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Meine Einschatzung zu den Implikationen der investitionsrechtlichen Bestimmungen im europa-
isch-kanadischen Freihandelsabkommen CETA (Comprehensive Economic and Trade Agreement)
ist in einem Gutachten, das ich im Auftrag des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie im
August 2014 erstellt habe, im Detail widergegeben.! Das Gutachten enthélt eine Kurzexpertise zu
den Auswirkungen der investitionsrechtlichen Bestimmungen in CETA auf den Handlungsspiel-
raum des Gesetzgebers, sowie zu Gegenstand und Rechtsfolgen etwaiger Schiedsspriiche. Die Zu-
sammenfassung der Ergebnisse des Gutachtens ist nachfolgend unter Punkt I abgedruckt. Kanadi-
sche Investoren kommen danach in vielen Bereich in den Genuss von Gleichbehandlung, werden
aber durch die Investitionsstandards in CETA materiell nicht besser behandelt als deutsche oder
europaische Investoren. Im Gegenteil: im Hinblick auf den Schutz bestehender Investitionen bleibt
CETA hinter deutschem und européischem Recht zuriick.

Anschliefiend geht Punkt I auf die wenige, bisher gegen das Gutachten geduflerte Kritik ein
und macht insbesondere einige ergdnzende Ausfiihrungen zur Haftung fiir Handlungen von Gerich-
ten und Verwaltung. Punkt III greift anschlief}end die Neuerungen auf, die das Investitionskapitel in
CETA als Reaktion auf Kritik an bestehenden Investitionsabkommen mit sich bringt und nimmt
kurz Stellung zu den in den Antrigen der Fraktion DIE LINKE und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN auf Ablehnung der CETA-Investitionsschutzkapitel. Zum Abschluss bettet Punkt IV die in-
vestitionsrechtlichen Regelungen in CETA in die gegenwartigen Bestrebungen zur globalen Reform
des Investitionsrechts ein und unterstreicht die Unverzichtbarkeit einer aktiven Beteiligung an die-
sem Prozess durch Bundesregierung und Bundestag.
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L Ergebnisse des CETA-Gutachtens?

Durch die in CETA niedergelegten volkerrechtlichen Bestimmungen zum Schutz von Investitionen
kanadischer Investoren wird der Gesetzgeber rechtlichen Bindungen unterworfen, die unabhangig
vom deutschen Verfassungs- und Staatshaftungsrechts und den Vorgaben des Unionsrechts zu be-
achten sind. CETA sieht dabei - vorbehaltlich umfangreicher Ausnahmeregelungen - Marktzu-
gangsregelungen, Inldndergleichbehandlung und Meistbegiinstigung fiir kanadische Investoren vor,
schiitzt den Bestand getatigter Investitionen gegen eng umgrenzte gesetzgeberische Eingriffe und
enthalt Vorschriften zur Sicherstellung des freien Kapitalverkehrs im Hinblick auf kanadische In-
vestitionen. Die Verletzung dieser Vorschriften kann sowohl in zwischenstaatlichen Schiedsverfah-
ren als auch, allerdings mit wichtigen Einschrankungen vor allem bei Marktzugangsregelungen, im
Bereich der Finanzmarktregulierung und im Steuerwesen, in Investor-Staats-Schiedsverfahren gel-
tend gemacht werden.

Anspruch auf Nichtdiskriminierung

Der Handlungsspielraum des Gesetzgebers wird durch CETA im Vergleich zum existierenden Ver-
fassungs- und Unionsrecht allerdings kaum zusatzlichen materiell-rechtlichen Bindungen unter-
worfen. Einzig der Anspruch auf Inldandergleichbehandlung und Meistbegiinstigung fiihrt, soweit
keine der zahlreichen Ausnahmen einschlagig ist, zu einer substantiellen Aufwertung der Rechte
von kanadischen Investoren. lhnen wird durch CETA ein Status eingeraumt, der dem Schutz inlan-
discher Investoren aus den Grundrechten bzw. dem Schutz von EU-Investoren aus den unionsrecht-
lichen Grundfreiheiten und Grundrechten bei Marktzugang und Bestandsschutz entspricht. Der ge-
setzgeberische Handlungsspielraum ist dadurch insofern reduziert als Schlechterbehandlungen ei-
nes kanadischen Investors aufgrund seiner Staatsangehorigkeit unzuldssig sind. Allerdings schma-
lern die zahlreichen Ausnahmen, einschliefilich Bereichsausnahmen fiir ganze Wirtschaftszweige
und bestimmte Bereiche staatlicher Verwaltungstatigkeit, sowie Ausnahmen zur Aufrechterhaltung
differenzierender Behandlung und zur Einfithrung neuer differenzierender Mafnahmen, den An-
spruch auf umfassende Gleichbehandlung sowohl von kanadischen Investoren in Deutschland, als
auch von deutschen (und anderen europdischen) Investoren in Kanada substantiell.

Schutz bestehender Investitionen

Im Hinblick auf den Bestandsschutz getétigter Investitionen gegen gesetzgeberische Eingriffe bleibt
CETA auf materiell-inhaltlicher Ebene gegeniiber dem deutschen Verfassungs- und Unionsrecht sig-
nifikant zuriick. Der Anspruch auf gerechte und billige Behandlung ist im Verhaltnis zum Gesetzge-
ber im Wesentlichen auf ein Verbot offensichtlich willkiirlicher Mafnahmen und ein Mindestmaf3
an Vertrauensschutz reduziert. Der Schutz durch das verfassungsrechtliche Rechtsstaatsprinzip
und den Verhaltnisméafiigkeitsgrundsatz, der Vertrauensschutz im deutschen und europdischen
Recht, sowie die Beschrankungsverbote der europdischen Grundfreiheiten sind umfassender. We-
der aus dem Grundsatz gerechter und billiger Behandlung noch aus dem Anspruch auf vollen
Schutz und Sicherheit folgen Beschrankungen des gesetzgeberisches Handlungsspielraumes, die
liber verfassungsrechtliche Vorgaben hinausgehen. Auch die CETA-Vorschriften zum Schutz gegen

2 Ebda.,, S. 30-32. Nicht aus dem Gutachten stammt in diesem Abschnitt nur der letzte Absatz. Ebenfalls
eingefiigt sind die Zwischeniiberschriften.



Enteignungen und einer Enteignung gleichstehende Eingriffe gehen in ihren Tatbestandsvorausset-
zungen nicht iiber verfassungsrechtliche Vorgaben hinaus. Aufierdem ist der gesetzgeberische
Handlungsspielraum durch eine Vielzahl von Ausnahmevorschriften, einschliefdlich solcher zum
Schutz der nationalen Sicherheit, der Umwelt, der 6ffentlichen Gesundheit, usw., sowie Ausnahmen
fiir das Steuerwesen und die Regulierung von Finanzdienstleistungen gegen CETA-bedingte Be-
schriankungen geschiitzt.

Rechtsfolgenbetrachtung und Durchsetzungsmechanismus

Unterschiede zwischen Verfassungs- und Unionsrechts einerseits und CETA-Investitionsschutzvor-
schriften andererseits ergeben sich allerdings bei den Rechtsfolgen. Diese sind jedoch im Wesentli-
chen rechtssystematischer Natur. Anders als unter Verfassungs- und Unionsrecht, sind die Rechts-
folgen einer Verletzung auf Entschadigungs- und Schadensersatzzahlungen beschrankt. Die Aufhe-
bung oder der Erlass gesetzgeberischer Mafdnahmen kann nicht verlangt werden. CETA modifiziert
damit nicht den Rechtsanwendungsbefehl deutscher Gesetze, wie er im Grundgesetz niedergelegt
ist, weicht dafiir aber im Vergleich zum Verfassungsrecht vom Grundsatz des Vorranges des Pri-
marrechtsschutzes mit den korrespondierenden engen Voraussetzungen der Staatshaftung fiir
Schadensersatz und Entschadigung ab. CETA ermdglicht vielmehr die unmittelbare Geltendma-
chung von Entschidigungs- und Schadensersatzzahlungen, ohne dass die Investitionswidrigkeit der
zugrundliegende Mafdnahme beseitigt werden miisste; es weitet damit als Ersatz fiir den fehlenden
Anspruch eines Investors auf Herstellung eines CETA-konformen Rechtszustandes die Staatshaf-
tung aus. Da die Voraussetzungen fiir die Rechtswidrigkeit gesetzgeberischen Handelns unter CETA
jedoch héher sind als nach nationalem und Unionsrecht ist das Haftungsrisiko iiberschaubar. Der
Umfang von Entschddigungs- und Schadensersatzzahlungen, sowie die Berechnung von Zinsen wei-
chen von den Vorgaben des deutschen Staatshaftungsrechts in tiberschaubarem Umfang ab. Héher
als vor staatlichen Gerichten ist das Kostenrisiko bei der Durchfithrung von Investor-Staats-
Schiedsverfahren.

Einen wichtigen Unterschied zwischen CETA und dem Verfassungs- bzw. Unionsrecht stellt
schliefdlich der Durchsetzungsmechanismus dar. Allerdings sind hier hohe Zugangshiirden und er-
hebliche Beschrankungen der Anspruchsgrundlagen vorhanden. Gefahren der Rechtsfortbildung
durch CETA-Schiedsgerichte, durch die eine Haftungserweiterung erfolgen kénnte, sind durch insti-
tutionelle Mechanismen abgefedert. Eine Einschrankung des gesetzgeberischen Handlungsspiel-
raums, die iiber Verfassungs- und Unionsrecht hinausgeht, lasst sich darin nicht erblicken.

Fazit

Insgesamt enthélt CETA damit keine wesentlich iiber bestehende verfassungs- oder unionsrechtli-
che Vorgaben hinausgehenden Bindungen des Gesetzgebers. Im Gegenteil, CETA bleibt in Kern-
punkten hinter dem verfassungs- und unionsrechtlich erreichten Schutz von Investitionen zuriick.
Bedenken gegen die investitionsschutzrechtlichen Bestimmungen in CETA im Hinblick auf Haf-
tungsrisiken der Bundesrepublik Deutschland oder die Einschrankung des gesetzgeberischen
Handlungsspielraumes sind daher zu vernachldssigen. Vielmehr stellt das vergleichsweise geringe
Mafd an volkerrechtlichem Investitionsschutz den Wert des Investitionskapitels fiir den Schutz
deutscher und europdischer Investoren in Kanada in Frage.



Im Ergebnis kann man aus dieser Analyse zum einen den Schluss ziehen, dass im Hinblick
auf defensive Interessen das Investitionskapitel in CETA keinen Anlass zu Befiirchtungen gibt, dass
auf die Bundesrepublik neuen Haftungsrisiken aufgrund von Handlungen des Gesetzgebers zukom-
men, solange diese Handlungen selbst mit dem geltenden Verfassungs- und Unionsrecht in Einklang
stehen. So steht insbesondere nicht zu befiirchten, dass die Einfiihrung neuer Investorenpflichten
oder neuer Belastungen von Unternehmen, wie z.B. neue Umweltauflagen oder neue sozial- oder
arbeitsrechtliche Standards, zu einer Haftung aus CETA fiihrt, solange die fraglichen Gesetze ver-
haltnismafiig sind und nicht gegentiber kanadischen Investoren diskriminieren.

Zum anderen kann man aufgrund der Analyse der investitionsrechtlichen Vorschriften in
CETA die Frage aufwerfen, ob dadurch ausreichend Schutz von deutschen und europaischen Inves-
toren in Kanada geboten wird. Denn auch insofern gilt, dass der Schutz deutscher und europaischer
Investoren in Kanada durch CETA geringer ist als der Schutz, den diese Unternehmen in Deutsch-
land durch Verfassungs- und Unionsrecht genief3en wiirden. Inwieweit hier Schutzbedarf durch vél-
kerrechtliche Investitionsregeln besteht, ist eine Frage, die zum einen von einer Analyse des kana-
dischen Rechts und dessen Schutz von Auslandsinvestitionen abhangt, zum anderen aber auch von
der Einschitzung von deutschen und europaischen Unternehmen tiber die Notwendigkeit eines sol-
chen Schutzes, da sich dies auf ihre Kalkulation des Investitionsrisikos auswirken kann. Zu beiden
Fragen kann ich vorliegend aus der Sicht eines deutschen Rechtswissenschaftlers keine Antwort
geben; diese Fragen missen durch andere Disziplinen erhellt werden und vor allem danach bewer-
tet werden, was politisch gewollt ist.

IL Stellungnahme zur bisherigen Kritik an dem CETA-Gutachten

Das CETA-Gutachten und dessen Einschdtzung zur Auswirkung auf den Handlungsspielraum des
Gesetzgebers in Deutschland sind seit seiner Veroéffentlichung am 22.9.2012 in der rechtswissen-
schaftlichen Fachoffentlichkeit nicht grundlegend in Frage gestellt worden. Lediglich eine kiirzere
Auseinandersetzung von knapp 6 Seiten durch einen anerkannten Experten im Volker- und Wirt-
schaftsvolkerrecht, Professor Markus Krajewski, liegt vor, in der, allerdings aus meiner Sicht nicht
durchschlagende, Bedenken angebracht wurden.3 Daneben wurde auf einigen Webseiten von CETA-
Gegnern* der Versuch unternommen, die Validitat des Gutachtens durch den Vorwurf fehlender
gutachterlicher Neutralitit in Frage zu stellen, da ich ein Eigeninteresse an einer Ratifizierung von
CETA hitte. Dieser Vorwurf ist aus meiner Sicht abwegig. Auf beide Argumentationsstriange gehe
ich im Folgenden kurz ein.

3 Markus Krajewski, Anmerkungen zum Gutachten von Dr. Stephan Schill zu den Auswirkungen der Best-
immungen zum Investitionsschutz und zu den Investor-Staat-Schiedsverfahren im Entwurf des CETA auf den
Handlungsspielraum des Gesetzgebers vom 22.9.2014, erhaltlich unter

(8.12.2014).
4 Siehe etwa
(8.12.2014);
(8.12.2014) oder (8.12.2014).



A. Inhaltliche Kritik am CETA-Gutachten

In Detail kommt Professor Krajewski in seinen Anmerkungen zu dem CETA-Gutachten in der Sache
teilweise zu anderen Wertungen;s diese Unterschiede beruhen auf unterschiedlichen Ansichten zur
voraussichtlichen Anwendung von ausfiillungsbedtirftigen Rechtsprinzipien und unterschiedlichen
Gewichtigungen in der Analyse von Rechtsvorschriften, die zwischen Rechtswissenschaftlern bei
nahezu jeder rechtlichen Frage tiblich sind; auf diese Details mochte ich hier nicht ndher eingehen,
wohl aber auf die grundlegenden Bedenken, die Professor Krajewski gegen das Gutachten vor-
bringt.

Eingeschrdnkter Gutachtenumfang

Kritisiert wird von Krajewski zunachst der eingeschrankte Gutachtenumfang, der sich auf die Prii-
fung der Auswirkungen der investitionsrechtlichen Vorschriften von CETA auf die Haftung fiir Han-
deln des Gesetzgebers beschrankt.6 Diese Einschrankung ist dem konkreten Gutachtenauftrag ge-
schuldet. Sie ist allerdings nicht willkiirlich, sondern spiegelt die Tatsache wider, dass die Beschran-
kung des Gesetzgebers der wichtigste Bereich fiir die Beurteilung des Investitionsrechts vor dem
Hintergrund des Demokratieprinzips ist. So sind es insbesondere gesetzgeberische Mafnahmen,
die im Zusammenhang mit der Frage relevant sind, ob durch das Investitionskapitel in CETA eine
Absenkung existierender Sozial-, Umwelt-, Arbeitsrechts-, Datenschutz- und Verbraucherschutz-
standards erfolgen kann bzw. ob CETA deren Neueinfithrung oder Verscharfung durch den Gesetz-
geber entgegensteht. Hier ist die Antwort des Gutachten klar in dem Sinne, dass Mafdnahmen, die
nicht gegen kanadische Investoren diskriminieren und im Ubrigen verfassungs- und unionsrechts-
konform sind, keine Haftung nach CETA ausldsen diirften.

Im Ubrigen kann natiirlich auch aus dem Handeln von deutschen Gerichten oder Verwal-
tungsbehorden, sowie der gesetzgebenden Organe auf Lander- und Kommunalebene eine Haftung
der Bundesrepublik Deutschland unter CETA folgen. Aber auch hier ist wiederum klarzustellen,
dass eine solche Haftung nur dann in Betracht kommt, wenn das Handeln selbst entweder gegen
kanadische Investoren diskriminiert oder sonst verfassungs- oder unionsrechtswidrig ist. Insofern
obliegt es dem Gesetzgeber durch entsprechende gesetzlich verankerte und damit demokratisch
legitimierte Umsetzungsakte Rechnung dafiir zu tragen, dass das einfache Recht CETA-konform
ausgestaltet wird.

Anlass fiir die Notwendigkeit zur Anpassung des einfachen deutschen Rechts an das CETA-
Investitionskapitel besteht aber kaum. Denn im Hinblick auf das derzeit geltende einfache Recht ist
fiir eine Haftungsauslésung durch Handeln von Gerichten oder Verwaltung, das selbst nach deut-
schen Recht und Unionsrecht rechtméafiig ist, gleichwohl aber gegen CETA verstof3t, kaum Raum.”

5 So etwa zur Frage, inwieweit der Vertrauensschutz nach deutschem Recht und nach den investitions-
schutzrechtlichen Vorschriften in CETA voneinander divergieren (siehe Krajewksi (fn. 3), S. 3) oder ob die
Moglichkeit, Schadensersatz fiir Eigentumseingriffe vor Schiedsgerichten gelten zu machen, der schwerwie-
gendere Eingriff fiir den Handlungsspielraum des Gesetzgebers ist im Vergleich zu einer Aufthebung eines Ge-
setzes (ebda,, S. 4/5).

6 Ebda, S. 1.

7 Denn Voraussetzung ware entweder, dass eine gerichtliche oder administrative Entscheidung selbst
eine entschidigungslose direkte oder indirekte Enteignung darstellt oder den hohen Hiirden, die CETA fiir
einen Verstofd gegen das Prinzip der gerechten und billigen Behandlung aufstellt, zuwiderlauft.



Vorbehaltlich einer genaueren gutachterlichen Priifung erscheinen in diesem Zusammenhang vor
allem zwei Konstellationen praktisch relevant:

- zum einen eine mogliche Haftung fiir schuldhafte Verzogerung von gerichtlichen Verfah-
ren durch deutsche Gerichte - hier ist denkbar, dass nach den volkerrechtlichen Grundsatzen
zur Rechtsschutzverweigerung als Teil des Grundsatzes gerechter und billiger Behandlung ein
weitergehender Schadensersatzanspruch besteht als nach deutschem Recht;®8

- zum anderen sind enge Fallkonstellationen denkbar, in denen Handeln von Verwaltungs-
behorden im Einzelfall eine Haftung auslésen kann, die nach deutschem Recht nicht bestiinde;
denkbar ware insofern eine Haftungserweiterung fiir Zusagen durch Verwaltungshandeln, die
nach deutschen Recht nicht bindend sind und keinen Vertrauenstatbestand nach deutschem
Recht begriinden, gleichwohl aber aus volkerrechtlicher Sicht einen Vertrauenstatbestand set-
zen, dessen Verletzung als Verstof? gegen den Grundsatz billiger und gerechter Behandlung an-
zusehen sein kénnte.?

In jedem Fall waren hierdurch aber keine grundlegenden demokratischen Handlungsspielraume
oder verfassungsrechtlicher Grundprinzipien negative betroffen.

Fehlende Auseinandersetzung mit dem Investitionsbegriff unter CETA

Kritisiert wird von Krajewski des Weiteren die fehlende Auseinandersetzung mit dem Anwen-
dungsbereich von Investitionsschutzabkommen, insbesondere im Hinblick auf die Frage, inwieweit
der verfassungsrechtliche Begriff des Eigentums in Art. 14 GG deckungsgleich ist mit dem Begriff
der ,Investition“ in Art. X.3 CETA.10 Zuzugeben ist Krajewski, dass beide Begriffe nicht deckungs-
gleich sind, sondern dass der Begriff der Investition unter CETA moglicherweise auch Positionen
umfasst, die verfassungsrechtlich nicht als Eigentum geschiitzt sind.

Allerdings wirkt sich der Unterschied im Anwendungsbereich der Begriffe ,,Eigentum” (im
verfassungsrechtlichen Sinne) und ,Investition“ (im Sinne von CETA) lediglich rechtsdogmatisch
bei der Frage aus, ob ein staatlicher Eingriff, der nach den Vorschriften zur direkten und indirekten
Enteignungen in Art. X.11 CETA eine Haftung ausldst, aus Sicht des deutschen Verfassungsrechts als

8 Allerdings ist auch insofern offen, ob die gesetzliche Regelung, die nach der Verurteilung der Bundesre-
publik durch den Europdaischen Gerichtshof fiir Menschenrechte im Fall Rumpfv. Germany erfolgte den Anfor-
derungen aus der Europaischen Menschenrechtskonvention und dem Unionsrecht (vgl. Art. 47 Grund-
rechtecharta) entspricht.

9 Im Vattenfall I-Verfahren stand eine derartige Konstellation im Raum, zu der es jedoch keine Entschei-
dung durch das Schiedsgericht gab. Denn hier hatte sich die Haftung der BRD wegen Verletzung des Grund-
satzes billiger und gerechter Behandlung allenfalls aus einem Vertrauenstatbestand ergeben, der durch das
Handeln der Hamburger Behoérden gesetzt worden war, obwohl nach deutschem Recht (BImschG, Wasser-
recht, etc.) recht deutlich war, dass kein Anspruch auf eine Genehmigung mit den urspriinglich erwarteten
Parametern bestand. Das ist allerdings ein enger und liberschaubarer Bereich, in dem investitionsrechtliche
Vorgaben und einfaches nationales Recht auseinanderfallen konnen. Unter CETA ist hier zudem zu beachten,
dass die Hiirden fiir eine Verletzung des Grundsatzes gerechter und billiger Behandlung im Vergleich zu bis-
her iiblichen Formulierungen deutlich hoher sind. Eine eventuell bestehende Liicke kdnnte dadurch geschlos-
sen werden, dass nationales Recht CETA-konform ausgestaltet wird, wenn man tiberhaupt von einer Diver-
ganz ausgeht oder aber bei der Interaktion von Behdrden mit auslandischen Investoren durch verwaltungsin-
terne Richtlinien stets klarzustellen ist, woraus sich Vertrauenstatbestinde ergeben kdnnen. Insofern haben
es Verwaltungen mithin selber in der Hand, ob haftungsauslésende Konstellationen eintreten.

10 Krajewksi (fn. 3), S. 2-3.



Verletzung des Rechts auf Eigentums unter Art. 14 GG oder sonst als Verstof3 gegen das Rechts-
staatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG) zu werten ist.1! Aus diesem Grund bestand
im CETA-Gutachten keine Notwendigkeit sich mit einem detaillierten Vergleich von verfassungs-
rechtlichen Eigentumsbegriff und dem Begriff der ,Investition“ unter CETA auseinanderzusetzen.

Methodisches Vorgehen beim Vergleich von CETA, Grundgesetz und Unionsrecht

Schliefdlich kritisiert Krajewski das methodische Vorgehen beim Vergleich von Investitionsschutz-
bestimmungen unter CETA, dem Grundgesetz und Unionsrecht.12 Er fiihrt insofern an, das CETA-
Gutachten gehe davon aus, Einschrankungen durch Rechtsnormen auf verschiedene Ebenen kénn-
ten quantifizierbar und so vergleichbar gemacht werden. Von einer solchen Quantifizierbarkeit
geht das CETA-Gutachten jedoch gerade nicht aus. Vielmehr geht es davon aus, dass die Einschran-
kungen des Gesetzgebers durch CETA, Grundgesetz und Unionsrecht wertend, und damit qualitativ,
vergleichbar sind. Das CETA-Gutachten folgt insofern der in der Rechtsvergleichung anerkannten
Methode eines Vergleichs von Rechtsprinzipien und halt dazu fest:

Rechtsprinzipien erhalten zwar je nach Kontext in verschiedenen Rechtsordnungen unter-
schiedliche Ausformungen und Anwendungen auf den Einzelfall, nicht zuletzt, da unter-
schiedliche Streitbeilegungsmechanismen Prinzipien unterschiedlich ausformen, unter-
schiedliche Wertungen des Sachverhalts vornehmen, oder relevante Aspekte unterschied-
lich gewichten. Gleichwohl ist der Vergleich von Rechtsprinzipien sinnvoll und aussage-
krdftig, um Strukturunterschiede und -gemeinsamkeiten zwischen nationalem, uniona-
lem und Investitionsrecht in CETA im Hinblick auf den Handlungsspielraum des Gesetzge-
bers aufzuzeigen. 13

Insofern ist klar, dass bei der Anwendung der Rechtsnormen von CETA, dem Grundgesetz und Uni-
onsrecht im Einzelfall divergierende Ergebnisse mdoglich sind, dies aber einer qualitativen Bewer-
tung von Unterschieden und Gemeinsamkeiten und damit einer strukturellen Vergleichbarkeit der
Einschrankungen des Gesetzgebers nicht entgegensteht.

Die zweite methodische Kritik von Krajewski betrifft die Moglichkeit, iber die kiinftige Aus-
legung von investitionsrechtlichen Vorschriften unter CETA Aussagen auf Basis bisheriger Schieds-
rechtsprechung zu treffen; diese Moglichkeit zieht er in Zweifel.14 Zuzugeben ist Krajewski, dass
Schiedsgerichte nicht an die Entscheidungen vergangener Félle gebunden sind und den dort zum
Ausdruck gebrachten Rechtsauffassungen nicht folgen miissen. Gleichwohl ist in der Schiedsrecht-
sprechung zu Investitionsschutzabkommen eine starke Tendenz der Schiedsgerichte zu beobach-

u Denn die Rechtmafligkeitsanforderungen fiir Handeln des Staates und eine eventuelle Staatshaftung
sind auch nach deutschem Recht nicht auf Eingriffe in Eigentum beschrankt; vielmehr hat samtliches Handeln
gemafd dem Rechtsstaatsprinzip den Anforderungen des anwendbaren Rechts zu entsprechen, unabhingig
davon, ob in Eigentum eingegriffen wird oder nicht. Dementsprechend ist im deutschen Staatshaftungsrecht
auch anerkannt, dass eine Haftung des Staates moglich ist fiir Handeln aufRerhalb von Eigentumseingriffen.
Grundsatzlich ist eine Haftung fiir jegliches Handeln oder Unterlassen méglich.

12 Krajewksi (fn. 3), S. 2.

13 Schill (fn. 1), S. 1 fn. 3.

14 Vgl. Krajewksi (fn. 3), S. 3-4 (im Zusammenhang mit der Auslegung des Grundsatzes billiger und ge-
rechter Behandlung).



ten, die Auslegung der Abkommen einzubetten in eine Diskussion von Priazedenzfillen aus der In-
vestor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit mit dem Ergebnis, dass Abweichungen von Prazedenzfillen in
aller Regel besonders begriindet werden, viel hdufiger aber diese Prazedenzfille, obwohl sie keine
Bindungswirkung entfalten, als Ausgangspunkt fiir die Auslegung investitionsschutzrechtlicher
Standards herangezogen werden.!s Insofern ist in der Schiedsrechtsprechung zu beobachten, dass
Konvergenz in der Auslegung weitaus haufiger der Fall ist als Divergenz, insbesondere bei der Aus-
legung der zentralen materiellen Schutzstandards, wie dem Grundsatz der billigen und gerechten
Behandlung und dem Konzept der indirekten Enteignung.

Insofern ist es methodisch folgerichtig, auf der Grundlage bisheriger Schiedsrechtsprechung
Prognosen dariiber zu treffen, wie Schiedsgerichte in der Zukunft die CETA-Vorschriften als Prinzi-
pien voraussichtlich auslegen werden. Denn bei Schiedsgerichten unter Investitionsschutzabkom-
men handelt es sich um gerichtsformige Verfahren, in denen streitige Sachverhalte nach dem an-
wendbaren Recht und Gesetz bewertet und beurteilt werden und die Schiedsrechtsprechung als
Teil des Auslegungskontextes fungieren. Auch divergiert das CETA-Gutachten insofern methodisch
von keinem anderen Rechtsgutachten, das hdchstrichterlich bisher ungeklarte Rechtsfragen behan-
delt. Auch hier beruhen Aussagen auf einer Prognoseentscheidung dariiber wie Gerichte in Zukunft
einen bestimmten Sachverhalt hochstwahrscheinlich im Hinblick auf vergleichbare Félle beurteilen
werden.

Fazit

Vor diesem Hintergrund sind die gegen das CETA-Gutachten vorgebrachten Einwadnde aus meiner
Sicht nicht geeignet, die Validitit der Aussagen des Gutachtens in Frage zu stellen.

B. Vorwurf fehlender Neutralitat

Der Vorwurf fehlender Neutralitit als Gutachter, der auf verschiedenen Internetseiten kursiert, be-
ruht auf dem Vorwurf, dass ich wegen meiner Ernennung durch die Bundesrepublik Deutschland
auf die Schlichterliste (List of Conciliators) des International Centre for Settlement of Investment
Disputes (ICSID) im Dezember 2013 ein finanzielles Eigeninteresse am Florieren der Investor-
Staats-Schiedsgerichtsbarkeit und damit der Ratifizierung von CETA hatte. Dieser Vorwurf basiert
in gleich mehrfacher Weise auf falschen Annahmen.

Erstens, ich bin Mitglied der ICSID-Schlichterliste (List of Conciliators) nicht der ICSID-
Schiedsrichterliste (List of Arbitrators). Beide Listen sind mit Verfahren verbunden, die sich funda-
mental voneinander unterscheiden. Bei einem Schiedsverfahren handelt es sich um ein gerichtsfor-
miges Verfahren, bei dem die Schiedsrichter am Ende wie Richter eine fiir die Parteien bindende
Entscheidung gemafd dem im Streitfall anwendbaren Recht treffen. ICSID-Schiedsrichter haben da-
mit Entscheidungsgewalt, die mit der von internationalen Gerichten vergleichbar ist. Schlichtungs-
verfahren haben hingegen zum Gegenstand, die Parteien zu einer einvernehmlichen Losung ihres
Konflikts zu fithren. Schlichter haben keine Entscheidungsgewalt und kénnen die Parteien nicht ge-
gen ihren Willen verpflichten. Sie entscheiden den Streit nicht, sondern versuchen, zwischen den
Parteien zu vermitteln, damit diese sich auf eine Losung ihres Streites einigen. Dieser kategorische

15 Dazu ausfiihrlich Stephan Schill, The Multilateralization of International Investment Law (2009), S. 321-
361.



Unterschied wird nicht beachtet, wenn meine Listung auf der Schlichterliste als Ausdruck von Be-
fangenheit bei der Erstellung eines Gutachtens tiber Schiedsverfahren gesehen wird.

Zweitens, auf der Liste zu stehen, bedeutet nicht, in der Streitbeilegung von Fillen tatsach-
lich beteiligt zu sein. Die Listung auf der Schlichterliste hat lediglich Bindungswirkung, wenn ISCID
Ernennungen von Schlichtern fiir ein Schlichtungsverfahren vornimmt, wenn Parteien die erforder-
liche Mitwirkung bei der Ernennung eines Schlichters verweigern oder sich nicht auf einen Schlich-
ter einigen konnen. ICSID-Schlichtungsverfahren sind zudem derart selten (von 1965-2012 gab es
insgesamt nur 7 Schlichtungsverfahren),16 dass man bei insgesamt vielen hundert Personen auf der
Schlichterliste nicht verniinftigerweise damit rechnen kann, je durch ISCID fiir ein Schlichtungsver-
fahren nominiert zu werden.1” Das Gleiche wiirde gelten, wenn es sich um eine Listung auf der
Schiedsrichterliste handelt. Die Listung selbst bedeutet nicht, dass man an Verfahren beteiligt ist
noch dass eine ausreichende Wahrscheinlichkeit bestiinde, in einem solchen Verfahren ernannt zu
werden.

Schliefdlich ist noch darauf hinzuweisen, dass es sich bei ICSID nicht um eine private Institu-
tion handelt, die Schiedsverfahren und Schlichtungsverfahren administriert, sondern um eine inter-
nationale Organisation - und damit um eine 6ffentliche Institution - deren Aufgabe die friedliche
Beilegung von Streitigkeiten zwischen ausldandischen Investoren und Gaststaaten ist. ICSID ist Teil
der Weltbankgruppe und durch eine der weltweit meistgezeichneten multilateralen Abkommen ge-
griindet worden. Sowohl Schiedsverfahren, als auch Schlichtungsverfahren sind im Vélkerrecht,
insbesondere der UN Charta (dort Art. 33 ff.) seit Langem als Formen friedlicher Streitbeilegung an-
erkannt. Die Bundesrepublik Deutschland ist seit den 1960er Jahren Mitgliedstaat der ICSID-Kon-
vention. Entsprechend dem 6ffentlichen Charakter von ICSID gelangt man auf die ICSID-Schlichter-,
ebenso wie auf die ICSID-Schiedsrichterliste durch Nomination durch einen der beteiligten Ver-
tragsstaaten.

Zusammenfassend halte ich es fiir abwegig, aus meiner Listung auf der ICSID-Schlichterliste
auf ein Fehlen der erforderlichen Neutralitit als Gutachter zu schliefen.

IIL Neuerungen im Bereich investitionsrechtlicher Regelungen in CETA

Bei der Bewertung der investitionsrechtlichen Bestimmungen in CETA ist wichtig zu sehen, dass
der Abkommenstext an zentralen Punkten auf die Kritik an den Schutzstandards in internationalen
Investitionsschutzabkommen und an der Investor-Staats-Schiedsgerichtsbarkeit reagiert hat und
dem Bestreben Ausdruck verleiht sicherzustellen, dass durch Investitionsschutzregelungen die Ver-
pflichtung des Staates zum Schutz von 6ffentlichen Interessen und Rechten Dritter nicht verkiirzt
wird und dass Investor-Staats-Schiedsverfahren in einer Weise ausgestaltet werden, die rechts-
staatlichen Anforderungen an Streitbeilegung mit der Beteiligung von staatlichen Akteuren ent-
spricht. Insofern gestaltet CETA sowohl den materiellen Investitionsschutz als auch Investor-Staats-

16 World Bank, The ICSID Caseload: Statistics. The ICSID Caseload Statistics No. 2013-1 (2013), erhaltlich
unter
(8.12.2014)
17 Die Liste ist erhaltlich Giber
(8.12.2014).



Schiedsverfahren in einer Art und Weise aus, die von bisherigen europdischen Abkommen, etwa
den mehr als 130 Abkommen, die die Bundesrepublik mit zahlreichen Staaten geschlossen hat, fun-
damental abweicht. Hier haben Entwicklungen stattgefunden, die bei der Bewertung von CETA in
den Mittelpunkt geriickt werden miissen.

A. Vorschriften zum Schutz des staatlichen Handlungsspielraumes

CETA enthédlt mehrere Vorschriften, die die staatliche Handlungsfreiheit ausdriicklich vor investiti-
onsrechtlichen Beschrankungen schiitzen; diese sind teilweise allgemeiner Natur, teilweise bezie-
hen sie sich auf bestimmte Bereiche hoheitlicher Tatigkeit oder spezifische Wirtschafts- und Regu-
lierungsbereiche.

1. Praambel

Hinzuweisen ist zunachst auf die Praambel von CETA, die ausdriicklich erwihnt, dass durch CETA
das ,right to regulate” zur Verfolgung legitimer Ziele, wie Gesundheitsschutz, Umweltschutz, 6ffent-
licher Sicherheit und Ordnung und zur Férderung und dem Schutz kultureller Diversitat nicht be-
eintrachtigt werden solle.18

2. Anderungen bei zentralen investitionsrechtlichen Standards

Des Weiteren ist zu sehen, dass die zentralen investitionsschiitzenden Standards, insbesondere der
Grundsatz billiger und gerechter Behandlung und das Konzept der indirekten Enteignung in CETA
im Vergleich zu klassischen europaischen Investitionsabkommen signifikant eingeschrankt wur-
den. So ist im Rahmen des Enteignungsschutzes klargestellt, dass verhaltnisméaf3ige und nicht-dis-
kriminierende Mafdnahmen keine Haftung unter dem Investitionskapitel in CETA auslésen kon-
nen.!® Auch der Grundsatz der billigen und gerechten Behandlung ist in seinem Anwendungsbe-
reich auf den Schutz gegen offensichtlich willkiirlich, gezielt diskriminierende, missbrauchliche und
gegen grundlegende rechtsstaatliche Prinzipien verstofdende Mafdnahmen beschrankt.20 Auch an-
dere Investitionsschutzstandards, wie die Meistbegiinstigungsklausel sind gegeniiber der bisheri-
gen Praxis vieler EU-Mitgliedstaaten beschrankt.2! Eine sog. ,umbrella clause®, die den Verstof3 ge-
gen sonstige Verpflichtungen des Staates gegeniiber Investoren, etwa aus Vertriagen oder aus natio-
nalem Recht, zu einem Abkommensverstofs macht, enthalt CETA nicht.

3. Ausnahmevorschriften

Daruber hinaus enthilt CETA verschiedene Ausnahmevorschriften, die ebenfalls den staatlichen
Handlungsspielraum schiitzen und die in dieser Art und Weise und in ihrem Umfang in wahrschein-
lich keinem der zahlreichen europaischen Investitionsschutzabkommen zuvor vorhanden waren.
Zu nennen sind insbesondere:

e Art.X.15 CETA, der wirtschaftliche Sanktionen zur Durchsetzung von Mafdnahmen der kol-
lektiven Sicherheit (wie EU oder UN-Sanktionen) zulasst;

18 Vgl. Beweggrund Nr. 10 der Praambel.
19 Siehe Art. X.11 CETA.

20 Siehe Art. X.9 CETA.

21 Siehe Art. X.7 CETA:
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Sektorspezifische Ausnahmen vom Grundsatz der Gleichbehandlung (beidseitig z.B. fiir be-
stimmte Dienstleistungen im Luftverkehrsbereich, Art. X.1 Abs. 2 lit. b) CETA, oder einseitig
z.B. fiir audiovisuelle Dienstleistungen fiir die EU und die Kulturindustrie fiir Kanada, Art.
X.1 Abs. 3 CETA);

Ausnahmen bei Marktzugang und Gleichbehandlung fiir bestimmte Bereiche staatlicher Ta-
tigkeit (z.B. Vergaberecht, Art. X.1 Abs. 2 lit ¢) CETA und Art. X.14 Abs. 5 lit. a) CETA und
Subventionen, Art. X.14 Abs. 2 lit. b) CETA);

Beschrankungen beim Zugang zur Investor-Staats-Schiedsgerichtsbarkeit fiir Anspriiche
wegen Verletzung der Nicht-Diskriminierungsvorschriften beim Marktzugang (Art. X.1 Abs.
4 Satz 3: ,establishment and acquisition“ bei CETA; widerholt nochmals in Art. X.17 Abs. 1
CETA);

die Immunisierung gegen in Annex I gelistete, diskriminierende Mafdnahmen (sog. ,existing
non-conforming measures“), deren Ersatz oder Erganzung (Art. X.14 Abs. 1 lit. a) and b)
CETA);

Ausnahmen fiir kiinftige Einschrankungen der Gleichbehandlung (Art. X.14 Abs. 2 CETA
i.V.m. Annex II) mit einer Riickausnahme fiir den Schutz bestehender Investitionen (Art.
X.14 Abs. 3 CETA);

eine allgemeine Ausnahme, die sich an GATT Art. XX anlehnt (Kapitel 32 Art. X.02 Abs. 1
CETA) und Einschrankungen des Nicht-Diskriminierungsgrundsatzes zum Schutz bestimm-
ter offentlicher Giiter oder Rechte Dritter erlaubt;

eine weitere allgemeine Ausnahme, die das Nicht-Diskriminierungsgebot dhnlich GATT Art.
XX22 fiir notwendige Mafdnahmen zum Schutz bestimmter Interessen einschrankt, wie den
Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung,?3 der 6ffentlichen Moral, dem Schutz von
Gesundheit, Tieren oder Pflanzen, etc. (Kapitel 32 Art. X.02 Abs. 2 CETA);

Kapitel 32 Art. X.05 CETA, der eine Ausnahme fiir bestimmte Mafdnahmen enthalt, die zum
Schutze der nationalen Sicherheit als erforderlich angesehen werden; sie entspricht in Tei-
len der Vorschrift in Art. 346 AEUV entspricht;

Kapitel 32 Art. X.06 enthalt Sondervorschriften, die im Bereich des Steuerwesens den Hand-
lungsspielraum in weiterem Umfang schiitzen als in anderen Bereichen der Eingriffsverwal-
tung;

Kapitel 15 sieht schlief3lich Sonderregelungen fiir den Bereich der Finanzdienstleistungen
(»financial services“) und deren Regulierung vor;24 hier wird der Handlungsspielraum des
Staates insbesondere durch den sog. ,,Prudential Carve-Out” in Kapitel 15 Art. 15 CETA ge-
schiitzt und durch Sonderregelung fiir Investor-Staat-Schiedsgerichtsverfahren im Bereich
von Finanzdienstleistungen.

Allerdings ohne den fiir GATT Art. XX charakteristischen Chapeau, der eine differenziertere Abwagung

erfordert.

Der Schutz der offentlichen Sicherheit und Ordnung ist dabei restriktiv auszulegen (Art. X.02 Abs. 2 lit.

x) CETA).

Das Investitionskapitel ist hier nicht direkt (siehe Art. X.2 Abs. 1 CETA), sondern nur {iber den den Ver-

weis in Kapitel 15 Art. 1 Abs. 3 und 4 CETA anwendbar.
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B. Neuerungen bei den Vorschriften zur Investor-Staats-Schiedsgerichtsbarkeit

Bei der Bewertung, inwieweit durch die investitionsrechtlichen Bestimmungen in CETA der staatli-
che Handlungsspielraum beschrankt wird, ist auch der Durchsetzungsmechanismus von Bedeu-
tung. Zentral geht es insofern um die Ausgestaltung der Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit.
Diese ist unter CETA im Vergleich zum sonst in Investitionsschutzabkommen iiblicherweise Verein-
barten erheblich weiterentwickelt, um Bedenken aus rechtsstaatlich-demokratischer Perspektive
zu begegnen. So enthdlt CETA, verglichen etwa mit dem Deutschen Model Investitionsschutzabkom-
men, bei den Regelungen zur Streitbeilegung zahlreiche Neuerungen und Beschrdankungen. Zu
nenne ist insbesondere Folgendes:

e Art.X.17 Abs. 1 und 2 CETA (Limitierung der Anspruchsgrundlagen, die geltend gemacht
werden konnen, auf Verletzungen bestimmter Abkommensvorschriften unter Ausschluss
insbesondere der Regelungen zum Marktzugang, zur Verletzung nationalen Rechts und
eventuell vertraglicher Anspriiche);

e Art.X.17 Abs. 3 CETA (Ausschluss fiir missbrauchliche Klagen);

e Art.X.21 und 23 CETA (verschiedene Regelungen, um parallele Verfahren vor Schiedsge-
richten, staatlichen Gerichte und anderen internationalen Gerichten einzuschranken oder
auszuschliefden bzw. zu koordinieren);

e Art. X.25 CETA (Regelungen zur Schiedsrichterernennung: einvernehmliche Ernennung des
Vorsitzenden des Schiedsgerichts, Abs. 1; Einfithrung einer Schiedsrichterliste, Abs. 4; Qua-
lifikationsvoraussetzungen fiir Schiedsrichter, Abs. 5; Klarstellungen zur Unabhédngigkeit
der Schiedsrichter, Abs. 6);

e Art.X.27 Abs. 2i.V.m. Art. 42 CETA (Einfithrung eines Komitees, das flir Schiedsgerichte bin-
dende Interpretationen von CETA vornehmen kann);

e Art.X.29 und 30 CETA (vereinfachte Moglichkeit, unbegriindete Klagen abzuweisen);

e Art.X.33 CETA (Vorschriften iiber die Transparenz und Offentlichkeit von Investor-Staats-
Schiedsverfahren);

e Art.X.35 CETA (Einrdumung einer Rolle fiir die nicht am Verfahren beteiligten Vertragsstaa-
ten);

e Art.X.36 CETA (Klarstellung zu den Rechtsfolgen und Kosten des Verfahrens: ,loser pays“);

e Art.X.42 Abs. 1 lit cund Abs 2 CETA (dort ist vorgesehen, dass liber eine Berufungsinstanz
im Rahmen des Komitees diskutiert werden soll, ebenso wie iiber eine Schiedsrichterliste
und einen Verhaltenskodex fiir Schiedsrichter).

C. Fazit

Die Fortwicklungen der materiellen und prozessualen Bestimmungen im Investitionskapitel in
CETA sind signifikant. Insbesondere hat der CETA-Text auf problematische Auslegungen von inves-
titionsschutzrechtlichen Vorschriften in der Vergangenheit reagiert. Gleichzeitig ist der Auslegungs-
spielraum fiir Schiedsgerichte durch starker detaillierte und konkretisierte Formulierungen bei den
zentralen Investitionsschutzvorschriften, insbesondere beim Grundsatz der billigen und gerechten
Behandlung und dem Begriff der indirekten Enteignung, reduziert worden.
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Die Neuerungen im Wortlaut des Abkommens stellen einerseits sicher, dass der gesetzgebe-
rische Handlungsspielraum (,policy space“) zur Verfolgung o6ffentlicher Interessen, wie z.B. die Ein-
fiihrung neuer Vorschriften zum Umwelt-, Gesundheits- oder Verbraucherschutz oder neuer Ar-
beits- und Sozialstandards, in dem Umfang moglich bleibt, wie er auch - vorausgesetzt keine Diskri-
minierung von kanadischen Investoren liegt vor — nach den verfassungsrechtlichen Vorgaben mog-
lich ist. Insofern sind die in den Antrigen der Fraktionen DIE LINKE und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
gedufierten Bedenken, durch das Investitionsschutzkapitel in CETA kénnten Sozial-, Umwelt-, Ar-
beitsrechts-, Datenschutz- und Verbraucherschutzstandards abgesenkt werden bzw. Regulierungs-
kompetenzen eingeschrankt werden, aus rechtlicher Sicht bei verstandiger Wiirdigung des Abkom-
menstextes von CETA nicht begriindet.

Andererseits kommt CETA auch bei den Vorschriften zur Streitbeilegung in Investor-Staats-
Schiedsverfahren den wesentlichen Kritikpunkten entgegen, insbesondere durch die Einfithrung
von Transparenzvorschriften fiir Schiedsverfahren und Vorschriften, die eine starkere Regulierung
von Schiedsgerichten erlauben, wie die Schaffung des Komitees, das bindende Auslegungsrichtli-
nien erstellen kann, die grundsatzliche Bereitschaft der Vertragsstaaten iiber die Einfithrung einer
Berufungsinstanz zu diskutieren, Listen fiir die Zusammensetzung der Schiedsgerichte aufzustellen
und klarere Regelungen fiir Interessenkonflikte zu schaffen. All dies sind sinnvolle Schritte der stir-
keren Regulierung von Investor-Staats-Schiedsgerichten, um sicherzustellen, dass diese Streitigkei-
ten zwischen ausldndischen Investoren und Staaten rechtstaatlich-demokratischen Grundsatzen
entsprechend beilegen und Rechtsfortbildung durch Schiedsgerichte durch die Vertragsstaaten
kontrollierbar ist. Damit werden zentrale Kritikpunkte an Investitionsschiedsverfahren entkraftet.
Investor-Staats-Schiedsverfahren werden danach nicht nur umfassend transparent sein, sondern
auch sonst den Anforderungen entsprechen, die aus rechtsstaatlich-demokratischer Perspektive an
Streitbeilegungsverfahren aus grundgesetzlicher Sicht anzulegen sind.

Nicht von der Hand zu weisen sind sicherlich Zweifel daran, ob Investitionsschutzkapitel in
einem kanadisch-europaischen Abkommen notwendig sind. Deutschland braucht investitions-
schutzrechtliche Vorschriften in CETA voraussichtlich nicht, um kanadische Investitionen anzuzie-
hen oder das politische Risiko solcher Investitionen in Deutschland und damit deren Kosten zu re-
duzieren, obwohl auch in Deutschland ausliandische Investoren verfassungsrechtlich nicht densel-
ben Schutz geniefden, wie Investoren aus Deutschland oder der EU.25 Jedoch ist die Frage der Not-
wendigkeit von Investitionsabkommen zwischen der EU und anderen Staaten mit gut entwickelten
Rechtssystemen nicht ausschlief3lich im Hinblick auf Deutschland zu beurteilen, sondern auch im
Hinblick auf EU-Mitgliedstaaten, in denen der Rechtsschutz aus rechtlichen oder rein faktischen
Griinden nicht dem in Deutschland iiblichen Maf entspricht. Insofern erfordert die Frage der Not-
wendigkeit investitionsrechtlicher Vorschriften in CETA eine differenzierte Analyse, die sowohl die
Perspektive Kanadas auf die EU und ihre verschiedenen Mitgliedstaaten, als auch die Perspektiver
andere EU-Mitgliedstaaten und ihre Interessen im Hinblick auf investitionsrechtliche Vorschriften
unter CETA berticksichtigt.

25 Dazu Schill (fn. 1), S. 4-5 (zu Grenzen der Gleichbehandlung von ausldndischen und inldndischen Inves-
toren und zu Grenzen der Grundrechtsberechtigung aus Art. 19 Abs. 3 GG).
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Andererseits ist aber jedenfalls die Frage, ob Investitionsvorschriften in CETA schadlich
sind fiir den Handlungsspielraum des Gesetzgebers mit einem klaren Nein zu beantworten, da nur
in Einzelfallen Konstellationen denkbar sind, in denen CETA in Deutschland haftungsauslésend sein
wird, ohne dass zur gleichen Zeit deutsches Recht oder Unionsrecht verletzt sind.

IV. Ausblick: Unterstiitzung multilateraler Prozesse zur systemischen Reform des Inter-
nationalen Investitionsrechts

Eine Anhorung zu konkreten Fragestellungen im Zusammenhang mit dem Abschluss des Freihan-
delsabkommens zwischen der EU und Kanada ist nicht zwangslaufig der ideale Ort, um sich mit
grundsatzlichen, systemischen Fragen des internationalen Investitionsschutzrechts, der Frage nach
dessen Reformbediirftigkeit und konkreten Reformvorschlagen auf globaler Ebene zu beschiftigen.
Gleichwohl scheint es mir angemessen, zum Abschluss, und als Ausblick, einige kurze Worte zu die-
ser systemischen globalen Dimension zu verlieren. Sie ist der Horizont, vor dem sich die Verhand-
lung und der Abschluss von CETA abspielen, der aber gleichzeitig auch durch die europaische Aus-
landsinvestitionspolitik und die von der EU geschlossenen Investitionsabkommen, wie CETA, be-
einflusst wird. Insofern ist es angebracht, sich jenseits der Bewertung eines konkreten Abkommens
auch Gedanken dartiber zu machen, ob CETA und die darin enthaltenen Investitionsstandards glo-
bal die richtigen Signale senden als Orientierungspunkt nicht nur fiir andere kiinftige Vertrags-
partner der EU, sondern auch fiir die Abkommenspraxis gianzlich anderer Staaten, die sich méglich-
erweise von der EU als Vorbild leiten lassen beim Abschluss von Investitionsschutz- und Freihan-
delsabkommen.

Im Hinblick auf die Anderungen, die CETA fiir die Durchfiihrung von Investor-Staats-
Schiedsverfahren vorsieht, sind zahlreiche positive Entwicklungen zu verzeichnen. Dies betrifft, ne-
ben Detailregelungen zur Steigerung der Effizienz der Verfahren, wie bessere Moglichkeiten zum
Ablehnen missbrauchlicher Klagen oder einer Kostentragungsregelung, die sich am jeweiligen Ob-
siegen im Verfahren orientiert, zuvorderst die Betonung von Transparenz bei der Durchfiihrung
von Investor-Staats-Schiedsgerichten. Dies setzt das demokratische Postulat von Offentlichkeit und
Transparenz fiir gerichtsformige Verfahren um, in denen staatliche Akte auf ihre Rechtmafigkeit
hin iberpriift werden und reagiert auf die seit Langem erhobene und berechtigte Kritik fehlender
Transparenz in der Investor-Staats-Schiedsgerichtsbarkeit. Im Grundsatz positiv ist zudem, dass
mit dem Committee on Services and Investment nunmehr ein Organ besteht, das es erlaubt, die
Auslegung des Investitionskapitels durch Schiedsgerichte zu beeinflussen und gegebenenfalls zu
korrigieren. Dadurch wird ein institutionelles Gegengewicht zu den Schiedsgerichten geschaffen.
Ebenfalls ist positiv hervorzuheben, dass die Vertragsparteien iiber die Aufstellung von Schieds-
richterlisten, klarere Regelungen fiir Interessenkonflikte und die Einfiihrung einer Berufungs-
instanz verhandeln werden. Dies stellt sicher, dass institutionelle und prozedurale Bestimmungen
vorhanden sind, die sicherstellen, dass Investor-Staats-Schiedsverfahren den Vorgaben an rechts-
staatliche Streitbeilegung entsprechen.

Auch im Hinblick auf die Anderungen bei den materiellen Schutzstandards gibt es zahlrei-
che Verbesserungen im Vergleich zu bisherigen Investitionsschutzabkommen. Allen voran versucht
CETA, die bisher als zu vage kritisierten Standards der billigen und gerechten Behandlung und das
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Konzept der indirekten Enteignung zu konkretisieren, um so sicherzustellen, dass der Handlungs-
spielraum der Vertragsstaaten, und dort insbesondere der des Gesetzgebers zum Schutz allgemei-
ner Interessen und von Rechten Dritter, aufrechterhalten wird. Kritisch zu hinterfragen ist in die-
sem Zusammenhang allerdings, ob der teilweise gegeniiber bisherigen Regelungen erheblich redu-
zierte materielle Investitionsschutz (insbesondere was den Grundsatz der gerechten und billigen
Behandlung angeht) sowie die zahlreichen Ausnahmeregelungen zur Gleichbehandlung (ein-
schliefdlich der Moglichkeit, neue diskriminierende Regelungen einzufiihren) ausreichend ist, um
deutsche und europdische Investoren im Ausland zu schiitzen. Unabhidngig davon ist aber positiv,
dass CETA ernst macht damit, dass bestehende Sozial-, Umwelt-, Arbeitsrechts- und Verbraucher-
schutzstandards nicht ausgehebelt werden und auch die Einfiihrung neuer Sozial-, Umwelt-, Ar-
beitsrechts- und Verbraucherschutzstandards moglich bliebt, solange diese nicht-diskriminierend
und verhéltnismafig sind.

CETA kann demnach in bestimmten Bereichen wichtige Signale auch im Bereich der globa-
len Reform des Investitionsschutzrechts setzen. Gleichwohl ist es aus meiner Sicht wichtig zu beto-
nen, dass sich Bundesregierung und Bundestag auch unabhingig von der Diskussion {iber konkrete
Abkommen aktiv an der Debatte um die systemische Reform des Investitionsrecht beteiligen. Diese
wird unter anderem in internationalen Organisationen wie der OECD oder im Rahmen der Verein-
ten Nationen (hier vor allem durch die United Nations Conference on Trade and Development
(UNCTAD)) aktiv betrieben. Die Beteiligung an diesen Prozessen und die Ubernahme von Fithrungs-
verantwortung sind hier besonders bedeutsam, um Einfluss darauf zu haben, wie die globalen Re-
gelungen fiir internationale Investitionsbeziehungen in Zukunft aussehen werden.

Zentrales Anliegen der Bundesrepublik, wie auch der EU allgemein, sollte es sein, anstatt ihre
verfassungsrechtlichen Werte gegen volkerrechtliche Regelungen zur Gestaltung des rechtlichen
Rahmens der Weltwirtschaft in Stellung zu bringen, vielmehr zu versuchen, ihre verfassungsrechtli-
chen Wertungen in volkerrechtlichen Instrumenten, einschliefRlich solcher zum Schutz von Aus-
landsinvestitionen und zur Liberalisierung des Handels, zur Geltung zu bringen. Diese Offenheit ge-
geniiber internationaler Kooperation bei gleichzeitiger Beachtung verfassungsrechtlicher Grund-
prinzipien kommt nicht nur an verschiedenen Stellen im Grundgesetz selbst zum Ausdruck, son-
dern ist auch ausdrtickliche Verpflichtung der EU, die nach Art. 21 EU ihr Aufsenhandeln, ein-
schliefdlich im Bereich von Handels- und Investitionsabkommen, an ihren verfassungsrechtlichen
Grundwerten zu orientieren hat. Art. 21 Abs. 1 EU bestimmt wie folgt:

Die Union Idsst sich bei ihrem Handeln auf internationaler Ebene von den Grundsdtzen
leiten, die fiir ihre eigene Entstehung, Entwicklung und Erweiterung maf3gebend waren
und denen sie auch weltweit zu stdrkerer Geltung verhelfen will: Demokratie, Rechtsstaat-
lichkeit, die universelle Giiltigkeit und Unteilbarkeit der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten, die Achtung der Menschenwiirde, der Grundsatz der Gleichheit und der Grundsatz
der Solidaritdt sowie die Achtung der Grundsdtze der Charta der Vereinten Nationen und
des Vilkerrechts.

Die Union strebt an, die Beziehungen zu Drittldndern und zu regionalen oder weltweiten
internationalen Organisationen, die die in Unterabsatz 1 aufgefiihrten Grundsdtze teilen,
auszubauen und Partnerschaften mit ihnen aufzubauen. Sie setzt sich insbesondere im
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Rahmen der Vereinten Nationen fiir multilaterale Lsungen bei gemeinsamen Problemen
ein.

Diese Zielbestimmungen, die auch den Zielbestimmungen des Grundgesetzes entsprechen, spre-
chen dafiir, dass sich die EU ebenso wie die Bundesrepublik Deutschland im Bereich des internatio-
nalen Investitionsrechts weiter fiir die Schaffung eines echten multilateralen Rahmen fiir internati-
onale Investitionsbeziehungen stark machen. Dieser sollte langfristig nicht nur iiber einheitliche
materielle Regelungen zum Investitionsschutz und zum Schutz von Handlungsspielraum fiir Gast-
staaten verfiigen, sondern auch iiber global einheitliche Pflichten von Investoren und Gaststaaten
zur Beachtung von Menschenrechten, Umweltschutz und Sozialstandards. Aufierdem sollte zur Si-
cherstellung von vorhersehbaren und konsistenten Entscheidungen iiber die Einrichtung einer per-
manenten gerichtlichen Institutionen nachgedacht und verhandelt werden, orientiert etwa an der
Berufungsinstanz (Appellate Body) im Rahmen des Streitbeilegungssystems der Welthandelsorga-
nisation.

All dies sind Reformbestrebungen, mit denen der Abschluss von CETA nicht inkompatibel
ist; sie erganzen CETA und vergleichbare Investitions- und Handelsabkommen vielmehr in vielen
Bereichen. Regionale Abkommen wie CETA kdnnen zudem ein wichtiger Schritt auf dem Weg hinzu
breiterem Multilateralismus sein. Wenn man in diesen Reformdiskussionen auf die Gestaltung des
globalen rechtlichen Rahmens fiir die Weltwirtschaft mafdgeblichen Einfluss haben mochte, ist je-
doch von essentieller Wichtigkeit Verantwortung zu tibernehmen, die sich durch Fiihrung und eine
klare Visionen fiir eine rechtliche strukturierte Regulierung der Weltwirtschaft auszeichnet und
nicht durch eine Abwehrhaltung gegeniiber Globalisierung allgemein und einen Riickzug in natio-
nalstaatliches Denken gekennzeichnet ist.
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