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Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA)

Sehr geehrter Herr Dr. Bode,

wie telefonisch besprochen, darf ich lhnen meine Uberlegungen zum Recht auf
Regulierung (,right to reguate®) im CETA darstellen:

1. Grundsatzlich sind bei CETA die Auswirkungen des Investitionsschutzkapitels und der
Kapitel zu Handelsbestimmungen zu unterscheiden. Wenn eine staatliche MalRhahme
gegen Investitionsschutzverpflichtungen verstéf3t, kann die Vertragspartei zu
Schadensersatz verurteilt werden, die Mal3nahme selbst muss jedoch nicht aufgehoben
werden. VerstoRt eine staatliche Mal3hahme gegen die Kapitel zur Handelsliberalisierung,
kann die andere Vertragspartei das zwischenstaatliche Streitverfahren anrufen. Eine
Entscheidung in diesem Verfahren kann den Staat verpflichten, seine Malinahme
aufzuheben oder zu andern. Die unterschiedlichen Auswirkungen der beiden
Mechanismen sind fur die Bewertung wie stark das staatliche Regulierungsrecht
beeintrachtigt wird, zu bertcksichtigen.

2. In der Prdambel des CETA findet sich eine allgemeine Klausel, die lautet:
,RECOGNISING that the provisions of this Agreement preserve the right of the
Parties to regulate within their territories and the Parties’ flexibility to achieve
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legitimate policy objectives, such as public health, safety, environment, public

morals and the promotion and protection of cultural diversity;*
Aus dieser Praambelformulierung folgt keine generelle Ausnahme fir staatliche
Regulierungen. Die Prdambel eines Abkommens enthalt keine Rechte oder Pflichten der
Staaten, sondern umschreibt Ziel und Zweck des Abkommens. Sie kann zur Interpretation
einzelner Vorschriften herangezogen werden, kann den Inhalt dieser Vorschriften jedoch
nicht &ndern (vgl. etwa die Entscheidung des Appellate Body in China — Publications and
Audiovisual Products, WT/DS363/AB/R, Absatze 392—-394).

3. Eine weitere Formulierung zum ,right to regulate® findet sich im
investitionsschutzrechtlichen Teil des CETA. In Art. 8.9.1. CETA heil3t es:
.For the purpose of this Chapter, the Parties reaffirm their right to regulate within
their territories to achieve legitimate policy objectives, such as the protection of
public health, safety, the environment or public morals, social or consumer
protection or the promotion and protection of cultural diversity.”
Mit dieser Klausel “bestatigen” die Vertragsparteien ihr Regulierungsrecht, ohne dass
dadurch  die  Vertragsbestimmungen, insbesondere die  Standards des
Investitionsschutzes, eingeschrankt wirden. Mit dieser Klausel werden weder bestimmte
Politikbereiche von vornherein aus dem Anwendungsbereich des Kapitels
herausgenommen noch wird ein potentieller Konflikt zwischen Investitionsschutz und
staatlicher Regulierungsautonomie mit Hilfe einer Ausnahmeklausel einem Ausgleich
zugefuhrt. Vielmehr dienen derartige Vorschriften zumeist nur als schlichte
Auslegungshilfe und entfalten keine eigene normative Bedeutung.
Zudem ist der rechtliche Gehalt der Vorschrift unklar. Die verwendete Formulierung
Jreaffrm*  entspricht weder den  Standardformulierungen in  allgemeinen
Rechtfertigungsklauseln noch den Formulierungen bereichsspezifischer
Ausnahmeklauseln. Der Begriff ,reaffirm“ enthalt kein Gebot fur die Vertragsparteien und
zieht daher keine eindeutige Rechtsfolge nach sich. Damit bekréftigen die
Vertragsparteien allein ihr Verstandnis, dass sie Uber Regulierungsautonomie verfiigen,
die sie ohnehin grundsatzlich innehaben. Das Investitionsschutzkapitel schrankt diese
Autonomie jedoch in ungewissem Mal3e ein.
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Schlief3lich schutzt die Formulierung nur ,legitime® staatliche Ziele. Welche staatlichen
Regulierungsziele dies umfasst soll aus einer beispielhaften Aufzahlung hervorgehen.
Das Wort ,legitim® eroffnet aber einen Spielraum in der Interpretation der Klausel, der
dazu fuhren kann, dass in der Streitbeilegung nicht jede staatliche Regulierung einer
umfassenden Regulierungsfreiheit unterliegt.

4. Im Kapitel zur regulatorischen Kooperation wird das Recht auf Regulierung nicht
ausdrucklich erwahnt. Allerdings heildt es in Artikel 21.4 CETA zu den Prinzipien der
regulatorischen Kooperation

“Without limiting the ability of each Party to carry out its regulatory, legislative and

policy activities, the Parties are committed to further develop regulatory

cooperation”
Auch diese Formulierung driickt ein allgemeines Prinzip aus und schrankt die Vorgaben
des Abkommens nicht ein. Allerdings ist auch zu sehen, dass die regulatorische
Kooperation in CETA freiwillig gestaltet ist (Art. 21.6 CETA). Daher durfte die
Einschrankung staatlicher Regulierungsmaoglichkeiten unmittelbar durch dieses Kapitel
tatsachlich eher gering sein.
Allerdings schitzt diese Freiwilligkeit nicht vor Anrufungen des zwischenstaatlichen
Streitverfahrens, bzw. eventuellen Handelssanktionen, wenn gegen bindende Vorgaben
des Abkommens verstollen wird. Wenn sich die Vertragsparteien zum Beispiel im
Rahmen der regulatorischen Kooperation zu einer gegenseitigen Anerkennung von
Produktstandards verpflichten, folgt daraus, dass sie Produktzulassungen der jeweils
anderen Seite anerkennen missen. Damit wird zwar die eigene Regulierungsautonomie
nicht unmittelbar, jedoch mittelbar eingeschrankt. Wenn namlich die eigenen Standards
geandert/verbessert werden, kdnnen diese ohne Zustimmung des Vertragspartners nicht
mehr auf importierte Produkte angewandt werden. Werden sie nur auf inl&ndische
Produkte angewandt, besteht die Gefahr, inlandische Anbieter zu diskriminieren und dafir
in Haftung genommen zu werden. Werden hingegen die neuen Standards ohne
Zustimmung des Partners auch auf importierte Produkte angewandt, kann dies zur
bilateralen Streitschlichtung und eventuell zu Sanktionen flhren.
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5. In den handelsrechtlichen Kapiteln zu technischen Handelshemmnisse und sanitéaren
und phytosanitaren MalRRnahmen finden sich keine ausdriicklichen Verweise zum
Regulierungsrecht. Im Kern inkorporieren diese Kapitel das TBT- und SPS-Abkommen
der WTO, allerdings mit einigen Ergdnzungen und Prazisierungen. Die in der WTO-
Streitschlichtung hinlanglich bekannten Einschréankungen staatlicher
Regulierungsautonomie dirften also auch im CETA gelten.

6. Grundsatzlich gilt weiterhin: Alle Freihandelsabkommen, die sich mit nicht-tarifaren
Handelshemmnissen befassen, enthalten Vorgaben dartber, wie staatliche
Regulierungen auszugestalten sind. Hieraus folgt, dass Regulierungen, die diesen
Vorgaben nicht entsprechen, rechtswidrig sind und insofern das staatliche
Regulierungsrecht einschranken, wenn der Staat sich rechtstreu verhalten will. Es ware
merkwirdig, wenn in einem Freihandelsabkommen Disziplinen fur staatliche
Regulierungen festgelegt wirden, die den Handlungsspielraum der Mitgliedstaaten nicht
beschranken. Die raison d’étre von Regeln Uber staatliche Regulierungen in
Freihandelsabkommen besteht ja gerade darin, den Staaten bestimmte Schranken
aufzulegen.

Ich hoffe, Ihnen mit diesen Ausfiuhrungen behilflich gewesen zu sein.
Bei Nachfragen stehe ich Ihnen gerne zur Verfiigung.

Mit freundlichen GriRRen

L{AM lﬂw«i{w(.'

Prof. Dr. Markus Krajewski
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