Hinblick auf die europdische Investitionspolitik die Koharenz der verschiedenen Politikberei-
che wie Finanz-, Wirtschafts-, Entwicklungs-, Sozial- und Umweltpolitik zu fordern.

Die Erfolge der NROs im Zusammenhang des zuvor beschriebenen Schiedsverfahrens ge-
gen Sudafrika zeigen, dass ein diesbeziiglich starkeres Engagement der Zivilgesellschaft
durchaus Frichte tragen kann. Sowohl auf nationaler als auch auf européischer Ebene ist
ein starkerer Austausch zwischen politischen Institutionen, Arbeithehmerinnenvertretungen
und anderen zivilgesellschaftlicher Akteure erforderlich. Nur auf diese Weise kann der der-
zeitigen Ubermacht der industriellen Interessen entgegengesteuert werden.
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Abklrzungsverzeichnis

ADI
AEUV
BDI
BEE
BITs
BRIC
CEO
EP

ETI

EU
EuGH
EU-KOM
EVP
FDI
FHA
ICC
ICSID
IISD
IWF
LDCs
MdEP
MPRDA
NAFTA
NROs
OECD
PMI
SCC
TFEU
UN
UNCITRAL
UNCTAD
WHO
WTO

Auslandischen Direktinvestitionen
Arbeitsweise der Europaischen Union
Bundesverband der Deutschen Industrie
Black Economic Empowerment
Bilateral Investment Treaties

Brazil, Russia, India and China
Corporate Europe Observatory
Européaisches Parlament

Euro Telecom International
Europdaische Union

Europaischer Gerichtshof
Europaische Kommission
Europaische Volkspartei

Foreign Direct Investment

Federal Housing Administration
International Chamber of Commerce

EESIE

International Centre for Settlement of Investment Disputes (Weltbank)

International Institutes for Sustainable Development
Internationalen Wahrungsfonds

Least Developed Countries

Minister des Europaischen Parlaments

Mineral and Petroleum Resources Development Act
North American Free Trade Agreement
Nichtregierungsorganisationen

Organisation for Economic Co-operation and Development
Philip Morris International

Stockholm Chamber of Commerce

Treaty on the Functioning of the European Union
United Nations

United Nations Commission on International Trade Law
United Nations Conference on Trade and Development
World Health Organization

World Trade Organization
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