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A. Kurzzusammenfassumg
(executive summary)

CETA begrundet fur kanadische Investoren
1 in der Europaischen Union unter anderem

einen Schutz vor Enteignung sowie das Recht
auf gerechte und billige Behandlung.

|
In Kapitel 8 enthalt CETA Investitionsschutz-
2 . vorschriften, welche die Gefahr bergen, die
Verwirklichung des Vorsorgeprinzips inner-
halb der Europaischen Union zu beeintrach-
tigen. Im Vergleich zu alteren Investitionsschutzvertragen
gibt es zwar einige Verbesserungen, die aber insgesamt
nicht ausreichen, um das Vorsorgeprinzip vollumfanglich

zZu wahren.

Der CETA-Vertrag gefahrdet die Umsetzung
3 . des Vorsorgeprinzips trotz der starkeren ver-

traglichen Konkretisierung der Investitions-
|

schutzrechte und des Verweises auf das so-
genannte ,right to regulate‘. Denn der Vertrag begrindet
zusatzliche internationale Verpflichtungen der Europaischen
Union gegenUber kanadischen Investoren, die zu Investitions-
streitverfahren fuhren kénnen. AuBBerdem sind sie geeignet,
die Bereitschaft zur Regulierung zur Umsetzung des Vor-
sorgeprinzips zu mindern, um derartige Klagen zu vermei-

den

Daruber hinaus gibt es unklare Formulie-
4 . rungen in den Investitionsschutzvorschrif-

ten. Um diese Vorschriften trotzdem rechts-
r— sicher auszulegen, fehlt es jedoch an einer
gefestigten Rechtsprechung. Es besteht die Gefahr, dass
die Investitionsschutzrechte in der Zukunft durch den
CETA-Investitionsgerichtshof in der Art ausgelegt werden,
dass sie einem regulatorischen Handeln der Europaischen

zur Umsetzung des Vorsorgeprinzips entgegenstehen.

Zusatzlich wird die zukunftige Verwirklichung
des Vorsorgeprinzips durch das Zusammen-
spiel des CETA-Investitionsschutzkapitels

I.U"

mit Handelsvorschriften aus anderen CETA-
Kapiteln gefahrdet. Denn diese enthalten viele Wertungen,
die der Verwirklichung des Vorsorgeprinzips entgegenste-
hen, wie das Gutachten ,CETA, TTIP und das europaische
Vorsorgeprinzip® von foodwatch im Juni 2016 festgestellt.
Zwar sieht das Investitionskapitel vor, dass bei Streitver-
fahren nicht ohne weiteres Verstol3e gegen diese anderen
Teile des Abkommens durchschlagen. Die entsprechende
Klausel ist aber nicht umfassend und klar genug.

Es besteht dadurch die Gefahr, dass der
6 . Schutz kanadischer Investoren im Lichte der
— fur das Vorsorgeprinzip hochproblematischen

CETA-Handelsvorschriften verstanden wird.
Dies betrafe eine breite Spanne von bestehenden und
kunftigen Regulierungen der EU im Gesundheits-, Umwelt-

und Verbraucherschutz.

Dadurch kénnten MalBnahmen der Europa-
7 . ischen Union zur Verwirklichung des Vor-
mmmmmmm S078€PriINZips Kompensationsanspruiche

kanadischer Investoren vor dem CETA-In-
vestitionsgerichtshof begrunden. Diese Gefahr kann die
Europaische Union schon im Vorfeld davon abhalten, vor-
sorgende MalBnahmen zu treffen.



B. Fragestellung

Unter dem Titel “CETA, TTIP und das europaische Vorsorge-
prinzip” hat foodwatch im Juni 2016 ein Gutachten' veroffent-
licht, das mit einem kritischen Ergebnis untersuchte, inwiefern
die Regelungen zu gesundheits- und pflanzenschutzrecht-
lichen Malinahmen, technischen Handelshemmnissen und
der regulatorischen Kooperation nach dem CETA-Abkom-
men? und nach den EU-Vorschlagen fur TTIP? die weitere
Gewahrleistung des europaischen Vorsorgeprinzips sicher-
stellen.

Wie in dem Gutachten bereits vermerkt, kann neben den
dort untersuchten Regelungsbereichen aber auch der in
beiden Vorhaben vorgesehene Investitionsschutz Auswir-
kungen auf die Verwirklichung des europaischen Vorsorge-
prinzips haben.

Zu dieser Vermutung gibt Anlass, dass die Verwirklichung
des Vorsorgeprinzips in besonderem Mal3e auf eine dyna-
mische Fortentwicklung von Regulierungen angelegt ist,
wahrend auf der anderen Seite das internationale Investiti-
onsschutzrecht besonders das Vertrauen des Investors in
den Fortbestand der regulatorischen Rahmenbedingungen
schutzt, die er zum Zeitpunkt seiner Investitionen vorge-
funden hat und die ihm moéglicherweise sogar zugesichert
worden sind.

Dieser Fragestellung soll im Folgenden nachgegangen wer-
den, wobei sich die Betrachtung wesentlich auf den bereits
abgeschlossenen Text des europaisch-kanadischen CETA-
Abkommens stutzt. Fur TTIP - die transatlantische Handels-
und Investitionspartnerschaft - liegen bisher hauptsachlich
einseitige Vorschlagstexte der europaischen Kommission
vor#, die keine sicheren Aussagen daruber zulassen, wie der
endgultige Abkommenstext aussehen wird. Daher ist inso-
weit Vorsicht geboten, weil die Betrachtung auf den exakten
Wortlaut der Rechtstexte angewiesen ist. Es ist aber darauf
hinzuweisen, dass jedenfalls nach den offentlich zugang-
lichen europaischen Vorschlagen zur Gestaltung des TTIP-
Ubereinkommens vielfach Parallelen zu den hier herange-
zogenen Regelungen des europaisch-kanadischen Uberein-
kommens bestehen.

' Stoll/Douma/Sadeleer/Abel, CETA, TTIP, und das europaische Vorsorgeprinzip, Rechtsgutachten im Auftrag von foodwatch e.V., Juni 2016,
http://www.foodwatch.org/uploads/media/2016-06-21-_Studie_Vorsorgeprinzip_TTIP_CETA pdf (letzter Zugriff am 6.12.2016).

2 Online verfugbar: http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2014/september/tradoc_152806.pdf (letzter Zugriff am 6.12.2016), nachfolgend zitiert als: ,CETA".

> Online verfugbar: http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1230 (letzter Zugriff am 6.12.2016)

4 Siehe zuletzt den Vorschlag der Kommission fur ein TTIP-Investitionsschutzkapitel vom 15. November 2015, abrufbar unter:

http://trade.ec.europa.eu/doclib/html/153955.htm (letzter Zugriff am 11. August 2016).




C. Das Spannungsfeld von CETA-Investitionsschutz und

Vorsorgeprinzip der EU

Das CETA-Abkommen enthalt in seinem achten Kapitel Re-
gelungen zum Investitionsschutz. Damit verpflichtet sich
die EU auf Gegenseitigkeit gegentber Kanada, kanadischen
Investoren einen besonderen zusatzlichen internationalen
Schutz zu gewahren. Fur die EU, die erst 2009 eine ent-
sprechende Kompetenz Ubertragen bekam, ist der inter-
nationale Investitionsschutz weitgehend Neuland. Bisher
unterhielten nur einzelne EU Mitgliedstaaten bilaterale In-
vestitionsschutzvertrage mit Kanada. Dies waren Estland,
Kroatien, Polen, Rumanien, die Slowakei und Ungarn. Die
Ubrigen EU Mitgliedstaaten haben in ihrer zum Teil lange
zuruckreichenden und intensiven Praxis des bilateralen In-
vestitionsschutzes nie entsprechende Vertrage mit Kanada
geschlossen. Dies entsprach der langjahrigen Praxis unter
OECD-Staaten. Das Investitionskapitel in CETA entspricht
in den Strukturen dem Muster dieser alteren bilateralen
Investitionsvertrage, enthalt aber im Detail eine Reihe von
Erganzungen, die der in der Offentlichkeit zunehmend ge-
auBerten Kritik am System des internationalen Investitions-
schutz Rechnung tragen sollen. Insbesondere sieht CETA die
Durchsetzung dieser Investitionsschutzrechte durch ein
besonderes internationales Streitbeilegungsorgan vor.
Wahrend das internationale Investitionsrecht bisher eine
Streitbeilegung durch Schiedsgerichte mit jeweils von den
Streitparteien im konkreten Fall benannten Schiedsrichtern
kennt, sieht CETA einen internationalen Investitionsgerichts-
hof vor.

In letzter Zeit hat die Zahl der Investitionsschutzstreitfalle

und Schiedsgerichtsverfahren deutlich zugenommen®. Da-
bei sind zunehmend auch staatliche Ma3nahmen Gegen-

> UNCTAD, World Investment Report 2016, S. 104 ff.; Dolzer/Schreuer (Fn. 6), S. 9.

stand solcher Verfahren gewesen, die sich im weitesten
Sinne der Regulierung zum Gesundheits-, Umwelt- und
Verbraucherschutz zuordnen lassen®. Es wird befurchtet,
dass Staaten wichtige Regelun-gen zum Gesundheits-, Um-
welt- und Verbraucherschutz unterlassen, um mogliche In-
vestitionsschutzklagen zu vermeiden (sog. regulatory chill).
Ebenso wird kritisiert, dass Staaten Gefahr laufen, aufgrund
getroffener MalBnahmen zum Schutz der Gesundheit, der
Umwelt und der Verbraucher hohe Schadensersatzzahlun-
gen nach Verurteilung durch Investitionsstreitbeilegungs-
organe bezahlen zu mussen, die in erheblicher Weise
offentliche Haushalte belasten kénnen’.

Dies kann gerade auch Regulierungen betreffen, die zur
weiteren Verwirklichung des europdischen Vorsorgeprin-
zips beitragen sollen. Dieses Prinzip bestimmt, dass zur Ge-
wahrleistung eines hohen Niveaus des Gesundheits-, Um-
welt- und Verbraucherschutzes die Europaische Union fort-
laufend den Stand wissenschaftlicher Erkenntnisse und die
wissenschaftliche Unsicherheit verfolgt und ihre Regulie-
rungen daraufhin gegebenenfalls anpasst. Im Wesentlichen
besagt das Vorsorgeprinzip, dass die Europaische Union
unter Beachtung einer Reihe von Vorgaben auch dann MaR-
nahmen treffen kann oder sogar mussé, wenn die ,wissen-
schaftliche Risikobewertung wegen unzureichender, nicht
eindeutiger oder ungenauer Daten keine hinreichend ge-
naue Bestimmung des betreffenden Risikos zuldsst* .
Diese MafBBnahmen konnen Einbul3en fur Investoren verur-
sachen und damit das Interesse dieser begrunden, die Eu-
ropaische Union auf Kompensation wegen der Verletzung
von CETA-Investitionsschutzrechten zu verklagen.

& Z.B.Metalclad v. Mexico (Award vom 30. August 2000, ICSID Case No. ARB(AF)/97/1), betreffend die Ver-sagung einer Genehmigung fur eine Mulldeponie wegen Umweltge-
fahren; Vattenfall AB, Vattenfall Europe AG, Vattenfall Europe Generation AG v. Federal Republic of Germany (Award vom 11. Marz 2011, ICSID Case No. ARB/09/6), betreffend
Auflagen fur ein Kohlekraftwerk; Philip Morris Asia Ltd. v. Australia (Award on Juris-diction and Admissibility vom 17 Dezember 2015, UNCITRAL, PCA Case No. 2012-12),
betreffend plain packaging-Vorschriften fur Zigarettenverpackungen. Charanne B.V. and Construction Investments S.AAR.L. v. Spain
(Award vom 21. Januar 2016, SCC Arb No. 062/2012), betreffend MalBnahmen im Bereich der Solarenergie.

7 Kritisch zu diesem sog. regulatory chill Fischer-Lescano/Horst, Europa- und verfassungsrechtliche Vorgaben fur das Comprehensive Economic and Trade Agreement
der EU und Kanada (CETA), 2014, 35 f.; BUND, Das Gemeinwohl ist nicht ver(freijhandelbar, 2014, 31 f. Differenzierend und mit besonderer BerUcksichtigung des verfassungs-
rechtlichen Demokratieprinzips Stoll/Holterhus/Gott, Investitionsschutz und Verfassung, im Erscheinen.

8 Naher zum Vorsorgeprinzip Stoll/Douma/de Sadeleer/Abel, Fn.1,S. 9 ff.

° EU Kommission, Mitteilung der Kommission tber die Anwendbarkeit des Vorsorgeprinzips, KOM (2000) 1 endgultig, 5.1.3 und 5.2.




Im aktuellen CETA-Text gibt es eine Reihe von Detailver-
besserungen gegentber dem bisherigen Stand des inter-
nationalen Investitionsrechts. Trotzdem kann der in CETA
vorgesehene Investitionsschutz die Verwirklichung des
europaischen Vorsorgeprinzips beeintrachtigen, weil damit
zusatzliche internationale Verpflichtungen der EU zum
Schutz kanadischer Investitionen geschaffen werden. Deren
Verletzung kann zu Entschadigungspflichten fuhren, die der
Investor in einem internationalen Verfahren gegen die EU
einklagen kann (Abschnitt D.). Weiterhin kann sich eine Be-
eintrachtigung aus dem Zusammenhang des Investitions-
schutzkapitels mit anderen Kapiteln und Vorschriften in
CETA ergeben (Abschnitt E.).



D. Gefahrdung des Vorsorgeprinzips durch das

CETA-Investitionsschutzkapitel

Das Investitionsschutzkapitel des CETA begrundet unter
anderem Verpflichtungen der Europaischen Union gegen-
Uber kanadischen Investitionen in der EU zum Schutz vor
Enteignung sowie ungerechter oder unbilliger Behandlung.
Wird die Europaische Union zur Verwirklichung des Vor-
sorgeprinzips zum Schutz der Umwelt, der Gesundheit und
der Verbraucher regulatorisch tatig, kann dies die genann-
ten Investitionsschutzrechte der kanadischen Investoren
verletzen. Diese kénnen vor dem CETA-Investitionsschutz-
gerichtshof die Europaische Union auf Zahlung von Scha-
densersatz verklagen.

CETA enthalt jedoch als Reaktion auf die zunehmend kri-
tische Diskussion des internationalen Investitionsschutz-
rechts einige zum Teil neuartige Vorschriften, die den Ver-
tragsparteien grol3ere Freiraume einraumen sollen, zum
Schutz der Gesundheit, Umwelt und Verbraucher regula-
torisch tatig zu werden. Allerdings sind diese im Grundsatz
durchaus willkommenen Verbesserungen im Ergebnis nicht
ausreichend. Die Investitionsschutzregelungen in CETA
bergen trotz dieser Verbesserungen weiterhin die Gefahr,
Malnahmen der Europaischen Uni-on zum Umsetzung des
Vorsorgeprinzips zu erschweren.

. Recht auf Regulierung

Die erste der beschriebenen Neuerungen ist die Aufnahme
einer Vorschrift in das Investitionsschutzkapitel, die aus-
drucklich das Recht auf Regulierung (sog. right to regulate)
der CETA-Vertragsparteien festschreibt. Bisherige Investi-
tionsschutzvertrage enthielten keine ausdruckliche Vor-
schrift in dieser Hinsicht™. Die Schiedspraxis zu fruheren
Investitionsabkommen hat uberwiegend angenommen,
dass ein solches Regulierungsrecht aus der Souveranitat

der Staaten und aus den Pflichten der Staaten zum Schutz
ihrer Bevolkerung und ihrer Umwelt folgen wurde. Die Ent-
scheidungen waren aber uneinheitlich, sodass man nicht
von einer ,gefestigten Rechtsprechung® ausgehen konnte.
Ebenso war nicht eindeutig geklart, inwieweit trotz zu-
lassiger Inanspruchnahme eines Regulierungsrechts der
entsprechende Gaststaat zu einer Entschadigung ver-
pflichtet ist'.

Ein solches Recht auf Regulierung kann grundsatzlich auch
MaBnahmen auf Grundlage des Vorsorgeprinzips erfassen.
Das Recht durfte die wesentlichen Anliegen des Gesund-
heits-, Umwelt- und Verbraucherschutzes abdecken und
stellt klar, dass die Beeintrachtigung einer Investition oder
der Erwartungen eines Investors fur sich genommen noch
nicht den Regelungen des Investitionsschutzes zuwider-
laufen.

Der rechtssystematische Zusammenhang dieser Vorschrift
zu den nachfolgend naher darge-stellten Investitionsschutz-
regelungen ist jedoch nicht ohne weiteres klar zu erkennen.
Man konnte sich namlich einerseits vorstellen, dass das
Recht auf Regulierung als eine Art Rechtfertigung greift,
wenn eine Verletzung der Verpflichtungen zum Investo-
renschutz durch eine CETA-Vertragspartei, also etwa die
EU, anzunehmen ist. In diesem Fall kénnte sich der Investor
in einem Investitionsstreitverfahren damit begnugen, zur
Geltendmachung seines Anspruches darzulegen, weshalb
er eine Pflichtverletzung fur gegeben halt. Es ware dann
die Aufgabe des jeweilig beklagten Gaststaates, sich recht-
fertigend auf das Regulierungsrecht zu berufen und dies
auszufuhren.

Andererseits kdnnte man wegen der systematischen Stell-
ung des Rechts auf Regulierung, das den Investitionsschutz-

™ Art. 8.9 CETA: 1. Fur die Zwecke dieses Kapitels bekraftigen die Vertragsparteien ihr Recht, zur Erreichung legitimer politischer Ziele wie des Schutzes der 6ffentlichen
Gesundheit und Sicherheit, des Schutzes der Umwelt oder der 6ffentlichen Sittlichkeit, des Sozial- oder Verbraucherschutzes oder der Forderung und des Schutzes der

kulturellen Vielfalt in ihrem jeweiligen Gebiet regelnd tatig zu werden.

2. Zur Klarstellung: Die bloBe Tatsache, dass eine Vertragspartei - auch durch Anderung ihrer Gesetze - Regelungen in einer Art und Weise trifft, die sich auf eine Investition
negativ auswirkt oder die Erwartungen eines Investors, einschlieBlich seiner Gewinnerwartungen, beeintrachtigt, stellt keinen VerstoB gegen eine Verpflichtung aus diesem

Abschnitt dar. [...]*

" Eine Ausnahme stellt Art. 12 des - freilich nie verwendeten und mittlerweile im Wege einer Uberarbeitung modifizierten - norwegischen Model-BIT von 2007 dar.

2 Eingehend Titi, The Right to Regulate in International Investment Law, 2013, passim.



abschnitt einleitet, auch annehmen, dass das Regulierungs-
recht mit den dann folgenden Verpflichtungen zum Schutz
von Investoren zusammen zu lesen ist und dass die zulassige
Inanspruchnahme dieses Rechts Uberhaupt ausschliel3en
wurde, eine Verletzung dieser Verpflichtungen uberhaupt
in Erwagung zu ziehen. Bei Zugrundelegung dieser Sicht-
weise musste ein Investor in einem Investitionsstreitver-
fahren darlegen, warum die in Rede stehenden Ma3nahmen
seiner Ansicht nach Uber das Recht auf Regulierung hinaus-
gehen, um einen Anspruch wegen Verletzung der weiteren
Verpflichtungen aus dem Investitionskapitel gelten machen
zu kénnen.

Es liegt auf der Hand, dass ein entscheidender Unterscheid
zwischen den beiden Betrachtungsweisen in der Frage der
Darlegungs- und Beweislast liegt. Nach der erstgenannten
Sichtweise bestande die rechtliche Wirkung der ausdruck-
lichen Nennung des Regulierungsrechts darin, den oben
ausgefuhrten Stand des Investitionsrechts explizit im Text
des Ubereinkommens genannt und seine Voraussetzungen
prazisiert zu haben. Im zweiten Fall ware die Bedeutung
der Regelung groBer. Sie konnte unter anderem eine we-
sentliche Beweiserleichterung fur die regulierende Partei
mit sich bringen. Allerdings ist offen, ob diese zweitgenann-
te Sichtweise in der Praxis zum Tragen kommen wird. Der
Text der Regelung lasst sie zu, ist aber zu wenig eindeutig,
um sie als verbindlich ansehen zu kénnen.

Il. Gefahrdung des Vorsorgeprinzips durch das CETA-
Investitionsschutzkapitel trotz Eingrenzungen des
Investitionsschutzes

Weiterhin finden sich in CETA im Vergleich zu fruheren In-
vestitionsschutzabkommen starkere Eingrenzungen der
Reichweite von Investitionsschutzrechten. Die zentralen
Investitionsschutzrechte mit der groBten praktischen Be-

deutung sind der Schutz vor Enteignungen und das Recht
auf gerechte und billige Behandlung. Beide Investitions-
schutzrechte sind auch in CETA gewahrleistet®.

1. Das Recht auf gerechte und billige Behandlung

Das Recht auf gerechte und billige Behandlung wurde durch
Unterabsatze starker konkretisiert und zusammenfassend
auf die Beachtung wesentlicher rechtsstaatlicher Grund-
satze hin orientiert. Uberdies wird den zustandigen CETA-
Vertragsinstitutionen im Sinne eines ,living agreements*
die Berechtigung und Pflicht vermittelt, den Inhalt der Ver-
pflichtung zu Uberprufen™.

2. Der Schutz vor Enteignung

Die Vorschrift zum Schutz vor Enteignungen in CETA gibt
die Standardformulierung im internationalen Investitions-
recht fur Enteignungen wieder und schlie3t direkte und
indirekte Enteignungen ein. CETA nimmt jedoch eine zu-
satzliche Konkretisierung vor, die sich im Annex 8-A findet.
Ziffer 1a des Annexes definiert Formen der direkten Enteig-
nung. Der Annex spricht aber auch indirekte Enteignungen
an (Ziffer 1b). Diese werden dahingehend definiert, dass sie
eine der direkten Enteignung gleichkommende Wirkung
haben, wenn sie dem Investor die wesentlichen Elemente
des Eigentums an seinen Investitionen einschliel3lich der
Rechte auf Nutzung und Verfugung nehmen, ohne dass
ihm das Eigentumsrecht formal entzogen wird oder es zu
einer klaren Beschlagnahme kommt. Weiterhin wird kon-
kretisierend angefugt, dass eine Einzelfallbetrachtung im
Hinblick auf die wirtschaftlichen Auswirkungen der MaB3-
nahme, ihre Dauer und das Ausmal3 der Enttauschung
vernunftiger Erwartungen stattfinden soll. Dabei soll auch
berucksichtigt werden, ob es sich um eine einzige einheit-
liche MaBBnahme oder eine Reihe einzelner Mal3nahmen
handelt.

B Art. 810 CETA enthalt das Recht auf gerechte und billige Behandlung, Art. 8.12 den Schutz vor Enteignung.

Durch die Zuordnung dieser Kompetenz an die intergouvernementalen Vertragsausschisse durfte man folgern konnen, dass das Investitionsgericht keine Erweiterungen

der Verpflichtung vornehmen darf, etwa durch in der Vergangenheit vorgekommene und kritisierte extensive Auslegung, so etwa Stoll/Holterhus/Gétt, Investitionsschutz

und Verfassung, im Erscheinen.



In einem weiteren Absatz heif3t es an dieser Stelle zur Klar-
stellung, dass MaBnahmen, die dazu geschaffen worden
sind, legitime offentliche Zwecke wie Gesundheit, Sicherheit
und die Umwelt zu schitzen, in aller Regel keine indirekte
Enteignung darstellen, soweit solche Ma3nahmen nicht dis-
kriminieren und nicht ausnahmsweise so schwere Auswir-
kungen haben, dass sie im Hinblick auf ihren Zweck als
offensichtlich unverhaltnismaRig gelten mussen.

3. Bewertung der Investitionsschutz-
bestimmungen von CETA

Mit diesen Bestimmungen wird der Schutz des Investors
vor einer Enteignung und dessen Recht auf billige und ge-
rechte Behandlung gegenuber den bisher Ublichen Rege-
lungen des Investitionsrechts eingegrenzt. Dies kommt der
Verwirklichung des européischen Vorsorgeprinzips ein
Stuck weit entgegen.

Jedoch ist hervorzuheben, dass das Ubereinkommen einen
besonderen volkerrechtlichen Investitionsschutz schafft.
Damit stellt es trotz aller Verbesserungen im Detail ein zu-
satzliches besonderes internationales Recht fur auslandi-
sche Investoren und ihre Investitionen dar, welches An-
spruche auf eine rechtsstaatliche Behandlung und auf den
Schutz der Eigentumsbestandteile von Investitionen auf-
stellt, die gegen die Vertragsparteien - in diesem Fall die
Europaische Union und ihre Mitgliedstaaten - mithilfe eines
internationalen Investitionsgerichtsverfahrens durchge-
setzt werden koénnen. Trotz der beschriebenen, begru3ens-
werten Beschrankungen der Investitionsschutzrechte liegt
darin eine zusatzliche Belastung, die die Bereitschaft zur
Regulierung auf Basis des Vorsorgeprinzips weiterhin zu
mindern geeignet ist.

Diese einschrankende Belastung ist in ihrem Umfang auch
nicht gering. Es wird zwar oft darauf hingewiesen, dass der
rechtsstaatliche Schutz von Eigentum und Investitionen

in Kanada, der Europaischen Union und ihren Mitgliedstaa-
ten in seinem Niveau Uber den jetzt vereinbarten Investi-
tionsschutz hinausgehe®. Der Investitionsschutz ist aber
auch in der fortschrittlichen Form, in der jetzt vereinbart
waurde in seinem Umfang immer noch wenig absehbar. Die
bisher kaum einheitliche Schiedsrechtsprechung im Inves-
titionsrecht und die vollig offene Auslegung der neuartigen
Regelungen durch den erst noch einzusetzenden Gerichts-
hof bieten hier kaum Orientierung und Rechtssicherheit.
Durch die Errichtung eines separaten Investitionsstreit-
beilegungsmechanismus neben dem etablierten mitglied-
staatlichen und europaischen Rechtsschutz durch die dazu
berufenen allgemeinen Gerichte wird Uberdies die Gefahr
geschaffen, dass inhaltlich ahnliche investitionsschutz-
rechtliche, europdische und nationale Vorschriften unter-
schiedlich ausgelegt werden und dass es so zu weiteren
Rechtsunsicherheiten kommt. Insgesamt wird deswegen
auch der administrative Aufwand bei der Vorbereitung von
Regulierungsinitiativen zunehmen, weil die beabsichtigten
Regelungen und das Regulierungsverfahren eben zusatz-
lich unter diesen weniger klar strukturierten internationa-
len Vorgaben gepruft werden mussen. Zusammengenom-
men schranken diese Rechtunsicherheiten und der gro3ere
administrative Aufwand den Spielraum der Europdischen
Union zur fortschreitenden Verwirklichung des Vorsorge-
prinzips signifikant ein’®.

Daruber hinaus bleibt ungeklart, inwieweit sich die Euro-
paische Union zur Rechtfertigung ihrer Malnahmen auf
Grundlage des Vorsorgeprinzips darauf berufen kann,
volkerrechtliche Vorgaben aus anderen internationalen
Vertragen umsetzen zu wollen". Dies konnte etwa das

" So etwa Schill, Auswirkungen der Bestimmungen zum Investitionsschutz und zu den Investor Staat Schiedsverfahren im Entwurf des Freihandelsabkommens zwischen

der EU und Kanada (CETA) auf den Hand-lungsspielraum des Gesetzgebers, 2014.
' Siehe Fn.7.

7 Diese Frage ist in der Schiedspraxis nicht geklart und wird in der Literatur diskutiert, siehe statt mehrerer Prislan/Zandvliet, Labor Provisions in International Investment
Agreements: Prospects for Sustainable Develo-pment, Yearbook of International Investment Law and Policy 2012/2013, 2013, online als SSRN Paper unter:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2171716 (letzter Zugriff am 25. August 2016); K. Berner, Reconciling Investment Protection and Sustainable Development:
A Plea for an Interpretative U-Turn, in Kra-jewski/Hindelang (Hrsg) Shifting paradigms in International Investment Law, 2016, S. 177 ff.

Siehe zur Thematik auch Gott/Holterhus (Fn. 26).




Cartagena Protokoll uber die Biologische Sicherheit zur Bio-
diversitatskonvention®® betreffen, welches die Europaische
Union ratifiziert hat.

Diesen Bedenken kann auch nicht entgegengehalten werden,
dass die Bundesrepublik Deutschland aufgrund der von ihr
in der Vergangenheit zahlreich geschlossenen Investitions-
schutzvertrage in ihrer Regulierungstatigkeit auch schon
jetzt mit der zusatzlichen Berucksichtigung investitions-
schutzrechtlicher Verpflichtungen und ihrer geminderten
rechtlichen Sicherheit belastet ist, wie die beiden gegen sie
eingeleiteten Schiedsverfahren zeigen. Zunachst einmal
gilt dieser Einwand nicht fur die Europaische Union, die
bisher nur in einzelnen Fallen investitionsschutzrechtliche
Verpflichtungen eingegangen ist und die es deswegen jetzt
noch in der Hand hat, die Belastung ihre Regulierungstatig-
keit mit zusatzlichen und weniger klar vorhersehbaren
internationalen Investitionsschutzverpflichtungen zu mini-
mieren. Auf der anderen Seite ist es kaum Uberzeugend,
mit dem Hinweis auf schon bestehende problematische In-
vestitionsschutzverpflichtungen die neuerliche Eingehung
solcher Verpflichtungen fur unbedenklich zu halten.

4. Einfluss der gemeinsamen interpretativen Erkldrung
der EU und Kanada und der einseitigen Erkldrung der
EU zu CETA

Im Vorfeld der Unterzeichnung von CETA haben die EU und
Kanada eine gemeinsame interpretative Erklarung, und hat
die EU eine zusatzliche einseitige Erklarung zu CETA abge-
geben, die Bezlige zum Vorsorgeprinzip enthalten. Beide
Erklarungen tragen aber kaum etwas zur Sicherung des
Vorsorgeprinzips und seiner weiteren Umsetzung bei. So

werden etwa in der gemeinsamen interpretativen Erkla-
rung lediglich die volkerrechtlichen Verpflichtungen der
Vertragsparteien mit Bezug zum Vorsorgeprinzip besta-
tigt". Das Vorsorgeprinzip ist jedoch innerhalb der EU deut-
lich starker und viel weitergehender gewahrleistet als im
Volkerrecht?®. Auch die einseitige Erklarung der EU tragt
zur Sicherung des Vorsorgeprinzips wenig bei. Sie besagt,
dass aus Sicht der EU CETA das Vorsorgeprinzip nicht ein-
schrankt?. Abgesehen von dieser wenig eindeutigen Aus-
sage ist unklar und zweifelhaft, ob eine solche einseitige
Erklarung gegenuber Kanada rechtliche Bindung entfalten
kann.

Art. 1 Cartagena Protokoll Uber die Biologische Sicherheit zum Ubereinkommen tber die Biologische Viel-falt, 2226 UN.T.S. 208.

9 Rat der Europaischen Union, Vermerk vom 27. Oktober 2016, 13541/16, Nr. 1it. d) JII): ,[t]lhe European Union and its Member States and Canada reaffirm the commitments

with respect to precaution that they have undertaken in international agreements.”
Siehe Stoll/Douma/de Sadeleer/Abel, Fn. 1, S. 9 ff; Stoll/Gott, Die ,Joint Interpretative Declaration zum CETA: Einschatzung und Anderungsmaglichkeiten aus Sicht des

S

Verbraucherschutzes, Gutachterliche Stellungnahme vom 14. Oktober 2016, erstellt im Auftrag der Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.,
http://www.vzbv.de/sites/default/files/stellungnahme_ceta_jid_stoll_goett_16-10-17.pdf (letzter Zugriff 12.12.16).

Rat der Europaischen Union, Vermerk vom 27. Oktober 2016, 13463/1/16, Erkl.. Nr. 7. The Commission confirms that CETA preserves the ability of the European Union and its
Member States to apply their fundamental principles governing regulatory activities. For the European Union, those principles include those established in the Treaty of the
European Union and the Treaty on the Functioning of the European Union and include, in particular, the precautionary principle as mentioned in Article 191 and reflected in
Articles 168(1), 169(1) and (2) of the Treaty on the Functioning of the European Union. Consequently the Commission confirms that nothing in CETA prevents the application of
the precautionary principle in the European Union as set out in the Treaty on the Functioning of the European Union.”




E. Beeintrachtigung der Verwirklichung des Vorsorgeprinzips
durch den Kontext des Investitionsschutzkapitels zu anderen

Regelungsbereichen von CETA

Eine Besonderheit im Hinblick auf die Beurteilung der Aus-
wirkungen des Investitionsschutzkapitels in CETA auf das
Vorsorgeprinzip ergibt sich aus dem engen Kontext dieses
Kapitels mit weiteren Regelungsbereichen des Uberein-
kommens. Dieser kann, wie die weiteren Ausfuhrungen
zeigen werden, eine zusatzliche Beeintrachtigung der fort-
schreitenden Verwirklichung des europadischen Vorsorge-
prinzips durch das CETA-Investitionsschutzkapitel begrinden.

Wahrend bisher Investitionsschutz Uberwiegend in sepa-
raten bilateralen volkerrechtlichen Vertragen vereinbar
worden ist, folgt CETA einer zunehmenden Tendenz, solche
Regelungen in Handelsabkommen zu integrieren. In CETA
und ahnlichen Abkommen finden sich damit umfangreiche
Regelungen Uber Handelsfragen neben einem Investitions-
schutzkapitel. Diese unterschiedlichen Teile der Abkommen
betreffen ganz verschiedene Sachfragen und sind unter-
schiedlich gestaltet®.

Gerade in einem fUr das Vorsorgeprinzip bedeutsamen Be-
reich kénnten sich jedoch engere und problematische Be-
zuige zwischen diesen unterschiedlichen Teilen des Abkom-
mens ergeben. Im ,Handelsteil* von CETA finden sich nam-
lich diverse Vorschriften Uber Regulierungen, die geeignet
sind, die Umsetzung des Vorsorgeprinzips zu gefahrden,
wie Foodwatch im oben erwahnten Gutachten feststellte®.
Solche Vorschriften Uber Regulierungen verfolgen das Ziel,
sogenannte nichttarifare Handelshemmnisse abzubauen.
Neben ihrem Bezug zum Handel ist es aber nicht ausge-
schlossen, dass solche Regulierungen auch Auswirkungen
auf Investitionen haben.

Denkbar ware etwa der Fall, dass sich die EU in Umsetzung
ihres Vorsorgeprinzips veranlasst sieht, den Einsatz einer
bestimmten Substanz als Lebensmittelzusatz wegen mog-
licher gesundheitsschadlicher Eigenschaften zu verbieten.

Ein solcher Vorgang ware einerseits - mit Blick auf den Han-
del mit entsprechenden Produkten - an den Regelungen
im Handelsteil von CETA zu messen und kénnte moglicher-
weise gegen diese verstol3en.

Gleichzeitig kédnnte aber ein solches Verbot auch die Ge-
schaftstatigkeit eines in der EU ansassigen, kanadischen
Investors betreffen, der die Substanz selbst oder Produkte,
die sie enthalten, importiert, herstellt, weiterverarbeitet
oder vermarktet. Es liegt in der Konsequenz des Investiti-
onsschutzes, dass das Unternehmen bzw. der dahinterste-
hende Investor dann vor dem Investitionsgerichtshof auf
Entschadigung klagen kénnte und dass die EU sich dort

im Hinblick auf die Einhaltung der von ihr tbernommenen
Investitionsschutzverpflichtungen verantworten muss.

Im Hinblick auf den engen Bezug zwischen Handels- und
Investitionsschutzregelungen in CETA stellt sich an dieser
Stelle die Frage, ob ein Verstol3 gegen die den Handel be-
treffenden Regelungen zugleich auch als Verstol’ gegen die
Investitionsschutzverpflichtungen gewertet wird. Fur die
weitere Verwirklichung des europaischen Vorsorgeprinzips
hat dies grol3e Bedeutung. Es hat sich namlich bei der Be-
gutachtung der im Handelsteil von CETA vorgesehenen Be-
stimmungen Uber Regulierungen herausgestellt, dass diese
auBerordentlich streng und in ihrem Umfang nicht klar sind
und dass sie dadurch die weitere Verwirklichung des euro-
paischen Vorsorgeprinzips ernsthaft in Frage stellen®.
Waren diese hochst problematischen Regelungen der Mal3-
stab auch fur die Investitionsschutzverpflichtungen, dann
waren die Aussagen im Investitionsschutzkapitel Uber ein
,right to regulate” weitgehend konterkariert. Zudem kénn-
te dann der Investitionsschutz und insbesondere drohende
Kompensationsanspruche kanadischer Investoren in der
EU starke Anreize gegen eine Regulierung zur Umsetzung
des Vorsorgeprinzips setzen.

2 So ist etwa fur die Regelungen Uber Handelsfragen eine ganz andere Form der Rechtsdurchsetzung und Streit-schlichtung, namlich eine rein zwischenstaatliche
Streitbeilegung mit moglichen Handelssanktionen nach dem Muster der WTO vorgesehen.

2 Siehe Stoll/Douma/de Sadeleer/Abel, Fn. 1.
2 Siehe Stoll/Douma/de Sadeleer/Abel, Fn. 1.



Im Investitionsschutzteil von CETA findet sich eine Vorschrift,
die zeigt, dass diese Proble-matik gesehen worden ist und
die auf den ersten Blick das Problem zu I6sen scheint. In
Art. 810 CETA, der das Recht des Investors auf eine billige
und gerechte Behandlung ausfuhrt, heil3t es namlich in
Abs. 6:

,Zur Klarstellung: Ein Verstol3 gegen eine andere
Bestimmung dieses Abkommens [...] bedeutet nicht,
dass ein Verstol3 gegen diesen Artikel vorliegt.”

Damit ist klargestellt, dass die EU nicht schon allein deswe-
gen gegen die Pflicht zu fairer und gerechter Behandlung
kanadischer Investoren verstoBt, weil sie eine Regulierung
erlasst, die mit den strengen und nicht klar absehbaren Be-
stimmungen Uber Regulierungen aus dem Handelsteil von
CETA nicht vereinbar ist.

Allerdings bezieht sich Art. 810 Abs. 6 CETA nur auf das
Recht der Investoren auf faire und gerechte Behandlung
und erfasst damit nicht die weiteren Investitionsschutzver-
pflichtungen, die CETA enthalt. Vor allem gilt dies fur die
Regelungen Uber die Enteignung nach Art. 8.12, die keine
dem Art. 810 Abs. 6 vergleichbare Klarstellung enthalten®.
Einschlagig konnten hier vor allem Falle der indirekten Ent-
eignung sein, in denen dem Investor ,in wesentlichem Mal3e
grundlegende EigentUmerrechte an seiner Investition ent-
zogen werden, darunter das Recht, diese zu verwenden, zu
nutzen und daruber zu verfugen, ohne dass eine formliche
EigentumsuUbertragung oder eine Beschlagnahme erfolgt®.*

Zur naheren Bestimmung des Vorliegens einer solchen indi-
rekten Enteignung kann auch ,das Ausmal* berucksichtigt
werden ,in dem die Malinahme oder Reihe von Malinahmen
den vernunftigen Erwartungen, die mit der Investition ver-
bunden sind, zuwiderlauft, [..]** Diese Formulierung kann
es dem Investor erlauben, sich auf die Erwartung zu beru-
fen, dass die Vorschriften des CETA und damit auch dieje-
nigen Uber die Regulierung aus dem handelsbezogenen Teil
des Ubereinkommens befolgt werden. Die Enttauschung
einer solchen Erwartung kann damit zur Qualifizierung
einer MaBBnahme als indirekte Enteignung beitragen. Dies
bedeutet, dass die handelsbezogenen Vorschriften tber
Regulierungen an dieser Stelle sehr wohl Mal3stabswirkung
fur das Investitionsrecht und genauer gesagt fur das Vor-
liegen einer indirekten Enteignung haben kénnen. Im Sinne
des oben genannten Beispiels des Verbotes eines Lebens-
mittelzusatzstoffes konnte etwa ein Investor, der eine Pro-
duktionsstatte fur diesen Stoff in der EU unterhalt, geltend
machen, dass er mit Blick auf die rigiden Vorschriften tuber
Regulierungen im Handelsteil des CETA darauf vertraut hat,
diesen Stoff auch weiter produzieren und vertreiben zu
konnen. Mit diesem Argument konnte dann das Vorliegen
einer indirekten Enteignung leichter angenommen werden.
Das enttauschte Vertrauen auf die Einhaltung der im Han-
delsteil von CETA enthaltenen einschrankenden Vorschriften
fur Regulierungen kann also die Annahme einer indirekten
Enteignung ermoglichen.

% Siehe Art. 31 Abs. 1 Wiener Vertragsrechtskonvention, welcher die systematische Auslegung von voélkerrecht-lichen Vertragen als eine von mehreren Auslegungsmethoden
vorschreibt. Art. 8.31 Abs. 1 CETA erklart die Wiener Vertragsrechtskonvention fur maBgeblich fur die Interpretation von CETA durch ein Investitionssgericht Investitions-
gericht. Einem Umkehrschluss lieBe sich woméglich entgegnen, dass die Einfugung von Art. 8.10 Abs. 6 CETA allein als Reaktion auf Investitionsschutzschiedsspruche zu ver-
stehen ist, in denen gerade der Tatbestand der gerechten und billigen Behandlung durch das Abstellen auf Investorenerwartungen sehr weit ausgelegt wurde, und deshalb
ein Ruckschluss auf andere Investitionsschutzrechte nicht beabsichtigt ist. Insoweit relevanter Investitionsschiedsspruch ist insbesondere die Entscheidung Technicas
Medioambientales Tecmed S.A. v. Mexico (Award vom 29.5.2003, ICSID Case No. ARB(AF)/00/2), Rn. 154; siehe dazu auch Henckels, Protecting Regulatory Autonomy through
Greater Precision in Investment Treaties: The TPP, CETA, and TTIP, in Journal of International Economic Law 19 (2016), S. 27 ff. (37 ff.). Ob dies die alleinige Intention der CETA-
Vertragsparteien war, ist jedoch nicht zweifelsfrei. Zudem hat eine solche entstehungsgeschichtliche Interpretation im Voélkervertragsrecht ohnehin nur subsidiare Bedeutung

fur die Ermittlung des Inhalts einer Norm, siehe Art. 32 Wiener Vertragsrechtskonvention.

% CETA, Anhang 8-A, Ziff. 1b.
2 CETA, Anhang 8-A, Ziff.2 c.




Auf der anderen Seite enthalten die Vorschriften uber die
indirekte Enteignung aber auch einschrankende Regeln, die
fur die hier diskutierten Falle relevant sind. So heif3t es ,zur
Klarstellung®, dass ,diskriminierungsfreie Mal3nahmen einer
Vertragspartei, die zu dem Zweck konzipiert und ange-
wendet werden, den Schutz berechtigter Gemeinwohlziele
wie oOffentliche Gesundheit, Sicherheit und Umweltschutz
zu gewahrleisten, keine indirekte Enteignung darstellen;
davon ausgenommen sind die seltenen Félle, in denen die
Auswirkungen einer MalBnahme oder einer Reihe von MaB3-
nahmen unter Berutcksichtigung ihres Zweckes so schwer-
wiegend sind, dass sie offenkundig Uberzogen erscheinen®.*
Diese Vorschrift soll dem ,right to regulate® Rechnung
tragen. Jedoch besteht die Gefahr, dass ihre unbestimmten
Rechtsbegriffe ebenfalls am Mal3stab der Handelsvorschrif-
ten von CETA definiert und konkretisiert werden. Im obigen
Beispiel kdnnte der kanadische Investor etwa geltend
machen, dass die EU durch das Verbot eines Lebensmittel-
zusatzstoffes keine ,berechtigten” Gemeinwohlziele ver-
folgt, weil die EU durch die Zustimmung zu den restriktiven
CETA-Handelsvorschriften gerade die Verpflichtung Uber-
nommen hat, eine solche Regelung nicht zu treffen. Hat sich
die EU aber derart verpflichtet, lieBe sich argumentieren,
dass mit einem dieser Verpflichtung widersprechenden
Verbot gar kein ,berechtigtes” Gemeinwohlziel im Sinne von
CETA verfolgt werden kann. Die zugunsten der Regulie-
rungsspielraume der Vertragsparteien vorgesehene Klausel
fande dann gar keine Anwendung.

2 CETA, Anhang 8-A, Ziff. 3.

Deshalb besteht die Gefahr, dass ein Verstol3 gegen die
den Handel betreffenden CETA-Regelungen zugleich auch
als Verstol3 gegen die Investitionsschutzverpflichtungen
gewertet werden. Insbesondere ist denkbar, dass der CETA-
Investitionsgerichtshof in zukunftigen Streitfallen die recht
allgemein gehaltenen Regeln zum Schutz von Investoren
vor Enteignungen als Mal3stab der Handelsvorschriften
von CETA versteht und entwickelt, welche die Umsetzung
des Vorsorgeprinzips gefahrden.



