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VORWORT

Trotz der hohen Anzahl an sozialen und 6kologischen Krisen halten
EU-Kommission und Bundesregierung an einer Handelspolitik fest,
die Handelsliberalisierungen und Investitionsschutz tber alles stellt
und im Wesentlichen keine Rucksicht auf Nachhaltigkeit nimmt.
Dieses Festhalten an einer iberkommenen AuBenwirtschaftspolitik
des 20. Jahrhunderts flhrte in den letzten zehn Jahren zu einer
starken Politisierung der EU-Handelspolitik. Damit gehen die immer
schwieriger werdenden Ratifizierungsprozesse der EU-
Freihandelsabkommen wie die von CETA einher.

Um der Kritik entgegenzuwirken und die Ratifizierungsprozesse zu
beschleunigen, wurde begonnen, eine neue Strategie zu entwickeln,
die als "treaty-making by afterthought" bezeichnet wird. Das
Muster: Es werden Auslegungs- oder Zusatzerklarungen erarbeitet,
die auch noch Jahre nach dem eigentlichen Abschluss der
Verhandlungen dem Abkommen beigefligt werden, um die
Kritiker:innen zu besanftigen.

Diese Zusatzerklarungen sind jedoch keine Losung, da sie rechtlich
gesehen nur Auslegungswert haben und den Vertragstext nicht
wirklich andern kénnen. Dennoch wurde dieses Mittel auch daftr
eingesetzt, die grinen Bundestagsabgeordneten davon zu
Uberzeugen, CETA zu ratifizieren. Ein undemokratischer Trick, der
Offentlichkeit und Parlament tiuschte. In dieser Untersuchung
wollen wir das Verfahren und die geleakte Interpretationserklarung
politisch und juristisch unter die Lupe nehmen.

s Hodhaon 7&4@

Alessa Hartmann, Ludwig Essig,
PowerShift e.V. Umweltinstitut Miinchen
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CETA -

RAUBBAU OHNE GRENZEN

Das umfassende Wirtschafts- und Handelsabkommen (CETA =
Comprehensive Economic and Trade Agreement) zwischen der
Européischen Union und Kanada soll dazu beitragen,
Handelshemmnisse zwischen den beiden Regionen abzubauen.

Das Abkommen wurde von 2009 bis 2014 verhandelt und 2016
unterzeichnet. Es enthalt unter anderem Vereinbarungen zur
Senkung von Zdllen und zur Vereinfachung des Marktzugangs,
aber auch zum besonders umstrittenen Investitionsschutz, den
sogenannten Konzernklagerechten, und zur regulatorischen
Kooperation. Insgesamt schiitzt das Abkommen vor allem
Konzerninteressen und geféhrdet wirksame Politik zum Schutz
von Klima, Umwelt und Sozialem. Die gréBte Gefahr im CETA sind
Investitionsschutzklauseln, die es Konzernen ermdéglichen,
Staaten auf Schadensersatz zu verklagen, wenn politische
Entscheidungen ihre Gewinne schmalern. Dieser Mechanismus
ist ein Angriff auf den Rechtsstaat wie wir ihn kennen. Er
erschwert Staaten den Schutz von Umwelt, Verbraucher:innen
und Arbeitnehmer:innen, schrankt die Handlungsmaoglichkeiten
der gewahlten Parlamente ein und bringt Milliarden von
Steuergeldern in die Kassen der Konzerne.!

Konzernklagerechte in CETA sind auBerdem ein Bremsklotz fir
den Klimaschutz: GroBinvestoren kdnnten beispielsweise durch
Klagen den Weiterbetrieb von Pipelines, LNG-Terminals, oder das
Abbauen von fossilen Rohstoffen beférdern. Und erst durch CETA
k&men kanadische Konzerne an ein Sonderklagerecht in der
gesamten EU.
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RATIFIZIERUNG

IN DEUTSCHLAND

“Demokratie ist nicht verhandelbar” stand auf den Bannern, mit
denen die Grlnen vor einigen Jahren gemeinsam mit
Hunderttausenden Blrger:innen an den groBen Demonstrationen
gegen TTIP und CETA teilnahmen. Dennoch ratifizierte die
Bundesregierung mit grtiner Beteiligung das europaisch-
kanadische Freihandelsabkommen CETA im Bundestag. Wie kam
es dazu?

Es war der 23. Juni 2022, an dem die drei Ampel-Parteien ihre
sogenannte Handelsagenda verdffentlichten. Das Papier, in dem
sie die Leitlinien ihrer gemeinsamen Handelspolitik festschrieben.
Darunter auch eine Einigung zu CETA. Dort hieB es:

,Die Bundesregierung wird beauftragt, [...] Kriterien [...] zur
Begrenzung der missbrduchlichen Anwendung der materiell-
rechtlichen Schutzstandards und zur requlatorischen
Kooperation in Gesprachen auf EU-Ebene und mit der
kanadischen Regierung Uber eine Interpretationserklarung
des Joint Committee 2 kurzfristig eine Lésung zu finden.“ 3

Diese so genannte Interpretationserklarung sollte umstrittene
Punkte des Abkommens wie Konzernklagerechte fur Investoren
und fehlende Verabredungen zum Klimaschutz ausbtigeln.

Zwei Monate spater veroffentlichte das Umweltinstitut Minchen
ein juristisches Kurzgutachten 4, welches belegte: Die Kompetenz,
den Investitionsschutz in CETA auf diese Weise einzuschranken,
hat das Joint Committee gar nicht!
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RATIFIZIERUNG

IN DEUTSCHLAND

Denn im Ergebnis wirde eine ,Interpretationserklarung® des
Gemischte Ausschusses, die den Investitionsschutz auf Falle
direkter Enteignung und Diskriminierung beschrankt, ber die
Grenzen der Auslegung der CETA-Bestimmungen hinausgehen
und faktisch den Vertragstext tiefgreifend andern. Hierzu ist der
Ausschuss aber nicht befugt. Eine entsprechende Erklarung
wirde also mit hoher Wahrscheinlichkeit von CETA-
Schiedsgerichten, die an den Vertragstext gebunden sind, und
diesen auslegen mussen, nicht beachtet werden. Trotz zahlreicher
Warnungen von Jurist:innen und Nichtregierungsorganisationen
hielt die Bundesregierung an ihrem Plan fest. Sie machte die
Interpretationserklarung zur Bedingung flr die Ratifizierung:

,...um damit die diesen Anderungen nachfolgende
abschlieBende Ratifizierung im Herbst im Bundestag zu
ermdglichen.” 5

In diesen gesamten Prozess wurden weder der Bundestag noch
die Zivilgesellschaft eingebunden. Erst durch einen von uns
veroffentlichten Leak erfuhr die Offentlichkeit von dem Inhalt des
Entwurfs der Interpretationserklarung des
Wirtschaftsministeriums. 8 Nachdem eine erste Version der
Interpretationserklarung Gegenstand kritischer Gutachten und
einer Expert:innenanhdrung im Bundestag war, wurde in der
weiterentwickelten Handelsagenda vom 11. November 2022
mitgeteilt, die Bundesregierung habe ihre Initiative zu einer
“Interpretationserklarung im EU-Kreis finalisiert”; In Gesprachen
mit der kanadischen Regierung bereite die EU die Erklarung ftr
den Gemischten Ausschuss vor.
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RATIFIZIERUNG

IN DEUTSCHLAND

Obwohl die Interpretationserklarung zum Investitionsschutz als
Voraussetzung fur die zweite und dritte Lesung des
Ratifizierungsgesetzes angekindigt worden war, war der Text bis
zum Tag der Ratifizierung durch den Bundestag nicht fertig
verhandelt. Erst tber ein halbes Jahr nach der Ratifizierung durch
die deutschen Parlamente, namlich am 17. Juli 2023, lag endlich
die finalisierte Fassung der Erklarung vor. Nicht jedoch fir die
Offentlichkeit, sondern nur fiir einen "spezifischen Kreis von
Personen®. Das Papier offenbart, dass entgegen der Aussagen
des Wirtschaftsministeriums inhaltliche Differenzen zwischen der
EU und Kanada in den Verhandlungen bestanden, die schlieBlich
auch zu einer weiteren Verwéasserung des Textes gefuhrt haben.
Nach einer juristischen Sprachprifung wird der Rat den Text
voraussichtlich Ende November 2023 beschlieBen. Unklar ist
noch, ob hierflr Einstimmigkeit oder eine qualifizierte Mehrheit der
Mitgliedstaaten erforderlich ist. Die Erkl&drung wirde dann vom
Gemischten Ausschuss beschlossen werden: entweder im
schriftlichen Verfahren — was schneller wére — oder durch eine
formelle Entscheidung des Ausschusses bei einem Treffen im
ersten Quartal 2024.
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UNSERE KRITIK

ZUSAMMENGEFASST

Als 2015 und in den darauffolgenden Jahren hunderttausende
Menschen gegen TTIP und CETA in Deutschland und ganz Europa
auf die StraBe gingen, hatte wohl niemand damit gerechnet, dass
das CETA-Abkommen einige Jahre spéater stillschweigend,
intransparent und undemokratisch durch den Bundestag geboxt
werden wirde. Wahrend die Bundestagsabgeordneten
unzureichend informiert und die Zivilgesellschaft nicht eingebunden
wurde, warf die Bundesregierung mit Ausreden und
Versprechungen um sich, an die sie selbst nicht glaubte. FUr uns
ein untragbarer Zustand. Aus diesem Grund machten wir bereits im
September 2022 einen Leak des Entwurfs der
Interpretationserklarung der Bundesregierung 6ffentlich. Mit dieser
Untersuchung gehen wir weiter und machen hiermit auch das
ausgehandelte Dokument der Offentlichkeit zuganglich. Unsere
politische und juristische Analyse kommt dabei zu folgenden
Ergebnissen:

* Unverbindliche Interpretationserklarung: Die vorliegende
Interpretationserklarung dient lediglich als Interpretationshilfe
fUr die Schiedsrichter:innen. Sie hat keine bindende oder gar
andernde Wirkung auf den Vertragstext selbst. Zu diesem
Schluss kamen mehrere juristische Untersuchungen noch vor
der Ratifizierung.

* Intransparenz: Zivilgesellschaftlichen Organisationen wurden
im Vorfeld der ersten Lesung nicht einmal 24 Stunden zur
Anhorung eingeraumt. Auch bei der Expert:innenanhérung
waren sie im Gegensatz zu Industrievertreter:innen nicht
eingeladen. Die Interpretationserklarung wurde im Geheimen
verhandelt und wird der Offentlichkeit vorenthalten.
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UNSERE KRITIK

ZUSAMMENGEFASST

Klimaschutz gestrichen: Nahezu alle Bezlige zu Klimapolitik
und konkretere Absprachen zum Klimaschutz wurden aus
dem Entwurf der Interpretationserklarung gestrichen.
Fehlende Partizipation: Obwohl die Interpretationserklarung
zum Investitionsschutz als Voraussetzung fir die zweite und
dritte Lesung des Ratifizierungsgesetzes angekundigt
worden war, erfolgte die Abstimmung im Bundestag noch
bevor die Verhandlungen Uber das Papier mit Kanada richtig
begonnen hatten. Erst Uber ein halbes Jahr spater wurde die
Interpretationserkléarung finalisiert. Die
Bundestagsabgeordneten stimmten damit einem Abkommen
unter Bedingung auf ein Papier zu, welches sie nicht kannten
und dessen Inhalt sie nicht beeinflussen konnten.
Konzernklagerechte haben weiterhin Bestand: Die
Moglichkeit fir Konzerne Staaten auf Schadenersatz zu
verklagen aufgrund fortschrittlicher Gesetzgebung zum
Schutz des Klimas und der Verbraucher:innen, ist weiterhin
gegeben. Auch unter Bezugnahme auf indirekte Enteignung
und der gerechten und billigen Behandlung. Der vorliegende
Text schafft keine Abnhilfe.

PowerShift und das Umweltinstitut fordern, die Ratifizierung
von CETA zu stoppen.

Daruber hinaus mussen alle Abkommen mit
Konzernklagerechten aufgekiindigt und die europaische
Handelspolitik nach klaren 6kologischen und sozialen
Leitplanken ausgerichtet werden, um den Herausforderungen
des 21. Jahrhunderts zu begegnen.
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Gliederung:

L Hintergrund

II. Rechtliche Priifungen

1. Weiterentwicklung der Investitionskontrolle in CETA
a. Gerechte und billige Behandlung
b. Indirekte Enteignungen

2. Die Interpretationserklirung
a. Einige Formulierungen
b. Konkret: In Bezug auf ,,berechtigte Erwartungen*
c. Beriicksichtigung legitimer politischer Ziele

3. Generelle Einordung des Instruments Interpretationserklirung
a. Wortlaut als Grenze
b. Keine Einzelfallregelungen

III. Fazit und Handlungsempfehlungen

I. Hintergrund

Das umfassende Wirtschafts- und Handelsabkommen zwischen Kanada einerseits
und der Européischen Union und ihren Mitgliedstaaten andererseits (im Folgenden
»CETA®) ist seit dem 21. September 2017 aufgrund eines Beschlusses des Euro-
piischen Rates' teilweise vorliufig anwendbar. Eine vollstindige Anwendung ist
erst mit der Ratifizierung durch alle Mitgliedsstaaten gegeben. Der Grund dafiir
liegt darin, dass es sich bei CETA um ein sogenanntes gemischtes Abkommen han-
delt, dessen Regelungen teilweise die Kompetenz der Union {iberschreiten. So liegt
es auch bei den Regelungen iiber den Investitionsschutz bzw. insbesondere den
Investor-Staats-Klagemechanismus (investor-state dispute settlement mecha-
nism, kurz: ISDS): Diese Regelungen greifen in die gerichtliche Zustandigkeit der
Mitgliedstaaten ein.? Das bedeutet, dass die Regelungen zum Investitionsschutz
erst nach der Zustimmung durch alle Mitgliedstaaten in Kraft treten.® Im Dezember
2022 hat Deutschland das Abkommen ratifiziert.*

Art. 1 Abs. 1 a) des Beschlusses (EU) 2017/38 des Européischen Rates vom 28. Oktober 2016.

EuGH Gutachten 2/15 vom 16. Mai 2017, ECLI:EU:C:2017:376, Rn. 292.

Bungenberg und Reinisch, 4 Paradigm Change: The CETA Investment Chapter, ZEuS 3/2021, S. 442.
Protokoll der 73. Sitzung des Deutschen Bundestags vom 01. Dezember 2022, S. 8509 (D).

A W NN~
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Gegen ISDS-Klauseln wird generell vorgebracht, dass diese grundsitzlich alle, d.h.
auch klimaschédliche, Investitionen schiitzen und damit umweltpolitische Mal3-
nahmen ausbremsen konnen.’ Gerade Unternehmen der Ol- und Gasindustrie, die
besonders durch Umweltschutzmafinahmen bzw. MaBinahmen der Energiewende
betroffen sind, konnten von ISDS Gebrauch machen und riesige Entschiadigungs-
zahlungen fordern.® Diese Forderungen konnen im Rahmen der politischen Ent-
scheidungsfindung ein erhebliches Hemmnis darstellen und falsche Anreize set-
zen, da Entscheidungstriger*innen zur Vermeidung entsprechender Forderungen
von vornherein auf wirksame Umwelt- und KlimaschutzmalBBnahmen, die den Kon-
trollmechanismus auslésen konnten, verzichten.’

Bis heute gab es mindestens 231 ISDS Verfahren im Zusammenhang mit Investi-
tionen in fossile Brennstoffe.® Tatsichlich wurde ISDS im letzten Bericht des Welt-
klimarats als Hindernis fiir die Energiewende bezeichnet.’

Auch der Klagemechanismus unter CETA steht dabei in der Kritik, weil er es ka-
nadischen Unternehmen unter bestimmten Umstédnden ermdglicht, die EU und ihre
Mitgliedstaaten vor der CETA Investitionsgerichtsbarkeit (ICS) auf Schadenser-
satz zu verklagen, wenn sie ihre Investitionen durch nationale oder europédische
MaBnahmen beeintrichtigt sehen. '

Eine Investitionsschutzklage eines privaten Unternehmens gegen einen Vertrags-
staat kann auf verschiedene Griinde gestiitzt werden. Besonders kontrovers sind
dabei die in der internationalen Vertragslandschaft anerkannten Grundsitze der ge-
rechten und billigen Behandlung und des Schutzes vor direkten und indirekten Ent-
eignungen. Beide Grundsétze finden sich auch im achten Kapitel von CETA, wo-
bei diese Regelungen im Vergleich zu fritheren Freihandelsabkommen etwas klarer
gefasst sind.!! Dennoch bleiben Unzulinglichkeiten bestehen, insbesondere durch

Arcuri und Violi, The CETA Joint Committee Draft Interpretative Decision: Transformative Change or
Greenwashing?, 2022, S. 1.

Tienhaara et al., Investor-state disputes threaten the global green energy transition, Science 4637,
2022, S. 701.

Polonskaya, Frivolous Claims in the International Investment Regime: How CETA Expands the Range
of Frivolous Claims that May be Curtailed in an Expedient Fashion, 17 Aper Rev. Int’l Bus. & Trade
L. 1,2017, S. 11; Tienhaara et al., aaO (Fn. 6), S. 703.

Tienhaara et al., aaO (Fn. 6), S. 701.

Weltklimabericht 2022, 6. Sachstandsbericht “Climate Change 2022/2023” Arbeitsgruppe 3, Kapitel 14,
S. 1506.

Selbstverstandlich ist auch der umgekehrte Fall einer Klage eines deutschen oder européischen Unter-
nehmens gegen Kanada denkbar; die Wertungen dieses Gutachtens gelten auch in diesem umgekehrten
Fall.

Kurzgutachten der Kanzlei Giinther zur von der Bundesregierung angekiindigten Interpretationserkla-
rung zur Beschrinkung des CETA-Investitionsschutzes auf direkte Enteignungen und Diskriminierun-
gen vom12.08.2022, S. 2, verdftentlicht unter: https://umweltinstitut.org/wp-content/uplo-

ads/2022/11/20220812 UIM_Kurzstellungnahme CETA.pdf (Abruf zuletzt am 18.09.2023).
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den erheblichen Interpretationsspielraum fiir private Investor*innen und Schieds-
gerichte.!?

Um solche Bedenken auszurdumen und mithin Missbrauch vorzubeugen, hat die
EU Kommission auf Betreiben der deutschen Regierung hin eine Interpretations-
erklirung des Gemischten CETA-Ausschusses!® angeregt und einen entsprechen-
den Entwurf vorgelegt.'* Auf dieser Grundlage erfolgte letztlich die Abstimmung
im deutschen Bundestag, die die Ratifikation CETAs durch die Bundesrepublik zur
Folge hatte. In anschlieBenden Gesprachen zwischen der Europdischen Kommis-
sion und der kanadischen Regierung wurde die Interpretationserkldrung weiter
liberarbeitet und angepasst.

Die finale Version liegt nun vor'> und bedarf lediglich noch der Verabschiedung
durch den Gemeinsamen CETA-Ausschuss.

Auch diese finale Fassung der Interpretationserkldrung ist indes unseres Erachtens
nicht geeignet, die Unzulénglichkeiten des CETA Investitionsschutzkapitels zu be-
seitigen und bestehende Zweifel beziiglich der Vereinbarkeit mit internationalen
Verpflichtungen, etwa aus dem Pariser Klimaschutzabkommen, auszurdumen, wie
im Folgenden im Einzelnen hergeleitet wird. Konkret wird dabei im Folgenden
zunichst kurz auf die problematischen Regelungen des CETA-Vertragstextes ein-
gegangen (unter II. 1.). AnschlieBend wird die nun vorliegende Fassung der Inter-
pretationserkldrung mit der élteren, dem Bundestag zur Ratifizierung vorgelegten
Fassung verglichen (unter II. 2.) und sodann der Versuch einer Einordnung der
darin enthaltenen Vorgaben unternommen (unter II. 3.). Auf dieser Grundlage wer-
den abschlieBend sodann mogliche Handlungsoptionen diskutiert (unter III., ab
Seite 17).

Gegenstand der vorliegenden Untersuchung sind dabei ,,lediglich® die materiellen
Regelungen des Investitionsschutzes, namentlich die Grundsétze der gerechten und
billigen Behandlung und der Schutz vor (indirekten) Enteignungen.

Die prozessualen Regelungen zum Schiedsverfahren, der Festsetzung der Entsché-
digungshohe und die Vollstreckbarkeit werden im Rahmen dieser Untersuchung
nicht betrachtet.

12
13

Kurzgutachten der Kanzlei Giinther, aaO (Fn. 11).

Bei dem Gemischten CETA-Ausschuss handelt es sich um ein gemeinsames Organ der CETA Vertrags-
parteien.
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/G/german-non-paper-proposing-draft-decision-of-the-
ceta-joint-committee.html.

14

15 https:/power-shift.de/ceta-interpretationserklaerung/
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II. Rechtliche Priifung

1. Weiterentwicklung der Investitionskontrolle in CETA

CETAs achtes Kapitel behandelt den Schutz von Investitionen. Neben der Etablie-
rung einer eigenen Investitionsgerichtsbarkeit finden sich dort die materiellen Re-
gelungen des Investitionsschutzes. Von besonderer Wichtigkeit sind dabei die auf
volkerrechtlicher Ebene entwickelten Grundsétze der gerechten und billigen Be-
handlung und des Schutzes vor direkten und indirekten Enteignungen. Der Inhalt
und Anwendungsbereich dieser Grundsdtze war bereits Gegenstand einer Reihe
von Schiedsspriichen zu internationalen Investitionsschutzabkommen, !¢ welche er-
heblich zur deren Weiterentwicklung beigetragen haben. Im Rahmen dieser Recht-
sprechung hat sich gezeigt, dass ISDS einige Schwachstellen aufweist und einer
stark investor*innenfreundlichen Auslegung Tiir und Tor zu 6ffnen vermag. Als
Konsequenz ist dieser Kontext der Entwicklung im internationale Recht bei der
Anwendung und Auslegung dieser Grundsétze stets zu beachten. Bei ihrer Betrach-
tung diirfen die bisherigen Interpretationen durch internationale Schiedsgerichte
nicht auBBer Acht gelassen werden, neben dem Vertragstext sind diese eine wichtige
Erkenntnisquelle der Schiedsrichter*innen. Bei den Verhandlungen zu CETA wur-
den bisherige Defizite und Schwachstellen dieser Grundsétze offensichtlich er-
kannt und versucht, diesen durch weitere Konkretisierungen und Klarstellungen im
Vertragstext beizukommen. Dies wird in Bezug auf beide Grundséitzen im Folgen-
den kurz erldutert.

a. Gerechte und billige Behandlung

Der Grundsatz der gerechten und billigen Behandlung stellt einen der bekanntesten
Grundsétze des internationalen Investitionsrechts dar und findet sich in den
meisten bi- und multilateralen Investitionsabkommen wieder.!” Trotz seiner weiten
Verbreitung bleiben seine konkrete Reichweite und Inhalt inkonsistent und

16 Bzgl. der gerechten und billigen Behandlung u.a.: Waste Management, Inc. v. United Mexican States,
ICSID Case No. ARB(AF)/00/3, 2004; Railroad Development Corporation v. Guatemala, ICSID Case
No. ARB/07/23, 2012; Liman Caspian Oil BV and NCL Dutch Investment BV v. Republic of Kazakh-
stan, ICSID Case No. ARB/07/14, 2010; Saluka Investments BV v. The Czech Republic ad hoc,
UNCITRAL Rules 1976, 2006; Mohammad Ammar al-Bahloul v. Republic of Tajikistan SCC V
(064/2008); Cargill, Inc. v. Mexico, ICSID Case No. ARB(AF)/05/2, 2009; Tecnicas Medioambientales
Tecmed S.A. v. Mexico, ICSID Case No. ARB(AF)/00/2, 2003;

Hinsichtlich indirekter Enteignung u.a.: Starrett Housing Corp. v. Iran, [USCT Case No. 24, 1983; Sea-
Land Service Inc. v. Iran, [IUSCT Case No. 33, 1984; Tippetts, Abbett, McCarthy, Stratton v. TAMS-
AFFA Consulting Engineers of Iran, [IUSCT Case No. 7, 1984; Pope & Talbot v. Government of Can-
ada, UNCITRAL Arbitration Rules 1976, 2000-2002; S.D. Myers, Inc. v. Government of Canada,
UNCITRAL Arbitration Rules 1976, 2000-2002; Marvin Roy Feldman Karpa v. United Mexican
States, ICSID Case No. ARB(AF)/99/1, 2002.

Zhu, Fair and Equitable Treatment of Foreign Investors in an Era of Sustainable Development, Natural
Resources Journal, Vol. 58, 2018, S. 321.
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kontrovers, es handelt sich mithin um einen sehr weiten und vagen Grundsatz.'®
Gleichzeitig ist dieser Grundsatz hdufig Gegenstand von Investitionsschiedsver-
fahren gewesen. ! Dabei wurden einige seiner kontroverseren Bestandteile, wie das
berechtigte Interesse, Stabilitit und Transparenz mitunter sehr verschieden und
teilweise fast an Willkiir grenzend ausgelegt.?

Um solchen Auslegungen zuvor zu kommen, hat die EU in den von ihr ausgehan-
delten Investitionsschutzabkommen begonnen, einen anderen Ansatz zu verfolgen.
Anstatt den Grundsatz lediglich zu benennen und fiir die Anwendung auf einen
(internationalen) Mindeststandard der Behandlung, internationales Gewohnheits-
recht oder generell internationales Recht zu verweisen, soll durch eine Aufzidhlung
der Anwendungsbereich des Prinzips eingegrenzt werden.’! Die Regelungen
hierzu finden sich im Artikel 8.10 CETA und in dessen Abs. 2 erfolgt dabei sogar
eine konkrete Aufzdhlung von Handlungen, die einen Verstofl gegen den Grund-
satz darstellen. Danach sind beispielsweise grundlegende Verletzungen rechts-
staatlicher Verfahren, offenkundige Willkiir, gezielte Diskriminierung aus offen-
kundig ungerechtfertigten Griinden oder die missbrauchliche Behandlung von In-
vestor*innen nicht mit dem Grundsatz einer gerechten und billigen Behandlung
vereinbar. Allerdings ist nicht eindeutig, ob das reine Weglassen eines entspre-
chenden Verweises auf internationale Standards unweigerlich dazu fiihrt, dass die
auf internationaler Ebene entwickelten Grundsétze nicht (subsididr) anwendbar
sind. So vertritt beispielsweise Ernst die Auffassung, dass die Aufzdhlung eine Art
konkludente Bezugnahme auf sonstiges Volkerrecht darstellt und mithin keine ei-
genstindige Klausel vorliegt.?? Dies gilt umso mehr, da es sich bei der Aufzihlung
um eine Kodifizierung der bisherigen internationalen Schiedsrechtsprechung zum
Grundsatz der gerechten und billigen Behandlung handelt.?

Als eine zentrale Komponente des Grundsatzes hat sich der Schutz der berechtigten
Erwartung herauskristallisiert.?* Dieses Prinzip hat sich inzwischen selbst zu einem
Grundsatz des internationalen Rechts entwickelt.”> In der entsprechenden

18 7hu, aaO (Fn. 17).

19 vgl. Fn. 14.

20 Emami und Gul, Diversity in the Formulation of Fair and Equitable Treatment in International Invest-

ment Agreements, J. East Asia & Int’L. Vol. 14/No. 1, 2021, S. 94.

21 Ebd,, S. 205.

22 Ernst, "Fair and equitable treatment” im CETA — Innovation im Spannungsfeld zwischen Investor und

Staat, KritV 2015, S. 427 f.

Uniivar in EU External Action in International Economic Law, Chapter 9, Is CETA the Promised

Breakthrough?,, S. 214.

Levashova, Fair and Equitable Treatment and Investor’s Due Diliger}ce Under International Investment

Law,Netherlands International Law Review, Vol. 67, 2022, S. 234; Uniivar, aaO (Fn. 23), S. 205.

25 Total v. Argentina, ICSID Case No. ARB/04/1, Decision on Liability, 27. Dezember 2010, Rn. 111,
128.

23

24
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(Schieds-) Rechtsprechung zu diesem Schutzkonzept wurden einige Kriterien auf-
gestellt, die sich nun zum Teil auch in der Ausformulierung des Vertragstextes fin-
den. So wurde in der Vergangenheit zur Eingrenzung des Anwendungsbereichs auf
die einer iiberpriiften Maflnahme zugrundeliegenden o6ffentlichen Ziele, auf das
Vorliegen etwaiger staatlicher Zusicherungen oder auf einzuhaltende Sorgfalts-
pflichten seitens der Investor*innen abgestellt.?® Art. 8.10 Abs. 4 CETA legt fest,
dass im Rahmen des ICS bei der Uberpriifung einer MaBnahme beriicksichtigt wer-
den kann, ob eine Vertragspartei gegeniiber Investor*innen eine spezifische Erkla-
rung abgegeben hat, die bei diesen eine berechtigte Erwartung begriindet. Zusitz-
lich muss diese Erklarung durch die Vertragspartei kausal flir die Entscheidung der
Investor*in gewesen sein, eine Investition vorzunehmen oder aufrechtzuerhalten.
Allerdings stellt diese Regelung dabei keine konkreten formalen oder materiellen
Anforderungen an diese spezifische Erkldrung der Vertragspartei.

Allein diese Eingrenzungen fiihren in ihrer finalen Form nicht dazu, eine stark in-
vestor*innenfreundlich geprigte Auslegung durch die Schiedsrichter*innen zu
verhindern und Entschiddigungszahlungen fiir Umwelt- und Klimaschutz-
malnahmen abzuwenden. Insbesondere enthilt die Aufzdhlung in Art. 8.10 Abs. 2
CETA einige Begriffe, die weit ausgelegt werden konnen und viel Spielraum im
Rahmen der gerichtlichen Uberpriifung bereithalten.

b. Indirekte Enteignungen

Auch der Schutz vor indirekten Enteignungen stellt ein stark umstrittenes Konzept
im Investitionsschutzrecht dar. Im internationalen Kontext haben sich dabei ver-
schiedene Auffassungen zu der Frage, wann eine solche indirekte Enteignung vor-
liegt, gebildet.?” Unterschieden werden kann hier insbesondere zwischen der sole
effects doctrine und der police powers doctrine.*® Wihrend die sole effects doctrine
lediglich auf die Auswirkungen der hoheitlichen Maflnahme auf Investitionen ab-
stellt, spielen bei der police powers doctrine auch der Zweck und die Ziele beim
Erlass der MaBnahme eine Rolle.?’ Danach liegt keine Enteignung vor, wenn eine
nichtdiskriminierende Maflnahme zur Erreichung eines Gemeinwohlziels unter
Einhaltung des ordnungsgemifBen Verfahrens erlassen wird.>°

26 evashova, aaO (Fn. 24), S. 251.

27 Malakotipour, The Chilling Effect of Indirect Expropriation Clauses on Host States’ Public Policies: a
Call for a Legislative Response, International Community Law Review 22, 2020, S. 238.

28 Ebd.
29 Ebd,, S. 239.
30 Epd.
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Der Vertragstext selbst beinhaltet keine weiteren Konkretisierungen des Tatbe-
stands, sondern stellt nur klar, dass eine Investition weder direkt noch indirekt
durch Mafinahmen gleicher Wirkung verstaatlicht oder enteignet werden darf, au-
Ber dies geschieht zu einem 6ffentlichen Zweck, nach einem rechtsstaatlichen Ver-
fahren, diskriminierungsfrei und gegen Zahlung einer entsprechenden Entschidi-
gung. Zudem wird in Art. 8.12 Abs. 1 auf Anhang 8-A als Auslegungshilfe abge-
stellt. Ein solcher Anhang als Auslegungshilfe wird hdufiger in modernen Investi-
tionsschutzabkommen verwendet.*! Im Anhang wird in Abs. 3 weiter konkretisiert,
dass eine diskriminierungsfreie Maflnahme keine indirekte Enteignung darstellt,
wenn sie zu dem Zweck konzipiert und angewendet wird, den Schutz berechtigter
Gemeinwohlziele wie die o6ffentliche Gesundheit, Sicherheit oder Umweltschutz
zu gewihrleisten. Ausgenommen sind nur solche Fille, in denen die Auswirkungen
der MaBnahme unter Beriicksichtigung ihres Zweckes so schwerwiegend sind, dass
sie offenkundig iiberzogen erscheinen.

Dieser Anhang schiebt der sole effects doctrine eindeutig den Riegel vor, indem
explizit auf den Sinn und Zweck der MaBBnahme als Bestandteil des Maf3stabs ab-
gestellt wird. Allerdings hilft auch diese Eingrenzung nicht unbedingt viel weiter,
da das Schiedsgericht weiterhin eigenstindig zu entscheiden hat, ob die durch den
Vertragstext aufgestellten Kriterien einschldgig sind. So verweist Anhang §8-A
Abs. 2¢) beispielsweise ebenfalls auf berechtigte Erwartungen der Investor*innen.
Da es sich bei der Aufzédhlung der Kriterien nicht um eine abschlieBende handelt,
obliegt es ebenfalls dem Schiedsgericht, iiber mogliche weitere Kriterien zu ent-
scheiden.*? Neben der Frage, ab wann eine MaBnahme dazu konzipiert ist, den
Schutz eines Gemeinwohlziels zu gewéhrleisten, muss auch jeweils im Einzelfall
gekldrt werden, wann eine MaBnahme ,,offenkundig iiberzogen“** erscheint.>*

Zudem zeigte sich bisher in der Tendenz, dass Schiedsgerichte bei der Untersu-
chung und Priifung der staatlichen Ziele und Absichten eher Zuriickhaltung an den
Tag legten.’® Es obliegt weiterhin den Schiedsrichter*innen dariiber zu entschei-
den, ob die MaBnahme in Ubereinstimmung mit ihrem Ziel, ihrem Umfang, ihrer
Dauer und ihrer Art umgesetzt wurde.>®

31 Riffel, Indirect Expropriation and the Protection of Public Interest, ICLQ Vol. 71, 2022, S. 947.
32 Ebd.

33 ,,manifestly excessive*.

34 Arcuri und Violi, aaO (Fn. 5), S. 5.

35 Riffel, aaO (Fn. 31), S. 947.

36 Uniivar, aaO (Fn. 23), S. 213.
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2. Die Interpretationserkldrung

Der Gemischte CETA-Ausschuss ist ein gemeinsames Organ der Vertragsparteien
und setzt sich aus Vertreter*innen der EU und Kanadas zusammen (vgl. Art. 26.1
Abs. 1 CETA). Neben den in Art. 26 CETA aufgefiihrten Aufgaben ist der Aus-
schuss nach Art. 8.31 Abs. 3 CETA berechtigt, bei ernsthaften Bedenken in Bezug
auf Auslegungsfragen, die sich auf Investitionen auswirken konnen, Auslegungen
des Abkommens anzunehmen. Diese Interpretationsentscheidung ist dann fiir die
Investitionsgerichtsbarkeit bindend (ebd.).

Bei ernsthaften Bedenken in Bezug auf Auslegungsfragen, die sich auf Inves-
titionen auswirken konnen, ist zudem vorgesehen, dass der Ausschuss fiir Dienst-
leistungen und Investitionen dem Gemischten CETA-Ausschuss nach Artikel 8.44
Absatz 3 Buchstabe a die Annahme von Auslegungen dieses Abkommens empfeh-
len kann. Eine vom Gemischten CETA-Ausschuss angenommene Auslegung ist
sodann fiir das nach diesem Abschnitt eingesetzte Gericht ebenfalls bindend.

Diese zentrale Aufgabe des Gemischten CETA-Ausschusses wird auch im Ge-
meinsamen Auslegungsinstrument zu CETA’” bestirkt.’® Darin bekriftigen die
Vertragsparteien, dass das Abkommen Bestimmungen enthilt, wonach die Ver-
tragsparteien bindende Auslegungen festlegen konnen, um zu gewéhrleisten, dass
die Gerichte die Absicht der Vertragsparteien, wie sie im Abkommen festgelegt
ist, unter allen Umstéinden achten.’® Die Vertragsparteien seien gehalten, ,,den In-
halt der Verpflichtung zur gerechten und billigen Behandlung regelmdfig zu iiber-
priifen, um sich zu vergewissern, dass sie ihren Absichten (auch denen, die in die-
ser Erkldrung dargelegt sind) entspricht und nicht weiter ausgelegt werden kann,
als von ihnen beabsichtigt.“°

Der Gemeinsame CETA-Ausschuss ist demnach das handelnde Organ, dass durch
diese Interpretationsmdéglichkeit zu einer dynamischen Entwicklung des Abkom-
mens beitragen soll.*! Dies soll zudem eine Auslegung anhand der Intentionen der
Vertragsparteien sichern und den Geltungsbereich der Schutzvorschriften weiter

37 Gemeinsames Auslegungsinstrument zum umfassenden Wirtschafts- und Handelsabkommen (CETA)

zwischen Kanada und der Européischen Union und ihren Mitgliedstaaten, Official Journal of the Euro-
pean Union L11/3 (14.01.2017), im Folgenden ,,Gemeinsames Auslegungsinstrument.

Krajewski in Der Schutz des Individuums durch das Recht, Teil VI: Wirtschaftsvolkerrecht, /nterpreta-
tion from Within? Approaching the Decision of the CETA Joint Committee on Investment from a Public
International Law Perspective, p. 656.

39 Gemeinsames Auslegungsinstrument, aaO (Fn. 33), S. 3, Rn. 6 ¢).

40" Ebd., Rn. 6 d).

4l Krajewski, aaO (Fn. 38), S. 656.

38
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einschrinken.*? Allerdings hat das Bundesverfassungsgericht in seiner Entschei-
dung zur Vereinbarkeit von CETA mit dem Demokratieprinzip die Bestimmungen
tiber den Gemischten CETA-Ausschuss und dessen weitreichende Kompetenzen
durchaus kritisch gesehen.** So konne nicht ausgeschlossen werden, dass Be-
schliisse des Gremiums keiner Zustimmung durch die Vertragsparteien bediirften.
Es konne allein aus dem Vertragstext nicht garantiert werden, dass die Bundesre-
publik durch eigene Vertreter*innen mit Sitz und Stimme mitwirken kdnne. Dabei
helfe es auch nicht, dass Beschliisse im Gremium einvernechmlich zu treffen seien,
wenn keine Mitwirkung deutscher Hoheitstradger*innen darin stattfinde. Dieses De-
fizit wurde bisher nicht behoben. Zudem ist die Besetzung des Gremiums fiir die
Offentlichkeit nicht transparent oder nachvollziehbar. Insbesondere ist unklar, ob
eine dauerhafte Reprisentation der Bundesrepublik im Ausschuss, die eine demo-
kratische Legitimierung gewahrleistet, garantiert werden kann.

Wie bereits dargestellt, lag bei der Ratifizierung CETAs im Bundestag lediglich
eine vorldufige Version der Interpretationserklarung vor. Diese wurde anschlie-
Bend im Rahmen der Gespriche zwischen der Europédischen Kommission und der
kanadischen Regierung weiter iiberarbeitet und ergidnzt und muss nunmehr noch
durch den Gemeinsamen CETA-Ausschuss verabschiedet werden.

Im Folgenden werden diese im Rahmen der Verhandlungen vorgenommenen An-
derungen mit Blick auf den Grundsatz der gerechten und billigen Behandlung so-
wie den Schutz vor indirekten Enteignungen kurz untersucht und analysiert.

a. Einige Formulierungen

Im direkten Vergleich der beiden Fassungen der Interpretationserklarung lasst sich
erkennen, dass einige Formulierungen in der nun vorliegenden Fassung noch ein-
mal revidiert wurden, um Unklarheiten zu beseitigen.

Bereits an der ersten Fassung wurde kritisiert, dass diese lediglich die weiten In-
terpretationsspielrdume aus dem Wortlaut des Vertragstextes durch andere weite
Formulierungen ersetzen wiirde.**

42" Ebd., S. 656 ff.

43 BVerfG, Beschl. v. 9.2.2022 — 2 BvR 1368/16 ua, Rn. 190 ff.

44 Hindelang, Deutscher Bundestag, Wirtschaftsausschuss, Stellungnahme — Offentliche Anhorung, Aus-
schussdrucksache 20(9)155, 12.10.2022, https://www.bundestag.de/re-
source/blob/914616/c8816292def18452bb61f90ee594211/20-9-155 Hindelang_Stellungnahme -An-
hoerung-am-12-10-2022-docx-data.pdf. Zuletzt aufgerufen 05.09.2023; Hindelang, Noch einen Nach-
schlag gefillig?: Der Vorschlag der Bundesregierung zu einer Interpretationserkldrung zum CETA-
Abkommen und deren Auswirkungen auf die Handelspolitik, V6lkerrechtsblog, 30.11.2022.
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Zum Teil versucht die jetzt vorliegende Uberarbeitung der Interpretationserklirung
diese Kritik zwar auch umzusetzen. So wird etwa die Formulierung in 2.d), wonach
eine MaBBnahme offenkundig iiberzogen erscheint, wenn sie ,,erkennbar unverhdilt-
nismdfig*® ist, gestrichen. Stattdessen soll jetzt aber darauf abgestellt werden, ob
eine MafBlnahme mit Blick auf die damit angestrebten politischen Ziele eindeutig

und offensichtlich iiberzogen ist.*®

Ahnlich lautete auch die Klausel 2.e) der alten Fassung, nach welcher die Auswir-
kungen einer Mainahme ,,gdnzlich unverhdltnismdf3ig* erscheinen miissten. In der
iberarbeiteten Fassung heif3t es hingegen wieder, dass solche Mafinahmen eine in-
direkte Enteignung darstellen, die mit Blick auf die damit angestrebten politischen
Ziele eindeutig und offensichtlich iiberzogen sind.

Der Begriff der UnverhédltnisméBigkeit hatte insbesondere Kritik erfahren, da die-
ser im Rahmen des internationalen Investitionsschutzrechts bereits mehrfach sehr
weitgehend investor*innenfreundlich interpretiert wurde.*’ Die aktuellere Formu-
lierung ist in dieser Hinsicht zwar neutraler, hat aber dafiir wieder sehr viel Ahn-
lichkeit mit der im Vertragstext bereits bestehenden Formulierung, was nicht wirk-
lich zur weiteren Kldarung der Begriffe beitréigt.

Andererseits wurde in Klausel 1.c) die Aufzidhlung fiir Verhalten, das offenkundig
willkiirlich ist, gestrichen. Stattdessen soll der Tatbestand erfiillt sein bei Mallnah-
men, bei welchen offensichtlich ist, dass sie nicht sinnvoll in Verbindung mit ei-
nem legitimen politischen Ziel erlassen werden; dies wére etwa der Fall, wenn die
Malnahme auf Vorurteilen oder Voreingenommenheit statt auf Vernunft oder Fak-
ten beruht.*® In der Aufzihlung wurde hingegen der Versuch unternommen, kon-
krete Vorgaben fiir solche MaBnahmen zu machen. So wére es danach etwa erfor-
derlich gewesen, die Griinde fiir die Maflnahme in dieser zu benennen.

b. Konkret: In Bezug auf ,, berechtigte Erwartungen “

Interessant sind ebenfalls die in Bezug auf das Kriterium der berechtigten Erwar-
tungen gednderten Klauseln. Dies ist Gegenstand mehrerer Klauseln, so etwa in
1.g) im Zusammenhang mit der gerechten und billigen Behandlung und unter 2.c)
beziiglich der indirekten Enteignung.

45 ,,Manifestly disproportionate*.

46 ,,clearly and obviously excessive in light of the intended policy objectives®.

47 Arcuri und Violi, aaO (Fn. 5), S. 3 mVa Tecnicas Medioambientales Tecmed S.A. v. United Mexican
States, ICSID Case No. ARB(AF)/00/2, Entscheidung vom 29. Mai 2003, Rn. 149.

48 ,|.-.] when it is evident that the measure is not rationally connected to a legitimate policy objective,
such as when a measure is based on prejudice or bias rather than on reason or fact.”
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Grundsétzlich scheint der Ansatz hinter der weiteren Konkretisierung des Merk-
mals zu sein, berechtigte Erwartungen nur bei Vorliegen von schriftlichen Zusagen
anzuerkennen.

Wihrend in der alten Fassung ausschlieBlich auf das Vorliegen einer geschriebe-
nen, eindeutigen und unmissverstindlichen Zusicherung abgestellt wurde, stellt
nach der neuen Fassung eine verbindliche geschriebene Zusicherung lediglich ei-
nen von mehreren moglichen Faktoren bei der Beurteilung dar, ob Investor*innen
verniinftigerweise Erwartungen hegen konnten. Daneben sollen auch andere Fak-
toren eine Rolle spielen konnen, etwa die Art und das Ausmal der staatlichen Re-
gulierung bzw. das Regulierungspotenzial in dem betreffenden Sektor.

Besonders beachtenswert ist dabei der Verweis auf die berechtigten Erwartungen
in Ziffer 3 der Interpretationserkldrung. Nach der alten Fassung sollten Inves-
tor*innen mit Blick auf die Verpflichtungen der Vertragsparteien aus dem Pariser
Abkommen erwarten, dass die Vertragsparteien Mafinahmen zur Bekdimpfung
des Klimawandels und seiner gegenwartigen und kiinftigen Folgen durch Abwen-
dung, Anpassung, Entschidigungen, Kompensationen oder auf andere Weise er-
lassen werden.*’ Eine solche Begrenzung des Begriffs der berechtigten Erwartun-
gen wire durchaus bemerkenswert gewesen. Mit einer solchen Klausel wire es
Investor*innen in jedem Fall schwerer gefallen, fiir etwaige Investitionen mit ein-
deutig klimaschadlichen Auswirkungen Investitionsschutz unter CETA geltend zu
machen. Wie oben dargelegt, stellt die Berufung auf berechtigte Erwartungen einen
wichtigen Bestandteil des Grundsatzes der gerechten und billigen Behandlung dar.
Eine Einschriankung, die bereits auf dieser Ebene eingreift, hitte eine starkere Sig-
nalwirkung gehabt, als der generelle Verweis auf aus multilateralen Umweltschutz-
abkommen resultierende internationale Verpflichtungen.

Dieser Absatz wurde indes letztlich ersatzlos aus der Interpretationserklarung her-
ausgestrichen. Diese Entscheidung leuchtet nicht ein. Diese Vorgabe hétte die als
berechtigt geltenden Erwartungen inhaltlich deutlich eingeschriankt und den
Schiedsrichter*innen eine konkrete Auslegungshilfe mit an die Hand gegeben.

c. Beriicksichtigung legitimer politischer Ziele

Wie oben bereits erwdhnt, wird schon im Anhang 8-A auf politische Ziele von
MafBnahmen als Ankniipfungspunkt fiir das Vorliegen einer indirekten Enteignung

49 light of the commitments of the Contracting Parties under the Paris Agreement, an investor should

expect that the Contracting Parties will adopt measures that are designed and applied to combat climate
change or address its present or future consequences, by mitigation, adaptation, reparation, compensa-
tion or otherwise.”
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abgestellt. Die Interpretationserkldarung greift dies wieder auf und versucht diesen
Ankniipfungspunkt weiter zu konkretisieren und fiir die Auslegung bestimmter
Merkmale heranzuziehen. So wird etwa fiir die Auslegung, ob eine Mafinahme of-
fenkundig willkiirlich ist, darauf abgestellt, ob sie offensichtlich nicht sinnvoll mit
einem legitimen politischen Ziel in Verbindung gesetzt werden kann. Ebenso
kommt dies zum Tragen bei der Interpretation des Anhangs 8-A und der Frage,
wann Auswirkungen einer MaBBnahme zum Schutz berechtigter Gemeinwohlziele
so schwerwiegend sind, dass sie offenkundig {iberzogen erscheinen. Hier wird so-
wohl in der alten als auch in der {iberarbeiteten Fassung die jeweilige Zielrichtung
der Mallnahme mit in den Maf3stab einbezogen.

Teilweise wird bei der Bezugnahme der legitimen politischen Ziele auch konkret
auf die Bekdmpfung der Klimakrise abgestellt und dies als ein solches legitimes
Ziel benannt. Dieses Vorgehen ist grundsétzlich zu begriilen. Allerdings wurde
hier bei der Uberarbeitung teilweise den Formulierungen der alten Fassung die
Schirfe genommen. In Klausel 2.e) wurde in der alten Fassung urspriinglich betont,
dass zur wirksamen Bekdmpfung des Klimawandels entsprechende Maflnahmen
notwendig sind. In der liberarbeiteten Version heif3t es hingegen lediglich, dass die
Bekdmpfung des Klimawandels explizit ein legitimes Ziel des Gemeinwohls im
Sinne von Abs. 3 Anhang 8-A darstellt. Es bleibt zwar erkennbar, dass bei der
Uberpriifung von MaBnahmen zum Schutz vor bzw. Anpassung an den Klimawan-
del dieser Schutzzweck in die Bewertung ihrer Zuldssigkeit miteinflieBen soll.
Gleichzeitig lasst der Wortlaut der Erkldrung jedoch die gebotene Dringlichkeit
dieser Maflnahmen weniger erkennen. Bei der Betrachtung dieser Interpretations-
hilfe ist auch stets zu beachten, an wen diese adressiert ist. Die Schiedsrichter*in-
nen werden zum Teil aus der EU, zum Teil aus Kanada und zum Teil aus Drittlan-
dern kommen. An materiellen Kenntnissen wird lediglich nachweisliches Fachwis-
sen auf dem Gebiet des Volkerrechts vorausgesetzt; weiteres Fachwissen in inter-
nationalem Investitionsrecht, internationalem Handelsrecht und Streitbeilegung im
Rahmen internationaler Investitions- oder Handelsabkommen ist lediglich ,,wiin-
schenswert®. Es wird gerade nicht gefordert, dass sie einen entsprechenden Hinter-
grund im Klimaschutz- oder Umweltrecht haben. In Anbetracht dessen erscheint
es nicht unwichtig, in der Interpretationserkldrung die besondere Bedeutung ge-
wisser Ziele und Zwecke von Maflnahmen zu unterstreichen. In dieser Hinsicht ist
diese Anpassung der Formulierung zu kritisieren, obgleich es sich nicht um eine
substantiell inhaltliche Anderung handelt.
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Das gleiche gilt fiir die Anderungen in Ziffer 3. Die einleitende Formulierung der
neuen Fassung ist deutlich neutraler und bekréftigt eher abstrakt das Recht auf Re-
gulierung™® der Vertragsparteien gerade in Bezug auf Umwelt- und Klimaschutz-
mafnahmen. Auch diese Einordnung in einen generelleren Kontext wird der der
gebotenen Dringlichkeit des Klimaschutzes nicht gerecht. Wie bereits oben her-
ausgearbeitet, wurde schon der Verweis auf die internationalen Verpflichtungen
der Vertragsstaaten als Maf3stab fiir das Vorliegen berechtigter Erwartungen der
Investor*innen gestrichen. Wenn dariiber hinaus nun auch hier in Ziffer 3 nunmehr
zusitzlich zu den Verpflichtungen aus dem Pariser Ubereinkommen und iiberhaupt
zu KlimaschutzmalBnahmen jetzt in der aktuellen Fassung auch ,,nur noch* generell
auf multilaterale Umweltschutzabkommen verwiesen wird, zeigt sich auch darin
eine gewisse Abschwéchung der urspriinglichen Intention und eine Abkehr vom
Klimaschutzfokus.

3. Generelle Einordung des Instruments Interpretationserkldirung

Die aktuelle Interpretationserklédrung wirft dariiber hinaus erneut die Frage auf, ob
und inwieweit ein solches Instrument liberhaupt geeignet ist, der geduBerten Kritik
entgegen gehalten zu werden.

Sinn und Zweck der Interpretationserklarung ist es, die durch den Vertragstext er-
offneten Auslegungsspielraume auszufiillen und zu begrenzen. Damit soll den
Schiedsrichter*innen die Handhabung des Vertragstexts erleichtert und die Ausle-
gung generell vereinheitlicht werden. Dieser Zweck zeigt bereits auf, welchen na-
tiirlichen Begrenzungen die Interpretationserkldrung unterliegt: Zum einen (a.)
stellt der Wortlaut des eigentlichen Vertragstextes die natiirliche Grenze der Aus-
legung dar, zum anderen (b.) sollen die Regelungen dennoch generell-abstrakte
Vorgaben und keine konkreten Einzelfallregelungen enthalten, was bereits nicht
in Einklang mit dem laut der Handelsagenda der Bundesregierung angestrebten
Ziel steht, sich nur fiir solche Investitionsabkommen einzusetzen, die die miss-
brauchliche Anwendung des Instruments des Investitionsschutzes verhindern sol-
len.>! SchlieBlich bleibt es Kernaufgabe des Gerichts, die Gewichtung der verschie-
denen zu beriicksichtigenden Aspekte vorzunehmen.

a. Wortlaut als Grenze

Aus der Grenze des Wortlauts ergibt sich der erste Aspekt, dem durch die Interpre-
tationserklarung nicht beigekommen werden kann. Denn systemimmanente

50
51

,right to regulate”.
Eckpunktepapier ,,Handelspolitik der Bundesregierung*, S. 3.
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Schwichen des Vertragstextes konnen rein logisch nicht durch eine Interpretation
des Wortlauts ausgeglichen werden. Dabei hat sich bereits im Rahmen von
Schiedsverfahren im Investitionsschutzbereich gezeigt, dass selbst eine explizite
Vertragssprache keinen ausreichenden Schutz bei der Einschrinkung des Interpre-
tationsspielraums der Schiedsrichter*innen bietet.>? Mithin reicht eine lediglich als
Auslegungsinstrument dienende Interpretationserkldrung erst recht nicht aus, um
Willkiir zu verhindern. Hierbei ist ebenfalls zu beachten, dass die Auswahl der
Schiedsrichter*innen auf Basis von Expertise im Investitions- und Handelsrecht
vorgenommen wird und Kenntnisse oder Fachwissen im Klima- und Umwelt-
schutzbereich gerade keine Rolle spielen. Dementsprechend ist auch davon auszu-
gehen, dass der Fokus der Entscheider*innen bei der Ausnutzung des Interpretati-
onsspielraums nicht unbedingt in diesem Bereich liegen wird, sondern im Sinne
eines ,, Tunnelblicks* vor allem die rein investitions- und handelsrechtlichen As-
pekte im Vordergrund stehen werden bzw. besondere Beachtung finden werden.

Eine reine Auslegung des bestehenden Vertragstextes vermag es zudem nicht, das
grundlegende Regelungskonzept des Abkommens umzukehren.>* Das Abkommen
schiitzt grundsitzlich sdmtliche Investitionen, unabhdngig von ihrem Beitrag zu
einer nachhaltigen Entwicklung.’* Selbst wenn eine solche Umkehr der Schutz-
richtung in der Interpretationserklarung festgeschrieben werden sollte, wiirde eine
solche Regelung tliber die Kompetenz des Gemischten CETA-Ausschusses hinaus-
gehen. Dieser ist nach Art. 30.2 Abs. 2 CETA zwar grundsitzlich befugt, Proto-
kolle und Anhénge des Abkommens zu dndern. Diese Kompetenz erstreckt sich
allerdings gerade nicht auf die Investitionsschutzkontrolle nach dem achten Kapi-
tel, so dass eine liber den Wortlaut des Vertragstextes hinausgehende Vorgabe auch
keine bindende Wirkung fiir das Schiedsgericht nach Art. 8.31 Abs. 3 CETA ent-
falten wiirde.

Damit kann die grundsétzliche Gefahr, dass im Rahmen von drastischen Klima-
oder Umweltschutzmafinahmen (indirekte) Enteignungen erforderlich werden und
somit Entschiddigungsanspriiche entstehen, nicht durch eine Interpretationserklé-
rung ausgeschlossen werden.

Diese Gefahr einer zu investor*innenfreundlichen Auslegung kann auch nicht
durch das neu entwickelte ICS gebannt werden, auch wenn dies eine Verbesserung
zu sonstigen ISDS darstellt.

52 Arcuri und Violi, aaO (Fn. 5), S. 4.
53 Krajewski, aaO (Fn. 38), S. 665.
54 Ahnlich Arcuri und Violi, aaO (Fn. 5), S. 5.

CETA: GREENWASHING AUF KOSTEN VON DEMOKRATIE UND UMWELT

23



Rechtsanwilte Giinther
Partnerschaft

b. Keine Einzelfallregelungen

Es bleibt weiterhin der Zweck des Vertrags und der Interpretationserkldrung,
abstrakt-generelle Regelungen fiir viele Sachverhalte zu treffen. Hier zeigt sich ein
weiteres Problem der Interpretationserklarung: Es gestaltet sich schwierig, die rich-
tige Balance zwischen abstrakt-genereller Regelung und einer Konkretisierung des
Vertragstextes zu finden.

Aufgabe der Interpretationserkldrung ist es gerade, die abstrakt-generellen Rege-
lungen weiter zu konkretisieren, ohne Regelungen fiir den Einzelfall zu treffen, um
den Spielraum der Schiedsrichter*innen zu begrenzen. Allerdings ist es faktisch
unmdglich diesen Spielraum so sehr zu begrenzen, dass eine ,,falsche Auslegung,
also eine Entscheidung, die nicht von den Vorstellungen der Vertragspartei gedeckt
ist, auszuschlieBen.>® Dazu wire faktisch eine konkrete Einzelfallregelung notwen-
dig, welche die Interpretationserkldrung weder leisten kann, noch leisten soll.

Im hier zuvdrderst untersuchten Vergleich der unterschiedlichen Fassungen der In-
terpretationserklarung zeigt sich zudem, dass im Rahmen der Verhandlungen teil-
weise sehr konkrete Regelungen wieder gestrichen wurden. Wie weiter oben ana-
lysiert, wurde etwa die Klausel in Ziffer 3 gestrichen, nach der eine verhéltnisma-
Big konkrete Vorgabe zur Eingrenzung der berechtigten Erwartungen in Bezug auf
zu erlassende KlimaschutzmaBBnahmen vorgesehen war. Durch solche Entschei-
dungen wird das Instrument der Interpretationserklarung weiter abgeschwéacht und
— soweit es liberhaupt eine relevante Wirkung hétte — erfiillt dann nicht mehr seinen
Zweck, sondern fiihrt lediglich zu einer Verschleierung des Problems.

Die Interpretationserkldarung enthilt dariiber hinaus selbst gezwungenermallen aus-
legungsbediirftige Regelungen. Das immanente Problem, dass die Schiedsrich-
ter*innen im Rahmen des ihnen eréffneten Entscheidungsspielraum zu Ergebnis-
sen kommen konnen, die so nicht von den Vertragsparteien gewollt waren bzw. die
so nicht vorhersehbar waren, bleibt damit weiter bestehen. Ebenso bleibt es im Be-
reich des Mdoglichen, dass Entscheidungen getroffen werden, die nicht im Einklang
mit den internationalen Verpflichtungen aus dem Pariser Abkommen oder weiteren
Klima- und Umweltschutzabkommen der Vertragsparteien stehen.

Schlussendlich obliegt es letztlich den Schiedsrichter*innen zu entscheiden, ob die
angefochtene Maflnahme in Einklang mit ihrem politisch legitimen Ziel steht. Sie

55 Ahnlich Krajewski, aaO (Fn. 38), S. 665.

CETA: GREENWASHING AUF KOSTEN VON DEMOKRATIE UND UMWELT

24



Rechtsanwilte Giinther
Partnerschaft

befinden auch dariiber, ob die jeweilige angefochtene Mallnahme tatsdchlich zur
Verfolgung eines 6ffentlichen Gemeinwohlzwecks erlassen oder umgesetzt wurde
und ob die Maflnahme in Einklang mit dem Ziel des Gesetzes steht und ithrem Um-
fang, Dauer und ihrer Art nach angemessen ist.’® Auch wenn die Beriicksichtigung
des Zwecks, des Kontextes und die Intention einer Mallnahme vorgegeben wird,
bleibt es gerade die Kernaufgabe des Gerichts, die Gewichtung dieser verschiede-
nen zu beriicksichtigen Aspekte vorzunehmen.>’

Hierin liegt die Anfélligkeit des Systems, da mit dieser Stellschraube Entscheidun-
gen getroffen werden konnen, die nicht zur nachhaltigen Entwicklung beitragen,
sondern dieser gerade entgegenstehen.

II1. Fazit und Handlungsempfehlungen

Im Ergebnis schafft die Interpretationserkldarung keine Abhilfe, soweit es um den
Schutz fiir klima- und umweltschidliche Investitionen geht.

Die Interpretationserkldarung ist bereits von ithrem Rechtscharakter und ihrer
Rechtsnatur her nicht geeignet, das grundlegende Investitionsschutzsystem in
CETA zu dndern.

Zwar ist der vorliegenden Interpretationserklarung zuzugestehen, dass sie an eini-
gen Stellen materiell-rechtliche Konkretisierungen und Klarstellungen bestimmter
Begrifflichkeiten trifft. Gleichzeitig hilt sie indes keine Losung dafiir bereit, dass
durch Ausschopfen des weiter bestehenden Interpretationsspielraums Entscheidun-
gen durch das Schiedsgericht getroffen werden konnen, die nicht den bei Vertrags-
schluss herrschenden Vorstellungen der Vertragsparteien entsprechen.

Es ist damit bereits im Vorhinein absehbar, dass die Wirkung der Interpretations-
erkldrung darauf begrenzt ist, die bestehenden Vertragsregelungen zu konkretisie-
ren. Eine dariiber hinaus gehende Wirkung der Interpretationserklarung ist fernlie-
gend, zumal die Interpretationserklarung leicht wieder angepasst werden kann sei-
tens eines intransparent besetzten Ausschusses der Vertragsstaaten. Hierin zeigt
sich, dass die Interpretationserkldarung lediglich ein schwaches, zweischneidiges
Schwert darstellt: Zwar konnen tiber dieses Instrument leichter als im Vertragsin-
derungsverfahren Unklarheiten beseitigt und Mehrdeutigkeiten ausgemerzt wer-
den. Auf der anderen Seite erfordert es aber auch weniger Aufwand, etwaige mit

56 Uniivar, aaO (Fn. 23), S. 213.
57 Ebd.
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der Interpretationserklarung vorgenommenen Anpassungen und Einschriankungen
auf selbigem Wege wieder riickgéngig zu machen.

Die Handlungsoption, die sich als erstes aufdréngt, ist daher die Moglichkeit einer
Verfassungsbeschwerde vor dem deutschen Bundesverfassungsgericht. Denn
grundsitzlich hat das deutsche Bundesverfassungsgericht die Kompetenz, jegliche
(d.h. auch volkerrechtsbezogene) Akte der deutschen Staatsgewalt auf die Verein-
barkeit mit Verfassungsrecht zu priifen.>®

Ein reguldrer Austritt oder eine Kiindigung des Abkommens erscheint demgegen-
tiber a priori keine realistische Option. Nach Art. 30.9 Abs. 2 CETA behalten die
Bestimmungen des Kapitels acht (Investitionen) iiber den Tag der Beendigung hin-
aus noch 20 Jahre Giiltigkeit fiir Investitionen, die vor diesem Tag getétigt wurden.
Abgesehen von den politischen Hindernissen fiihrt auch dies damit nicht zum Ziel
der Beseitigung des Investitionsschutzes.

Die realistischste Moglichkeit bleibt damit aus unserer Sicht die Option der Nach-
verhandlung im Sinne des Art. 30.2 Abs. 1 CETA. Um seinen internationalen Ver-
pflichtungen gerade in Bezug auf den Klimaschutz gerecht zu werden, sollte
Deutschland darauf hinwirken, dass Nachverhandlungen des Abkommens in Be-
zug auf den Investitionsschutz angestrebt werden. Hierbei konnte auch der Ansatz,
das System der Investitionskontrolle und das ICS generell zu {iberdenken, weiter
verfolgt werden.

Rechtsanwalt
Dr. Dirk Legler

Hamburg, den 20.09.2023

58 Nettesheim in Diirig/Herzog/Scholz Grundgesetz-Kommentar, Art. 59, Rn. 233.
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