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Abstract

Der Abschluss des Freihandelsabkommens zwischen der Europdischen
Union (EU) und Kanada, des sog. Comprehensive Economic and Trade
Agreement (CETA), und die Verhandlung des Transatlantic Trade and In-
vestment Partnership (TTIP) mit den USA, haben in Deutschland eine rege
verfassungsrechtliche Debatte dariiber in Gang gebracht, ob die in den Ab-
kommen vorgesehenen Regelungen zum Schutz auslindischer Investitionen
mit dem Grundgesetz vereinbar sind. Gegner der Abkommen sehen in die-
sen Regelungen, neben anderen Verfassungsverstofien, eine das Demokra-
tieprinzip in seinem Kern verletzende Verkiirzung des Handlungsspiel-
raums des Bundestags zur politischen Gestaltung der wirtschaftlichen, kul-
turellen und sozialen Lebensverhiltnisse. Sie haben dementsprechend das
Bundesverfassungsgericht (BVerfG) angerufen, um die “Erosion gesetzge-
berischer Gestaltungsmacht” durch scheinbar neuartige volkerrechtliche
Bindungen zum Schutz auslindischer Investoren in CETA zu verhindern.

Bei der Beurteilung, ob das Demokratieprinzip in seinem Kern verletzt
ist, wird in der insgesamt hitzigen Debatte allerdings die Frage vernachlis-
sigt, ob Investitionskapitel in EU-Freithandelsabkommen den Bundestag
tiberhaupt weitergehend beschrinken als die vielfiltigen anderen rechtlichen
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Bindungen zum Schutz auslindischer Investitionen, denen der Gesetzgeber
bereits unterliegt. Dazu zdhlen Beschrinkungen durch Verfassungs- und
Unionsrecht sowie die tiber 150 bilateralen Investitionsschutzabkommen,
die die Bundesrepublik seit 1959 abgeschlossen hat. Vor diesem Hinter-
grund analysiert der nachfolgende Beitrag in Auseinandersetzung mit der
verfassungsrechtlichen Kritik die Grundsitze der Investitionsschutzbe-
stimmungen in CETA in rechtsvergleichender Perspektive im Mehrebenen-
geflecht von Verfassungs-, Unions- und Volkerrecht.

I. Mehrebeneniibergreifende Rechtsvergleichung und
Globalisierungskritik

Internationaler Investitionsschutz und Verfassungsrecht standen bis vor
Kurzem in maximaler Distanz zueinander. Im internationalen Investitions-
recht und in der Investor-Staat-Streitbeilegung herrschte — trotz der zu-
nehmenden Anerkennung ihres offentlich-rechtlichen Charakters in Theo-
rie und Praxis — privatrechtliches, durch die internationale Handelsschieds-
gerichtsbarkeit geprigtes Denken vor." Spiegelbildlich befassten sich auch
Verfassungsrechtler und das BVerfG allerhochstens am Rande mit Fragen
des internationalen Investitionsschutzes.” Die Moglichkeit gegenseitiger Ig-
noranz hat sich im Gefolge der Ubertragung von Kompetenzen im Investi-
tionsbereich auf die Europiische Union (EU) durch den Vertrag von Lissa-
bon® und deren Ausiibung durch den Abschluss des Freihandelsabkom-

" Grundlegend dazu S. Schill, Internationales Investitionsschutzrecht und Vergleichendes
Offentliches Recht: Grundlagen und Methode eines 6ffentlich-rechtlichen Leitbildes fiir die
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit, ZaoRV 71 (2011), 247. Vgl. auch A. Roberts, Clash of Par-
adigms: Actors and Analogies Shaping the Investment Treaty System, AJIL 107 (2013), 45; J.
Maupin, Public and Private in International Investment Law: An Integrated Systems Ap-
proach, Va. J. Int’l L. 54 (2014), 367; . E. Alvarez, “Beware: Boundary Crossings” — A Criti-
cal Appraisal of Public Law Approaches to International Investment Law, Journal of World
Investment & Trade 17 (2016), 171; J. E. Alvarez, Is Investor-State Arbitration “Public”?,
Journal of International Dispute Settlement 7 (2016), 534. Fiir einen Uberblick iiber die inves-
titionsrechtliche Literatur und die sie prigenden konzeptionellen Ansitze sieche S. Schill,
W(h)ither Fragmentation? On the Literature and Sociology of International Investment Law,
EJIL 22 (2011), 875.

2 Vgl. BVerfGE 123, 267, 420 ff. Einen Uberblick iiber den Diskussionstand in Deutsch-
land zum internationalen Investitionsrecht aus dem Jahre 2010 bietet S. Schill, Der Schutz von
Auslandsinvestitionen in Deutschland im Mehrebenensystem: Deutsches, europaisches und
internationales Recht, A6R 135 (2010), 498.

3 Siehe Art 207 Abs. 1 AEUV, nach dem die gemeinsame Handelspolitik auch “die auslin-
dischen Direktinvestitionen” umfasst. Der Umfang der EU-Kompetenz fiir den Bereich des
Investitionsschutzes war zunichst strittig, wurde durch den EuGH aber kiirzlich dahinge-
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mens zwischen der Europiischen Union und Kanada, des sog. Comprehen-
sive Economic and Trade Agreement,’ sowie die Verhandlung des Transat-
lantic Trade and Investment Partnership (TTIP) mit den USA® grundlegend
geandert. Verfassungsrecht und internationales Investitionsrecht haben zu-
nehmend Berithrungspunkte.

Getreu der deutschen verfassungsrechtlichen Tradition, dass keine politi-
sche oder gesellschaftliche Frage dem Zugriff des Verfassungsrechts entzo-
gen ist, hat sich in Deutschland eine in ihrer Breite weltweit einzigartige,’
rechtswissenschaftliche Debatte dazu entwickelt, welchen verfassungsrecht-
lichen Bindungen die Vereinbarung volkerrechtlicher Regeln zum Schutz
auslindischer Investitionen in EU-Freihandelsabkommen unterliegt.”
Gleichzeitig steigt dadurch auch innerhalb der investitionsrechtlichen De-
batte der Druck, die eigenen Grundlagen verfassungsrechtlich zu hinterfra-
gen und abzusichern.

hend geklart, dass Portfolioinvestitionen und Investor-Staat-Streitbeilegung in die geteilte
Zustindigkeit von Union und Mitgliedstaaten fallen. Siehe EuGH, Gutachten 2/15
(16.5.2017) ECLLI:EU:C:2017:376, Rn. 226-243 und 285-293.

4 Der CETA-Vertragstext in deutscher Fassung ist abrufbar iiber <http://eur-lex.
europa.cu>. Das Abkommen wurde am 30.10.2016 unterzeichnet und ist seit dem 21.9.2017
vorldufig anwendbar, mit Ausnahme insbesondere der Regelungen zu Portfolioinvestitionen,
zum Bestandsschutz auslindischer Direktinvestitionen und zur Investor-Staat-Streitbei-
legung. Siche Europiische Kommission, Handelsabkommen zwischen der EU und Kanada
tritt in Kraft, Pressemitteilung, 20.9.2017. Zum Umfang der vorliufigen Anwendbarkeit siehe
Beschluss (EU) 2017/38 des Rates vom 28.10.2016, ABL L 11/1080 (14.1.2017).

5 Sieche dazu die Informationen der Europiischen Kommission auf <http://ec.europa.
eu>. Der Verhandlungsstand des Abkommens ist nach der Wahl von Donald Trump zum US-
Prisidenten und dessen verinderter Agenda in der Auflenwirtschaftspolitik allerdings unge-
wiss.

6 Zur Debatte in Lateinamerika und den dort angestrengten verfassungsgerichtlichen Ver-
fahren zu internationalen Investitionsabkommen siehe J. Bravo, The Role of Constitutional
Courts in International Investment Law and Investment Treaty Arbitration: A Latin Ameri-
can Perspective, Max Planck UNYB 18 (2014), 667.

7 Siehe u. a. A. Flessner, Investitionsschutz durch volkerrechtliche Vertrige wie TTIP und
CETA - ein Fall fur das Verfassungsrecht!, RuP 51 (2015), 149; A. Fisahn/R. Ciftci, CETA
und TTIP: Demokratische Bedenken zu einigen Aspekten, Kritische Justiz 48 (2015), 251 (261
ff.); A. Kerkemeyer, Europarechtliche Bedenken gegen das CETA-Abkommen, Kritische Jus-
tiz 48 (2015), 264 (270 ff.); C. Obler, Die Vereinbarkeit von Investor-Staat-Schiedsverfahren
mit deutschem und europiischen Verfassungsrecht, JZ 70 (2015), 337; C. D. Classen, Die Un-
terwerfung demokratischer Hoheitsgewalt unter eine Schiedsgerichtsbarkeit, EuZW 25
(2014), 611; A. Steinbach, Investor-Staat-Schiedsverfahren und Verfassungsrecht, RabelsZ 80
(2016), 1; L. Gramlich/C. Conen, Verfassungs- und unionsrechtliche Aspekte einer Investor-
Staat-Streitbeilegung, ZOR 70 (2015), 779; S. Hindelang, Repellent Forces: The CJEU and
Investor-State Dispute Settlement, AVR 53 (2015), 68; P-T. Stoll/T. P. Holterhbus/H. Gétt,
Investitionsschutz und Verfassungsrecht, 2017. Siche zudem die Nachweise unten in Anm. 14
und 15.
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1. Globalisierungskritik im verfassungsrechtlichen Gewand

Die verfassungsrechtliche Debatte um den Investitionsschutz spiegelt ei-
ne in Deutschland, wie auch andernorts, durch eine Mischung aus Globali-
sierungskritik, Kapitalismuskritik, und Antiamerikanismus hoch explosiv
gewordene politische Auseinandersetzung tber die Moglichkeiten und
Formen der Einhegung und Steuerung von Globalisierung und tber das
darin zum Ausdruck kommende Verhiltnis von Markt und Staat, von glo-
balem Kapital und multinationalen Unternehmen einerseits, sozialen Belan-
gen, dem Schutz von Umwelt und Menschenrechten und demokratischer
Selbstbestimmung andererseits wider. Die Kritik an der derzeitigen Form
der Globalisierung und ihrer rechtlichen Einkleidung, die wirtschaftliche
Interessen gegeniiber Gemeinwohlinteressen und Belange von Industrie-
staaten gegeniiber denen von Entwicklungslindern iiberbetont sieht, hat
inzwischen im internationalen Investitionsschutz und der Investor-Staat-
Streitbeilegung eine symbolische Zielscheibe mit politischer Breitenwirkung
gefunden.®

Befeuert durch das wegen des Atomausstiegs durch den schwedischen
Stromversorger Vattenfall gegen die Bundesrepublik eingeleitete Schiedsver-
fahren unter dem Energiechartavertrag,® vereint die Ablehnung internatio-
naler Investitionsregelungen und der Investor-Staat-Streitbeilegung Globa-
lisierungskritiker unterschiedlicher politischer Couleur,’® und mobilisiert
Hundertausende gegen volkerrechtlichen Investitionsschutz auf Europas
Straflen zu demonstrieren'’ und sich an der Konsultation der Kommission
zu dem Thema zu beteiligen.”” Auch nahezu jeder Verband, jede Partei, Re-
ligionsgemeinschaft und sonstige gesellschaftliche Gruppe in Deutschland

8 Besonders einflussreich in der Formung der allgemeinen politischen Debatte in
Deutschland waren dabei P. Eberbardi/C. Olivet, Profiting from Injustice: How Law Firms,
Arbitrators and Financiers Are Fuelling an Investment Arbitration Boom, 2012; “Schattenjus-
tiz. Im Namen des Geldes”, Die Zeit, Dossier Nr. 10, 27.2.2014. Zudem gibt es eine breite
Biirgerbewegung gegen TTIP und CETA, die auch eine Europiische Biirgerinitiative einge-
bracht hat. Siehe <https://stop-ttip.org>.

9 Kernkraftwerk Brunsbiittel GmbH & Co. 0HG, Kernkraftwerk Kriimmel GmbH, Vat-
tenfall AB, Vattenfall Europe Nuclear Energy GmbH, Vattenfall GmbH v. Germany, ICSID
Case No. ARB/12/12, registriert am 31.5.2012.

10 Fiir eine Ubersicht der Parteipositionen zu CETA siche <https://richtungsfrei.de/ceta>
und <https://tinyurl.com/y869ldcz>.

11 “150.000 Demonstranten protestieren gegen TTIP”, FAZ vom 10.10.2015.

12 Europiische Kommission, “Online Public Consultation on Investment Protection and
Investor-to-State Dispute Settlement (ISDS) in the Transatlantic Trade and Investment Part-
nership Agreement”, SWD(2015) 3 final, 13.1.2015, 3.
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hat eine offizielle, mehrheitlich kritische Position zu Fragen des internatio-
nalen Investitionsschutzes bezogen.'

Auch wenn die Auseinandersetzung um den internationalen Investitions-
schutz Zige eines Glaubensstreites angenommen hat, ist die damit zusam-
menhingende breite politische Debatte begriiflenswert. Denn nur so — im
Diskurs zwischen Befiirwortern und Kritikern — lassen sich langfristig de-
mokratisch abgesicherte Grundlagen fir die sich derzeit in der Entstehung
befindliche Weltwirtschaftsordnung der Globalisierung entwickeln. Gleich-
zeitig verwundert es in dem gegenwirtigen Diskussionsklima wenig, dass
Globalisierungskritik auch im verfassungsrechtlichen Gewand und auf ver-
fassungsrechtlichen Schlachtfeldern betrieben wird. So ist die Debatte um
die verfassungsrechtlichen Grenzen volkerrechtlicher Regelungen zum
Schutz von Auslandsinvestitionen, vorbereitet durch mehrere Gutachten fiir
Nichtregierungsorganisation durch anerkannte Verfassungsrechtler," mitt-
lerweile zu einem handfesten, verfassungsgerichtlichen Streit ausgereift. Das
BVerfG priift mehrere Verfassungsbeschwerden, die von iiber 120.000
CETA-Gegnern unterzeichnet wurden, und ein Organstreitverfahren der
Fraktion DIE LINKE, die die Verfassungswidrigkeit von CETA unter an-
derem wegen seiner Regeln zum Investitionsschutz geltend machen.'

13 Siehe etwa das Positionspapier verschiedener Verbinde, “Fiir eine Handelspolitik im
Interesse der Menschen und der Umwelt”, 11.6.2015. Kritisch auch Deutscher Richterbund,
Stellungnahme Nr. 04/16 (Februar 2016). Zur Position des Bundesverbands der Deutschen
Industrie e.V. (BDI) siche BDI, “Investitionsschutz in TTIP”, Januar 2016.

14 K. Grob, Verfassungswidrige Einzelaspekte im Comprehensive Economic and Trade
Agreement zwischen der EU und Kanada (CETA), Juli 2016; B. Kempen, Rechtsgutachten
iber die Mehrheitserfordernisse im Rat der Europiischen Union bei der Abstimmung tiber
CETA, Okt. 2016; S. R. Laskowski, Rechtliches Gutachten zu moglichen Verstofien gegen
Investitionsschutzregelungen des Freihandelsabkommens CETA durch Mafinahmen der
kommunalen Wasserwirtschaft, ISDS Schiedsgerichtsverfahren und Haftungsfragen, Septem-
ber 2016; E C. Mayer, Stellt das geplante Frethandelsabkommen der EU mit Kanada (Com-
prehensive Economic and Trade Agreement, CETA) ein gemischtes Abkommen dar?, August
2014; M. Nettesheim, Die Auswirkungen von CETA auf den politischen Gestaltungsspiel-
raum von Lindern und Gemeinden, Januar/Mirz 2016; B. Schiffbauer, Rechtsgutachten im
Auftrag von Mehr Demokratie, Compact und Foodwatch, Februar 2016; P-T. Stoll, CETA,
TTIP und das europaische Vorsorgeprinzip, Juni 2016; W. Weif$, Rechtliche Probleme der
aktuellen Kommissionsplanung zu Abschluss und vorliufiger Anwendung des CETA, August
2016; A. Fischer-Lescano/J. Horst, Europa- und verfassungsrechtliche Vorgaben fiir das Com-
prehensive Economic and Trade Agreement der EU und Kanada (EU), Oktober 2014; K.
Grob/D. E. Khan, Rechtsgutachten zur Verfassungswidrigkeit der Schiedsgerichtsbarkeit in
TTIP, 9.3.2015; S. BrofS, Freihandelsabkommen, einige Anmerkungen zur Problematik der
privaten Schiedsgerichtsbarkeit, Report Hans-Bockler-Stiftung Nr. 4, Januar 2015.

15 Weitere Streitpunkte sind der Umfang der Kompetenzen der Union, einschliefflich der
vorliufigen Anwendbarkeit des Abkommens, und des gemischten CETA-Ausschusses im
Rahmen der regulatorischen Kooperation. Siehe dazu die einstweilige Rechtsschutz ableh-
nende Entscheidung gegen das vorldufige Inkrafttreten von CETA: BVerfG, Urteil vom

ZadRV 78 (2018)



Investitionsschutz in EU-Freihandelsabkommen 39

Deutschland ist insofern aber kein Einzelfall. Auch in anderen EU-
Mitgliedstaaten sind Verfahren zur Priifung der Verfassungsmifiigkeit von
CETA anhingig gemacht worden.'® Auflerdem ist der Europiische Ge-
richtshof (EuGH) seit Kurzem auf Antrag Belgiens in einem Gutachtenver-
fahren mit der Frage befasst, inwieweit der Mechanismus der Investor-
Staat-Streitbeilegung in CETA mit den Vorgaben des europiischen Verfas-
sungsrechts vereinbar ist, insbesondere dem Grundsatz der Autonomie des
Unionsrechts, dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung und dem An-
spruch auf effektiven und unabhingigen Rechtsschutz.'”

Neben einer Verletzung des Rechtsstaatsprinzips — u. a. wegen fehlender
Rechtssicherheit bei der Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe im
CETA-Investitionskapitel, Beschrinkungen beim Zugang zur Streitbeile-
gung und der Ausgestaltung des Streitbeilegungsverfahrens, dem Entzug
des gesetzlichen Richters und der Beeintrachtigung des staatlichen Justiz-
monopols —'° liegt ein besonderer Fokus der verfassungsrechtlichen Debatte
— wie auch der verfassungsgerichtlichen Priifung — bei den Implikationen
des CETA-Investitionskapitels fiir das Demokratieprinzip. Abgesehen von
Fragen der personellen Legitimation des permanenten “Gerichts” mit Beru-
fungsinstanz, das unter CETA eingerichtet werden wird (nachfolgend
CETA-Gericht)," sehen CETA-Kritiker durch die materiellen Regelungen

13.10.2016 — 2 BvR 1368/16 u.a. Zu dieser Entscheidung siche M. Nettesheim, Das CETA-
Urteil des BVerfG: Eine verpasste Chance?, NJW 69 (2016), 3567; K. Nowrot/C. Tietje,
CETA an der Leine des Bundesverfassungsgerichts: Zum schmalen Grat zwischen Ultra-
vires-Kontrolle und Ultra-vires-Handeln, EuR 52 (2017), 137; T. Holterhus, Eilantrige in
Sachen CETA - Europiische Auffenhandelspolitik im Mehrebenengeflecht von Verfassungs-,
Unions- und Vélkerrecht, EuZW 27 (2016), 896; R. T. Hoffmann, Das CETA-Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts — Nach der Unterzeichnung ist vor der Ratifikation, ZeuS 19 (2016),
459; M. Ruffert, Volkerrecht, Europarecht und Verfassungsrecht: Zustimmung zur vorlaufi-
gen Anwendung von CETA, JuS 56 (2016), 1141; A. Proelf3, Verfassungsgerichtliche Kontrolle
gemischter EU-Handelsabkommen: Das Beispiel CETA, ZeuS 19 (2016), 401. Zur vorlaufigen
Anwendbarkeit allgemein siehe auch B. Kempen/B. Schiffbauner, Die vorliufige Anwendung
volkerrechtlicher Vertrige im internationalen Mehrebenensystem, ZaoRV 77 (2017), 95.

16 Siehe Conseil Constitutionnel, Décision No. 2017-749 DC vom 31.7.2017, in dem kein
Verstoff von CETA gegen die Identitit der franzosischen Verfassung festgestellt wurde.

17 Siche “Minister Reynders Submits Request for Opinion on CETA”, 6.9.2017.

18 Dazu ausfiihrlich A. Proelfl (Anm. 15), 401, 407 ff.; P-T. Stoll/T. P. Holterhus/H. Gétt
(Anm. 7), 151 ff.

19 Dazu siehe A. Steinbach (Anm. 7), 1; C. D. Classen, Die Unterwerfung unter volker-
rechtliche (Schieds-)Gerichte: kein Verfassungsverstof}!, ZeuS 19 (2016), 449; K. Groh, End-
station Karlsruhe! — Schiedsgerichtsbarkeit in Freihandelsvertrigen, ZeuS 19 (2016), 433. Dies
stellt eine Abkehr der in Investitionsabkommen bisher tblichen Schiedsgerichte, deren
Schiedsrichter jeweils fallbezogen von den jeweiligen Streitparteien benannt werden, dar. Zu
den Neuerungen des CETA-Gerichts P. S. Stébener de Mora, Investitionsschutzrecht: Ande-
rungen an CETA zur Einfilhrung eines Investitionsgerichtshofs, EuZW 27 (2016), 203; O.
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zum Schutz von auslindischen Investitionen den Handlungsspielraum des
Bundestags zur politischen Gestaltung der wirtschaftlichen, kulturellen und
sozialen Lebensverhiltnisse in einer das Demokratieprinzip in seinem Kern
verletzenden Weise verkiirzt.

Obwohl die EU und Kanada derartige Kritikpunkte bei Unterzeichnung
des Abkommens nochmals durch eine Zusatzerklirung zu besinftigen such-
ten, die Klarstellungen unter anderem zum gesetzgeberischen Handlungs-
spielraum und Regulierungsrecht (dem in diesem Zusammenhang neu-
deutsch sog. “right to regulate”), zum Vorsorgeprinzip, und zur 6ffentli-
chen Daseinsvorsorge enthielten,”® beklagen diese eine Verletzung der vom
BVerfG auch im Zusammenhang von EU-Angelegenheiten tiberpriifbaren
Verfassungsidentitit, da die volkerrechtlichen Bindungen zum Schutz aus-
lindischer Investoren im CETA-Investitionskapitel zu einer “Erosion der
Gestaltungsmacht des Bundetages” fithrten.”’ Zentrale politische Entschei-
dungen konnten nicht mehr selbstindig getroffen werden, sondern wiirden
“unter dem Damoklesschwert einer Investorenklage ungewissen Ausgangs
stehen”.” Auferdem seien die gegebenenfalls hohen Schadensersatzforde-
rungen geeignet, Einschrinkungen des Haushaltsgesetzgeber zu bewirken,
die das Demokratieprinzip verfassungsrechtlich unzulissig verkiirzen.”

Sandrock, Unter dem CETA-Ubereinkommen sind “private” Schiedsgerichte zulissig, RIW
2017, 245. P-T. Stoll/T. P. Holterhus/H. Gott (Anm. 7), 108 ff.

20 Siehe Gemeinsames Auslegungsinstrument zum umfassenden Wirtschafts- und Han-
delsabkommen (CETA) zwischen Kanada und der Europiischen Union und ihren Mitglied-
staaten, ABl. L 11 vom 14.1.2017, 3.

21 Siehe Antrag der Verfassungsbeschwerde vom 29.8.2016, 73, erhiltlich unter <https://
www.ceta-verfassungsbeschwerde.de>.

22 Antrag der Verfassungsbeschwerde (Anm. 21), 80.

23 Antrag der Verfassungsbeschwerde (Anm. 21), 80. Die Auswirkungen des Investitions-
schutzes in CETA auf Mafinahmen von Exekutive und Judikative haben hingegen im Hin-
blick auf das Demokratieprinzip — zu Recht — keine wesentliche Bedeutung. Kritisch hierzu
allerdings M. Krajewski, Anmerkungen zum Gutachten von Dr. Stephan Schill zu den Aus-
wirkungen der Bestimmungen zum Investitionsschutz und zu den Investor-Staat-Schieds-
verfahren im Entwurf des CETA auf den Handlungsspielraum des Gesetzgebers vom
22.9.2014. Insofern wiirde vielmehr die Frage im Vordergrund stehen, inwieweit eine Anpas-
sung des deutschen Rechts durch demokratisch legitimierte Umsetzungsakte erforderlich
wire. Bedarf dafiir besteht allerdings kaum. Lediglich zwei Konstellationen in denen das ein-
fache deutsche Recht bzw. seine Handhabung hinter den investitionsschutzrechtlichen Stan-
dards in CETA zuriickbleibt, scheinen praktisch relevant: zum einen eine mogliche staatliche
Haftung fiir schuldhafte Verzogerung von gerichtlichen Verfahren vor deutschen Gerichten,
die gegen das volker- und investitionsrechtliche Verbot der Rechtsschutzverweigerung ver-
stoflen; zum anderen eine mogliche Haftung fiir Zusagen durch Verwaltungshandeln, die nach
deutschem Recht keine Rechtswirkung entfalten, gleichwohl aber aus volkerrechtlicher Sicht
einen Vertrauenstatbestand setzen.
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2. Rechtsvergleichung als Auseinandersetzung mit
verfassungsrechtlicher Kritik

Kaum Zweifel konnen daran bestehen, dass der von CETA-Gegnern in
dem Verfahren vor dem BVerfG angelegte Mafistab fiir die Uberpriifung der
Verfassungsmifligkeit der CETA-Investitionsregeln der richtige ist.** Die
Verletzung der Verfassungsidentitit, also des nach Art. 79 Abs. 3 GG selbst
gegen Verfassungsinderungen geschiitzten Kerngehalts der Verfassungs-
prinzipien Bundes-, Rechts- und Sozialstaatlichkeit, Schutz der Menschen-
wiirde und Demokratieprinzip, ist insoweit sowohl als Schranke des Uni-
onshandelns als auch des auflenpolitischen Handelns der Bundesrepublik in
gefestigter Rechtsprechung des BVerfG anerkannt.”® Danach vermittelt der
anderungs- und integrationsfeste Gehalt des Demokratieprinzips

“dem Biirger ... nicht nur Schutz vor einer substantiellen Erosion der Gestal-
tungsmacht des Deutschen Bundestages, sondern auch vor offensichtlich und
strukturell bedeutsamen Kompetenziiberschreitungen durch Organe, Einrich-

tungen und sonstige Stellen der Europaischen Union.”*®

Das Grundgesetz schiitzt

“die wahlberechtigten Biirger ... vor einem Substanzverlust ihrer im verfas-
sungsstaatlichen Gefiige mafigeblichen Herrschaftsgewalt dadurch, dass die
Rechte des Bundestages wesentlich geschmilert werden und damit die Gestal-
tungsmacht desjenigen Verfassungsorgans verloren geht, das unmittelbar nach
den Grundsitzen freier und gleicher Wahl zustande gekommen ist.”?’

Verletzt wiren die zur Verfassungsidentitit gehorenden Grundsitze des
Demokratieprinzips nach der Rechtsprechung des BVerfG insbesondere

dann, wenn durch

“Strukturverinderungen im staatsorganisationsrechtlichen Gefiige, wie sie et-
wa bei der Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Europiische Union oder an-
dere supranationale Einrichtungen eintreten konnen, ... die durch die Wahl be-
wirkte Legitimation von Staatsgewalt und Einflussnahme auf deren Ausiibung
durch die Verlagerung von Aufgaben und Befugnissen des Deutschen Bundesta-
ges ... entleert wird.””®

24 So auch P-T. Stoll/T. P. Holterbus/H. Gétt (Anm. 7), 97 ff.

25 Zuletzt dazu BVerfGE, Urteil des Zweiten Senats vom 21.6.2016 — 2 BvR 2728/13, Ra.
115 ff.

26 ) ByR 2728/13, Rn. 121.

27 2 BvR 2728/13, Rn. 125.

28 2 BvR 2728/13, Rn. 126 und 130.
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Aufbauend auf den Entscheidungen des BVerfG zur Budgetverantwor-
tung des Bundestages als Grenze der Ubertragung von Kompetenzen auf
die intergouvernementale oder supranationale Ebene scheint daneben eine
identititsrelevante Einengung gesetzgeberischer Entscheidungsspielraume
durch Haftungsfolgen unter CETA dann moglich, wenn diese die Haus-
haltsautonomie oder Haushaltsverantwortung faktisch derart einengen, dass
der Bundestag seinen Auftrag zur politischen Gestaltung der wirtschaftli-
chen, kulturellen und sozialen Lebensverhiltnisse nicht mehr wahrnehmen
konnte.”

Zweifel an der Argumentation von TTIP- und CETA-Gegnern, dass
durch den Abschluss des Abkommens das Demokratieprinzip in seinem
durch die Verfassungsidentitit geschiitzten Kern ausgehohlt wird, kommen
aber dann auf, wenn man bedenkt, dass die Bundesrepublik seit 1959 tiber
150 Investitionsabkommen mit auslindischen Staaten abgeschlossen hat, die
im Wesentlichen vergleichbare Investitionsschutzvorschriften enthalten.*
Vernachlissigt wird in der insgesamt hitzigen verfassungsrechtlichen Debat-
te zudem die Frage, inwieweit Investitionskapitel in EU-Freihandelsab-
kommen den Bundestag tatsichlich weitergehend beschrinken als die viel-
filtigen anderen rechtlichen Bindungen zum Schutz auslindischer Investiti-
onen, denen der Gesetzgeber bereits unterliegt, insbesondere unter dem
Verfassungs- und Unionsrecht. Denn nur dann kann man sinnvollerweise
davon sprechen, dass durch den Abschluss von Investitionsregelungen in
EU-Freihandelsabkommen demokratische Gestaltungsmacht substanziell
erodiert oder entleert wird.

Aus diesem Grund sollten Bewertungen investitionsrechtlicher Regelun-
gen im Hinblick auf die Einschrinkung des gesetzgeberischen Handlungs-
spielraums und die Beeintrichtigung des Demokratieprinzips nicht isoliert,
sondern stets in vergleichender Perspektive vorgenommen werden. Dies
erfordert im Hinblick auf das heute zur Realitit gewordene Ineinandergrei-
fen nationaler, regionaler und internationaler Rechtsregime einen mehrebe-
nentibergreifenden, rechtsvergleichenden Ansatz, um zu bestimmen, in-
wieweit die Gestaltungsmacht des Gesetzgebers durch Regelungen zum in-
ternationalen Investitionsschutz substanziell erodiert.

Vor diesem Hintergrund, behandelt der folgende Beitrag die Frage, in-
wieweit der Handlungsspielraum des Bundestages durch Investitionskapitel
in EU-Freihandelsabkommen weitergehend eingeschrinkt wird als durch

29 Vgl. zur Budgetverantwortung und Haushaltsautonomie des Bundestages als Teil der
Verfassungsidentitit, BVerfGE 129, 124, 168 ff. und 177 ff.; 135, 317, 399 ff.

30 Siehe die Auflistung der von Deutschland abgeschlossenen Investitionsschutzabkom-
men unter <http://www.bmwi.de>.
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Verfassungs- und Unionsrecht, sowie die Regelungen in den anderen der
mehr als 150 bilateralen Investitionsschutzabkommen, die die Bundesre-
publik mit auslindischen Staaten seit 1959 abgeschlossen hat.*’ Beispielhaft
wird dieser Frage anhand des zwischen der EU und Kanada bereits abge-
schlossenen Freihandelsabkommens CETA analysiert. Nahezu identische
Regelungen sind aber auch in anderen EU-Freihandelsabkommen vorhan-
den, insbesondere den Abkommen mit Singapur und Vietnam,” und
soll(t)en auch Teil von TTIP werden.*®

Der Beitrag beschrinkt sich dabei auf die einschligigen Grundsitze der
Investitionsschutzbestimmungen in CETA®* und vergleicht diese mit den
Rechtsprinzipien, an die der Deutsche Bundestag aufgrund des Verfassungs-
und Staatshaftungs- sowie des Unionsrechts bereits zum jetzigen Zeitpunkt
gebunden ist. Dies erlaubt einen Riickschluss darauf, ob durch Investitions-
regelungen in EU-Freihandelsabkommen gesetzgeberischer Gestaltungs-
spielraum in einer den Kern des Demokratieprinzips verletzenden Art und
Weise substanziell erodiert.

Der hier vorgenommene Vergleich umfasst sowohl die nach den jeweili-
gen Rechtsregimen moglichen Sekundaranspriiche in Form von Entschidi-
gung und Schadensersatz fir legislatives Handeln und Unterlassen als auch
einen Vergleich der primirrechtlichen Anforderungen, die die verschiede-
nen Rechtsregime an rechtmifliges Handeln des Gesetzgebers stellen. Denn
nur ein derart umfassender Ansatz wird der Tatsache gerecht, dass die ver-
schiedenen Rechtsregime von unterschiedlichen Ansitzen zum Verhiltnis
von Primirrechtsschutz und Sekundiranspriichen ausgehen. So ist das deut-
sche Verfassungs- und Eigentumsschutzrecht vom Vorrang des Primir-
rechtschutzes gekennzeichnet, wihrend das Investitionsschutzrecht (in
CETA, aber auch allgemein) einen solchen Grundsatz nicht kennt und sich

31 Ausgeklammert bleibt insofern die Frage, inwieweit gesetzgebende Organe auf Linder-
und Kommunalebene Einschrinkungen aufgrund der Investitionsregeln in EU-
Freihandelsabkommen erfahren. Zu priifen wire insofern, ob durch Investitionsschutzrege-
lungen in EU-Freihandelsankommen Einschrinkungen in einer Art und Weise erfolgen, die
die verfassungsrechtlich garantierte Linderhoheit und das kommunale Selbstverwaltungsrecht
verletzen.

32 Siehe EU-Singapore Free Trade Agreement, aktueller Vertragstext (Stand: Mai 2015) ab-
rufbar iiber <http://trade.ec.europa.eu>; EU-Vietnam Free Trade Agreement, aktueller Ver-
tragstext (Stand: Januar 2016) abrufbar tiber <http://trade.ec.europa.eu>. Zum Singapur-
Abkommen siche auch EuGH, Gutachten 2/15 (16.5.2017) ECLI:EU:C:2017:376.

33 Siehe den Vorschlag der EU zum Investitionskapitel in TTIP <https://tinyurl.com/
ybj8x3gu>.

34 Nicht im Detail wird dabei auf die umfangreichen Anhinge zur Aufrechterhaltung be-
stehender und zur Einfihrung neuer, nicht-konformer Mafinahmen eingegangen. Dies sind
insbesondere Anhang I “Vorbehalte in Bezug auf bestehende Mafinahmen und Liberalisie-
rungsverpflichtungen” und Anhang IT “Vorbehalte gegen kiinftige Mafinahmen”.

ZabRV 78 (2018)



44 Schill

von den Rechtsfolgen her schwerpunktmiflig an Ersatzleistungen in Geld
orientiert.” Allerdings sind hier wiederum die materiell-rechtlichen Be-
schrinkungen des Gesetzgebers andere als unter Verfassungs- und Unions-
recht. Insofern ist erforderlich, dass die primirrechtliche Ebene (Anforde-
rungen an Rechtmifligkeit) und die sekundirrechtliche Ebene (Rechtsfol-
genregime) insgesamt miteinander verglichen werden. Denn nur aus einer
solchen Gesamtbetrachtung lassen sich Schliisse auf den Umfang zichen, in
dem Investitionsregelungen in EU-Freihandelsabkommen den gesetzgeberi-
schen Handlungsspielraum in verfassungsrechtlich beachtlicher Weise redu-
zieren.

Der Fokus auf einen Vergleich von Rechtsprinzipien, statt z. B. Ver-
gleichsstudien zu spezifischen Politikfeldern oder Regulierungsmaterien,*®
begriindet sich dabei daraus, dass nur dies eine umfassende Beurteilung da-
von ermoglicht, inwieweit gesetzgeberischer Handlungsspielraum durch
Anforderungen verschiedener Rechtsregime eingeschrinkt wird. Rechts-
prinzipien erhalten zwar je nach Kontext in verschiedenen Rechtsordnun-
gen unterschiedliche Ausformungen und Anwendungen auf den Einzelfall,
nicht zuletzt da unterschiedliche Streitbeilegungsmechanismen Prinzipien
unterschiedlich ausformen, unterschiedliche Wertungen des Sachverhalts
vornehmen, oder fiir eine Abwigung relevante Aspekte unterschiedlich ge-
wichten. Gleichwohl ist der Vergleich von Rechtsprinzipien aussagekriftig,
um Strukturunterschiede und -gemeinsamkeiten zwischen nationalem, uni-
onalem und Investitionsrecht in CETA im Hinblick auf den Handlungs-
spielraum des Gesetzgebers aufzuzeigen. Ein derartiger Rechtsvergleich ist
nicht quantitativer, sondern qualitativer Natur®’ und erlaubt eine Vermes-
sung, inwieweit die Handlungsspielriume divergieren, die die verschiedenen
Rechtsregime und ihre Streitbeilegungsinstanzen dem Gesetzgeber zugeste-
hen.

Nach einer Darstellung der Grundziige zum Investitionsschutz unter
dem Grundgesetz und Unionsrecht, geht der Beitrag zunichst vergleichend
auf die materiell-rechtlichen Investitionsregelungen in CETA ein. Deren
kiinftige Anwendung und Einfluss auf den Handlungsspielraum des Ge-
setzgebers beruhen dabei auf einer Berticksichtigung sowohl der Schieds-

35 Zum Rechtsfolgenregime im Investitionsschutzrecht allgemein siche B. Demirkol,
Remedies in Investment Treaty Arbitration, Journal of International Dispute Settlement 6
(2015), 403; R. Dolzer/C. Schreuer, Principles of International Investment Law, 2. Aufl. 2012,
272 ff.

86 Zu letzteren vgl. etwa S. R. Laskowski (Anm. 14). Sieche auch M. Nettesheim (Anm. 14).

87 So aber filschlicherweise die Kritik an dem hier zugrundeliegenden, methodischen Vor-
gehen und an der Vergleichbarkeit von Investitionsschutzbestimmungen unter CETA, dem
Grundgesetz und Unionsrecht durch M. Krajewski (Anm. 23), 2.
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rechtsprechung zu existierenden Investitionsabkommen als auch des (im
Vergleich zur bisherigen Investitionsabkommenspraxis teils erheblich modi-
fizierten und staatenfreundlicheren) Wortlauts der Investitionsregelungen in
CETA.*® Anschliefend geht der Beitrag auf Gemeinsamkeiten und Unter-
schiede der Rechtsfolgenregime unter Grundgesetz, Unionsrecht und inter-
nationalem Investitionsrecht ein.

Auf dieser Grundlage kommt er zu dem Ergebnis, dass der gesetzgeberi-
sche Handlungsspielraum durch Investitionsregelungen in EU-
Freihandelsabkommen wie CETA nicht wesentlich tiber bestehende Bin-
dungen nach Verfassungs- und Unionsrecht hinaus eingeschrinkt wird. Er
stellt kanadische Investoren rechtlich zwar besser als sie unter dem Grund-
gesetz stehen und verbietet umfangreich ithre Diskriminierung, stellt kanadi-
sche Investoren aber nicht besser als inlindische Investoren oder solche aus
anderen EU-Mitgliedstaaten. Insofern kann kaum davon die Rede sein, dass
der gesetzgeberische Handlungsspielraum durch Investitionsregelungen in
EU-Freihandelsabkommen in seinem durch die Verfassungsidentitit ge-
schiitzten Kernbereich verletzt wird.

II. Primirrechtlicher Umfang des Investitionsschutzes
nach deutschem Verfassungs- und Unionsrecht

Ausgangspunkt eines Vergleichs zwischen nationalen, unionsrechtlichen
und den investitionsschutzrechtlichen Vorschriften in EU-Freihandelsab-
kommen muss eine (notwendigerweise knappe) Ubersicht iiber die Rechts-
grundsitze des nationalen und unionsrechtlichen Schutzes auslindischer
Investitionen sein.’® Denn nur so kann beurteilt werden, inwiefern die in
Frage stehenden volkerrechtlichen Regelungen iiber bestehende Bindungen
des Gesetzgebers nach Verfassungs- und Unionsrecht hinausgehen und da-
mit moglicherweise die durch die Verfassungsidentitit geschiitzten Grund-
satze des Demokratieprinzips verletzen.

38 Die Kritik von M. Krajewski (Anm. 23), 3 f. zur fehlenden Ubertragbarkeit und Be-
riicksichtigung bisheriger Schiedsrechtsprechung zu anderen Investitionsabkommen auf das
CETA-Investitionskapitel tibersieht (dort im Zusammenhang mit der Auslegung des Grund-
satzes billiger und gerechter Behandlung), dass Schiedsgerichte zwar nicht an die Entschei-
dungen in vorausgegangenen Fille gebunden sind, gleichwohl aber eine starke Tendenz der
Prizendenzfallorientierung bei der Auslegung vergleichbarer Investitionsschutzregelungen
aufweisen. Dazu ausfiihrlich S. Schill, The Multilateralization of International Investment
Law, 2009, 321 ff.

39 Die Ausfithrungen zum Investitionsschutz unter Grundgesetz und Unionsrecht stiitzen
sich auf meine Ausfihrungen in S. Schill (Anm. 2), 503 ff.
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Zum Investitionsschutz im weiteren Sinne gehoren dabei Fragen des
Marktzugangs, also die Moglichkeit, Auslandsinvestitionen zu titigen,
ebenso wie der Bestandsschutz bereits getitigter Investitionen. Zu unter-
scheiden ist des Weiteren zwischen relativen Schutzstandards, die Diskrimi-
nierungen zwischen Auslindern und Inlindern bzw. zwischen Auslindern
verschiedener Nationalititen unterbinden, und absoluten Schutzstandards,
die unabhingig von der Inlindergleichbehandlung ein Mindestmafl an
Schutz fiir Auslandsinvestitionen garantieren.

1. Investitionsschutz nach deutschem Verfassungsrecht

Das deutsche Recht ist im Hinblick auf den Schutz von Auslandsinvesti-
tionen durchgingig vom Grundsatz der Investitionsfreiheit geprigt. Ein-
fachgesetzlich ist die deutsche Rechtsordnung im Hinblick auf die wirt-
schaftliche Betdtigung durchgehend freiheitlich ausgestaltet und vom
Grundsatz der Inlindergleichbehandlung geprigt. Was den Bestandsschutz
angeht, so sind auslindische Investoren und ihre Investitionen grundsitz-
lich nach dem auch auf Deutsche anwendbaren Biirgerlichen, Straf- und
Verwaltungsrecht und den entsprechenden verfahrensrechtlichen Vorschrif-
ten zu behandeln.

Auch beim Marktzugang kann man von einem an der Inlindergleichbe-
handlung orientierten Grundsatz der Investitionsfreiheit sprechen.”’ Staats-
angehorigkeitsbezogene Schranken gewerblicher Betitigung oder Be-
schrinkungen des Auflenwirtschaftsverkehrs sind hingegen nur in wenigen
Bereichen vorhanden.”’ Insgesamt ist damit festzuhalten, dass Bestands-
schutz und Marktzugang von Auslandsinvestitionen in Deutschland ein-
fachgesetzlich mit nur punktuellen Ausnahmen auf Basis der Inlinder-
gleichbehandlung gesichert sind.

40 Der Grundsatz als solcher ist zwar gesetzlich nicht verankert, ergibt sich aber aus dem
Zusammenspiel verschiedener Regelungen, die die unternehmerischen Einzelakte schiitzen,
die zur T4dtigung von Investitionen erforderlich sind. Siehe insbesondere § 1 Abs. 1 GewO
(Gewerbefreiheit), § 1 Abs.1 VereinsG (Recht zur Grindung von Personen- und Kapitalge-
sellschaften) und § 1 Abs. 1 AWG (Auflenwirtschaftsfreiheit).

41 Dazu zihlen aufenthaltsrechtliche Regelungen, Regelungen im Kriegswaffenkontroll-
recht, im Sprengstoffrecht und im Waffenrecht, die Gewerbeuntersagung gegeniiber auslandi-
schen juristischen Personen, deren Rechtsfihigkeit im Inland nicht anerkannt ist (§ 15 Abs. 2
S. 2 GewO) und auflenwirtschaftsrechtliche Eingriffs- und Kontrollbefugnisse bei Auslands-
investitionen nach §§ 4 ff. AWG.
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a) Grundrechtsschutz und Rechtsstaatsprinzip

Die Investitionsfreiheit ist aber auch verfassungsrechtlich gegen bestimm-
te Eingriffe des Gesetzgebers geschiitzt.” Grundrechtsschutz und Rechts-
staatsprinzip spannen dabei den Rahmen, innerhalb dessen Interessen von
Investoren und Allgemeinwohlinteressen zueinander in Bezug gesetzt wer-
den. Grundrechtlich sind vor allem die Vereinigungsfreiheit in Art. 9 Abs. 1
Grundgesetz (GG), die Berufsfreiheit in Art. 12 Abs. 1 GG, der Eigentums-
schutz in Art. 14 GG und subsididr Art. 2 Abs. 1 GG als Ausdruck der all-
gemeinen wirtschaftlichen Handlungsfreiheit von Bedeutung.*

Bestandsschutz fiir Investitionen wird vor allem durch Art. 14 GG ver-
mittelt, der nicht nur gegen entschidigungslose Enteignungen (Art. 14 Abs.
3 GG), sondern auch gegen andere unverhiltnismaflige Eingriffe in das Ei-
gentum schiitzt (Art. 14 Abs. 1 GG).** Als Eigentum geschiitzt wird dabei
jedes vermogenswerte Recht, das dem Berechtigten von der Rechtsordnung
zur privaten Nutzung und zur eigenen Verfiigung zugeordnet ist.*’

Das Rechtsstaatsprinzip, das unter anderem Rechtssicherheit und Ver-
trauensschutz gegeniiber staatlichem Handeln vermittelt,”® und dessen Ver-
letzung iber Art. 2 Abs. 1 GG auch per Verfassungsbeschwerde gertigt
werden kann,” komplementiert das Bild. Es schiitzt jegliches wirtschaftli-
ches Handeln, unabhingig davon, ob es als Eigentum im verfassungsrechtli-
chen Sinne qualifiziert wird, allgemein gegen unverhiltnismiflige hoheitli-
che Eingriffe. Gemeinsam schaffen Grundrechte und Rechtsstaatsprinzip
die Basis fiir die freiheitliche deutsche Wirtschaftsverfassung.*®

Zum Teil enthalten die genannten Grundrechte und Staatsorganisations-
prinzipien absolute Schranken fiir staatliche Eingriffe in Investitionen, wie
etwa den Schutz vor entschidigungslosen Enteignungen in Art. 14 Abs. 3
GG oder die Rechtsweggarantie in Art. 19 Abs. 4 GG. Zumeist sind aber
die Freiheitsrechte und auch der durch das Rechtsstaatsprinzip vermittelte

42 Umfassend dazu V. Epping, Die Auflenwirtschaftsfreiheit, 1998.

43 Zu Art. 2 Abs. 1 GG als Schutzrecht fiir den wirtschaftlichen Bereich siche H. D. Ja-
rass/B. Pieroth, Grundgesetz, 14. Aufl. 2016, Art. 2 Rn. 22 ff., 25.

44 Zum Schutz des Figentums gegeniiber Inhalts- und Schrankenbestimmungen und sons-
tigen Beeintrichtigungen siche H. D. Jarass/B. Pieroth (Anm. 43), Art. 14 Rn. 33 {f.

45 B.-O. Bryde, in: 1. von Miinch/P. Kunig, Grundgesetz, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 14 Rn.
12; BVerfGE 112, 93, 108.

46 H. Schulze-Fielitz, in: H. Dreier, Grundgesetz, Bd. II, 3. Aufl.,, 2015, Art. 20 (Rechts-
staat), Rn. 146 ff.

47 H. D. Jarass/B. Pieroth (Anm. 43), Art. 2 Rn. 19 {.

48 Gleichwohl wird im verfassungsrechtlichen Schrifttum und der verfassungsgerichtli-
chen Judikatur stets die wirtschaftspolitische Neutralitit des Grundgesetzes betont. Siehe R.
Scholz, in: T. Maunz/G. Dirig, Grundgesetz, 78. EL, Stand: September 2016, Art. 12 Rn. 85 {.
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Schutz nur relativer Natur, da Eingriffe zum Schutz bestimmter privater
und offentlicher Belange zulissig sind. So konnen etwa die meisten Frei-
heitsrechte eingeschrinkt werden, allerdings nur im Rahmen der jeweiligen
Schrankenregelung und gebunden an das Verhiltnismafligkeitsprinzip. In-
sofern entfalten auch die nicht absolut geschiitzten Freiheitsrechte ein ob-
jektives Mindestmafl an Investitionsschutz. So ist insbesondere das Eigen-
tum auch jenseits des Titelentzugs gegen unverhiltnismifiige gesetzgeberi-
sche Eingriffe geschiitzt* und auch die durch die Berufsfreiheit geschiitzte
unternehmerische Betdtigung kann nicht in unverhiltnismifliger Weise be-
schrinkt werden.”® Uberhaupt ist der Verhiltnismifigkeitsgrundsatz Dreh-
und Angelpunkt nicht nur im Hinblick auf den Schutz von Investoren, son-
dern auch bezogen auf die Moglichkeiten des Staates, offentlichen Belangen
Wirkungsmacht gegeniiber wirtschaftlichen Interessen zu verleihen.

b) Grenzen von Grundrechtsberechtigung und Anspruch auf
Gleichbehandlung

Signifikante verfassungsrechtliche Beschrinkungen bestehen allerdings
bei der Grundrechtsberechtigung von auslindischen Investoren und bei der
verfassungsrechtlichen Gleichbehandlung mit Inlindern. So konnen sich
natiirliche Personen, die nicht tiber die deutsche Staatsangehérigkeit verfi-
gen, nicht auf die Deutschengrundrechte in Art. 9 Abs. 1 GG und Art. 12
Abs. 1 GG berufen.”’ Dramatischer ist hingegen die fast vollstindig fehlen-
de Grundrechtsberechtigung “auslindischer” juristischer Personen auf-
grund von Art. 19 Abs. 3 GG.” Thnen gegeniiber besteht verfassungsrecht-

49 Siche oben Anm. 44.

50 Das BVerfG hat im Rahmen der Rechtfertigungspriifung von Eingriffen in Art. 12 Abs.
1 GG die sog. Dreistufentheorie entwickelt, nach der Eingriffe je nach Eingriffsart unter-
schiedlichen Rechtfertigungsanforderungen unterliegen. In seiner neueren Rechtsprechung
weicht es von dieser Theorie allerdings teilweise in Bezug auf Anforderungen an die Rechtfer-
tigung von objektiven Berufswahlregelungen ab. Siehe dazu insgesamt R. Scholz, in: T.
Maunz/G. Dirig (Anm. 48), Art. 12 Rn. 335 {f.

51 Im Bereich der Deutschengrundrechte sind Auslinder allerdings nicht schutzlos ge-
stellt. Siehe M. Heintzen, Auslinder als Grundrechtstriger, in: D. Merten/H.-]. Papier,
Handbuch der Grundrechte, Bd. II, § 50 Rn. 47 {f.; J. Gundel, Der grundrechtliche Status der
Auslander, in: J. Isensee/P. Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. IX, 3. Aufl. 2011, § 198
Rn. 5 f. Denn nach stindiger Rechtsprechung des BVerfG greift insofern die allgemeine
Handlungsfreiheit in Art. 2 Abs. 1 GG als Auffanggrundrecht. Vgl. hierzu BVerfGE 35, 382,
399; 49, 168, 180 f.; 78, 179, 196 {.

52 Art. 19 Abs. 3 GG erstreckt die Grundrechtsberechtigung nur auf “inlindische juristi-
sche Personen” und verweigert der Grundrechtsberechtigung “auslindischer” juristischer
Personen. BVerfGE 21, 207, 208 {.; 23, 229, 236; 100, 313, 364; NVwZ 27 (2008), 670; BGHZ
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lich weder eine Verpflichtung zum Bestandsschutz von Investitionen noch
ein Recht auf Marktzugang.*®

Einschrinkungen sind dartiber hinaus auch beim Gleichheitssatz nach
Art. 3 Abs. 1 GG vorhanden. Zwar konnen sich auch natiirliche Personen
ohne deutsche Staatsangehorigkeit auf Art. 3 Abs. 1 GG berufen,” jedoch
sind staatsangehorigkeitsbezogene Differenzierung nicht grundsitzlich un-
zuldssig. Insbesondere fallen sie nicht unter die nach Art. 3 Abs. 3 GG un-
zulissigen Diskriminierungen.”® Art. 3 Abs. 1 GG ist nach der sog. “neuen
Formel” verletzt,

“wenn eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu anderen Normad-
ressaten anders behandelt wird, obwohl zwischen den beiden Gruppen keine
Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die unglei-

che Behandlung rechtfertigen kénnten”.*®

Dabei legt das BVerfG strengere Mafistibe an, wenn personenbezogene
Differenzierungen in Frage stehen, wohingegen es bei sachbezogenen Diffe-
renzierungen dem Gesetzgeber einen weitergehenden Beurteilungsspiel-
raum zugesteht.”” Ausreichend sind bei der Differenzierung zwischen Aus-
lands- und Inlandsinvestitionen, insbesondere beim Marktzugang, insofern
haufig wohl schon rein wirtschaftspolitische Griinde.

76,387,395 1.; 76,375, 383 f.; BFH NJW 54 (2001), 2199; B. Remmert, in: T. Maunz/G. Diirig
(Anm. 48), Art. 19 Abs. 3 Rn. 88 ff.; H. D. Jarass/B. Pieroth (Anm. 43), Art. 19 Rn. 21 ff;; P
M. Huber, in: H. von Mangoldt/F. Klein/C. Starck, Grundgesetz, Bd. I, 6. Aufl. 2010, Art. 19
Rn. 296. Ausnahmen sind nur die Justizgrundrechte in Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG und Art. 103
Abs. 1 GG. Siche BVerfGE 12, 6, 8; 18, 441, 447; 64, 1, 11. Siehe dazu H. Quaritsch, Der
grundrechtliche Status der Auslinder, in: J. Isensee/P. Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts,
Bd. V, 2. Aufl. 2000, § 120 Rn. 41 ff.

53 Die grundrechtliche Schutzliicke fiir auslindische juristische Personen kann jedoch
dadurch erheblich verringert, wenn nicht gar geschlossen werden, dass fiir die Implementie-
rung einer Auslandsinvestition eine deutsche Tochtergesellschaft gegriindet wird, die dann als
Triger des Gewerbes oder Unternehmens, also der Investition, fungiert. Diese Gesellschaft ist
dann als inlandische juristische Person grundrechtsfahig. Zudem ist z. B. im Rahmen von Ent-
eignungen zu beachten, dass sich zwar auslindische juristische Personen nicht auf Art. 14
Abs. 3 GG berufen konnen, wohl aber die hinter diesen stehenden Anteilseigner. H. Hof-
mann, in: B. Schmidt-Bleibtreu/H. Hofmann/A. Hopfauf, Grundgesetz — Kommentar, 13.
Aufl., 2014, Art. 14 Rn. 3; R. Wendt, in: M. Sachs, Grundgesetz, 7. Aufl.,, 2014, Art. 14 Rn. 16.

54 BVerfGE 51, 1.

55 BVerfGE 51, 1, 30; 90, 27, 37; C. Starck, in: H. von Mangoldt/E. Klein/C. Starck (Anm.
52), Art. 3 Rn. 395; C. Langenfeld, in: T. Maunz/G. Diirig (Anm. 48), Art. 3 Abs. 3 Rn. 58; a.
A. M. Zuleeg, Zur staatsrechtlichen Stellung der Auslinder in der Bundesrepublik Deutsch-
land, DOV 26 (1973), 361, 363 f.; S. Boysen, in: 1. von Miinch/P. Kunig (Anm. 45), Art. 3 Rn.
182.

56 BVerfGE 55, 72, 88. Siche auch H. Krieger, in: B. Schmidt-Bleibtreu/H. Hofmann/A.
Hopfauf (Anm. 53), Art. 3 Rn. 31 (m. w. N. zur Rspr.).

57 H. Krieger (Anm. 56), Art. 3 Rn. 31.
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c) Zwischenergebnis

Insgesamt zeigt sich somit, dass der verfassungsrechtliche Schutz von
Auslandsinvestitionen in Deutschland im Vergleich zum Schutz von In-
landsinvestitionen deutlich vermindert ist. So sind bereits bei der Grund-
rechtsberechtigung in Art. 12 Abs. 1 GG, Art. 9 Abs. 1 GG und Art. 19
Abs. 3 GG Beschriankungen zulasten von auslindischen Investoren vorhan-
den. Dartiber hinaus sind im Rahmen des Gleichheitssatzes Differenzierun-
gen aufgrund der Staatsangehorigkeit moglich. Dies gilt vor allem im Hin-
blick auf den Marktzugang von Auslandsinvestitionen. Das Grundgesetz
sichert somit zwar die Investitionsfreiheit in gewissem Umfang verfassungs-
rechtlich ab, ist aber so ausgestaltet, dass sowohl Abschottungen des deut-
schen Marktes gegeniiber Auslandsinvestitionen als auch Differenzierungen
zwischen auslindischen und inlindischen Investoren weitgehend moglich
wiren.

2. Investitionsschutz durch Unionsrecht
a) Anspruch auf Nicht-Diskriminierung und Marktzugang

Einen verglichen zum deutschen Verfassungsrecht erhohten Schutz des
Marktzugangs fiir Auslandsinvestitionen enthilt das Unionsrecht. Insbe-
sondere verlangt es auf Grundlage der unionsrechtlichen Grundfreiheiten
gegentiber Investoren aus den EU-Mitgliedstaaten, abgesehen von geringfi-
gigen Ausnahmen, umfangreiche Inlindergleichbehandlung. Besondere Be-
deutung kommt dabei der Niederlassungsfreiheit und der Kapitalverkehrs-
freiheit zu.

Art. 49 Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europidischen Union (AEUV)
verbietet Beschrinkungen der freien Niederlassung von Staatsangehdrigen
eines anderen Mitgliedstaates zur Ausiibung selbstindiger gewerblicher und
unternehmerischer Titigkeiten, einschlieflich der Griindung von Agentu-
ren, Zweigniederlassungen und Tochtergesellschaften. Die Niederlassungs-
freiheit schiitzt natiirliche Personen ebenso wie Gesellschaften, die ihren
Sitz innerhalb der Union haben, Art. 54 AEUV. Art. 49 AEUV garantiert
damit den Zugang von Auslandsinvestitionen im Bereich gewerblicher und
unternehmerischer Tatigkeit, etwa durch Griindung oder Erwerb eines in-
lindischen Unternehmens. Geschiitzt werden Angehorige von Mitgliedstaa-
ten vor Diskriminierungen gegeniiber Inlindern, z. B. in Bezug auf Titig-
keitsverbote, spezielle Genehmigungserfordernisse oder die Auferlegung
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zusitzlicher Bedingungen fiir die Aufnahme oder Ausiibung einer selbstin-
digen oder unternehmerischen Titigkeit.”® Daneben enthilt Art. 49 AEUV
auch ein Beschrinkungsverbot, das darauf abzielt, jenseits von Diskriminie-
rungen, die Niederlassungsfreiheit zu férdern.”

Soweit der Marktzugang von Auslandsinvestitionen eine Niederlassung
in Deutschland darstellt, sind Diskriminierungen gegeniiber EU-Aus-
lindern grundsitzlich unzulissig. Nach Art. 52 Abs. 1 AEUV sind Sonder-
regelungen fir Auslinder allein aus Griinden der o6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit oder Gesundheit moglich. Dieser Vorbehalt wird vom EuGH als
Ausnahmeregelung allerdings eng ausgelegt.”” Zwar haben die Mitgliedstaa-
ten bei der Bestimmung des Begriffs der offentlichen Ordnung und Sicher-
heit einen gewissen Ermessenspielraum, dieser ist aber durch die Bedeutung
und Tragweite des Freiziigigkeitsgrundsatzes beschrinkt.’’ Insbesondere
fallen unter den Begriff der offentlichen Ordnung und Sicherheit keine
wirtschaftspolitisch motivierten und damit protektionistischen Diskriminie-
rungen.”” Zudem verlangt der EuGH das Vorliegen einer “tatsichlichen und
hinreichend schweren Gefihrdung, die ein Grundinteresse der Gesellschaft
beriihrt”® und misst eventuelle Diskriminierungen am Verhiltnismiflig-
keitsgrundsatz.*

Investitionsschiitzend wirkt auch die Kapitalverkehrsfreiheit. Dabei ver-
bietet Art. 63 AEUV Beschrinkungen des Kapitalverkehrs nicht nur im
Verhiltnis der Mitgliedstaaten untereinander, sondern auch gegeniiber
Drittstaaten.”® Zum Kapitalverkehr gehoren nach der vom EuGH als Aus-

58 M. Kotzur, in: R. Geiger/D.-E. Khan/M. Kotzur, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2017, Art. 49
AEUV Rn. 8 ff.; P-C. Miiller-Graff, in: R. Streinz, EUV/AEUYV, 2. Aufl. 2012, Art. 49 AEUV
Rn. 40 ff.

59 M. Kotzur, in: R. Geiger/D.-E. Khan/M. Kotzur (Anm. 58), Art. 49 AEUV Rn. 15 ff;
P-C. Miiller-Graff, in: R. Streinz (Anm. 58), Art. 49 AEUV Rn. 57 ff.

60 EuGH, Rs. C-348/96, Calfa, Slg. 1999, I-11 Rn. 23. Siche auch S. Korte, in: C. Cal-
liess/M. Ruffert, EUV/EGYV, 5. Aufl. 2016, Art. 52 AEUV Rn. 1; P-C. Miiller-Graff, in: R.
Streinz (Anm. 58), Art. 52 AEUV Rn. 2 (jeweils m. w. N.).

61 P-C. Miiller-Graff, in: R. Streinz (Anm. 58), Art. 52 AEUV Rn. 8 (m. w. N.).

62 EuGH, Rs. C-17/92, Fedicine, Slg. 1993, 1-2239 Rn. 16; vgl. auch EuGH Rs. C-484/93,
Svensson, Slg. 1995, 1-3955 Rn. 15.

63 EuGH, Rs. 30/77, Bouchereaun, Slg. 1977, 1999 Rn. 35; EuGH, Rs. C-100/01, Olazabal,
Slg. 2002, 1-10981 Rn. 39. Siehe auch S. Korte, in: C. Calliess/M. Ruffert (Anm. 60), Art. 52
AEUV Ru. 8; P-C. Miiller-Graff, in: R. Streinz (Anm. 58), Art. 52 AEUV Rn. 9 (jeweils m. w.
N,

64 P-C. Miiller-Graff, in: R. Streinz (Anm. 58), Art. 52 AEUV Rn. 16 ff. (m. w. N.).

65 M. Sedlaczek/M. Zeiger, in: R. Streinz (Anm. 58), Art. 63 AEUV Rn. 26 f.; G. Ress/].
Ukrow, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union, 60. EL,
Stand: Oktober 2016, Art. 63 AEUV Rn. 134 ff. Insofern kritisch J. Bréhmer, in: C. Cal-
liess/M. Ruffert (Anm. 60), Art. 63 AEUV Rn. 8. Ausfiihrlich zur Kapitalverkehrsfreiheit mit
Drittstaaten S. Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment,
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legungshilfe herangezogenen Kapitalverkehrsrichtlinie 88/361/EG insbe-
sondere Direktinvestitionen, Darlehen und Finanzkredite und Geschifte
mit Wertpapieren.”® Art. 63 AEUV erfasst daher grundsitzlich alle Direkt-
und Portfolioinvestitionen in Deutschland, einschliefflich des Erwerbs von
Unternehmensbeteiligungen, unabhingig von ihrer Herkunft, und schiitzt
sie gegen Diskriminierungen und sonstige Beschrinkungen.®’

Ahnlich wie im Rahmen von Art. 52 AEUV sind diskriminierende Be-
schrinkungen aber zum Schutz der offentlichen Ordnung oder Sicherheit
moglich, Art. 65 Abs. 1 lit. b) AEUV. Die Anforderungen an eine Rechtfer-
tigung sind insofern dhnlich wie unter Art. 52 Abs. 1 AEUV. Zum einen ist
eine tatsichliche und hinreichend schwere Gefdhrdung erforderlich, die ein
Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt.”® Zum anderen ist der Verhiltnis-
mifigkeitsgrundsatz zu wahren.*” Auflerdem diirfen Beschrinkungen we-
der ein Mittel zur willkiirlichen Diskriminierung noch eine verschleierte
Beschrinkung des freien Kapital- und Zahlungsverkehrs darstellen, Art. 65
Abs. 3 AEUV. Auch hat der EuGH immer wieder betont, dass Beschrin-
kungen des Kapitalverkehrs nach objektiven und klar umschriebenen
Merkmalen erfolgen mussen, die den Betroffenen verdeutlichen, unter wel-
chen Umstinden Beschrinkungen erfolgen konnen.”

b) Bestandsschutz

Nach Art. 345 AEUV lassen die unionsrechtlichen Vorschriften die Be-
stimmungen der mitgliedstaatlichen Eigentumsordnungen unberiihrt. Diese
entscheiden daher iiber Inhalt und Grenzen des Privateigentums’' und iiber
Voraussetzungen und Modalititen von Enteignungen.’” Der Bestandsschutz

2009; S. Hindelang, Direktinvestitionen und die Europdische Kapitalverkehrsfreiheit im
Drittstaatenverhaltnis, JZ 64 (2009), 829.

66 4. Richtlinie des Rates zur Liberalisierung des Kapitalverkehrs, Nr. 88/361 vom
24.6.1988, ABI. 1988, Nr. L 178/15, Anhang I. Zum Begriff des Kapitalverkehrs siehe auch G.
Ress/]. Ukrow, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Anm. 65), Art. 63 AEUV Rn. 126 ff.

67 Zum Begriff der Beschrinkung ausfiihrlich G. Ress/J. Ukrow, in: E. Grabitz/M.
Hilf/M. Nettesheim (Anm. 65), Art. 63 AEUV Rn. 158 ff.

68 G. Ress/]. Ukrow, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Anm. 65), Art. 65 AEUV Rn.
56 (m. w. N. zur Rspr.).

69 G. Ress/]. Ukrow, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Anm. 65), Rn. 78.

70 EuGH, Rs. C-54/99, Eglise de scientologie, Slg. 2000, 1-1335 Rn. 21 ff,; siche auch G.
Ress/]. Ukrow, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Anm. 65), Art. 65 AEUV Rn. 57.

"1 T Kingreen, in: C. Calliess/M. Ruffert (Anm. 60), Art. 345 AEUV Rn. 2.

72 D.-E. Khan, in: R. Geiger/D.-E. Khan/M. Kotzur (Anm. 58), Art. 345 AEUV Rn. 1.
Siehe zum Meinungsstand auch J. Kiihbling, in: R. Streinz (Anm. 58), Art. 345 AEUV Rn. 5 {f.
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von Auslandsinvestitionen ist somit in erster Linie am nationalen Recht zu
messen. Dies bedeutet jedoch nicht, dass das Unionsrecht im Bereich des
tatsachlichen Schutzes von Investitionen bedeutungslos ist. Im Gegenteil,
Art. 345 AEUV schlieflit nicht die Beachtung anderer unionsrechtlicher
Bestimmungen aus, insbesondere nicht die Anwendung der Grundfreiheiten
und des Diskriminierungsverbotes in Art. 18 Abs. 1 AEUV.”® Der Schutz
getitigter Investitionen von EU-Investoren unterliegt damit insbesondere
dem unionsrechtlichen Diskriminierungsverbot, ist aber auch an den Be-
schrinkungsverboten der Grundfreiheiten zu messen.

Auflerdem werden die mitgliedstaatlichen Eigentumsordnungen zuneh-
mend durch Vorschriften des Primirrechts, die den Sozialbezug des Uni-
onsrechts und des europdischen Binnenmarktes hervorheben (wie Art. 14,
37, 106 Abs. 2 AEUV, Art. 34 Grundrechtecharta [GRCh]), iiberlagert.”
Daneben enthalten im Anwendungsbereich des Unionsrechts auch das
durch die Grundrechtecharta (sowie die Europaische Menschenrechtskon-
vention) garantierte Eigentumsrecht Bindungen gesetzgeberischen Han-
delns, insbesondere im Hinblick auf den Bestandsschutz getatigter Investi-
tionen.”” Diese Regelungen entsprechen inhaltlich weitgehend den Bestim-
mungen zum Schutz von Auslandsinvestitionen unter dem Grundgesetz.”

¢) Zwischenergebnis

Insgesamt ist damit festzuhalten, dass das Unionsrecht den Handlungs-
spielraum des Bundesgesetzgebers im Hinblick auf den Schutz von Aus-
landsinvestitionen jenseits verfassungsrechtlicher Vorgaben beschrinkt.
Ankniipfungspunkt des Unionsrechts ist dabei in erster Linie die Inlinder-

78 D.-E. Khan, in: R. Geiger/D.-E. Khan/M. Kotzur (Anm. 58), Art. 345 AEUV Rn. 2 f;
T. Kingreen, in: C. Calliess/M. Ruffert (Anm. 60), Art. 345 AEUV Rn. 8.

74 Vgl. T. Kingreen, in: C. Calliess/M. Ruffert (Anm. 60), Art. 345 AEUV Rn. 3.

75 Zu einem umfassenden Vergleich zwischen Europiischer Menschenrechtskonvention
und volkerrechtlichem Investitionsschutz siehe U. Kriebaum, Eigentumsschutz im Volker-
recht, 2008. Zum Schutz des Eigentums unter der Grundrechtecharta sieche H. D. Jarass,
Charta der Grundrechte, 3. Aufl. 2016, Art. 17. Im Hinblick auf das Zusammenspiel zwischen
Art. 17 GRCh und Art. 345 AEUV ist zwischen Eigentumsrecht und Eigentumsordnung zu
unterscheiden. Das unionale Eigentumsrecht ist durch Art. 17 GRCh definiert, sodass der
Schutz der mitgliedstaatlichen Eigentumsordnung in Art. 345 AEUV insbesondere nicht die
Kompetenz des EuGH zur Auslegung und damit Inhaltsbestimmung von Art. 17 GRCh
sperrt. Siehe C. Calliess, in: C. Calliess/M. Ruffert (Anm. 60), EU-GRCharta Art. 17 Rn. 4.

76 Vgl. zum Gewihrleistungsumfang des Eigentums H.-J. Cremer, Kap. 22: Eigentums-
schutz, in: R. Grote/T. Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG Konkordanzkommentar, 2006, 1222 {f.;
C. Calliess, in: C. Calliess/M. Ruffert (Anm. 60), EU-GRCharta Art. 17 Rn. 6 ff.

ZabRV 78 (2018)



54 Schill

gleichbehandlung als Voraussetzung fiir eine unionsweite Wettbewerbsord-
nung, in der herkunftsunabhingig gleiche Marktzugangs- und Operations-
bedingungen herrschen. Nicht-EU-Angehorige haben hingegen keinen An-
spruch auf Niederlassung. Im Drittstaatenkontext einschligig ist aber die
Kapitalverkehrsfreiheit. Beim Bestandsschutz fiir auslindische Investitionen
geht das Unionsrecht, abgesehen vom Grundsatz der Inlindergleichbehand-
lung, aber nicht tiber den Schutz des Verfassungsrechts hinaus.

Die durch Unionsrecht, ebenso wie die nach Verfassungsrecht, bereits be-
stechenden Bindungen des Handlungsspielraums des Gesetzgebers sind
nunmehr in Beziehung zu setzen zu denjenigen Bindungen, die durch inves-
titionsschutzrechtliche Regelungen in EU-Freihandelsabkommen wie
CETA hinzukommen. Aus einem solchen Vergleich lassen sich Schliisse
ziehen, ob die Gestaltungsmacht des Gesetzgebers im Hinblick auf die
durch die Verfassungsidentitit geschiitzten Grundsitze des Demokratie-
prinzips durch internationale Investitionsschutzregelungen substanziell
erodiert.

I1I. Investitionsschutzrechtliche Bestimmungen in CETA

CETA enthilt eine Reihe investitionsschutzrechtlicher Bestimmungen,
deren Auswirkungen als Rechtmifligkeitsanforderungen auf den gesetzge-
berischen Handlungsspielraum einwirken. Dies betrifft insbesondere abso-
lute Marktzugangsregelungen, den Anspruch auf Nichtdiskriminierung (In-
lindergleichbehandlung und Meistbeglinstigung) fiir kanadische Investoren,
den Bestandsschutz gegen gesetzgeberische Eingriffe (Verletzungen des
Grundsatzes gerechter und billiger Behandlung, des Anspruches auf vollen
Schutz und Sicherheit, des Rechts auf Entschidigung fiir Verluste bei Krieg,
Notstand etc., das Verbot entschidigungsloser Enteignungen und enteig-
nungsgleicher Eingriffe) und die Bestimmungen zum freien Kapitalver-

kehr.”

77 Der materielle Anwendungsbereich des CETA-Investitionskapitels bezieht sich dabei
auf den Schutz von direkten und indirekten “Investitionen” (siehe die Definition in Art. 8.1
CETA) und legt insgesamt einen weiten Investitionsbegriff zugrunde. Dieser divergiert je-
doch inhaltlich héchstens in Randbereichen von dem ebenfalls weiten Eigentumsbegriff des
Grundgesetzes. Siche oben Anm. 43. Im Ubrigen muss sich aber auch gesetzgeberische Akti-
vitit, die nicht in Eigentum im verfassungsrechtlichen Sinne, gleichwohl aber in Investitionen
im investitionsrechtlichen Sinne eingreift, an verfassungsrechtlichen Vorgaben messen lassen,
insbesondere an Art. 2 Abs. 1 S. 1 GG. Mégliche Divergenzen der verfassungsrechtlichen und
der investitionsrechtlichen Begrifflichkeiten sind daher fiir die Frage der Einschrinkung des
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Dariiber hinaus weist CETA aber auch verschiedene Vorschriften auf, die
die gesetzgeberische Handlungsfreiheit ausdriicklich vor Beschrinkungen
schiitzen mochten; diese sind teilweise allgemeiner Natur, teilweise bezie-
hen sie sich auf spezifische Wirtschaftsbereiche (insbesondere Finanzdienst-
leistungen) oder bestimmte Bereiche hoheitlicher Tatigkeit (wie das Steuer-
wesen). Schliefllich ist kurz auf die Auswirkungen der Investor-Staat-
Streitbeilegung und sonstige mogliche Griinde fiir eine Haftungsausweitung
jenseits des jetzt vorgelegten Abkommenstextes von CETA einzugehen.

Die Analyse in diesem Abschnitt beschrinkt sich auf die primarrechtli-
chen Anforderungen, die CETA gegeniiber gesetzgeberischen Mafinahmen
aufstellt. Eine Analyse der Rechtsfolgen, einschliefllich der Berechnung von
Entschidigung und Schadensersatz, erfolgt in Teil IV.

1. Verbot bestimmter Marktzugangsvorschriften

Abschnitt B des Investitionskapitels in CETA enthilt Bestimmungen,
nach denen bestimmte absolute, das heifit nicht von der Behandlung inlin-
discher Investoren abhingige, Marktzugangsbeschrinkungen fiir unzulissig
erklirt werden. Hierzu zihlen sog. “Leistungsanforderungen” (Art. 8.5
CETA - auf Englisch: “Performance Requirements”), die grofitenteils paral-
lel zu dem Abkommen tiber handelsrelevante Investitionsmaffnahmen
(Agreement on Trade-Related Investment Measures — TRIMs) verlaufen,’
und andere wettbewerbsbeschrinkende Marktzugangsschranken (Art. 8.4
CETA).

Diese Vorschriften schrinken den Handlungsspielraum des Gesetzgebers
stirker ein als die verfassungs- und unionsrechtlichen Vorgaben, da sie ka-
nadischen Investoren Rechte einriumen, die ihnen anderweitig nicht zu-
stehen wiirden. Allerdings ist auch zu beachten, dass die Geltendmachung
einer Verletzung dieser Vorschriften in Abschnitt B des Investitionskapitels
im Rahmen der Investor-Staat-Streitbeilegung ausgeschlossen ist (Art. 8.2
Abs. 4 S. 2 CETA). Ein mogliches Haftungsrisiko ist damit als gering einzu-
schitzen. Zudem sind die Einschrinkungen des gesetzgeberischen Hand-
lungsspielraums in Abschnitt B kaum umfangreicher als die Vorgaben, die
die unionsrechtliche Wettbewerbsordnung im Hinblick auf Marktzugang
bereits macht.

gesetzgeberischen Handlungsspielraums weniger relevant. So aber M. Krajewski (Anm. 23), 2

78 Agreement on Trade-Related Investment Measures vom 15.4.1994, 1868 UNTS 186.
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2. Anspruch auf Gleichbehandlung (Inlindergleichbehand-
lung, Meistbegiinstigung)

CETA enthilt, dhnlich wie auch das Unionsrecht, einen im Grundsatz
weitreichenden Anspruch kanadischer Investoren auf Gleichhandlung mit
inlindischen Investoren (Grundsatz der Inlindergleichbehandlung, Art. 8.6
CETA) und Investoren aus Drittstaaten, einschliefilich von Investoren aus
anderen EU-Mitgliedstaaten (Meistbegiinstigung, Art. 8.7 CETA).”® Sach-
lich bezieht sich der Anspruch auf Gleichbehandlung auf die Niederlassung
und den Erwerb einer Investition, also den Marktzugang, sowie auf die Er-
weiterung, den Betrieb, den Erhalt und die Veriuflerung der Investition.
Sowohl Marktzugang als auch Bestandsschutz unterliegen damit dem An-
spruch kanadischer Investoren auf Gleichbehandlung. Dies geht im Grund-
satz Uber den verfassungsrechtlichen Schutz auslindischer Investoren auf
Nicht-Diskriminierung hinaus.

Gleichzeitig ist ein Anspruch auf Gleichbehandlung aber davon abhin-
gig, dass sich der fragliche auslindische Investor in einer “gleichen Situati-
on” befindet wie der inldndische. Dies soll Auslegungen verhindern, wie sie
durch das Schiedsgericht im Fall Occidental Exploration and Production
Company v. Ecuador vorkamen, in dem eine Verletzung der Inlindergleich-
behandlung angenommen wurde, weil ein Investor in der Olindustrie bei
der Erhebung einer Steuer fiir die Ausfuhr von Produkten anders behandelt
wurde als ein Unternehmen, das Blumen exportierte.*’

Auflerdem ist der Anspruch auf Nicht-Diskriminierung in CETA, insbe-
sondere im Hinblick auf den Meistbegiinstigungsgrundsatz, sehr viel be-
schrinkter als in herkémmlichen Investitionsschutzabkommen. Insbeson-
dere erlaubt CETA keine Multilateralisierung von vorteilhafteren Behand-
lungsstandards aus Drittabkommen (Art. 8.7 Abs. 4 S. 2 CETA). Klarge-
stellt ist auch, dass prozessuale Rechte im Rahmen von Verfahren zur Inves-

79 Anders als bisher in Investitionsschutzabkommen der Mitgliedstaaten {iblich, ist in
CETA keine sog. REIO-Klausel (Regional Economic Integration Organisation-Klausel) vor-
handen, die die Ausdehnung von Vorteilen von EU-Investoren auf Drittstaatsinvestoren vom
Anwendungsbereich der Meistbegiinstigungsklausel ausschliefen. Dies ist folgerichtig, denn
es handelt sich vorliegend um Investitionsregelungen in EU-Freihandelsabkommen, die je-
weils durch Inlindergleichbehandlung und Meistbegiinstigung gleiche Wettbewerbsbedin-
gungen fiir europiische und kanadische Investoren schaffen wollen. Die Vorteile aus manchen
Abkommen zwischen der EU (bzw. ihrer Mitgliedstaaten) und Drittstaaten sind allerdings in
den Ausnahme-Anhingen vor einer Multilateralisierung geschiitzt.

80 Occidental Exploration and Production Company v. Ecuador, LCIA No. UN 3467, Fi-
nal Award, 1.7.2004, Rn. 173-176. Dazu A. Tzanakopoulos, National Treatment and MFN in
the (Invisible) EU Model BIT, Journal of World Investment & Trade 15 (2014), 484, 491 .
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tor-Staat-Streitbeilegung nicht iiber den Grundsatz der Meistbegiinstigung
den unter CETA geschiitzten Investoren zugutekommen (Art. 8.7 Abs. 4 S.
1 CETA).

Insgesamt fithrt der Anspruch auf Gleichbehandlung unter CETA zu ei-
ner substanziellen Aufwertung der Rechte von kanadischen Investoren.
Thnen wird durch CETA ein Status eingeriumt, der dem Schutz inlindi-
scher Investoren aus den Grundrechten bzw. dem Schutz von EU-Investo-
ren aus den unionalen Grundfreiheiten und Grundrechten bei Marktzugang
und Bestandsschutz entspricht. Der gesetzgeberische Handlungsspielraum
ist dadurch insofern reduziert, als Schlechterbehandlungen kanadischer In-
vestoren aufgrund ihrer Staatsangehdrigkeit unzulissig werden.

Allerdings unterliegt der Anspruch auf Gleichbehandlung einer Vielzahl
an Ausnahmen, die wenig tbersichtlich iber das Investitionskapitel und
andere Kapitel in CETA verstreut vorhanden sind. Diese beinhalten unter
anderem:

e Sektorspezifische Ausnahmen (beidseitig z. B. fiir bestimmte Dienstleis-
tungen im Luftverkehrsbereich, Art. 8.2 Abs. 2 lit. a) CETA, oder einseitig
z. B. fiir audiovisuelle Dienstleistungen fiir die EU und die Kulturindustrie
fiir Kanada, Art. 8.2 Abs. 3 CETA);

e Ausnahmen fir bestimmte Bereiche staatlicher Tatigkeit (z. B. Vergabe-
recht, Art. 8.2 Abs. 2 lit b) CETA und Art. 8.15 Abs. 5 lit. a) CETA und
Beihilfen, Art. 8.15 Abs. 5 lit. b) CETA);

e Beschrinkungen beim Zugang zur Investor-Staat-Streitbeilegung fiir An-
spriiche wegen Verletzung der Nicht-Diskriminierungsvorschriften beim
Marktzugang (Art. 8.2 Abs. 4 S. 3 CETA; widerholt nochmals in Art. 8.18
Abs. 1 CETA);

e die Immunisierung gegen in Anhang I gelistete, diskriminierende Mafinah-
men (sog. “bestehende nichtkonforme Mafinahmen”), deren Ersatz oder
Erginzung (Art. 8.15 Abs. 1 lit. a) und b) CETA);

e Ausnahmen fiir kiinftige Einschrinkungen der Gleichbehandlung (Art.
8.15 Abs. 2 CETA i. V. m. Anhang II) mit einer Riickausnahme fiir den
Schutz bestehender Investitionen (Art. 8.15 Abs. 3 CETA);

e cine Ausnahme fir Entscheidungen unter dem Investment Canada Act
(Anhang 8-C);

o cine allgemeine Ausnahme, die sich an General Agreement on Tariffs and
Trade (GATT) Art. XX anlehnt (Kap. 28 Art. 28.3 Abs. 1 CETA) und Ein-
schrainkungen des Nicht-Diskriminierungsgrundsatzes zum Schutz be-
stimmter 6ffentlicher Giiter oder Rechte Dritter erlaubt;
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e cine weitere allgemeine Ausnahme, die das Nicht-Diskriminierungsgebot
shnlich GATT Art. XX®' fiir notwendige Mafinahmen zum Schutz be-
stimmter Interessen einschrinkt, wie den Schutz der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung,82 der offentlichen Moral, dem Schutz von Gesundheit, Tie-
ren oder Pflanzen etc. (Kap. 28 Art. 28.3 Abs. 2 CETA).

Im Grundsatz schlieflen die Nicht-Diskriminierungsvorschriften in
CETA eine Licke im Schutz auslindischer Investoren, die wegen der nur
begrenzten Grundrechtsberechtigung auslindischer Investoren und den
Differenzierungsmoglichkeiten zwischen auslindischen und inlindischen
Investoren durch Verfassungsrecht besteht.** Dies reduziert den Hand-
lungsspielraum des Gesetzgebers fiir den Erlass von Mafinahmen, die ge-
geniiber auslindischen Investoren diskriminieren.

Zugleich sind die Ausnahmen vom Grundsatz der Nicht-Diskriminie-
rung fir bestehende und die Einfiihrung neuer Differenzierungen aber so
umfangreich, dass der Grundsatz der Nicht-Diskriminierung in CETA eher
an einen Schweizer Kise erinnert, in den Mause immer groflere Locher fres-
sen diirfen. Die zahlreichen Ausnahmen schmailern den Anspruch auf um-
fassende Gleichbehandlung sowohl von kanadischen Investoren in
Deutschland, als auch von deutschen (und anderen europiischen) Investo-
ren in Kanada substanziell.

3. Bestandsschutz getitigter Investitionen

Bestandsschutz fiir getitigte Investitionen in CETA wird vor allem iber
folgende Schutzstandards gewihrt: den Grundsatz gerechter und billiger
Behandlung (fair and equitable treatment), den Anspruch auf vollen Schutz
und Sicherheit (full protection and securiry), den Anspruch auf Entschidi-
gung bei Verlusten aufgrund kriegerischer Handlungen, Notstand etc.
(compensation for losses) und den Schutz gegen Enteignungen und einer
Enteignung gleichkommende Eingriffe (direct and indirect expropriation).

Nach all diesen Schutzstandards ist die Beschrinkung des gesetzgeberi-
schen Handlungsspielraums eng umgrenzt und bleibt erheblich hinter ver-
gleichbaren verfassungs- und unionsrechtlichen Bindungen zurtick.

81 Allerdings ohne den fiir GATT Art. XX charakteristischen Chapeau, der eine differen-
ziertere Abwigung erfordert.

82 Der Schutz der o6ffentlichen Sicherheit und Ordnung ist dabei restriktiv auszulegen
(Art. 28.3 Abs. 2 lit. x) CETA).

83 Siehe dazu oben Teil I. 1. b).
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a) Grundsatz gerechter und billiger Behandlung

Beschrinkungen des gesetzgeberischen Handlungsspielraumes konnen
sich zunichst aus dem Grundsatz gerechter und billiger Behandlung erge-
ben, wie er in Art. 8.10 CETA niedergelegt ist. In der Schiedsrechtspre-
chung zu anderen Abkommen wird der dort regelmiflig generalklauselartig
formulierte Schutzstandard als umfassender Anspruch auslindischer Inves-
toren auf Behandlung nach rechtsstaatlichen Grundsitzen verstanden.®* Der
Grundsatz billiger und gerechter Behandlung enthilt demnach das Prinzip
der Rechtssicherheit im Sinne der Bestindigkeit rechtlicher Normen und
der Vorhersehbarkeit staatlichen Handelns, die Verpflichtung zu Konsistenz
staatlichen Handelns, das Prinzip der Rechtmifligkeit, den Grundsatz des
Vertrauensschutzes, das Verbot der Rechtsverweigerung, Anforderungen an
die Ausgestaltung von Gerichts- und Verwaltungsverfahren, das Verbot
willkiirlichen und diskriminierenden und das Erfordernis transparenten
staatlichen Handelns sowie das Verhiltnismifigkeitsprinzip.®®

Relativ unabhingig von seiner konkreten Formulierung und unabhingig
davon, ob er an den vélkergewohnheitsrechtlichen Minimumstandard ange-
koppelt ist, wie unter dem Nordamerikanischen Freihandelsabkommen
(NAFTA), oder nicht, wird der Grundsatz billiger und gerechter Behand-
lung in bisherigen Abkommen dabei dem deutschen Rechtsstaatsprinzip
entsprechend als alle staatliche Gewalt bindender Grundsatz verstanden.
Insbesondere ist anerkannt, dass dieser Schutzstandard auch auf Mafinah-
men des Gesetzgebers anwendbar ist.*® Dies bringt auch CETA klar zum
Ausdruck, denn es spricht pauschal von “Mafinahme” als Ankniipfungs-
punkt (Art. 8.10 Abs. 2 CETA); dies umfasst gesetzgeberisches Handeln
und Unterlassen.

84 Siehe M. Jacob/S. Schill, Fair and Equitable Treatment: Content, Practice, Method, in:
M. Bungenberg/]. Griebel/S. Hobe/A. Reinisch (Hrsg.), International Investment Law, 2015.
Speziell zu CETA siehe auch U. Kriebaum, FET and Expropriation in the (Invisible) EU Mo-
del BIT, Journal of World Investment & Trade 15 (2014), 454 ff.; T. Trentinaglia, Fair and
Equitable Treatment und Eigentumsschutz nach CETA - Ein Balanceakt zwischen Investo-
renschutz und demokratischer Geltungsmacht, in: S. Buszewski/S. Martini/H. Radtke
(Hrsg.), Freihandel vs. Demokratie, 2016, 157 ff.

85 M. Jacob/S. Schill (Anm. 84), 700 ff.

86 Vgl. Sergei Paushok, CJSC Golden East Company and CJSC Vostokneftegaz Company
v. Mongolia, UNCITRAL, Award on Jurisdiction and Liability, 28.4.2011, Rn. 298: “Actions
by legislative assemblies are not beyond the reach of bilateral investment treaties. A State is
not immune from claims by foreign investors in connection with legislation passed by its leg-
islative body, unless a specific exemption is included in the relevant treaty.” Siehe zuletzt etwa
Philip Morris Asia Ltd. v. Urnguay, ICSID Case No. ARB/10/7, Award, 8.7.2016, Rn. 421 ff;
Charanne and Construction Investments v. Kingdom of Spain, SCC Case No. V062/2012,
Award, 21.1.2016.
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Relevant als Grenze gesetzgeberischer Handlungsfreiheit ist vor allem
der im Grundsatz gerechter und billiger Behandlung niedergelegte Vertrau-
ensschutz. Mafinahmen des Gesetzgebers, die unter Aspekten des Vertrau-
ensschutzes in der Vergangenheit als Verletzung des Grundsatzes gerechter
und billiger Behandlung betrachtet wurden, waren etwa ein argentinisches
Gesetz, das den regulatorischen Rahmen fir den zuvor privatisierten Gas-
versorgungssektor und die darin enthaltenen Tarifgarantien grundlegend
inderte.’” Auch die umfassenden und grundlegenden Anderungen des regu-
latorischen Rahmens fiir die Einspeisung erneuerbarer Energie in Spanien
wurden zum Teil als Verstof§ gegen den investitionsrechtlichen Vertrauens-
schutz gesehen.®®

Allerdings wird der Vertrauensschutz gegentiber Gesetzesinderungen in
der Schiedsrechtsprechung nie verabsolutiert.”® So lieff die Schiedsrecht-
sprechung im Hinblick auf den Grundsatz gerechter und billiger Behand-
lung von jeher verhiltnismiflige Anderungen zur Verfolgung von Zwecken
des Allgemeinwohles zu. So trafen insbesondere die Anderungen der Ge-
setzgebung in Uruguay zur Markennutzung und den Verkaufsmodalititen
von Zigaretten (das sog. Plain Packaging) auf keine investitionsrechtlichen

87 Siche etwa CMS Gas Transmission Company v. Argentina, ICSID Case No. ARB/01/8,
Award, 12.5.2005, Rn. 266 ff.; LG&E Energy Corp., LGEE Capital Corp., LGEE Interna-
tional Inc. v. Argentina, ICSID Case No. ARB/02/1, Decision on Liability, 3.10.2006, Rn. 119
tf.; Enron Corp. and Ponderosa Assets LP v. Argentina, ICSID Case No. ARB/01/3, Award,
2252007, Rn. 251-268; Sempra Energy International v. Argentina, ICSID Case No.
ARB/02/16, Award, 28.9.2007, Rn. 290 ff.; BG Group plc v. Argentina, UNCITRAL, Final
Award, 24.12.2007, Rn. 289 ff,; National Grid plc v. Argentina, UNCITRAL, Award,
3.11.2008, Rn. 167 ff.; Total S.A. v. Argentina, ICSID Case No. ARB/04/1, Decision on Lia-
bility, 27.12.2010, Rn. 99 ff., 305 ff., 412 ff.; EDF International S.A., SAUR International S.A.,
and Leon Participaciones Argentinas S.A. v. Argentina, ICSID Case No. ARB/03/23, Award,
11.6.2012, Rn. 994 ff.

88 FEiser Infrastructure Limited and Energia Solar Luxembourg S.a.rl v. Kingdom of
Spain, ICSID Case No. ARB/13/36, Award, 4.5.2017; anders Isolux Netherlands B.V. v.
Kingdom of Spain, SCC Case V2013/153, Award, 17.7.2016; Charanne and Construction In-
vestments (Anm. 86).

89 Vertrauensschutz nach dem Grundsatz gerechter und billiger Behandlung kniipft zu-
dem an objektive Vertrauenstatbestinde an; rein subjektive Erwartungen eines Investors be-
grinden kein schitzenswertes Vertrauen. Sieche LG&E (Anm. 87) Rn. 130; Duke Energy
Electroguil Partners & Electroquil SA v. Ecunador, ICSID Case No. ARB/04/19, Award,
18.8.2008, Rn. 347; Continental Casualty Co. v. Argentina, ICSID Case No. ARB/03/9,
Award, 5.9.2008, Rn. 261; Parkerings-Compagniet AS . Lithuania, ICSID Case No.
ARB/05/8, Award, 11.9.2007, Rn. 331; Electrabel S.A. v. Hungary, ICSID Case No.
ARB/07/19, Award, 30.11.2012, Rn. 7.76. Vgl. auch Blusun S.A., Jean-Pierre Lecorcier and
Michael Stein v. Italy, ICSID Case No. ARB/14/3, Award, 27.12.2016, Rn. 371-372.
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Bedenken.” Kritisch ist unter dem Grundsatz des fair and equitable treat-
ment somit vor allem das Wie einer Anderung, nicht das Ob.”"

Striktere Vorgaben fiir Anderungen von Gesetzen bestehen hingegen bei
riickwirkenden Gesetzen® sowie dann, wenn spezifische Vertrauenstatbe-
stinde begriindet werden, insbesondere (auch gesetzgeberische) Zusagen
gemacht werden, die darauf gerichtet sind, dass Dispositionen von Investo-
ren getroffen werden, die darauf angewiesen sind, und der Staat bezweckte,
dass die zugrundeliegende Rechtslage andauert. Derartige Vertrauenstatbe-
stinde konnen nicht kompensationslos riickgingig gemacht werden. Dies
zeigen derzeit insbesondere einige der gegen Spanien ergangenen investiti-
onsrechtlichen Schiedsspriiche im Bereich erneuerbarer Energien.*®

Im Wesentlichen entspricht die Schiedsrechtsprechung, die zu dem durch
den Grundsatz der gerechten und billigen Behandlung niedergelegten Ver-

90 Philip Morris (Anm. 86).

91 Siehe z. B. CMS Gas Transmission (Anm. 87), Rn. 277; Saluka Investments BV v. Czech
Republic, UNCITRAL, Partial Award, 17.3.2006, Rn. 305. Parkerings-Compagniet (Anm.
89), Rn. 332 f. (“[i]t is each State’s undeniable right and privilege to exercise its sovereign legis-
lative power. A State has the right to enact, modify or cancel a law at its own discretion. Save
for the existence of an agreement, in the form of a stabilization clause or otherwise, there is
nothing objectionable about the amendment brought to the regulatory framework existing at
the time an investor made its investment.”); BG Group (Anm. 87), Rn. 298; Ioan Micula,
Viorel Micula, S.C. European Food S.A, S.C. Starmill S.R.L. and S.C. Multipack S.R.L. v. Ro-
mania, ICSID Case No. ARB/05/20, Award, 11.12.2013, Rn. 529 (“the correct position is that
the state may always change its legislation, being aware and thus taking into consideration
that: (i) an investor’s legitimate expectations must be protected; (ii) the state’s conduct must be
substantively proper (e.g., not arbitrary and discriminatory); and (iii) the state’s conduct must
be procedurally proper (e.g., in compliance with due process and fair administration.”). Sieche
auch UNCTAD, Fair and Equitable Treatment: A Sequel, United Nations, 2012, 77 (“inves-
tors must anticipate and accept that the regulatory and legislative environment may change
over time. In light of the FET standard, investors can expect, however, that such changes will
be implemented in good faith and in a non-abusive manner and that public-interest arguments
will not be used as a disguise for arbitrary and discriminatory measures.”); Philip Morris
(Anm. 86), Rn. 422 f. Wenn die Rechtsinderung zu weit geht und unverhiltnismafig ist, kann
es zu einer Verletzung kommen. Siehe Eiser (Anm. 88), Rn. 382. Vgl auch Blusun (Anm. 89),
Rn. 312 ff.

92 Im Grundsatz ist auch der Schutz gegen riickwirkende Gesetzgebung in den meisten
innerstaatlichen Verfassungsordnungen anerkannt. Siehe z. B. H. Schulze-Fielitz, in: H. Dreier
(Anm. 46), Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 151 ff.; R. Hofmann, Die Bindung staatlicher Gewalt, in:
R. Hofmann/]. Marko/F. Merli/E. Wiederin (Hrsg.), Rechtsstaatlichkeit in Europa, 1996, 3,
16 f. (zur Situation in Deutschland, Osterreich, Spanien, Polen, Slowenien, der Tschechischen
und Slowakischen Republik). Zum Unionsrecht siehe 7. von Danwitz, Europiisches Verwal-
tungsrecht, 2008, 218; 1. Tridimas, The General Principles of EU Law, 2006, 252 ff.; K.
Lasok/T. Millett/A. Howard, Judicial Control in the EU, 2004. Zum US-amerikanischen
Recht A. C. Weiler, Has Due Process Struck Out? The Judicial Rubberstamping of Retroac-
tive Economic Laws, Duke Law Journal 42 (1993), 1069 ff.

93 Siehe die Nachweise oben Anm. 88.
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trauensschutz ergangen ist, denjenigen Kriterien und Uberlegungen, die
auch das BVerfG zum Vertrauensschutz als Teil des verfassungsrechtlichen
Rechtsstaatsprinzips entwickelt hat.”* Danach wird unterschieden zwischen
echter Riickwirkung (oder Riickbewirkung von Rechtsfolgen), die im
Grundsatz unzulissig ist, auler zwingende Griinde des Allgemeinwohls
verlangen eine Durchbrechung des Vertrauens des Einzelnen, und unechter
Riickwirkung (oder tatbestandliche Riickankniipfung), die im Grundsatz
zulissig ist, aufler das Vertrauen der Gesetzesadressaten hat ausnahmsweise
Vorrang. Ggf. verlangt der Vertrauensschutz auch das Vorsehen gesetzlicher
Ubergangsregelungen. Insofern ist davon auszugehen, dass bereits im Hin-
blick auf die bisher tiblichen Formulierungen in der Abkommenspraxis der
Handlungsspielraum des Gesetzgebers durch Investitionsschutzabkommen
nicht stirker beschrinkt wurde als nach dem Rechtsstaatsprinzip in Art. 20
Abs. 3 GG.

Zu beachten ist allerdings, dass die Formulierung des Grundsatzes ge-
rechter und billiger Behandlung in CETA mafigeblich von der Formulie-
rung in bisherigen Investitionsschutzabkommen abweicht. Wohingegen in
anderen Abkommen der Grundsatz gerechter und billiger Behandlung ent-
weder als vertragsautonomer und generalklauselartiger Standard ohne nihe-
re Konkretisierung und Beschrinkung garantiert, oder an den ebenfalls we-
nig konkreten, volkergewohnheitsrechtlichen Minimumstandard angekop-
pelt wird, ist der Grundsatz in Art. 8.10 CETA wesentlich restriktiver. Eine
Verletzung von Art. 8.10 Abs. 1 CETA ist, vorbehaltlich der Regelung in
Abs. 3 (dazu unten Abschnitt ITL. 7.), nur moglich, wenn einer der in Abs. 2
niher konkretisierten Tatbestinde verletzt wurde.

Fir den Gesetzgeber sind hier nur “eine grundlegende Verletzung rechts-
staatlicher Grundsitze”, “offensichtliche Willkiir”, “gezielte Diskriminie-
rung von Investoren aus offenkundig ungerechtfertigten Griinden, wie Ge-
schlecht, Rasse oder religioser Uberzeugung” oder “missbriuchliche Be-
handlung von Investoren, wie Notigung, Zwang und Schikane” relevant.
Zwar ist noch nicht sicher, wie diese Tatbestinde durch das CETA-Gericht
anlisslich konkreter Fille in Zukunft verstanden und angewendet werden;
die Formulierungen deuten jedoch auf einen Priifungsmafistab hin, der ge-
geniiber staatlichen Handlungen sehr zurtickhaltend und souverinitits-
schonend sein wird und im Schutzumfang hinter bisher verwendeten For-
mulierungen des Grundsatzes gerechter und billiger Behandlung zuriick-

bleibt.

94 Vgl. etwa H. Schulze-Fielitz, in: H. Dreier (Anm. 46), Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 146 ff.;
M. Sachs, in: M. Sachs (Anm. 53), Art. 20, Rn. 131 ff. Zuletzt etwa BVerfG, Urteil vom
6.12.2016 — 1 BvR 2821/11, 1 BvR 321/12, 1 BvR 1356/12 Rn. 335 ff. und 371 ff.
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Die in Art. 8.10 Abs. 2 CETA verbotenen Handlungen verstoflen ganz
offenkundig auch gegen geltendes Verfassungsrecht, insbesondere Art. 2
Abs. 1, 3 Abs. 1 und 3 und 20 Abs. 3 GG. Eine Einschrinkung des gesetz-
geberischen Handlungsspielraums gegentiber Bindungen durch das deut-
sche Verfassungsrecht sind aufgrund von Art. 8.10 CETA demnach nicht zu
beftrchten. Das Gegenteil wird der Fall sein: der Bestandsschutz fir Aus-
landsinvestitionen durch Art. 8.10 CETA bleibt hinter dem bisherigen
Stand von Investitionsschutzabkommen und auch hinter dem durch die
deutsche Verfassung materiell gewihrten Schutz von Investitionen zurtick.

Anders als bei der Auslegung von Klauseln in anderen Investitions-
schutzabkommen, die gerechte und billige Behandlung verlangen, fehlt in
Art. 8.10 CETA das Erfordernis, dass Investitionen nach Recht und Gesetz
(Legalitdtsprinzip) behandelt werden miissen und dass gerechte und billige
Behandlung Rechtssicherheit im Sinne der Bestiandigkeit rechtlicher Nor-
men, Vorhersehbarkeit staatlichen Handelns, und Konsistenz staatlichen
Handelns verlangt. Vertrauensschutz ist als eigenstindiger Tatbestand eben-
falls nicht genannt, sondern klingt nur noch in Art. 8.10 Abs. 4 CETA an,
wenn als Kriterium fiir die Anwendung des Grundsatzes gerechter und bil-
liger Behandlung spezifische, durch staatliche Stellen gemachte Zusagen, die
anschlieffend nicht eingehalten oder nicht aufrechterhalten werden, “be-
rlicksichtigt” werden konnen.

Die in CETA fehlenden Inhalte des Grundsatzes gerechter und billiger
Behandlung (wie Rechtssicherheit, Legalititsgrundsatz) sind jedoch Anfor-
derungen, denen der Gesetzgeber ohnehin nach verfassungsrechtlichen
Vorgaben unterliegt. Mehr noch: Ganz allgemein gehen die Bindungen des
Gesetzgebers nach dem deutschen Verfassungsrecht im Hinblick auf die
Achtung von schiitzenswerten Interessen von Investoren weiter als nach
CETA gefordert. Verlangt ist nach dem Grundgesetz nicht nur ein Absehen
von grundlegenden oder schweren Verletzungen rechtsstaatlicher Grund-
sitze, von offenkundiger Willkiir, gezielter Diskriminierung von Investoren
oder Beldstigung auslindischer Investoren, sondern eine Behandlung ent-
sprechend der verfassungsmifligen Ordnung, insbesondere gemifl den Vor-
gaben des Rechtsstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 3 GG).

Die Formulierung des Grundsatzes gerechter und billiger Behandlung in
Art. 8.10 CETA bleibt damit nicht nur gegentiber dem Standard bisheriger
deutscher Investitionsschutzabkommen, sondern auch hinter verfassungs-
rechtlichen Vorgaben zuriick.
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b) Voller Schutz und Sicherheit

Des Weiteren enthilt Art 8.10 Abs. 1 CETA die Verpflichtung, kanadi-
schen Investitionen vollen Schutz und Sicherheit (full protection and securi-
ty) zu gewahren. Dies garantiert Schutz gegen Eingriffe in das Substrat aus-
lindischer Investitionen, mithin also faktische Eingriffe durch Behorden
und Private.” Als verletzt wurde dieser Grundsatz in der Schiedsrechtspre-
chung etwa betrachtet, wenn der Staat keinen ausreichenden Polizeischutz
gegen randalierende Demonstranten® oder rechtswidrige Inbesitznahme
von Grundstiicken bietet,”” oder wenn das Militir Betriebsstitten eines Un-
ternehmens rechtswidrig zerstért.”® Die Verpflichtung, den vollen Schutz
und die Sicherheit auslindischer Investitionen zu gewihrleisten, wurde un-
ter anderen Abkommen in der Schiedsrechtsprechung dariiber hinaus zu-
nehmend auch als Schutzpflicht des Staates verstanden, im Wege der Recht-
setzung Regelungen und Rechtsdurchsetzungsmechanismen bereit zu stel-
len, damit Investoren nicht nur auf volkerrechtlicher, sondern auch auf na-
tionaler Ebene den notwendigen Schutz gegeniiber staatlichen und privaten
Eingriffen geniefen, etwa durch die Einrichtung entsprechender Rechts-
durchsetzungsmechanismen.”® Dieser letztgenannten Schiedsrechtspre-
chung wird in Art. 8.10 Abs. 5 CETA durch die Feststellung eine klare Ab-
sage erteilt, dass der Anspruch auf vollen Schutz und Sicherheit nur die
“physische Sicherheit der Investoren und erfassten Investitionen” umfasst.

Gleichwohl ist der Gesetzgeber durch den Schutzstandard des full protec-
tion and security angesprochen. Denn um der Schutzpflicht aus Art. 8.10
Abs. 5 CETA nachzukommen, ist der Gesetzgeber wegen des Grundsatzes
der Gesetzmifligkeit der Verwaltung in Art. 20 Abs. 3 GG gefragt, entspre-
chende Rechtsgrundlagen zu schaffen, damit die physische Sicherheit aus-

9 Siehe H. E. Zeitler, The Guarantee of “Full Protection and Security” in Investment
Treaties Regarding Harm Caused by Private Actors, Stockholm International Arbitration
Review 2005, 1; E. De Brabandere, Host States’ Due Diligence Obligations in International
Investment Law, SJILC 42 (2015), 319; P. Dumberry, The Fair and Equitable Treatment
Standard: A Guide to NAFTA Case Law on Article 1105, 2013, 291 ff.

96 Técnicas Medioambientales Tecmed SA v. Mexico, ICSID Case No. ARB(AF)/00/2,
Award, 29.5.2003, Rn. 175 ff.

97 Joseph Houben v. Burundi, ICSID Case No. ARB/13/7, Sentence, 12.1.2016, Rn. 157 ff.

98 American Manufacturing & Trading, Inc. v. Zaire, ICSID Case No. ARB/93/1, Award,
21.2.1997, Rn. 6.04 ff.; Asian Agricultural Products Ltd v. Sri Lanka, ICSID Case No.
ARB/87/3, Final Award, 27.6.1990, Rn. 45 ff.

99 Siehe etwa Azurix Corp v. Argentina, ICSID Case No. ARB/01/12, Award, 14.7.2006,
Rn. 408; Siemens A.G. v. Argentina, ICSID Case No. ARB/02/8, Award, 6.2.2007, Rn. 303;
National Grid (Anm. 87), Rn. 189; Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. v. Tanzania, ICSID Case
No. ARB/05/22, Award, 24.7.2008, Rn. 724 ff.; Marion Unglaube und Reinhard Unglanbe v.
Costa Rica, ICSID Case Nos. ARB/08/1 and ARB/09/20, Award, .16.5.2012, Rn. 280 ff.
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lindischer Investitionen und Investoren durch die Exekutive geschiitzt
werden kann. Verpflichtungen, die iiber bestehende verfassungsrechtlich
verankerte Schutzpflichten hinausgehen, sind mit der Verpflichtung aus Art.
8.10 Abs. 5 allerdings, soweit ersichtlich, nicht verbunden.'®

¢) Entschidigung fiir Verluste durch Krieg, Notstand u. 4.

Art. 8.11 CETA sieht eine in Investitionsschutzabkommen standardmi-
ig vorhandene, aber selten zur Anwendung kommende Klausel vor, die
ausldndischen Investitionen Inlindergleichbehandlung und Meistbegiinsti-
gung zusagt bei der Durchfithrung von Entschidigungen, Eigentumsriick-
gaben und Ausgleichszahlungen fiir Verluste, die auf auflergewohnlichen
Krisensituationen, wie bewaffneten Auseinandersetzungen, Biirgerkrieg,
Naturkatastrophen oder Notstandssituationen beruhen (compensation for
losses). Inwieweit diese Vorschrift den Handlungsspielraum des Gesetzge-
bers rechtlich weitergehend einschrinkt als bestehendes Verfassungsrecht ist
schwer absehbar, da es insofern an relevanter verfassungsrechtlicher Praxis
zu der Frage fehlt, ob nach dem Grundgesetz Entschidigungen in solchen
Fillen zwischen Auslindern und Inlindern differenzieren diirfen.'”" In je-
dem Fall beinhaltet die Klausel keinen absoluten Schutz fiir kanadische In-
vestoren, der durch den Gesetzgeber beachtet werden miisste. Zudem ist
das Haftungsrisiko rein faktisch gering.

d) Schutz gegen Enteignungen und enteignungsgleiche Mafinahmen

Art. 8.12 CETA bietet Schutz fiir getdtigte Investitionen gegen Nationali-
sierungen, Enteignungen und Mafinahmen, die einen einer Enteignung oder
Nationalisierung gleichwertigen Effekt haben. Die Rechtsmifigkeit direk-
ter Enteignungen, also der Entzug und die Ubertragung des Eigentumsti-
tels,'” ist dabei an das Vorliegen eines “6ffentlichen Zwecks”, eines “rechts-

staatlichen Verfahrens”, dem Fehlen von Diskriminierungen zwischen In-

100 Zu staatlichen Schutzpflichten aus den Grundrechten siche etwa D. Murswiek, in: M.
Sachs (Anm. 53), Art. 2 Rn. 24 ff.

101 Nihere Ausfithrungen zu den einfachgesetzlichen Ausgestaltungen von Entschidi-
gungs- und Ausgleichsanspriichen in rechtsvergleichender Perspektive finden sich bei A. Rei-
nisch/C. Binder, Economic Emergency Powers, in: S. Schill (Hrsg.), International Investment
Law and Comparative Public Law, 2010, 503, 524 ff.

102 Das Abstellen auf den Titelentzug und dessen Ubertragung als Abgrenzung zu Mafi-
nahmen gleicher Wirkung ergibt sich aus Anhang 8-A Abs. 1 lit. 2) CETA.
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lindern und Auslindern (“diskriminierungsfrei”) und der Zahlung unver-
ziiglicher, adiquater und effektiver Entschidigung gekniipft.'” Auflerdem
ist Zugang zu Rechtsschutz erforderlich (Art. 8.12 Abs. 4 CETA).

Die meisten dieser Voraussetzungen sieht auch Art. 14 Abs. 3 GG vor,
insbesondere was die Zielsetzung einer Enteignung (“nur zum Wohle der
Allgemeinheit”), die gesetzliche Grundlage und den Zugang zu den Gerich-
ten zur Uberpriifung der Rechtmifligkeit und das Erfordernis einer Ent-
schidigung angeht. Nicht genannt ist hingegen die Gleichbehandlung aus-
lindischer und inlindischer Eigentiimer.'® Auch hier zeigt sich wiederum,
dass der Enteignungsschutz in CETA Auswirkungen auf die Gleichstellung
kanadischer Investoren hat, ohne allerdings andere Rechtmifligkeitsanfor-
derungen fiir ihre Enteignung zu stellen. Mogliche Unterschiede bei der
Entschidigungshohe werden in Teil IV im Zusammenhang mit den Rechts-
folgen besprochen.

Weitaus interessanter als die Regelungen zur direkten Enteignung sind
die Beschrinkungen, die das Verbot entschidigungsloser, enteignungsglei-
cher Mafinahmen in Art. 8.12 Abs. 1 CETA dem Gesetzgeber auferlegt. Er-
fasst sind vom Enteignungsschutz in Investitionsschutzabkommen nicht
nur direkte, sondern auch sog. indirekte, schleichende oder de facto-Enteig-
nungen, also Mafinahmen, die zwar den Eigentumstitel unbertihrt lassen,
aber die Nutzungs- und Verfiigungsbefugnis derart einschrinken, dass der
Kernbereich des Eigentumsrechts betroffen ist.'” Als indirekte Enteignun-
gen wurden etwa der Entzug der Kontrolle von Unternehmen durch die
Ernennung von Zwangsverwaltern oder Zwangsgeschiftsfithrern betrach-
tet,’® oder der Entzug bzw. die Nichtverlingerung von Betriebsgenehmi-
gungen fiir unternehmerische Titigkeit.'”” Aber auch gesetzgeberische
Mafinahmen, die den Kernbereich des Eigentumsrechts einschrinken, etwa
tibermiflige Besteuerung oder unverhiltnismiflige Mafinahmen des Um-

108 Dies schlieit Ratenzahlung aus und erfordert wertangemessene Entschidigung in ei-
ner konvertiblen Wihrung. Siehe insofern auch Art. 8.12 Abs. 3 CETA.

104 Eine Enteignung nur von Auslindern wire danach verfassungsrechtlich wohl zulissig,
allerdings wire sie am Maf3stab des Art. 3 Abs. 1 GG zu messen und hier als personenbezoge-
ne Differenzierung erhohten Rechtmifigkeitsanforderungen zu unterwerfen.

105 Siche dazu im Kontext von CETA mit weiterfithrenden Nachweisen zu Literatur und
internationaler (Schieds-)Rechtsprechung U. Kriebaum (Anm. 84), 456 {f.; siehe auch C.
Henckels, Protecting Regulatory Autonomy Through Greater Precision in Investment Trea-
ties: The TPP, CETA, and TTIP, JIEL 19 (2016), 27 ff.; T. Trentinaglia (Anm. 84), 157 {f.; so-
wie zu weiteren Beispielen R. Dolzer/C. Schrener (Anm. 35), 155 {.

106 C. N. Brower/]. Brueschke, The Iran-United States Claims Tribunal, 1998, 377 ff., 394
ff.

107 Vgl. dazu S. Schill, Vélkerrechtlicher Investitions- und Eigentumsschutz in der ICSID-
Entscheidung TECMED, RIW 2005, 330.

ZadRV 78 (2018)



Investitionsschutz in EU-Freihandelsabkommen 67

weltschutzes, konnen als indirekte Enteignungen Entschidigungs- oder
Schadensersatzpflichten auslésen.'”® Bisher sind knapp mehr als ein Dut-
zend Fille bekannt geworden, in denen Schiedsgerichte das Vorliegen einer
indirekten Enteignung bejahten; kein einziger davon betraf allerdings eine
gesetzgeberische Mafinahme, die zum Schutz von Gemeinwohlinteressen
erlassen wurde.'”

Die Rechtsmifligkeitsvoraussetzungen fiir eine entschidigungsgleiche
Mafinahme entsprechen denen einer direkten Enteignung. Kritisch ist inso-
fern jedoch die tatbestandliche Abgrenzung zwischen entschidigungspflich-
tiger indirekter Enteignung und entschidigungsloser Regulierung von Ei-
gentum, die sich an der vorgelagerten Frage authingt, wann ein Eingriff in
Eigentum tberhaupt die Schwelle tiberschreitet, an der er eine Wirkung zei-
tigt, die mit einer direkten Enteignung vergleichbar ist. Schiedsgerichte ha-
ben bisher hohe Mafistibe angelegt und den totalen oder einen substanziel-
len Entzug derjenigen Nutzungsmoglichkeiten verlangt, die mit dem Eigen-
tumsrecht Ublicherweise verbunden sind; dieser Entzug muss dariiber hin-
aus von Dauer, d. h. nicht nur voriibergehend sein.''” Bereits hieran fehlt es
im Falle vieler gesetzgeberischer Mafinahmen zum Schutz von Allgemeinin-
teressen.

Dartiber hinaus tendierten Investor-Staat-Schiedsgerichte aber auch bei
Uberschreitung der erforderlichen Eingriffsschwelle zunehmend dazu, eine
Verhiltnismifligkeitsprifung durchzufiihren, in der Interessen der be-
troffenen Investoren und Interessen Dritter bzw. der Allgemeinheit gegen-
einander abgewogen werden. Solange die in Frage stechende Mafinahme
nicht zwischen In- und Auslindern diskriminiert und dartiber hinaus einen
angemessenen Ausgleich zwischen den widerstreitenden Interessen schafft,
tritt keine Entschidigungs- oder Schadensersatzpflicht wegen des Verbots
entschidigungsloser indirekter Enteignungen unter Investitionsrecht ein.'"’

108 Vgl. T Wiilde/A. Kolo, Environmental Regulation, Investment Protection and “Regu-
latory Taking” in International Law, ICLQ 50 (2001), 811 (zum Spannungsfeld von Eigen-
tums- und Umweltschutz); 7 Wiilde/A. Kolo, Investor-State Disputes: The Interface Between
Treaty-Based International Investment Protection and Fiscal Sovereignty, Intertax 35 (2007),
424 (zum Verhiltnis zwischen Eigentumsschutz und Steuerrecht); A. Tz, The Right to Regu-
late in International Law, 2014, 216.

109 U, Kriebaum (Anm. 84), 458 ff. (mit umfangreichen Nachweisen zur Schiedsrecht-
sprechung). Zuletzt etwa Charanne (Anm. 86), Rn. 460 ff.; Blusun (Anm. 89), Rn. 396 ff.

110 U. Kriebaum (Anm. 84), 458 (mit Nachweisen zur Schiedsrechtsprechung); R. Dol-
zer/C. Schrener (Anm. 35), 155.

111 Vgl. etwa Técnicas Medioambientales Tecmed (Anm. 96), Rn. 115 ff.; similarly Metha-
nex Corp v. USA, UNCITRAL (NAFTA), Final Award, 3.8.2005, Part IV, Chapter D, Rn. 7;
El Paso Energy International Company v. Argentina, ICSID Case No. ARB/03/15, Award,
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Unter CETA werden diese Kriterien nun, ihnlich wie schon zuvor in
Abkommen auf der Grundlage der US-amerikanischen und kanadischen
Musterabkommen von 2004, durch Anhang 8-A CETA in Textform gegos-
sen. Eine indirekte Enteignung setzt nach dem Anhang einen substanziellen
Entzug der grundlegenden Eigenschaften von Eigentum des Investors, ein-
schliefllich der Nutzungs- und Verfiigungsbefugnis ohne Titeltransfer vo-
raus (Anhang 8-A Abs. 1 lit. b) CETA). Die Abgrenzung zwischen entschi-
digungspflichtiger indirekter Enteignung und entschidigungsloser Regulie-
rung hat sich anschliefend am konkreten Fall zu orientieren und gemaf}
Anhang 8-A Abs. 2 CETA folgende Faktoren in Betracht zu ziehen: die
wirtschaftliche Auswirkung der Mafinahme oder Mafinahmen, deren Dauer,
das Ausmafl des Eingriffs in verniinftige Erwartungen des Investors und die
Art der Mafinahme, insbesondere deren Gegenstand, Kontext und Ziel.

Anhang 8-A Abs. 3 CETA bestimmt zudem, dass allgemein und nicht-
diskriminierend anwendbare Mafinahmen, die zum Schutz von Interessen
der Allgemeinheit wie Gesundheit, Sicherheit oder Umwelt erlassen wer-
den, nur in Ausnahmefillen eine entschidigungspflichtige indirekte Enteig-
nung darstellen, insbesondere wenn ihre “Auswirkungen ... unter Bertick-
sichtigung ihres Zweckes so schwerwiegend sind, dass sie offenkundig
iiberzogen erscheinen”.""® Entschidigungspflichten kommen dementspre-
chend nur in Betracht, wenn die fragliche Maffnahme einen auslindischen
Investor ungleich belastet, mithin also ein Sonderopfer darstellt, oder aber
ohne Differenzierung offensichtlich unverhiltnismiflig ist.'™®

Die in Anhang 8-A Abs. 2 CETA niedergelegten Kriterien zur Abgren-
zung zwischen indirekter Enteignung und entschidigungslos hinzuneh-
mender Regulierung orientieren sich dem Wortlaut nach zwar an der Recht-
sprechung des United States Supreme Court,'* finden sich aber in dhnlicher

31.10.2011, Rn. 233 {f.; Blusun (Anm. 89), Rn. 401. Vgl. auch mit weiteren Nachweisen zur
Schiedsrechtsprechung R. Dolzer/C. Schrener (Anm. 35), 120 ff.

112 Anhang 8-A Abs. 3 CETA. Neben die dort ausdriicklich genannten, treten die in Art.
8.9 CETA und im Gemeinsamen Auslegungsinstrument (Anm. 20) genannten Allgemeininte-
ressen, wie Schutz von Privatsphire und Datenschutz, Sozialdienstleistungen, 6ffentliches
Bildungswesen, Schutz der kulturellen Vielfalt, Schutz der 6ffentlichen Sittlichkeit und Sozial-
und Verbraucherschutz.

113 Nebenbei ist darauf hinzuweisen, dass Mafinahmen zur Ausgabe von Zwangslizenzen
fur gewerbliche Schutzrechte explizit vom Anwendungsbereich des Enteignungsschutzes
ausgenommen sind, soweit diese mit dem TRIPS-Abkommen in Einklang stehen (Art. 8.12
Abs. 5 CETA). Auch bei der Schaffung, Begrenzung oder der Riicknahme gewerblicher
Schutzrechte im Einklang mit TRIPS oder dem Kapitel zum gewerblichen Rechtsschutz in
CETA entfillt eine direkte oder indirekte Enteignung (Art. 8.12 Abs. 6 CETA).

114 Dazu M. Perkams, The Concept of Indirect Expropriation in Comparative Public Law
— Searching for Light in the Dark, in: S. Schill (Anm. 101), 107.
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Weise auch in der Rechtsprechung des BVerfG zur Rechtsfigur der aus-
gleichspflichtigen Inhalts- und Schrankenbestimmung.'”® Auch hier folgt
aus dem grundgesetzlichen Eigentumsschutz die Pflicht, fir Sonderopfer
besonders Betroffener eine Entschidigung vorzusehen.'® Auflerdem sind
auch hier dhnliche Kriterien wie Zielsetzung, Schwere des Eingriffs und Be-
deutung des gesetzgeberischen Ziels in einer Art Verhiltnismafligkeitsprii-
fung abzuwigen, die ggf. dazu fihren kann, dass bestimmte Eingriffe nur
gegen Entschidigung verhaltnismiflig sind. Allerdings ist das Grundgesetz
strenger als Anhang 8-A Abs. 3 CETA, da es nicht nur offensichtlich exzes-
sive, d. h. klar unverhiltnismiflige Mafinahmen sanktioniert, sondern jegli-
che “einfache” Unverhiltnismafligkeit.

Damit ist der Einschitzungsspielraum des Gesetzgebers unter dem
Grundgesetz weniger weit als unter CETA. Insofern bleibt der Schutz
durch CETA gegen Mafinahmen des Gesetzgebers, die in Eigentum ohne
Titelentzug eingreifen, hinter den Anforderungen in Art. 14 Abs. 1 GG zu-
rtick. Strukturell gibt es damit keine Anzeichen fiir die Annahme, dass der
gesetzgeberische Handlungsspielraum fir Eingriffe in Eigentum, die keine
Enteignung darstellen, nach Art. 8.12 Abs. 1 CETA weitergehend be-
schrankt ist als nach dem Grundgesetz, insbesondere im Hinblick auf die
Rechtsfigur der ausgleichspflichtigen Inhalts- und Schrankenbestimmung.
Der Hauptunterschied zwischen investitionsschutzrechtlichem und verfas-
sungsrechtlichem Enteignungs- und Eigentumsschutz liegt vielmehr im
Verhiltnis von Primar- und Sekundirrechtsschutz (dazu unten Teil IV.).

4. Freier Kapitaltransfer

Art. 8.13 CETA sieht das Verbot von Beschrinkungen des Kapitalver-
kehrs im Hinblick auf getitigte Investitionen vor. Bei diesem Verbot handelt
es sich um eine in Investitionsschutzabkommen standardmiflig aufgenom-
mene Klausel. In der Schiedspraxis ist ihre Anwendung allerdings relativ
selten.”"” Bestimmte Kapitaltransferklauseln in Investitionsschutzabkom-
men der Mitgliedstaaten wurden allerdings vom EuGH wegen Verstofles

115 Ausfiihrlich dazu FE Ossenbiihl/ M. Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, 212 ff.

116 BVerfGE 58, 137, 148 ff.

117 Siche aber Continental Casualty (Anm. 89), Rn. 237 ff.; OI European Group BV o.
Venezuela, ICSID Case No. ARB/11/25, Award, 10.3.2015, Rn. 619 ff.; Bernhard Friedrich
Arnd Riidiger von Pezold et al v. Zimbabwe, ICSID Case. No. ARB/10/15, Award,
28.7.2015, Rn. 600 ff.
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gegen die Kapitalverkehrsfreiheit, insbesondere die Eingriffstatbestinde in
Art. 64 ff. AEUV im Verhiltnis zu Drittstaaten geriigt.''®

Dementsprechend sind in CETA im Kapitel iber Ausnahmen (Kap. 28:
“Ausnahmen”) Vorschriften vorhanden, die Einschrinkungen des Kapital-
verkehrs erlauben, insbesondere bei Problemen mit der staatlichen Zah-
lungsbilanz (Kap. 28 Art. 28.4 CETA und Art. 28.5 CETA). Diese Vor-
schriften spiegeln u. a. den Wortlaut der Art. 64 ff. AEUV wider. Insofern
erfolgt durch die Vorschriften zum freien Zahlungsverkehr im Grundsatz
keine weitergehende Einschrinkung des gesetzgeberischen Handlungsspiel-
raumes als durch das Unionsrecht.

5. Schutz des Handlungsspielraums des Gesetzgebers

CETA enthilt aber nicht nur Vorschriften, die dem Schutz kanadischer
Investoren gegen Eingriffe dienen. Das Abkommen enthilt auch eine Reihe
an Vorschriften, die die gesetzgeberische Handlungsfreiheit ausdriicklich
vor Beschrinkungen durch die Investitionsschutzvorschriften des Abkom-
mens schiitzen, also ausdriicklich den Handlungsspielraum des Gesetzge-
bers anerkennen. Teilweise sind diese Vorschriften allgemeiner Natur, teil-
weise bezichen sie sich auf bestimmte Bereiche hoheitlicher Titigkeit (ins-
besondere das Steuerwesen) oder spezifische Wirtschafts- und Regulie-
rungsbereiche (Finanzdienstleistungen).

a) Ausdriicklicher Schutz des Regulierungsrechts/“right to regulate”

Anders als bisherige Investitionsschutzabkommen enthilt CETA Be-
stimmungen, die ausdriicklich das Recht der Vertragsstaaten kodifizieren,
Mafinahmen zur Verfolgung legitimer Ziele, wie Gesundheitsschutz, Um-
weltschutz, offentliche Sicherheit und Ordnung und zur Forderung und
zum Schutz kultureller Diversitit zu erlassen. Dieses sog. “right to regula-
te” ist gleich mehrfach genannt: zum einen in zwei Beweggriinden der Ab-
kommenspriambel,’’® zum anderen an verschiedenen Stellen im Gemein-
samen Auslegungsinstrument.'”® Auflerdem bestimmt Art. 8.9 CETA nun-

118 Siche EuGH, C-249/06 — Kommission/Schweden, Slg. 2009, 1-1335; C-205/06 — Kom-
mission/Osterreich, Slg. 2009, 1-1301; C-118/07 — Kommission/Finnland, Slg. 2009, 1-10889.

119 Vgl. Beweggriinde Nr. 6 und 8 der Praambel.

120 Siche Gemeinsames Auslegungsinstrument (Anm. 20) Ziff. 1 lit. ¢) und e), 2 und 6 a).
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mehr speziell im Zusammenhang mit den Vorschriften des Abkommens
zum Investitionsschutz:

“Artikel 8.9

Investitionen und Regulierungsmafinahmen

1. Fir die Zwecke dieses Kapitels bekriftigen die Vertragsparteien ihr Recht,
zur Erreichung legitimer politischer Ziele wie des Schutzes der 6ffentlichen Ge-
sundheit und Sicherheit, des Schutzes der Umwelt oder der offentlichen Sittlich-
keit, des Sozial- oder Verbraucherschutzes oder der Forderung und des Schutzes
der kulturellen Vielfalt in ihrem jeweiligen Gebiet regelnd titig zu werden.

2. Zur Klarstellung: Die blofle 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, ein-
schlieflich seiner Gewinnerwartungen, beeintrachtigt, stellt keinen Verstof§ ge-
gen eine Verpflichtung aus diesem Abschnitt dar.”

Auch wenn diese Vorschrift lediglich den bereits zuvor bestehenden, je-
doch nicht explizit gemachten Umfang des staatlichen Regulierungsrechts
unter Investitionsabkommen bestitigt,'*" stellt sie einen klaren Hinweis da-
rauf dar, dass bei der Auslegung der Investitionsschutzvorschriften in
CETA dem gesetzgeberischen Handlungsspielraum besonderes Gewicht
zukommen soll. Dies bezieht sich sowohl auf die erwihnte, durch Investo-
ren hinzunehmende Verkiirzung von Gewinnaussichten, als auch generell
auf die Tatsache, dass mit nicht-diskriminierenden, verhiltnismifligen Ge-
setzesinderungen stets zu rechnen ist. Zudem sind die in Art. 8.9 Abs. 1
CETA genannten Schutzgiiter und Regelungsziele keinesfalls abschlieffen-
der Natur, sondern Beispiele fiir besonders relevante Allgemeingiiter zu de-
ren Schutz der Gesetzgeber einschreiten kann, wenn nicht gar muss. Die
dort genannten Rechtsgliter werden im Gemeinsamen Auslegungsinstru-
ment nochmals klarstellend erweitert.'*

b) Allgemeine Ausnahmevorschriften
Dariiber hinaus enthilt CETA eine Reihe allgemeiner Ausnahmevor-

schriften, die ebenfalls den gesetzgeberischen Handlungsspielraum schiit-
zen. Zu nennen sind hier insbesondere:

121 In diesem Sinne auch Philip Morris (Anm. 86), Rn. 300-301. Umfassend zur Rolle des
“right to regulate” in Investitionsschutzabkommen siehe A. Titi (Anm. 108).

122 Siche Gemeinsames Auslegungsinstrument (Anm. 20) Ziff. 2. Darin werden zusitzlich
genannt: der Schutz von Privatsphire und Datenschutz, Sozialdienstleistungen und 6ffentli-
ches Bildungswesen.
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e Art. 8.16 CETA, der wirtschaftliche Sanktionen zur Durchsetzung von
Mafinahmen der kollektiven Sicherheit (wie EU oder UN-Sanktionen) zu-
lsst;

o Kap. 28 Art. 28.3 Abs. 1 CETA, der eine allgemeine Ausnahme enthilt, die
sich an GATT Art. XX anlehnt und Einschrinkung von Nicht-Diskrimi-
nierung zum Schutz bestimmter 6ffentlicher Giiter oder Rechte Dritter er-
laubt;

e Kap. 28 Art. 28.3 Abs. 2 CETA, der eine weitere allgemeine Ausnahme
enthilt, die das Nicht-Diskriminierungsgebot dhnlich GATT Art. XX (al-
lerdings ohne den fiir GATT Art. XX charakteristischen Chapeau, der eine
differenziertere Abwigung erfordert) fiir notwendige Mafinahmen zum
Schutz bestimmter Interessen einschrinkt, wie den Schutz der 6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung, 6ffentliche Moral, Schutz von Gesundheit, Tieren
oder Pflanzen, etc.;

e Kap. 28 Art. 28.6 CETA, der eine Ausnahme fiir bestimmte Mafinahmen
enthilt, die zum Schutze der nationalen Sicherheit als erforderlich angese-
hen werden; sie entspricht in Teilen der Vorschrift in Art. 346 AEUV.

c) Schutz des Steuerwesens

In Art. 28.7 enthilt CETA zudem Sondervorschriften, die im Bereich des
Steuerwesens den Handlungsspielraum des Gesetzgebers in weiterem Um-
fang schiitzen als in anderen Bereichen der Eingriffsverwaltung. Klargestellt
wird hier vor allem, dass bestimmte unterschiedliche Ankniipfungen bei der
Besteuerung nicht als Verstof§ gegen Nicht-Diskriminierungsvorschriften
oder den Grundsatz gerechter und billiger Behandlung angesehen werden
konnen. So ist insbesondere, in Anlehnung an Art. 65 Abs. 1 AEUYV, gesi-
chert, dass eine unterschiedliche Ankniipfung der Besteuerung an bestimm-
te personenrelevante Merkmale, wie den gewohnlichen Aufenthalt oder den
Investitionsort, zulissig ist (Abs. 1), ebenso wie Mafinahmen gegen Steu-
erumgehung und Steuerhinterziehung (Abs. 2) oder Steuervergilinstigungen
aufgrund der Gesellschafterstruktur (Abs. 4). Abs. 3 und 6 bestitigen zu-
dem den Vorrang von Doppelbesteuerungsabkommen.

Gesichert wird der Handlungsspielraum im Bereich des Steuerwesens
prozessual zudem durch einen speziellen intergouvernementalen Konsulta-
tionsmechanismus, der mit Bindungswirkung fiir das CETA-Gericht dar-
iber entscheiden kann, ob die fragliche Mafinahme in den Bereich des Steu-
erwesens fallt und ob sie gegen die Grundsitze der Nicht-Diskriminierung
oder den Bestandsschutz getitigter Investitionen verstofit (Art. 28.7 Abs. 7
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CETA). Auch dies schiitzt den Handlungsspielraum des Gesetzgebers im
Steuerwesen zusitzlich.

d) Sonderregelungen fiir Finanzdienstleistungen

Sonderregelungen sicht CETA auch fiir den Bereich der Finanzdienstleis-
tungen und deren Regulierung vor."”® Der gesetzgeberische Handlungs-
spielraum wird insofern vor allem, und stirker als im Hinblick auf andere
Wirtschaftssektoren, durch die Regelung in Art. 13.16 CETA zum sog.
“Prudential Carve-Out” geschiitzt. Diese Vorschrift erlaubt umfangreiche
Eingriffe in den Finanzdienstleistungssektor zum Schutz von Anlegern, zur
Regulierung des Zahlungsverkehrs und grenziiberschreitender Finanz-
dienstleistungen, zur Regulierung und Haftung von Finanzinstitutionen
und zur Sicherstellung der Integritit und Stabilitit des Finanzsystems als
Ganzes.

Prozessual ist Art. 13.16 CETA nochmals dadurch abgesichert, dass die
Entscheidung iiber die Anwendbarkeit der Vorschrift auf Verlangen des be-
klagten Staates mit bindender Wirkung fiir ein das CETA-Gericht durch
den Ausschuss fiir Finanzdienstleistungen erfolgen kann (Art. 13.21 Abs. 3
und 4 CETA). Details zur Beurteilung, ob die fragliche Mafinahme unter
Art. 13.16 CETA fillt, sind in einem Anhang enthalten (Anhang 13-B). Die-
ser verpflichtet den Ausschuss in weitem Umfang den Beurteilungsspiel-
raum der beklagten Partei zu achten. Letztlich ist danach eine Ablehnung
der Berufung auf Art. 13.16 CETA durch den Beklagten (Staat oder Union)
nur moglich, wenn die Mafinahme entweder nicht dem vorgegebenen Ziel
dient oder offensichtlich unverhiltnismifig ist (vgl. Anhang 13-B).

Auch insofern erscheint gesichert, dass die Vorschriften in CETA den ge-
setzgeberischen Handlungsspielraum strukturell nicht stirker einschrinken
als das Verfassungs- oder Unionsrecht.

123 Das Investitionskapitel ist hier nicht direkt (siche Art. 8.3 Abs. 1 CETA), sondern nur
iber den Verweis in Kap. 13 Art. 13.2 Abs. 3 und 4 CETA anwendbar. Danach sind der
Schutz gegen Enteignung, der Grundsatz gerechter und billiger Behandlung, die Kapitaltrans-
ferfreiheit, die Vorschriften zur Entschidigung bei Krieg, Notstand etc. in das Finanzdienst-
leistungskapitel integriert. Fiir den Schutz vor Nichtdiskriminierung gelten eigene Vorschrif-
ten im Finanzdienstleistungskapitel (siche Art. 13.3 und 13.4 CETA). Zugang zum CETA-
Gericht besteht fir die Verletzung aller anwendbarer Vorschriften, nicht jedoch fir Fragen
des Marktzugangs (Art. 13.2 Abs. 4 CETA). Auch hier sind wieder zahlreiche Ausnahmen
vom Nicht-Diskriminierungsschutz vorgesehen (Art. 13.10 CETA i. V. m. mit den entspre-
chenden Anhingen).
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6. Zugang zur Investor-Staat-Streitbeilegung

Bei der Bewertung, inwieweit durch die investitionsschutzrechtlichen
Bestimmungen in CETA der gesetzgeberische Handlungsspielraum im
Kern beschrinkt wird, ist auch der Durchsetzungsmechanismus von Bedeu-
tung. Zentral geht es insofern um den Anwendungsbereich der Investor-
Staat-Streitbeilegung vor dem CETA-Gericht. Dieser ist unter CETA we-
sentlich enger ausgestaltet als im Vergleich zum sonst in Investitionsschutz-
abkommen tblicherweise vereinbarten Zugang zu Investor-Staat-
Schiedsverfahren.

So ist insbesondere die Breite der im Rahmen vor dem CETA-Gericht
geltend zu machenden Anspriiche beschrinkt auf Verletzungen der Ab-
schnitte C (Inlindergleichbehandlung und Meistbegiinstigung mit Ausnah-
me von Marktzugangsbeschrinkungen) und D (Bestandsschutz und Kapi-
taltransfer) des Investitionskapitels (sieche Art. 8.18 Abs. 1 CETA). Nicht
geltend gemacht werden konnen insbesondere Anspriiche nach nationalem
Recht oder unter Vertrigen zwischen Investoren und Staaten sowie An-
spriche wegen Verletzung der Marktzugangsregelungen. Auch im Zusam-
menhang mit Staatsschulden sind Klagemoglichkeiten betroffener Investo-
ren sowohl im Hinblick auf geltend zu machende Anspruchsgrundlagen
und Wartefristen beschrinkt.'®*

Auflerdem sieht CETA vereinfachte Moglichkeiten der Klageabweisung
bei offenkundig unbegriindeten Klagen und unschlissigem Sachvortrag vor
(Art. 8.32 und 8.33 CETA). Zudem sind umfangreiche Transparenzvor-
schriften fiir Streitverfahren vorgesehen (Art. 8.36 CETA).'*® Des Weiteren
wird eine Berufungsinstanz geschaffen, die erstinstanzliche Entscheidungen
auf ihre Rechtmifligkeit tiberpriifen kann (Art 8.28 CETA). Dies schliefit
insbesondere auch die Beachtung des staatlichen “right to regulate” bei der
Auslegung und Anwendung des Investitionskapitels mit ein.

Dariiber hinaus sieht CETA institutionelle Mechanismen vor, mit deren
Hilfe die Vertragsstaaten die Auslegung des Abkommens durch das CETA-
Gericht (einschliefllich des Berufungsgerichts) kontrollieren und steuern
konnen, insbesondere durch bindende Interpretationen des Abkommens
durch den Gemischten CETA-Ausschuss, eines Vertragsorgans, das pariti-

124 Siche Anhang 8-B CETA.

125 Wie Art. 8.24 CETA bestimmt, sind Investor-Staat-Streitverfahren zudem auszuset-
zen, solange parallele Fille vor anderen internationalen Gerichten oder Schiedsgerichten im
Hinblick auf die gleiche Mafinahme anhingig sind und diese Verfahren Einfluss auf die Ent-
schidigungshohe oder die Losung des zugrunde liegenden Falles haben. Dies trife insbeson-
dere wohl auf Verfahren vor dem Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte zu.
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tisch mit Vertretern Kanadas und der EU besetzt ist (Art. 8.31 Abs. 3
CETA)."”® Dabei handelt es sich um einen sinnvollen Schritt, das CETA-
Gericht mit einem legislativen Mechanismus institutionell zu verkoppeln,
um sicherzustellen, dass Streitigkeiten zwischen auslindischen Investoren
und Staaten rechtsstaatlich-demokratischen Grundsitzen entsprechend bei-
gelegt werden und eine eventuelle CETA-gerichtliche Rechtsfortbildung
der Kontrolle der Vertragsstaaten nicht entgleitet. Gefahren fiir den gesetz-
geberischen Handlungsspielraum, die durch haftungserweiternde Beschlus-
se des Gemischten CETA-Ausschusses herriihren, ist durch entsprechende
parlamentarische Beteiligung am Entscheidungsprozess des Ausschusses zu
begegnen.'’

Die de facto weitestreichende Beschrinkung des Zugangs zum CETA-
Gericht ist jedoch in Art. 8.22 Abs. 1 lit. f) und g) CETA enthalten. Danach
ist der Zugang zum CETA-Gericht nur dann moglich, wenn der Kliger et-
waige bereits nach internem oder internationalem Recht angestrengte Kla-
gen oder Gerichtsverfahren in Bezug auf die streitgegenstindliche Mafi-
nahme zurticknimmt oder einstellt (Art. 8.22 Abs. 1 lit. f) CETA) und auf
sein Recht verzichtet, derartige Klagen wegen der fraglichen Mafinahme
kiinftig einzuleiten (Art. 8.22 Abs. 1 lit. g) CETA).

Beide Vorschriften fihren faktisch ein Erfordernis der nationalen
Rechtswegerschopfung ein. Denn anhingig gemacht werden konnen vor
dem CETA-Gericht nur Anspriiche auf Schadensersatz wegen Verletzungen
der Abschnitte C (mit Ausnahme von Nicht-Diskriminierungen beim
Marktzugang) und D des Investitionskapitels, nicht hingegen Anspriiche
wegen der Verletzung einfachen nationalen Rechts. Gleichzeitig muss aber
zur Einleitung eines Verfahrens vor dem CETA-Gericht die Geltendma-
chung von vergleichbaren Anspriichen auf Entschidigung oder Schadenser-
satz vor nationalen Gerichten verzichtet werden, soweit nationale Gerichte
mit dem Fall noch nicht betraut waren, oder eingeleitete nationale Verfahren
abgebrochen werden. Dies schliefit die Geltendmachung von Anspriichen
nach nationalem Recht mit ein. Obwohl der Verzicht zur Durchfithrung
kiinftiger nationaler Gerichtsverfahren unter bestimmten Voraussetzungen
unwirksam ist (Art. 8.22 Abs. 5 CETA), wiirde die Wahl des Rechtswegs
vor das CETA-Gericht faktisch einen Verzicht auf die Geltendmachung ei-
nes Verstofles gegen nationales Recht bedeuten.

126 Dessen Interpretationen konnen nach dem Abkommenstext woméglich sogar (gleich-
sam riickwirkend) auf bereits anhingige Verfahren wirken; vgl. Art. 8.31 Abs. 3 S. 3 CETA.
Die Zusammensetzung und Arbeitsweise des Gemischten CETA-Ausschuss ist in Kap. 26
von CETA niher geregelt.

127 Siehe dazu auch die Ausfithrungen unten in Teil II1. 7.
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Um sich derartige Anspriiche nach nationalem Recht offenzuhalten, ist
daher davon auszugehen, dass geschiitzte auslindische Investoren sequenzi-
ell vorgehen werden, d. h. zunichst durch Geltendmachung von Primar-
und Sekundirrechtsschutz auf nationaler Ebene und anschliefend durch
Geltendmachung von Sekundirrechten auf internationaler Ebene wegen
Verletzung der investitionsschutzrechtlichen Bestimmungen von CETA.
Diese Regelung stellt im Vergleich zur bisherigen Praxis in Investitions-
schutzabkommen der EU-Mitgliedstaaten eine erhebliche Beschrinkung
der Klagemoglichkeiten auslindischer Investoren auf internationaler Ebene
dar. Dies reduziert zwar die Effektivitit der Investor-Staat-Streitbeilegung
als Rechtsschutzinstrument erheblich, ist aber aus Sicht des jeweiligen Ziel-
staates wegen der erschwerten Durchsetzbarkeit von Verpflichtungen aus
CETA mit einem grofleren Mafy an Handlungsspielraum, auch fiir den Ge-
setzgeber, verbunden.

7. Moégliche Haftungserweiterungen

Eine Analyse der moglichen Einschrinkungen des gesetzgeberischen
Handlungsspielraums darf sich jedoch nicht auf den derzeitigen Wortlaut
von CETA beschrinken. Vielmehr sind folgende Faktoren bei der Bewer-
tung einer kiinftigen Haftungserweiterung fir legislatives Handeln mitein-
zubeziehen.

Zunichst kann eine Haftungserweiterung unter CETA durch eine Rein-
terpretation der investitionsschutzrechtlichen Bestimmungen durch den
Gemischten CETA-Ausschuss nach Art. 8.31 Abs. 3 CETA erfolgen. Ange-
legt ist diese Vorschrift zwar wohl vornehmlich zur Kontrolle der Recht-
sprechung des CETA-Gerichts, wenn dieses die CETA-Investitionsschutz-
vorschriften zu weit und ohne ausreichende Berticksichtigung von Allge-
meinwohlinteressen auslegt. Das Gegenteil, also eine erweiternde Reinter-
pretation zugunsten des Investitionsschutzes und zu Lasten des gesetzgebe-
rischen Handlungsspielraums, ist jedoch ebenso méglich. Der dadurch be-
griindeten Gefahr einer Haftungserweiterung kann aber durch eine entspre-
chende Beteiligung der Mitgliedstaaten bei der Entscheidungsvorbereitung
und -findung im Gemischten CETA-Ausschuss und eine damit einherge-
hende demokratische Riickbindung Rechnung getragen werden.

In dhnlicher Weise kann eine Haftungserweiterung durch eine ausdriick-
lich vorgesehene, nachtrigliche Erweiterung des Verstindnisses des Grund-
satzes gerechter und billiger Behandlung durch den Gemischten CETA-
Ausschuss gem. Art. 8.10 Abs. 3 CETA erfolgen. Auch dem wire durch ei-
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ne entsprechende Beteiligung der Mitgliedstaaten bei der Entscheidungs-
vorbereitung und -findung Rechnung zu tragen. Dies wiirde sicherstellen,
dass die Mitgliedstaaten gerade im Hinblick auf die mogliche Reduktion des
gesetzgeberischen Handlungsspielraums gegensteuern konnen.

Des Weiteren kann eine Haftungserweiterung durch rechtsfortbildende
Auslegung der investitionsschutzrechtlichen Standards durch das CETA-
Gericht erfolgen. Diese Getahr ist nicht zu vernachlissigen, haben Investor-
Staat-Schiedsgerichte doch in der Vergangenheit maflgeblich zur Ausfor-
mung und Fortentwicklung des Investitionsrechts beigetragen und sind
deswegen in die Kritik geraten. CETA enthalt aber, wie oben unter Teil III.
6. dargestellt, institutionelle Mechanismen, die es den Vertragsparteien er-
lauben, unerwiinschter Rechtsfortbildung durch das CETA-Gericht effektiv
zu begegnen.

Schliefilich sollte auch bedacht werden, dass es mittelbar zu einer Aus-
weitung der Haftung fiir EU-Mitgliedstaaten durch die Regelungen zur Be-
klagtenstellung in CETA in Art. 8.21 CETA kommen kann.'*® So sind theo-
retisch Konstellationen denkbar, in denen die Union im Auflenverhiltnis
Beklagte, und damit auch Schuldnerin eines Schiedsspruches wird, fiir den
im Innenverhiltnis jedoch allein ein Mitgliedstaat finanziell verantwortlich
ist. Wenn Rickgriffanspriiche der Union gegen den im Innenverhaltnis ver-
antwortlichen Mitgliedstaat, z. B. wegen Zahlungsschwierigkeiten, fehl-
schlagen, konnte dies negative Auswirkungen auf den Haushalt der Union
haben; Haushaltsdefizite mussten dann ggf. wiederum durch andere Mit-
gliedstaaten auszugleichen sein. Selbst wenn es zu keiner Haftung im
rechtstechnischen Sinne kommt, konnte dies rein wirtschaftlich betrachtet
einer Haftungstibernahme fiir finanzielle Verpflichtungen anderer Mitglied-
staaten gleichkommen. Bei extrem hohen Schadensersatzzahlungen, z. B.
fur systematische und eine Vielzahl auslindischer Investoren betreffende
Eingriffe, konnte dies vor dem Hintergrund von Art. 125 Abs. 1 S. 2 AEUV
und der verfassungsrechtlich gesicherten Haushaltsautonomie und Haus-
haltsverantwortung problematisch werden.” Diesem Problem zu begegnen
ist jedoch vor allem eine Frage der unionsinternen Regelungen zur Bestim-

128 Das Innenverhiltnis zwischen EU und Mitgliedstaaten wird geregelt durch Verord-
nung (EU) Nr. 912/2014 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23.7.2014 zur
Schaffung der Rahmenbedingungen fiir die Regelung der finanziellen Verantwortung bei In-
vestor-Staat-Streitigkeiten vor Schiedsgerichten, welche durch internationale Ubereinkiinfte
eingesetzt wurden, bei denen die Europiische Union Vertragspartei ist, Abl. L 257 vom
28.8.2014, 121.

129 Dazu BVerfGE 129, 124, 177 ff.; 132, 195, 283; 135, 317, 399 ff.; und Urteil des Zwei-
ten Senats vom 21.6.2016 — 2 BvR 2728/13, Rn. 210 ff.

ZabRV 78 (2018)



78 Schill

mung des Beklagten vor dem CETA-Gericht und weniger Folge der Rege-
lungen in CETA.

8. Ergebnis des Vergleichs im Hinblick auf Rechtmifligkeits-
anforderungen

Insgesamt wird der Handlungsspielraum des Gesetzgebers durch CETA
im Vergleich zum bestehenden Verfassungs- und Unionsrecht kaum zusitz-
lichen materiell-rechtlichen Bindungen unterworfen. Einzig der Anspruch
auf Inlindergleichbehandlung und Meistbeglinstigung fiihrt, soweit keine
der vielzdhligen Ausnahmen einschligig ist, zu einer substanziellen Aufwer-
tung der Rechte von kanadischen Investoren im Vergleich zu dem Schutz,
den sie nach dem Grundgesetz genieflen. Thnen wird durch CETA ein Sta-
tus eingeriumt, der dem Schutz inlindischer Investoren aus den Grund-
rechten bzw. dem Schutz von EU-Investoren aus den unionsrechtlichen
Grundfreiheiten und Grundrechten bei Marktzugang und Bestandsschutz
entspricht. Schlechterbehandlungen aufgrund der kanadischen Staatsange-
horigkeit eines Investors sind damit, soweit keine Ausnahme einschligig ist,
unzulissig.

Im Hinblick auf den Bestandsschutz getitigter Investitionen gegen ge-
setzgeberische Eingriffe bleibt CETA auf materiell-inhaltlicher Ebene hin-
gegen hinter dem deutschen Verfassungs- und Unionsrecht signifikant zu-
rlick. Der Anspruch auf gerechte und billige Behandlung ist im Verhiltnis
zum Gesetzgeber im Wesentlichen auf ein Verbot offensichtlich willkiirli-
cher oder diskriminierender Mafinahmen und ein Mindestmaf} an Vertrau-
ensschutz reduziert. Der Schutz durch das verfassungsrechtliche Rechts-
staatsprinzip und den Verhiltnismifligkeitsgrundsatz des Grundgesetzes ist
verglichen dazu wesentlich umfassender. Auch die CETA-Vorschriften zum
Schutz gegen Enteignungen und einer Enteignung gleichstehender Eingriffe
gehen in thren Tatbestandsvoraussetzungen nicht iber verfassungsrechtliche
Schranken hinaus.

Auflerdem ist der gesetzgeberische Handlungsspielraum allgemein als
Grundsatz der Auslegung und Anwendung des CETA-Investitionskapitels
genannt. Auch ist der Gesetzgeber durch eine Vielzahl von Ausnahmevor-
schriften und Sonderregelungen fiir das Steuerwesen und die Regulierung
der Finanzmirkte in seinem Handlungsspielraum geschiitzt. Schlieflich ist
zu beachten, dass das CETA-Gericht im Vergleich zu bisher tiblichen Inves-
tor-Staat-Schiedsverfahren erheblichen institutionellen und prozessualen
Beschrinkungen unterliegt, die unter anderem sicherstellen sollen, dass ge-

ZadRV 78 (2018)



Investitionsschutz in EU-Freihandelsabkommen 79

setzgeberischer Handlungsspielraum durch die Anwendung des Abkom-
mens nicht erodiert. Denn CETA stellt, abgesehen vom Anspruch auf
Nichtdiskriminierung kanadischer Investoren, keine Rechtmifiigkeitsan-
forderungen fiir gesetzgeberisches Handeln auf, die tiber bestehende Bin-
dungen aus dem Unions- und Verfassungsrecht hinausgehen.

I'V. Vergleich der Rechtsfolgenregime

Nachdem im vorangegangenen Teil die Rechtsmifligkeitsanforderungen
verglichen wurden, die Verfassungs- und Unionsrecht einerseits und CETA
andererseits an gesetzgeberisches Handeln stellen, widmet sich dieser Teil
einem Vergleich der Rechtsfolgen. Dabei werden zunichst in gebotener
Knappheit die Grundsitze des deutschen und unionsrechtlichen Haftungs-
rechts dargestellt, bevor anschliefend auf das Rechtsfolgensystem von
CETA eingegangen wird. Anschliefend widmet sich dieser Teil einem Ver-
gleich der Berechnung von Entschidigung und Schadensersatz unter CETA
und dem deutschen Staatshaftungsrecht.

1. Grundsitze der Staatshaftung nach deutschem Recht und
Unionsrecht

Das deutsche Staatshaftungsrecht im Allgemeinen und das Recht des Ei-
gentumsschutzes im Besonderen gehen vom Grundsatz des Vorrangs des
Primarrechtsschutzes aus. Dies schlief3t die vormalig in der Rechtsprechung
der Zivilgerichte praktizierte Moglichkeit aus, einen rechtswidrigen Zustand
zu dulden und anschliefend im Wege einer Haftungsklage Schadensersatz
geltend zu machen. Einem solchen “dulde und liquidiere” hat das BVerfG
im Bereich des Eigentumsschutzes im Nassauskiesungsbeschluss eine klare
Absage erteilt.”® Infolgedessen ist erforderlich, dass zunichst die Rechtmi-
Bigkeit der fraglichen staatlichen Mafinahme durch die zustindigen Gerich-
te Uberprift wird. Im Falle der Rechtswidrigkeit ist die Mafinahme aufzu-
heben und ein rechtmifliger Zustand herzustellen. Dies gilt sowohl fiir den
Bereich des Eigentumsschutzes als auch fiir Anspriiche auf Amtshaftung.™

130 BVerfGE 58, 300, 324: “Wer von den ihm durch das Grundgesetz eingeriumten Mog-
lichkeiten, sein Recht auf Herstellung des verfassungsmafligen Zustandes zu wahren, keinen
Gebrauch macht, kann wegen eines etwaigen, von ihm selbst herbeigefiihrten Rechtsverlustes
nicht anschlieflend von der 6ffentlichen Hand Geldersatz verlangen.”

131 Siehe § 839 Abs. 3 BGB.
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Schadensersatzanspriiche kommen damit im Bereich rechtswidrigen Han-
delns nur fir nicht-wiederherstellbare oder durch Primirrechtsschutz nicht
vermeidbare Folgen eines rechtswidrigen Eingriffs in Betracht; als Rechts-
grundlage kommen die Amtshaftung oder das Rechtsinstitut des enteig-
nungsgleichen Eingriffs in Betracht.'®

Rechtmifliges Handeln des Staates hingegen zieht im Grundsatz keinerlei
monetire Ausgleichspflichten nach sich. Wichtige Ausnahmen sind hier al-
lerdings die Entschidigung fiir rechtmiflige Enteignungen nach Art. 14
Abs. 3 GG sowie fur ausgleichpflichtige Inhalts- und Schrankenbestim-
mungen, die ohne Entschidigung des Betroffenen rechtswidrig wiren, da
sie ein Sonderopfer begriinden oder aber unverhiltnismiflig wiren.'®
Schliefllich kennt das deutsche Staatshaftungsrecht noch Entschadigungs-
pflichten aufgrund der Rechtsfigur des enteignenden Eingriffs fir atypische
und unvorhergesehene schidigende Nebenfolgen rechtmafliger hoheitlicher
Mafinahmen."**

Bei gesetzgeberischen Mafinahmen sind alle zuvor genannten Anspruchs-
grundlagen fir Entschidigung oder Schadensersatz jedoch praktisch nahezu
ohne Anwendungsbereich. Amtshaftungsanspriiche wegen legislativen Un-
rechts scheitern blicherweise daran, dass es an einer drittbezogenen Amts-
ptlicht gegeniiber den von einer Mafinahme betroffenen Investoren, jeden-
falls aber an einem Verschulden der Abgeordneten fehlt.”*® Einen Anspruch
aus enteignungsgleichem Eingriff wegen legislativen Unrechts lehnt die
Rechtsprechung ebenfalls ab." Schlieflich steht der Bundesgerichtshof
(BGH) auch der Moglichkeit, bei gesetzgeberischen Mafinahmen einen An-
spruch auf die Rechtsfigur des enteignenden Eingriff zu stiitzen, “sehr zu-
riickhaltend gegeniiber”."®’

An Entschidigungsanspriichen bleiben damit bei gesetzgeberischen
Mafinahmen nach deutschem Staatshaftungsrecht im Wesentlichen nur An-
spriche wegen einer ausgleichpflichtigen Inhalts- und Schrankenbestim-
mung oder einer rechtmifligen Enteignung. Allerdings muss der Gesetzge-
ber hier die Ausgleichs- bzw. Entschidigungspflicht bereits in dem Gesetz,
das den Eingriff in Eigentum begriindet, niederlegen, da dieses sonst

132 F Ossenbiibl/M. Cornils (Anm. 115), 274.

133 F Ossenbiihl/M. Cornils (Anm. 115), 212 ff.

134 F Ossenbiibl/M. Cornils (Anm. 115), 337.

135 Ausfiihrlich F Ossenbiibl/M. Cornils (Anm. 115), 104 ff.

136 F Ossenbiihl/M. Cornils (Anm. 115), 281 ff. (kritisch unter Hinweis auf die einschligi-
ge Rechtsprechung des BGH).

137 BGH, NJW 58 (2005), 1363. Siehe ferne F. Ossenbiihl/M. Cornils (Anm. 115), 338.
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rechtswidrig ist und im Wege des Primarrechtsschutzes aufgehoben werden
muss.'**

Weniger zuriickhaltend als das deutsche Staatshaftungsrecht im Hinblick
auf die Haftung fir legislatives Unrecht war seit jeher die unionsrechtliche
Staatshaftung, also die Haftung der Mitgliedstaaten fiir Verletzungen des
Unionsrechts.'® Diese findet auch Anwendung, wenn es sich um gesetzge-
berische Mafinahmen handelt. Allerdings setzt sie einen “hinreichend quali-
fizierten Rechtsverstof}” voraus, was die Haftung fir legislatives Unrecht
wiederum beschrinkt. Soweit es nicht um die unterlassene, nicht rechtzeiti-
ge oder anderweitig offenkundig unrichtige Umsetzung von Richtlinien
geht, wird ein Anspruch auf unionsrechtliche Staatshaftung nur bei eviden-
ten Verstoflen in Betracht kommen. Auch dies schrankt die Haftung fur le-
gislatives Unrecht stark ein.

Insgesamt muss man daher zu dem Ergebnis kommen, dass Sekundiran-
spriche auf Schadensersatz wegen rechtswidrigen Handelns oder Entschi-
digung bzw. Ausgleich wegen rechtmifligen Handelns (aufler in gesetzlich
ausdriicklich vorgesehenen Fillen) wegen gesetzgeberischer Mafinahmen
nach deutschem Recht und Unionsrecht nur in duflerst eng beschrinktem
Umfang in Betracht kommen. Entsprechend ist der Handlungsspielraum
des Gesetzgebers durch die Haftungsfolgen des Staatshaftungsrechts nur in
geringem Umfang beschrinkt.

2. Rechtsfolgen nach CETA

Eine ginzlich andere Situation findet sich im internationalen Investitions-
recht. Hier sind Anspriiche auf Schadensersatz wegen rechtswidrigen staat-
lichen Handelns, insbesondere rechtswidriger Enteignungen und Verlet-
zungen des Grundsatzes gerechter und billiger Behandlung, und Anspriiche
auf Entschidigung fiir rechtmifliges Handeln, insbesondere rechtmiflige
Enteignungen, die von Investoren bevorzugt geltend gemachten Rechtsfol-
gen. Einen Vorrang des Primirrechtschutzes kennt das internationale Inves-
titionsrecht im Allgemeinen, ebenso wie CETA im Speziellen, wie unten
niher ausgefiihrt, nicht. Zudem folgt eine Haftung aus jeglicher Verletzung
des Abkommens, soweit dadurch ein Schaden entsteht. Die engen Haf-
tungsvoraussetzungen der deutschen und unionsrechtlichen Staatshaftung,

138 Vgl. insofern die Junktimklausel in Art. 14 Abs. 3 S. 2 GG zur Enteignung und E Os-
senbiibl/M. Cornils (Anm. 115), 213 zur ausgleichspflichtigen Inhalts- und Schrankenbestim-
mung.

139 Dazu E Ossenbiibl/M. Cornils (Anm. 115), 610 ff.
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wie Drittbezogenheit der Verpflichtungen, Verschulden des handelnden
Organs oder das Vorliegen eines hinreichend qualifizierten Verstofies, kennt
das internationale Investitionsrecht nicht. Im Hinblick auf die Tatbestands-
voraussetzungen fiir eine Haftung in Geld bei rechtswidrigem Handeln geht
das internationale Investitionsrecht damit weiter als die deutsche und uni-
onsrechtliche Staatshaftung.

Inwieweit Anspriiche auf Geld die einzig moglichen Rechtsfolgen aus In-
vestitionsabkommen sind, ergibt sich aus einem Zusammenspiel der volker-
gewohnheitsrechtlichen Regelungen und dem Abkommen (vorliegend
CETA). Im Grundsatz richten sich die Rechtsfolgen wegen Verletzung in-
vestitionsschutzrechtlicher Bestimmungen in CETA, da es sich um vélker-
rechtliche Verpflichtungen handelt, nach den Vorschriften der volkerrechtli-
chen Staatenverantwortlichkeit. Diese sind Teil des Volkergewohnheits-
rechts und in den Artikeln zur Staatenverantwortlichkeit der Volkerrechts-
kommission (ILC ASR) niedergelegt.

Danach sind volkerrechtswidrig handelnde Staaten grundsitzlich ver-
pflichtet, einen volkerrechtmifligen Zustand herzustellen, also ihr Handeln
in Einklang mit den volkerrechtlichen Primirpflichten zu bringen.'* Die
Pflicht zur Einhaltung der Primirpflichten umfasst die Wiedergutmachung
(Art. 31 ILC ASR) in Form der Wiederherstellung des Zustandes, der ohne
die volkerrechtswidrige Handlung bestehen wiirde (Art. 34, 35 ILC ASR -
sog. restitutio in integrum). Fir denjenigen Schaden, der nicht durch Wie-
derherstellung wiedergutgemacht worden ist, schuldet der Staat Schadenser-
satz (Art. 34, 36 ILC ASR), einschliefilich Zinsen (Art. 38 ILC ASR).

Aus dem Zusammenspiel zwischen Art. 34 und 35 ILC ASR konnte man
insofern einen Vorrang der Wiederherstellung gegeniiber der Leistung von
Schadensersatz konstruieren, dhnlich dem Vorrang des Primarrechtschutzes
im deutschen Enteignungsrecht."" Fiir die Verletzung von CETA durch
Mafinahmen des Gesetzgebers konnte dies wiederum in einem Anspruch
kanadischer Investoren und einer entsprechenden Kompetenz des CETA-
Gerichts, auf die Authebung CETA-widriger Gesetze bzw. auf den Erlass
gesetzgeberischer Mafinahmen und die Rickgabe von CETA-widrig ent-
eignetem Eigentum resultieren.

Inwieweit auf Grundlage des Volkergewohnheitsrechts ein entsprechen-
der Anspruch auf Authebung bzw. Erlass gesetzgeberischer Mafinahmen
oder Riickgabe von Eigentum als Form der Wiederherstellung konstruiert
werden kann, kann fiir das Investitionskapitel von CETA allerdings dahin-

140 Sjehe insbesondere Art. 29, 30 lit. a) und Art. 35 der ILC ASR.
141 Dazu unter Hinweise auf die relevante (Schieds-)Rechtsprechung S. Ripinsky/K. Willi-
ams, Damages in International Investment Law, 2008, 55 {.
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stehen. Denn CETA enthilt Vorschriften, die einen Vorrang des Primir-
rechtsschutzes fiir die Verletzung des Investitionskapitels ausdriicklich aus-
schlieflen. So bestimmt Art. 8.39 Abs. 1 CETA, dass das CETA-Gericht nur
“Schadensersatz in Geld, gegebenenfalls zuziiglich aufgelaufener Zinsen”
zusprechen durfe. Zulissig ist dartiber hinaus, im Falle einer Enteignung die
Riickgabe von Eigentum anzuordnen, allerdings nur, wenn dem Staat
gleichzeitig ein Wahlrecht eingerdumt wird, die Verpflichtung zur Eigen-
tumsriickgabe mit der Zahlung von Enteignungsentschidigung zu substitu-
ieren (Art. 8.39 Abs. 1 lit. a) und b) CETA). Die Einhaltung von Primir-
pflichten steht damit im Belieben des Staates; sie kann durch betroffene In-
vestoren nicht verlangt, vom CETA-Gericht nicht ausgesprochen und somit
nicht durchgesetzt werden.

Auch im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes kann das CETA-Gericht
dem Beklagten gegentiber nicht die Aussetzung gesetzgeberischer Maf3-
nahmen oder Sicherungsanordnung in Bezug auf moglicherweise CETA-
widrig behandelter Investitionen anordnen (Art. 8.34 S. 2 CETA). CETA ist
damit umfassend nach dem Grundsatz ausgestaltet, dass es in der Hand der
Staaten liegt, ob CETA-widrige Handlungen andere Folgen als die Zahlung
von Schadensersatz zeitigen. Auch dies kann als Ausdruck des Grundsatzes
gesehen werden, dass der staatliche Handlungsspielraum, einschliefflich der-
jenige des Gesetzgebers, nur durch Geldzahlungen, nicht aber durch Pri-
mirpflichten eingeschrinkt ist.

Insgesamt ist damit festzuhalten, dass CETA den Rechtsanwendungsbe-
fehl deutscher Gesetze nicht modifiziert. Es weicht aber verglichen mit dem
Verfassungsrecht vom Grundsatz des Vorranges des Primirrechtsschutzes
ab und hat weniger restriktive Haftungsvoraussetzungen als die deutsche
und unionsrechtliche Staatshaftung fiir rechtswidriges staatliches Handeln.
CETA ermoglicht damit die unmittelbare Geltendmachung von Entschidi-
gungs- und Schadensersatzzahlungen, ohne dass die Investitionswidrigkeit
der zugrundliegenden Mafinahme beseitigt werden musste.

Allerdings sind die Unterschiede zwischen dem Haftungssystem im in-
ternationalen Investitionsrecht und dem deutschen Staatshaftungsrecht in-
sofern rechtstechnischer Natur, als CETA als Ersatz fiir den fehlenden An-
spruch eines Investors auf Herstellung eines CETA-konformen Rechtszu-
standes die Staatshaftung in Geld ausweitet. Zudem sind die Anforderungen
an die Rechtswidrigkeit einer Mafinahme unter CETA, wie oben in Teil III.
dargestellt, hoher als die Anforderungen nach deutschem Verfassungs- und
Unionsrecht.

Insofern konnen die scheinbar weniger strikten Voraussetzungen der
Haftung unter CETA im Hinblick auf die unter CETA hoheren Vorausset-
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zungen fiir ein Rechtswidrigkeitsurteil kaum den Effekt haben, den Hand-
lungsspielraum des Gesetzgebers merklich einzuschrinken. Denn das deut-
sche Verfassungsrecht beschrinkt, mit Ausnahme des Nicht-Diskri-
minierungsschutzes kanadischer Investoren, den gesetzgeberischen Hand-
lungsspielraum stirker als die Investitionsschutzvorschriften in CETA. Ab-
gesehen von der verfassungsrechtlich erlaubten, aber CETA-widrigen Dis-
kriminierung kanadischer Investoren sind damit keine Fille denkbar, in de-
nen verfassungskonformes Handeln des Gesetzgebers zu einer Haftungs-
auslosung unter CETA fithren kénnte. Umgekehrt fithrt aber auch nicht
einmal jedes verfassungswidrige Handeln zur Verletzung der Investitions-
schutzvorschriften in CETA.

3. Berechnung von Entschidigung und Schadensersatz im
Vergleich

Fraglich ist somit nur noch, ob die Haftungsfolgen fir gesetzgeberisches
Handeln, das sowohl nach der deutschen Verfassung als auch nach den In-
vestitionsschutzregelungen in CETA eine Staatshaftung auslost, derart di-
vergieren, dass dadurch der gesetzgeberische Handlungsspielraum im Kern-
bereich des Demokratieprinzips eingeschrinkt wird. Bei der Berechnung
der Hohe von Geldzahlungen als Rechtsfolge ist sowohl im internationalen
Investitionsrecht als auch nach deutschem Staatshaftungsrecht zwischen
Schadensersatz fiir rechtswidrige Mafinahmen und Entschidigung fur
rechtmiflige Maffnahmen zu unterscheiden. In Bezug auf die Prinzipien, die
auf die Berechnung beider Positionen anzuwenden sind, ergeben sich zwi-
schen deutschem Staatshaftungsrecht und internationalem Investitionsrecht
allerdings nur unwesentliche Unterschiede. Divergenzen bestehen aber in
Bezug auf Zinsen und die Kosten der Rechtsverfolgung.

a) Entschidigung fiir rechtmiflige Enteignung und enteignungs-
gleiche Mafinahmen

Nach deutschem Enteignungsrecht bedeutet Entschidigung

“nicht Schadensersatz im Sinne des Birgerlichen Gesetzbuches (BGB), der alle

Vermogenseinbuflen des Betroffenen in Gegenwart und Zukunft umfasst, son-

dern (nur) ‘Ausgleich fiir die auferlegte Vermdgenseinbufe’.”"'*?

142 F Ossenbiibl/M. Cornils (Anm. 115), 249 (unter Zitat von BGHZ 6, 270, 295).
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Der Enteignete soll in die Lage versetzt werden, eine Sache gleicher Art
und Glite zu erwerben. Dementsprechend richtet sich die Hohe der Ent-
schidigung in der Praxis nach dem Wiederbeschaffungswert der Sache.'
Die hypothetische Weiterentwicklung der Nutzung der enteigneten Sache
wird hingegen nicht berticksichtigt; dies schliefit insbesondere die Entscha-
digung fiir entgangenen Gewinn aus.'* Andererseits erkennt die Rechtspre-
chung aber auch die Kompensation zahlreicher Folgeschiden an, wie z. B.
die Verlegungskosten bei Gewerbebetrieben, Reisekosten anlisslich der
Verlegung oder die Entschidigung fiir den Verlust von Kundenkreisen.'*®
Auch wenn damit in der einfachgesetzlichen Praxis der Wert einer enteigne-
ten Sache voll entschidigt wird, ist verfassungsrechtlich nach Art. 14 Abs. 3
GG bei der Enteignungsentschidigung eine Abwigung zwischen Interessen
der Allgemeinheit und Interessen der betroffenen Eigentiimer moglich.'*®

Die gleichen Grundsitze gelten nach deutschem Recht auch fiir enteig-
nungsgleiche Eingriffe, obwohl hier Nebenfolgen von rechtswidrigen Mafi-
nahmen in Frage stehen.'” Es wird Entschidigung geschuldet, nicht Scha-
densersatz.'*® Insofern soll nicht der Zustand wiederhergestellt werden, der
bestehen wiirde, wenn das schidigende Ereignis nicht eingetreten wire,
sondern Ausgleich fiir ein Sonderopfer erbracht werden. Vom Grundsatz
her wire damit entgangener Gewinn ausgeschlossen.* Bei der Berechnung
der Entschidigung fiir enteignungsgleiche Eingriffe in Gewerbebetriebe
verschwimmt die klare Grenze zwischen Substanzwert und entgangenem
Gewinn allerdings; denn die kiinftigen Ertragsaussichten werden von der
Rechtsprechung als Teil des Substanzwertes, ihr Fehlen als Ausdruck des
Substanzverlustes betrachtet.'

Die Grundsitze der Berechnung von Entschidigung fir rechtmifige
Enteignung nach dem Volkergewohnheitsrecht sind dhnlich. Danach ist, wie
auch in Art. 8.12 Abs. 1 lit. d) CETA niedergelegt, unverziigliche, adiquate
und effektive Entschidigung zu leisten. Dies bezieht sich, ganz dhnlich wie
nach der Enteignungsentschidigung nach deutschem Recht, auf den
“Marktwert”, mithin also den Wiederbeschaffungswert der enteigneten Sa-

143 F Ossenbiihl/M. Cornils (Anm. 115).

144 F Ossenbiibl/M. Cornils (Anm. 115), 252 {.

145 F Ossenbiibl/M. Cornils (Anm. 115), 255.

146 BVerfGE 24, 367, 421; 100, 289 Rn. 47; vgl. dazu F. Ossenbiihl/M. Cornils (Anm. 115),
250.

147 F Ossenbiibl/M. Cornils (Anm. 115), 319.

148 F Ossenbiibl/M. Cornils (Anm. 115).

149 F Ossenbiihl/M. Cornils (Anm. 115), 320.

150 Siehe E Ossenbiihl/M. Cornils (Anm. 115), 320 f. (unter Verweis auf BGH, NJW 25
(1972), 1574, 1575; NJW 30 (1977), 1817).
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che (Art. 8.12 Abs. 2 CETA).”" Entgangener Gewinn ist darin nicht enthal-
ten; dieser wird nur im Falle rechtswidriger Enteignungen geschuldet.'
Eine Abwigung wie bei Art. 14 Abs. 3 GG ist in Art. 8.12 Abs. 2 CETA
jedoch nicht vorgesehen, so dass insofern der Umfang der Entschidigungs-
pflicht nach CETA weitergeht als der durch Verfassungsrecht geforderte
Standard. Allerdings wird das verfassungsrechtlich gebotene Mafl einfachge-
setzlich regelmiflig tiberschritten, da tblicherweise der Wiederbeschaf-
fungswert angesetzt wird.

b) Schadensersatz fiir rechtswidrige Handlungen

Fiir rechtswidrige Handlungen, insbesondere aufgrund der Amtshaftung,
wird nach deutschem Staatshaftungsrecht Schadensersatz geschuldet. Des-
sen Berechnung richtet sich nach den §§ 249 ff. BGB."® In der Regel wird
der Anspruch auf Schadensersatz in Geld gerichtet sein. Im Unterschied zur
Entschidigung ist hier entgangener Gewinn geschuldet (§ 252 BGB); bei
Verletzung des Korpers, der Gesundheit, der Freiheit auch immaterieller
Schadensersatz (§ 253 BGB).

Nach CETA wird fiir rechtswidrige Mafinahmen ebenfalls Schadenser-
satz geschuldet. Allerdings bestimmt Art. 8.39 Abs. 3 CETA, dass der Scha-
densersatz nicht grofler sein diirfe als der vom Investor “erlittene Verlust”.
Dies konnte so verstanden werden, dass dadurch entgangener Gewinn gera-
de nicht zu ersetzen ist. Zur Klirung dieser Frage wire eventuell auf die
Abkommensmaterialien zuriickzugreifen. Strafschadensersatz ist in jedem
Fall ausgeschlossen (Art. 8.39 Abs.4 CETA). Insofern geht die Berechnung
der Schadenshohe in jedem Fall nicht iiber deutsches Staatshaftungsrecht
hinaus.

¢) Zinsen und Kosten der Rechtsverfolgung

Wie auch nach deutschem Recht (vgl. § 288 BGB, § 104 Abs. 1 S. 2 Zivil-
prozessordnung [ZPO]) sind Anspriiche auf Entschidigung und Schadens-

151 Zur Rechtsprechung internationaler Gerichte und Schiedsgerichte ausfiihrlich S. Ri-
pinsky/K. Williams (Anm. 141), 71 {f.

152 Amoco International Finance v. Iran, Award, 14.7.1987, 15 Iran-US CTR 189, 246 ff.,
paras. 191-205. Vertieft auch zur Diskussion um den Unterschied zwischen rechtmifiiger und
unrechtmifiger Enteignung S. Ripinsky/K. Williams (Anm. 141), 86 ff.

153 Dazu E Ossenbiihl/M. Cornils (Anm. 115), 111.
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ersatz im Investitionsschutzrecht zu verzinsen.'®* Dies bringt auch Art. 8.39
Abs. 1 lit. a) CETA zum Ausdruck. Zinsbeginn ist dabei tiblicherweise der
Tag, an dem die fragliche Summe hitte gezahlt werden mussen, etwa der Tag
der Enteignung oder des schidigenden Ereignisses. Die Zinshohe variiert in
der Praxis nicht unerheblich. CETA verlangt insofern Zinsen zu einem
“marktiiblichen Zinssatz” (Art. 8.12 Abs. 3 CETA). Der grofite Unter-
schied zum deutschen Recht liegt darin, dass im internationalen Investiti-
onsrecht zunehmend nicht nur Zins, sondern auch Zinseszins zugesprochen
wird.'®

Zu den Rechtsfolgen im weiteren Sinne gehoren auch die Kosten eines
Rechtsstreits (Gebtihren fiir Gerichte bzw. CETA-Gericht und Anwaltsge-
bihren). Im Einklang mit dem allgemeinen Grundsatz des deutschen Pro-
zessrechts (vgl. § 91 ZPO), richtet sich die Pflicht zur Kostentragung in In-
vestor-Staat-Streitverfahren unter CETA nach dem jeweiligen Obsiegen
bzw. Unterliegen der Parteien (siche Art. 8.39 Abs. 5 CETA)."® Die unter-
liegende Partei hat insofern die Kosten des gerichtlichen Verfahrens sowie
die Kosten fiir die Rechtsverfolgung, insbesondere Kosten fiir die anwaltli-
che Vertretung, in angemessener Hohe zu tragen. Allerdings sieht Art. 8.39
Abs. 5 CETA im Vergleich zu staatlichen Gerichten ein weitergehendes
Ermessen des CETA-Gerichts bei der Kostenverteilung vor. Dies kann im
unglnstigsten Fall dazu fithren, dass Kosten auf den beklagten Staat verla-
gert werden.

Im Hinblick auf die grundsitzliche Kostentragungspflicht besteht aber
kein Unterschied zwischen Investor-Staat-Streitverfahren unter CETA und
Verfahren gegen gesetzgeberische Mafinahmen vor deutschen Gerichten. Zu
beachten ist allerdings, dass die Kosten des CETA-Gerichtsverfahrens tiber
den Kosten eines staatlichen Gerichtsverfahrens liegen konnen (jedoch nicht
miissen).””” Zudem ist Ersatz der Anwaltskosten nicht wie vor deutschen
Gerichten auf die gesetzlich vorgesehenen Gebiihren von Anwilten nach
dem Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz beschrinkt, sondern kann erheblich
dartiber liegen. Dies kann zur Folge haben, dass Investor-Staat-Streit-
verfahren fir beklagte Staaten im Falle ihres Unterliegens hohere Kosten
verursachen als vergleichbare Verfahren vor nationalen Gerichten. Umge-

154 Ausfiihrlich dazu S. Ripinsky/K. Williams (Anm. 141), 361 ff.

155 Vgl. S. Ripinsky/K. Williams (Anm. 141), 379 ff. Im dt. Recht ist dies im Grundsatz
unzulissig. Vgl. §§ 248, 289 BGB.

156 Tm Verfahren der Verfassungsbeschwerde vor dem BVerfGG ist ebenfalls ein Kosten-
ersatz bei erfolgreicher Verfassungsbeschwerde vorgesehen (§ 34a Abs. 2 BVerfGG).

157 Dies ist am klarsten der Fall im Hinblick auf die Verfassungsbeschwerde, die kosten-
frei ist (§ 34 Abs. 1 BVerfGG).
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kehrt ist aber auch nicht sichergestellt, dass im Obsiegensfall alle angefal-
lenen Kosten des Rechtsstreites ersetzt werden.

4. Ergebnis des Vergleichs der Rechtsfolgen

Bei den Rechtsfolgen ergeben sich Unterschiede zwischen Verfassungs-
und Unionsrecht einerseits und CETA-Investitionsschutzvorschriften an-
dererseits. Diese sind jedoch im Wesentlichen rechtssystematischer Natur.
Anders als durch Verfassungs- und Unionsrecht bestimmt, sind die Rechts-
folgen einer Verletzung von CETA auf Entschidigungs- und Schadenser-
satzzahlungen beschrinkt. Die Aufhebung oder der Erlass gesetzgeberi-
scher Mafinahmen kann nicht verlangt werden. CETA modifiziert damit
nicht den Rechtsanwendungsbefehl deutscher Gesetze, wie er im Grundge-
setz niedergelegt ist, weicht dafiir aber im Vergleich zum Verfassungsrecht
vom Grundsatz des Vorranges des Primirrechtsschutzes und den korres-
pondierenden engen Haftungstatbestinden ab.

Da die Voraussetzungen fir die Rechtswidrigkeit gesetzgeberischen
Handelns unter CETA jedoch hoher sind als nach nationalem Recht, ist das
insofern erhohte Haftungsrisiko tiberschaubar. Denn Voraussetzung fur ei-
ne Haftung wire, abgesehen von verfassungsrechtlich zulissigen Diskrimi-
nierungen kanadischer Investoren, stets, dass das fragliche Handeln auch
verfassungswidrig wire. Der Umfang von Entschidigungs- und Schadenser-
satzzahlungen sowie die Berechnung von Zinsen weichen von den Vorgaben
des deutschen Staatshaftungsrechts nur in geringem Umfang ab. Hoher als
vor staatlichen Gerichten ist wohl das Kostenrisiko bei der Durchfithrung
von Investor-Staat-Streitverfahren vor dem CETA-Gericht.

All dies fihrt jedoch nicht dazu, dass die als Teil der Verfassungsidentitit
geschiitzten Grundsitze des Demokratieprinzips verletzt werden. Denn
eine Entleerung gesetzgeberischer Gestaltungsmacht findet durch drohende
Schadensersatz- und Entschidigungsanspriiche fiir verfassungskonformes,
aber CETA-widriges Handeln des Gesetzgebers jedenfalls nicht in einer Art
und Weise statt, dass dadurch die Haushaltsautonomie und Haushaltver-
antwortung des Bundestages eingeschrinkt wire.'*®

158 Dazu BVerfGE 129, 124, 168 ff. und 177 ff.; 135, 317, 399 ff.

ZadRV 78 (2018)



Investitionsschutz in EU-Freihandelsabkommen 89
V. Investitionsschutz in CETA: Ende der Demokratie?

Durch die in CETA niedergelegten volkerrechtlichen Bestimmungen
zum Schutz von Investitionen kanadischer Investoren wird der Gesetzgeber
rechtlichen Bindungen unterworfen, die unabhingig vom deutschen Verfas-
sungs- und Staatshaftungsrecht und den Vorgaben des Unionsrechts zu be-
achten sind. CETA sieht dabei — vorbehaltlich umfangreicher Ausnahmere-
gelungen — Marktzugangsregelungen, Inlindergleichbehandlung und Meist-
begtinstigung fiir kanadische Investoren vor, schiitzt den Bestand getitigter
Investitionen gegen eng umgrenzte gesetzgeberische Eingriffe und enthilt
Vorschriften zur Sicherstellung des freien Kapitalverkehrs im Hinblick auf
kanadische Investitionen. Die Verletzung dieser Vorschriften kann sowohl
in zwischenstaatlichen Schiedsverfahren als auch, allerdings mit wichtigen
Einschrinkungen vor allem bei Marktzugangsregelungen, im Bereich der
Finanzmarktregulierung und im Steuerwesen in Investor-Staat-Streitver-
fahren vor dem CETA-Gericht geltend gemacht werden.

Der Handlungsspielraum des Gesetzgebers wird durch CETA im Ver-
gleich zum existierenden Verfassungs- und Unionsrecht allerdings keinen
substanziellen materiell-rechtlichen Bindungen unterworfen, die den Kern
des Demokratieprinzips tangieren. Einzig der Anspruch auf Inlindergleich-
behandlung und Meistbegiinstigung fiihrt, soweit keine der zahlreichen
Ausnahmen einschligig ist, zu einer Aufwertung der Rechte kanadischer
Investoren. Thnen wird durch CETA ein Status eingeriumt, der dem Schutz
inldndischer Investoren aus den Grundrechten bzw. dem Schutz von EU-
Investoren aus den unionsrechtlichen Grundfreiheiten und Grundrechten
bei Marktzugang und Bestandsschutz entspricht. Der gesetzgeberische
Handlungsspielraum ist dadurch insofern reduziert, als Schlechterbehand-
lungen eines kanadischen Investors aufgrund seiner Staatsangehorigkeit un-
zuldssig sind. Allerdings schmilern die zahlreichen Ausnahmen, einschlief3-
lich Bereichsausnahmen fiir ganze Wirtschaftszweige und bestimmte Berei-
che staatlicher Verwaltungstatigkeit, sowie Ausnahmen zur Aufrechterhal-
tung differenzierender Behandlung und zur Einfiihrung neuer differenzie-
render Maflnahmen den Anspruch auf umfassende Gleichbehandlung so-
wohl von kanadischen Investoren in Deutschland als auch von deutschen
(und anderen europdischen) Investoren in Kanada merklich.

Zudem bleibt CETA im Hinblick auf den Bestandsschutz getitigter In-
vestitionen gegen gesetzgeberische Eingriffe auf materiell-inhaltlicher Ebene
gegeniiber dem deutschen Verfassungs- und Unionsrecht wesentlich zu-
riick. Der Anspruch auf gerechte und billige Behandlung ist im Verhiltnis
zum Gesetzgeber im Kern auf ein Verbot offensichtlich willkiirlicher oder
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diskriminierender Mafinahmen und ein Mindestmafy an Vertrauensschutz
reduziert. Der Schutz durch das verfassungsrechtliche Rechtsstaatsprinzip
und den Verhiltnismiafligkeitsgrundsatz, der Vertrauensschutz im deutschen
und europiischen Recht sowie die Beschrinkungsverbote der europiischen
Grundfreiheiten sind umfassender. Weder aus dem Grundsatz gerechter und
billiger Behandlung noch aus dem Anspruch auf vollen Schutz und Sicher-
heit folgen Beschrinkungen des gesetzgeberischen Handlungsspielraumes,
die Uber verfassungsrechtliche Vorgaben hinausgehen.

Auch die CETA-Vorschriften zum Schutz gegen Enteignungen und einer
Enteignung gleichstehende Eingriffe gehen in ihren Tatbestandsvorausset-
zungen nicht Giber verfassungsrechtliche Vorgaben hinaus. Auflerdem ist der
gesetzgeberische Handlungsspielraum durch die ausdriickliche Anerken-
nung des “right to regulate” in CETA und eine Vielzahl von Ausnahmevor-
schriften, einschliefilich solcher zum Schutz der nationalen Sicherheit, der
Umwelt, der 6ffentlichen Gesundheit und anderen 6ffentlichen Schutzgi-
tern, sowie Ausnahmen fiir das Steuerwesen und die Regulierung von Fi-
nanzdienstleistungen gegen CETA-bedingte Beschrinkungen geschiitzt.

Unterschiede zwischen Verfassungs- und Unionsrecht einerseits und
CETA-Investitionsschutzvorschriften andererseits ergeben sich allerdings
bei den Rechtsfolgen. Diese sind jedoch im Wesentlichen rechtssystemati-
scher Natur. Anders als unter Verfassungs- und Unionsrecht sind die
Rechtsfolgen einer Verletzung auf Entschidigungs- und Schadensersatzzah-
lungen beschrinkt. Die Authebung oder der Erlass gesetzgeberischer Maf3-
nahmen kann nicht verlangt werden. CETA modifiziert damit nicht den
Rechtsanwendungsbefehl deutscher Gesetze wie er im Grundgesetz nieder-
gelegt ist, weicht dafiir aber im Vergleich zum Verfassungsrecht vom
Grundsatz des Vorranges des Primiarrechtsschutzes mit den korrespondie-
renden engen Voraussetzungen der Staatshaftung fiir Schadensersatz und
Entschidigung ab. CETA ermdoglicht somit die unmittelbare Geltendma-
chung von Entschidigungs- und Schadensersatzzahlungen, ohne dass die
Investitionsrechtswidrigkeit der zugrundliegende Mafinahme beseitigt wer-
den miisste; es weitet damit als Ersatz fiir den fehlenden Anspruch eines
Investors auf Herstellung eines CETA-konformen Rechtszustandes die
Staatshaftung jenseits der Voraussetzungen des deutschen Staatshaftungs-
rechts aus.

Da die Voraussetzungen fiir die Rechtswidrigkeit gesetzgeberischen
Handelns unter CETA jedoch hoher sind als nach nationalem und Unions-
recht, ist das Haftungsrisiko iiberschaubar. Der Umfang von Entschadi-
gungs- und Schadensersatzzahlungen sowie die Berechnung von Zinsen
weichen von den Vorgaben des deutschen Staatshaftungsrechts in geringem
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Umfang ab. Hoher als vor staatlichen Gerichten ist das Kostenrisiko bei der
Durchfithrung von Investor-Staat-Streitverfahren vor dem CETA-Gericht.
Insgesamt fiihrt dies aber nicht zu einer Beschrinkung der als Teil der Ver-
fassungsidentitit geschiitzten Haushaltsautonomie und Haushaltsverant-
wortung des Bundestages.

Einen wichtigen Unterschied zwischen CETA und dem Verfassungs-
bzw. Unionsrecht stellt schliefflich der Durchsetzungsmechanismus durch
das CETA-Gericht dar. Allerdings sind hier hohe Zugangshiirden und er-
hebliche Beschrinkungen der Anspruchsgrundlagen vorhanden. Gefahren
der Rechtsfortbildung durch das CETA-Gericht, durch die eine Haftungs-
erweiterung erfolgen konnte, sind durch institutionelle Mechanismen abge-
federt. Eine Einschrinkung des gesetzgeberischen Handlungsspielraums,
die iiber Verfassungs- und Unionsrecht hinausgeht, lisst sich darin nicht
erblicken.

Insgesamt enthilt CETA damit keine wesentlich iiber bestehende verfas-
sungs- oder unionsrechtliche Vorgaben hinausgehende Bindungen des Ge-
setzgebers. Im Gegenteil, CETA bleibt in Kernpunkten hinter dem verfas-
sungs- und unionsrechtlich erreichten Schutz von Investitionen zuriick. Be-
denken gegen die investitionsschutzrechtlichen Bestimmungen in CETA im
Hinblick auf Haftungsrisiken der Bundesrepublik Deutschland oder die
Einschrinkung des gesetzgeberischen Handlungsspielraumes sind daher zu
vernachlissigen.

Die durch die Verfassungsidentitit geschiitzten Grundsitze des Demo-
kratieprinzips werden somit durch die Verabschiedung durch Investitions-
schutzkapitel in EU-Freihandelsabkommen nicht verletzt. Denn es kann im
Hinblick auf die vorangehenden Ausfiithrungen schlicht nicht die Rede da-
von sein, dass die Investitionsschutzvorschriften in CETA den gesetzgeberi-
schen Handlungsspielraum derart beschrinken, dass Mafinahmen, die zum
Schutz von Allgemeininteressen ergriffen werden sollten, unterbleiben mis-
sen oder, dass die demokratische Gestaltungsmacht des Bundestages ero-
diert. Es kommt durch die Investitionsschutzvorschriften weder zu einer
“Aushohlung des demokratischen Herrschaftssystems in Deutschland”'*®
noch zu einer Reduktion des fiir ein demokratisches Gemeinwesen erfor-
derlichen “Raum([s] zur politischen Gestaltung der wirtschaftlichen, kultu-
rellen und sozialen Lebensverhiltnisse”.'® Auch die Haushaltsverantwor-
tung und Haushaltsautonomie des Bundestages als Teil der Verfassungsi-
dentitit'®" werden durch mogliche Abweichungen bei den Haftungsfolgen

159 BVerfGE 123, 267, 356.
160 BVerfGE 123, 358.
161 BVerfGE 129, 124, 168 ff. und 177 f.; 135, 317, 399 ff.
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nicht beeintrichtigt. Das Ende der Demokratie durch EU-Freihandels-
abkommen und die in ihnen enthaltenen Investitionsschutzvorschriften
heraufzubeschworen, erscheint daher wenig iiberzeugend. Der durch die
Verfassungsidentitit geschiitzte Kernbereich des Demokratieprinzips ist
nicht tangiert.

Wichtig bleibt allerdings, aus verfassungsrechtlicher, ebenso wie verfas-
sungsgerichtlicher Sicht, wachsam zu bleiben und kontinuierlich zu priifen,
ob die kiinftige Auslegung der Investitionsschutzvorschriften in EU-
Freihandelsabkommen sowie mégliche Anderungen dieser Vorschriften
durch die in den Abkommen vorgesehenen Organe, wie den Gemischten
CETA-Ausschuss, sich im Rahmen der durch das Demokratieprinzip ge-
steckten Grundordnung bewegen. Diese Kontrolle sollte zuvorderst durch
das Europaparlament, aber auch durch den EuGH erfolgen. Denn durch
den Vertrag von Lissabon sollte die Rolle des Europdischen Parlaments als
Ort demokratischer Legitimation und Kontrolle gerade im Bereich der EU-
Auflen- und Auflenwirtschaftspolitik gestirkt werden. Subsidiir bleibt da-
neben die kontinuierliche Identititskontrolle durch das BVerfG.'® Nur so
kann letztlich sichergestellt werden, dass der politische Gestaltungsspiel-
raum, auch fir den demokratischen Gesetzgeber, der durch die Stirkung
der EU als auflen- und auflenwirtschaftspolitischer Akteur durch den Ver-
trag von Lissabon, gerade im Bereich der gemeinsamen Handelspolitik, ge-
schaffen werden soll,"® erhalten bleibt. Denn nur ein in Fragen der Auffen-
und Handelspolitik starkes Europa, das in der Lage ist, seine Grundwerte in
Verhandlungen mit anderen Staaten zu behaupten und als allgemeine Stan-
dards durchzusetzen, wird den fiir die (auch mitgliedstaatliche) Demokratie
wichtigen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers in einer sich globalisie-
renden Welt nachhaltig sichern konnen.

162 Dazu zuletzt BVerfGE, Urteil des Zweiten Senats vom 21.6.2016 — 2 BvR 2728/13, Rn.
136 ff.
163 So treffend BVerfGE 123, 267, 345.
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