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Zu den maglichen Auswirkungen des Freihandels-
abkommens CETA auf das Landmanagement und die
Bodenpolitik in der Bundesrepublik Deutschland

Fabian Thiel

Zusammenfassung

Der Themenkomplex »Investitionsrecht, Landmanagement
und Bodenpolitik« ist der blinde Fleck in der kontroversen
aktuellen Diskussion um GroBprojekte wie die Freihandels-
abkommen der EU mit Kanada (CETA), aber unter anderem
auch diejenigen mit Vietnam und Singapur, die derzeit in
Aushandlung stehen. CETA betrifft auch die Ubertragung
von nationalen Hoheitsrechten. Dabei befinden sich Grund-
stlicke, Rohstoffe und Infrastrukturanlagen als unbewegliche
Vermdgensgliter (immovable assets«) seit jener im Fokus des
Investitionsinteresses, werden aber eigenartigerweise bis-
lang nicht hinreichend im Hinblick auf aktuell diskutierte und
verhandelte Freihandelsabkommen gewiirdigt. CETA kdnnte
direkte und indirekte Auswirkungen auf die Grundstticks- und
Immobilienmarkte, auf die gebaute Umwelt, die Vergabever-
fahren und mithin auf das Gesamtsystem des Landmanage-
ments in samtlichen Vertragsstaaten haben. Konsequenzen
sind vor allem durch die Einflihrung materieller Investitions-
standards, durch wettbewerbliche und vergaberechtliche
Investorensonderbehandlungen und Standardisierungen zu
beflirchten. Sobald eine staatliche Planungs- oder Boden-
ordnungsentscheidung zur Beeintrdchtigung eines Investo-
reninteresses flihrt und sich diese Sonderrechte ausdriick-
lich aus den Vertragsbedingungen herleiten lassen, ist die
Geltendmachung vor Schiedsgerichten moglich. Investitions-
recht und Landmanagement stehen daher in einem hochst
interessanten Spannungsverhdltnis zwischen vertraglich
zugesicherten Investorenrechten, grundgesetzlich geschiitz-
ten Rechtsgiitern, dem Allgemeinwohl und politischen Ent-
scheidungsspielrdumen zur Ausgestaltung der gebauten Um-
welt.

Summary

The topic »investment law and land(management)« is the
blind spot in the controversial current discussion on major
projects such as the EU free trade agreements with Canada
(CETA), but also those with Vietnam and Singapore, which
are currently in negotiations. CETA also concerns the trans-
fer of national sovereign rights to the committee to be estab-
lished. Land, raw materials and infrastructure investments
as immovable assets have always been the focus of invest-
ment interest, but curiously enough, they have not yet been
adequately valued with regard to currently discussed and
negotiated free trade agreements. CETA could have a direct
and indirect impact on the real estate and land markets, on
the built environment, on procurement procedures, and thus
on the overall land management system in all CETA contract-
ing States. Consequences are to be feared above all through
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the introduction of investment standards, through competi-
tive and procurement-specific investor special treatments
and standardization. Once a governmental planning or zon-
ing decision results in the impairment of an investor's inter-
est and these special rights can be derived explicitly from the
terms of the contract, the assertion before arbitration courts
is possible and promising. Investment law and land manage-
ment is therefore in a highly interesting conflict between
contractually guaranteed investor rights, constitutionally
protected legal interests, the common good and political de-
cision-making scope for the design of the built environment.

Schliisselworter: Investitionsrecht, Landmanagement, Bo-
denpolitik, Schiedsgerichtsverfahren, Vergaberecht, indirekte
Enteignung, gerechte und billige Behandlung, Standardisie-
rung, CETA

1 Einflihrung: Relevanz von CETA fiir das
Landmanagement und die Bodenpolitik

Am 21. September 2017 ist das zwischen der Europii-
schen Union und Kanada abgeschlossene Handels- und
Investitionsschutzabkommen (Comprehensive Economic
and Trade Agreement - CETA) vorldufig in Kraft getre-
ten. Die Vorlaufigkeit nimmt ausdriicklich Regelungen
zu sogenannten Portfolioinvestitionen (Kap. 8 und 13
CETA-Entwurf) und zur Beilegung von Streitigkeiten
zwischen Investoren und den beteiligten Vertragspartei-
en, etwa iiber Land- und Rohstoffinvestitionen (Art. 8.18
CETA-Entwurf) aus. Die jiingsten Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts zu CETA vom 13. Oktober
2016 (AZ: 2 BVR 1368/16 u.a.), aber auch das »Vatten-
falle-Verfahren vor dem Internationalen Zentrum zur
Beilegung von Investitionsstreitigkeiten (ICSID) als das
mittlerweile bekannteste Gremium zur Streitbeilegung
im internationalen Investitionsrecht haben die Querlage
des Investitionsschutzrechts sowohl zum Energie- und
Umweltrecht, aber auch zum Raumplanungsrecht sehr
eindrucksvoll verdeutlicht. Das ICSID-Ubereinkommen
vom 14. Oktober 1966, das die Verfahrensmodalititen
des Schiedsverfahrens regelt, ist sehr wichtig geworden,
denn fiir den Investor bedeutet die Unterwerfung unter
die ICSID-Schiedsgerichtsbarkeit eine umfassende, sig-
nifikant Marktzugangskosten senkende Rechtssicherheit
im Hinblick auf die Investition (Metje 2008, S. 165-169;
Bungenberg et al. 2015). Wenn diese Investorenrechte auf
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A

Bodenpolitik und Bodenrecht
Leitbildformulierung und Rahmensetzung fiir bodenbezogenes Handeln sowie Initierung entsprechender Manahmen durch
die 6ffentlichen Hande unter Beachtung von Art. 14 GG und §903 BGB und Fachgesetzen (Inhalt und Schranken) /

>

L
[ol: i1

Landadministration (mit dem zentralen Bestandteil Kataster und Grundbuch) und Bodenordnung (BO)
Bestehende Verfassung, Verteilung, Nutzung und Dokumentation von Grund und Boden(eigentum) sowie
Leitbild und Bestimmungen fiir dessen plankonforme und nachhaltige Nutzung in Stadt und Land

v v

Nachhaltiges Landmanagement
Strategien, Ziele und Handlungsfelder zur aktivierenden Beratung, Planung, Steuerung und Koordination
aller MalRnahmen und Instrumente betreff Zugang, Bereitstellung, (Um)Nutzung, Entwicklung, Ordnung, Bebauung,
und ErschlieBung von Land inkl. Gebaude fiir stédtebauliche, 6kologische, 6konomische, kulturelle, soziale und
sonstige Zwecke in stadtischen und landlichen Rdumen
durch:

v v v

Steuerung und
Sicherung
(inkl. Risk

Management)

Réumliche
Planung und
Partizipation

08 ausiweuiq

Bodenordnung und Landadministration
Anpassung der subjektiven Rechtsverhaltnisse
an die objektiven Planungsziele

Technische und
okologische
+ErschlieBung®,
Kalkulation und
Finanzierung

Mobilisierung und
Landbevorratung

Einsatz von verschiedenen Forderprogrammen (z. B. Stadt- und Landentwicklung, ILE), Geoinformationstechnologien,
Vermessungen, Grundstiicksbewertung, Steuerrecht, Grundstlicksverkehr, Kreditwesen

04 s

Landadministration (mit erneuertem Kataster und Grundbuch) und Bodenordnung
Neu(geordnet)e Verfassung, Ver- und Zuteilung, Nutzung und Dokumentation von Grund und Boden(eigentum)

Abb. 1: Bodenpolitik und Bodenrecht als eigentumsverfassungsrechtlicher Uberbau des Landmanagements

Basis der Anderungen der Energiepolitik geltend gemacht
werden kdnnen, ist zumindest zu priifen, ob Ahnliches
nicht auch fiir das schlieBlich auch dem Allgemeinwohl
dienende Landmanagement und die Bodenpolitik (Magel
et al. 2016) zutrifft. In diesem Beitrag wird »Landma-
nagement« in einem engen unaufloslichen Zusammen-
hang mit Bodenrecht und Bodenpolitik betrachtet (vgl.
Abb. 1). Mit CETA gewinnen Leitbildformulierungen und
Rahmensetzungen durch eine {ibergeordnete internatio-
nale Ebene fiir das bodenbezogene Handeln besondere
Bedeutung in Bezug auf das Verfassungs-, Boden- und
Stiadtebaurecht, wie noch zu zeigen sein wird.

Der Schutz auslidndischer Investitionen ist noch ein
sehr junges Rechtsgebiet, das zahlreiche Querverbindun-
gen zum Landmanagement aufweist. Insbesondere stellt
sich die Frage, wie rdumlich und eigentumsrechtlich wir-
kende Schutzstandards bestehende oder zukiinftige Re-
gelungen im Stiddtebau- und Planungsrecht in den Ver-
tragsstaaten beeinflussen kénnen. Das Investitionsrecht
bewegt sich somit stets im Spannungsfeld zwischen dem
Recht des Heimatstaats des Investors und dem nationalen
Recht des Investitionsstaates. Das rechtliche Verhéltnis
ist kompliziert und nicht abschlieBend gekldrt. Spezielle
Klauseln verfolgen das Ziel, eine Absicherung von Pro-
jektentwicklungsrisiken, Zahlungsverkehrsrisiken oder
politischen Enteignungsrisiken bei Auslandsinvestitionen

vorzunehmen, zumindest diese Risiken abzuschwichen,
etwa bei sog. Build-Operate-Transfer-Projekten im Stra-
Ben-, Tunnel- und Infrastrukturbau (Metje 2008) oder fiir
Anlagen zur Gewinnung erneuerbarer Energien. Grund-
stlicke und Rohstoffe stehen als immovable property
hierbei im besonderen Fokus des Investitionsinteresses.
Das Investitionsschutzrecht wird bislang im Gesamtgefii-
ge des Landmanagements randstiandig betrachtet. Es ist
Ziel dieses Beitrags, diese Liicke zumindest ansatzweise
zu schliefen. Im Folgenden sollen daher zunéchst die -
im Einzelnen noch strittigen - eigentumsausgestaltenden
materiellen Investitionsschutzstandards »voller Schutz
und Sicherheit«, »indirekte Enteignung« sowie »gerechte
und billige« Behandlung erldutert werden. Es handelt sich
um unbestimmte Rechtsbegriffe und offene Regelungs-
konzepte, was die Integration in die nationalen Rechts-
systeme nicht erleichtert. Regulatorische Frithwarnsyste-
me sollen Vorschriften, die das Investitionsklima in den
Mitgliedstaaten beeintrdchtigen, Marktzutrittsschranken
errichten und somit diskriminierend wirken oder die den
Wettbewerb um die wirtschaftliche Nutzung von Grund-
stiicken verhindern, unmdéglich machen oder zumindest
erschweren. SchlieBlich sollen die Querverbindungen von
CETA zum Stidtebaurecht und zum Vergaberecht als ein-
fachrechtliche Grundlagen des Landmanagements sowie
zur Standardisierung von Geodaten skizziert werden.
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2 Internationales Investitions(schutz)recht und
deutsches Grundgesetz

Auf den ersten Blick beriihrt das geplante Abkommen
CETA (nur) die europidische AuBenhandelspolitik (Stoll
et al. 2017). Bei nidherem Hinsehen stellt sich jedoch he-
raus, dass wirtschaftspolitische und rechtliche Grund-
lagen der gebauten Umwelt, der Nutzung des Grund
und Bodens, der Naturschédtze und der Energieressour-
cen betroffen sind. Im Kern stellt sich die Frage, ob ein
EU-Organ die innereuropdische Kompetenzverteilung in
offensichtlicher und strukturell bedeutsamer Weise ver-
letzt hat (sog. ultra vires-Kontrolle). Dies kdme in Be-
tracht, wenn der Grundrechtsstandard der EU nicht mehr
mit dem des Grundgesetzes vereinbar wire, wenn also
CETA etwa in die nationalen Eigentums- und Boden-
ordnungen unmittelbar oder mittelbar hinein regulativ
wirken wiirde. Die Beriihrung von CETA mit allen ver-
fassungsrechtlichen Grundsitzen ist komplex und dif-
fus; aus Sicht des Landmanagements sind zahlreiche
Grundrechte betroffen: Art. 2 GG (freie Entfaltung der
Personlichkeit), Art. 3 GG (Gleichheitsgebot), Art. 12 GG
(Berufsfreiheit) und vor allem Art. 14 GG (Eigentums-
garantie). Im Folgenden soll der Einfachheit halber nur
auf Art. 14 GG nidher eingegangen werden.

Das Investitionsrecht ist ein Partikularregime. Bis-
lang gibt es noch kein Weltwirtschaftsverfassungsrecht;
es gibt auch keine Weltverfassung, die etwa einheitliche
globale Standards fiir die Nutzung der Grundfldchen der
Erde festlegt. Das internationale Investitionsrecht ist ein
etabliertes Rechtsgebiet, das es seit 60 Jahren gibt. 1959
schloss die Bundesrepublik Deutschland den weltweit
ersten (wirtschafts-)violkerrechtlichen Investitionsschutz-
vertrag mit Pakistan ab, allerdings ohne schiedsgerichtli-
che Regelungen vorzusehen. Die Globalisierung bringt es
mit sich, dass nunmehr auch kapitalexportierende Staa-
ten zu Beklagten in Investitionsschiedsverfahren werden.
Aktuelle Beispiele sind die derzeitig anhdngige Klage des
schwedischen Energiekonzerns Vattenfall gegen Deutsch-
land, aber auch die Verfahren Lone Pine Investments,
Bilcon oder Eli Lilly gegen Kanada (betreffend Patente).
Die zugrunde liegenden Vertrige nennt man Bilateral
Investment Treaties (BIT). Hinzu treten die Abkommen
wie CETA und TTIP, aber auch ausverhandelte Freihan-
delsprojekte der EU mit Singapur und Vietnam, die eine
Vielzahl von Vertragsstaaten umfassen. Diese nennt man
daher »multilaterale« Vertrige. Moglich wurde dies durch
die mit dem Vertrag von Lissabon erméglichte Uber-
tragung der AuBenwirtschaftspolitik auf die EU nach
Art. 207 Abs. 1 Satz 1 des Vertrages {iber die Arbeitswei-
se der Européischen Union (AEUV). Die Einstufung von
CETA als politisches, »gemischtes« Abkommen mit weit-
reichenden Auswirkungen fiir groBe Infrastrukturprojek-
te macht die Zustimmung von Bundestag und Bundesrat
mittels Gesetz nach Art. 59 Abs. 2 GG erforderlich (Stoll
et al. 2017, S. 48f.; Europdische Kommission 2016; Kra-
jewski 2015).
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3 Begriffsklarungen: Glossar
3.1 Ubersicht

Was die gebaute Umwelt anbelangt, sind insbesondere
die Auseinandersetzungen um den Schutz des staatlichen
Regulierungsspielraums fiir die Landnutzung, besonders
aber das Investitionsschutzkapitel 8 im CETA-Entwurf
in den Blick zu nehmen. Zwischen dem Investitions-
schutz(recht), seiner rdumlichen Organisation und dem
Bau- und Planungsrecht bestehen vielfaltige Wechselbe-
ziehungen, die weit tiber CETA hinausreichen. Gravierend
ist zudem die rechtliche und rdumliche Fragmentierung,
die sich durch die in den Ubereinkommen enthaltenen
unbestimmten Rechtsbegriffe und offenen Regelungs-
konzepte ergibt. Diese Schutzstandards als Schutzme-
chanismen im Rahmen der Investorenrechte sind ins-
besondere: »gerechte und billige Behandlung« (fair and
equitable treatment); »voller und dauerhafter Schutz und
Sicherheit« (full protection and security); »Schutz vor
Enteignungen ohne Entschddigung«; »indirekte, schlei-
chende oder de-facto-Enteignungen« (indirect, creeping
or de-facto-expropriations bzw. takings) sowie der Meist-
begiinstigungsgrundsatz (most favored nation treatment;
Caron und Shirlow 2015).

Vor allem die Fille Metalclad und MTD Equity sind
fiir die bau- und planungsrechtlichen Implikationen von
CETA aussagekriftig. Die Firma Metalclad hatte nach
Erhalt der Baugenehmigung fiir eine Miillverwertungs-
anlage auf Bundesebene mit dem Bau begonnen; die Ge-
meinde, in der die Anlage errichtet werden sollte, ordnete
indes einen Baustopp an, da ihrer Meinung nach die er-
forderlichen Unterlagen nicht beantragt worden waren.
Ein auf Antrag der Gemeinde angestrengtes Gerichts-
verfahren verhinderte letztlich den Betrieb der Anlage.
Im Fall Biloune v. Ghana Investment Centre stand nicht
der Zweck oder die VerhiltnismaBigkeit der investitions-
beeintrachtigenden MaBnahme im Zentrum der schieds-
gerichtlichen Auseinandersetzung, sondern allein die
Auswirkungen der streitgegenstiandlichen MaBnahmen,
die die Renovierung einer Hotelanlage nebst Restaurant
betrafen (Kriebaum 2008). Die Gemeinde und ein Unter-
organ der Regierung Ghanas sagten dem Investor zu,
dass eine Baugenehmigung erteilt werden wiirde. Die-
ser begann - nach ausdriicklicher Aufforderung - mit
den Bauarbeiten. Die Baugenehmigung wurde allerdings
nicht erteilt. Ein Baustopp wurde hingegen angeordnet
und der Abriss angeordnet. Das Schiedsgericht klassifi-
zierte die MaBnahme als indirekte Enteignung. Der inter-
nationale Investitionsschutz erfasst sowohl direkte, als
auch indirekte (= faktische) Enteignungen.

Entscheidend ist, dass schiedsgerichtliche Entschei-
dungen in jiingerer Zeit den Enteignungsbegriff auf
MaBnahmen des innerstaatlichen Rechts - gleichsam als
»vereinbartes« Sonderrecht — wie z.B. des Umwelt-, Pla-
nungs- und Baurechts ausgedehnt haben. Es ist derzeit
nicht ausgeschlossen, dass vergleichbare Einstufungen
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Tab. 1: Ubersicht iiber materielle Schutzstandards in Bezug auf die gebaute Umwelt

Materielle Schutzstandards

und Institutionen

Indirekte Enteignung

Gerechte und billige
Behandlung (fair and
equitable treatment)

Konsequenzen/Folgen

Unter einer indirekten Enteignung wird der Entzug der
(Grundstiicks-)Eigentiimerposition mit anderen Mitteln
als durch einen staatlichen Enteignungsakt verstanden,
etwa »indirekt« durch Planung oder Verwaltungsent-
scheidung, nicht aber durch Gesetz. Der Eigentiimer
behilt formal seine Rechtsposition, verliert aber sein
Verfiigungsrecht tiber Teile des Eigentums, oder er kann
seine geplante Investition nicht realisieren. AuBerdem
kann er Regelungen angreifen, die in ihrer Auswirkung
einer Enteignung - indirekt - gleichkommen.

In CETA ist vorgesehen, dass die Vertragsstaaten Kapi-

talanlagen von Investoren gerecht und billig behandeln.

Im Investitionsrecht wird daraus ein Mindestmal3 an
Rechtssicherheit und Vertrauensschutz interpretiert.
Beispielsweise konnte jedes Vertrauen darauf, dass eine
Baugenehmigung nach Aussage und Priifung der zu-
stindigen Behorden »ohne weiteres« erteilt werden
wiirde, einem Investor einen Riickschluss auf ein siche-
res Geschéftsklima erlauben. In einem CETA-Regime
hétte dieser Grundsatz {iberragende Bedeutung fiir das
Baugeschehen und die Immobilienwirtschaft in den
Mitgliedstaaten wie auch in Kanada gleichermaBen.

Ob Investoren daraus indes eine generelle Vertrauens-

Fall/Entscheidung

Verhinderung eines Land-
entwicklungsprojekts wegen
VerstoBes gegen einen Fliachen-
nutzungsplan

(Case: MTD Equity v. Chile,
Streitwert: 7.163.000 US-$);
»arbitrary and unreasonable«

Vollig intransparentes und
unvorhersehbares Verfahren zur
Baugenehmigung; Ausweisung
eines Naturschutzgebiets

(Case: Metalclad v. Mexico,
Streitwert: 16.685.000 US-$)

Intransparente Verweigerung
der Verlangerung einer An-
lagengenehmigung, Baugeneh-
migung oder eines Baurechts
(Case: Tecmed v. Mexico,
Streitwert: 7.027.000 US-$)

schutzregelung ableiten konnen, ist fraglich.

innerstaatlicher MaBnahmen auch unter CETA und TTIP
stattfinden konnten. Man sollte die folgenden Fille da-
her kennen, um bestméglich vorbereitet zu sein: Interes-
sant ist die Versagung einer Genehmigung zur Betreu-
ung eines Hotels in Agypten (Fall: Wena Hotels). Jeder
Landmanager sollte auBerdem die Entscheidung MTD
Equity v. Chile genau kennen. Dort ging es um die Ver-
hinderung eines Landentwicklungsprojekts in Chile auf
der kommunalen Ebene wegen VerstoBes gegen einen
Flachennutzungsplan, der auf nationaler Ebene erarbeitet
und urspriinglich dort genehmigt worden war. Der Inves-
tor bekam 7.163.000 US-Dollar an Schadensersatz von
einem Schiedsgericht zugesprochen (vgl. Tab. 1). Interes-
sant ist auch die Zerschlagung der Firma Yukos durch die
Regierung der Russischen Foderation oder der bekannte
Fall Walter Bau (in Insolvenz) v. Kingdom of Thailand
und wie erwdhnt Vattenfall. Als aktuelle Fille, die jiingst
vor das ICSID-Schiedsgericht getragen wurden, seien fer-
ner genannt: Mazen Al Ramahi v. Hungary (ICSID Case
No. ARB/17/45) vom 21.12.2017 (Hotel-Project); MAKAE
Europe SARL v. Kingdom of Saudi Arabia (ICSID Case
No. ARB/17/42) vom 8.11.2017 (Einzelhandelsbauvorha-
ben); DCM Energy GmbH & Co. Solar 1 KG and others
v. Kingdom of Spain (ICSID Case No. ARB/17/41) vom
31.10.2017 (Solarenergie-Anlagen zur Forderung erneu-
erbarer Energie) sowie Eugene Kazmin v. Republic of Lat-
via (ICSID Case No. ARB/17/5) vom 3.2.2017, Anlagen
zur Metallgewinnung und -verarbeitung betreffend.

3.2 Gerechte und billige Investorenbehandlung;
indirekte Enteignung

Begriffe wie »Gerechtigkeit« und »Billigkeit« sind nicht
nur im Volkerrecht, sondern auch in den nationalen
Rechtsordnungen zu finden, etwa in §242 BGB (Treu
und Glauben) oder in §829 BGB (Schadensersatzpflicht
des Minderjdhrigen aus Billigkeitsgriinden), und in wirt-
schaftsvolkerrechtlichen Vertragen wie CETA und TTIP.
Gerecht ist eine MaBnahme, wenn sie bewirkt, dass je-
dem dasjenige gegeben wird, was ihm oder ihr zusteht.
Billig ist eine MaBnahme dann, wenn sie im konkreten
Fall als angemessen und berechtigt — nicht unbedingt
als »fair« - erscheint. Natalia Bitter ist darin zu folgen,
wenn sie die Schlussfolgerung zieht, dass »gerecht und
billig« bedeutet, dass eine Handlung sdmtliche Umstinde
des Einzelfalls beachten muss und das Ergebnis dieses
Handelns nach Moglichkeit allen betroffenen Interessen
entsprechen sollte (Bitter 2014, S. 189). Erst die Konkre-
tisierung dieser unbestimmten Rechtsbegriffe ermoglicht
die Ableitung bestimmter Verhaltensregeln, Pflichten und
Sanktionsmoglichkeiten.

Neben der gerechten und billigen Behandlung sind
die wichtigsten materiellen Investitionsschutzstandards
die indirekte Enteignung und der Schutz vor Enteignun-
gen ohne Entschidigung (Dolzer 1985; Fortier und Dry-
mer 2004; Reinisch 2008; Meifort 2010; Douglas 2015).
Das deutsche Verfassungsrecht kennt eine indirekte
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Enteignung nicht bzw. nicht ausdriicklich. Spannend
ist aus nationaler Sicht daher vor allem die Frage nach
der Entschddigungspflicht fiir eine indirekte Enteignung
und ihre Vereinbarkeit mit der Eigentumsgarantie des
Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG. Eine einheitliche Rechtspre-
chung der Schiedsgerichte ist nicht erkennbar, sodass
dieser aus Sicht des Landmanagements mitentscheidende
Konflikt moglicherweise die Implementation der Inves-
torenschutzstandards von CETA begleitet. Die Frage der
Abgrenzung der entschidigungspflichtigen Enteignung
(expropriation) von der regelmiBig vom Eigentiimer ent-
schadigungslos hinzunehmenden Inhaltsbestimmung des
Eigentums (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG) als »regulation« ist
somit nach wie vor virulent und wird wohl auch kiinftig
von den nationalen bzw. deutschen Gerichten im Einzel-
fall zu priifen sein.

Instruktiv dazu ist die Entscheidung des ICSID zum
Fall Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. versus Me-
xiko, Case No. ARB(AF)/00/2, Entscheidung vom 29. Mai
2003: Manche Autoren setzen die indirekte Enteignung
mit einer grundsitzlich entschddigungsfreien Inhalts-
und Schrankenbestimmung gleich (vgl. Dolzer 1985,
S. 186 ff.). Andere verweisen auf die Ahnlichkeit mit dem
angelsdchsischen Instrument des »regulatory taking«
(Fortier und Drymer 2004, S. 293). Es wird auch von einer
de-facto-Enteignung (indirekte Enteignung) oder - im
Falle einer schrittweisen Verdrangung des Investors etwa
aus einem Bauprojekt - von einer »schleichenden Enteig-
nung« (creepy expropriation) gesprochen. Die Schieds-
gerichtspraxis hat keine einheitliche Linie herausbilden
kénnen. Die Entscheidungen widersprechen sich sogar.
In jlingster Zeit ist eine Ausdehnung des Enteignungsbe-
griffs durch Schiedsgerichte auf Mafnahmen des Verwal-
tungsrechts (Umweltrecht, Planungs- und Baurecht), aber
auch des privaten Mietrechts zu beobachten. Die Kom-
pensation (compensation) hat bei Investitionsverfahren
eindeutig Vorrang vor der Riickgewédhr des Eigentums
(restitution of property). Die zugesprochenen Kompen-
sationssummen sind teilweise sehr hoch. Beispiele von
auf Schiedsspriichen beruhenden Entschidigungen sind
die Verfahren Yukos (50 Mrd. US-$), Occidental v. Ecua-
dor (1,77 Mrd. US-$) oder Mobil v. Venezuela (1,4 Mrd.
US-$). Der Streitwert im aktuell anhéngigen Vattenfall
ICSID-Schiedsverfahren wird mit rd. 4 Mrd. Euro ange-
geben. Insbesondere der Begriff des »regulatory taking«
ist schillernd.

Bei regulativen Eingriffen ist es zun&chst einmal
schwierig zu bestimmen, ob iiberhaupt eine Enteig-
nung vorliegt. Bei derlei Eingriffen handelt es sich um
enteignungsgleiche MaBnahmen, die durch Ausiibung
regulativer Tatigkeit verursacht werden, etwa durch
Umweltschutzregelungen. Betroffen ist mithin die Aus-
gestaltungsgarantie fiir die privatniitzige Bodennutzung.
Auch fiir eine de facto-Enteignung muss der gesamte
wirtschaftliche Wert des Gesamtobjekts eingebiifit wer-
den; eine bloBe NutzungseinbuBe oder Beeintrachtigung
bei ansonsten unverdnderter Eigentumsnutzung reicht
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nicht aus. Insbesondere wenn die Klager Eigentiimer der
Grundstiicke sind, wird stets eine VerhéltnismaBigkeits-
priifung durchgefiihrt. Schiedsgerichte sind bislang ten-
denziell zuriickhaltend in der Annahme einer indirekten
Enteignung. Von untersuchten 34 Schiedsurteilen wur-
de in lediglich acht Fillen das Vorliegen einer indirek-
ten Enteignung des Investors bejaht, in den restlichen
26 Féllen jedoch abgelehnt.

3.3 Wertberechnung bei Entschadigung und
Schadensersatz

Die Verfahren, mit denen die Entschddigung berechnet
wird, haben in der Planungs- und internationalen In-
vestitionsschutzrechtspraxis hdchste Bedeutung. Sie
basieren in der Schiedsgerichtspraxis allerdings nicht
auf den Verfahren der ImmoWertV, sondern sind durch
internationale, nicht kodifizierte Regelwerke wie Blue
Book, Red Book und White Book bestimmt. Immerhin
sind hierzulande durch § 8 ImmoWertV als Kernnorm der
ImmoWertV das Sachwert-, Ertragswert- und Vergleichs-
wertverfahren zumindest gutachterausschussverbindlich
festgelegt. International betrachtet existiert nichts Ver-
gleichbares. Die Kompensationshoéhe fiir Schadensersatz
und Entschidigung - beides ist rechtsbegrifflich vonein-
ander zu trennen - aufgrund erlittener vermégensrecht-
licher Verluste wird individuell durch das jeweils zustén-
dige Tribunal festgelegt (Kantor 2008; Wilde und Sabahi
2008). Dies ist bei der Anwendung angelséchsischer Wert-
ermittlungsmethoden und Standards zur Wertermittlung
fiir die Streitbeilegung vorrangig das Discounted Cash-
Flow (DCF) Verfahren, das auf dem Kapitalwert basiert
und fraglos spekulative Elemente beinhaltet. Von einer
einheitlichen Kodifizierung und vergleichbaren Regulie-
rungsdichte der Grundstiicksbewertung kann im interna-
tionalen Investitionsschutzrecht daher (noch) keine Rede
sein, wenngleich man sich um eine gewisse Vereinheit-
lichung bemiiht hat.

4 CETA, Vergaberecht und das Angebot
von Dienstleistungen

Das Verhandlungsmandat der EU-Kommission zu CETA
lautet: »Mit dem Abkommen werden mehr als 99 % der
Einfuhrzolle beseitigt, und zwar sowohl in Kanada als
auch in der EU. So entstehen in betrdchtlichem Umfang
neue Marktchancen fiir Dienstleistungen und Investitio-
nen. Das Abkommen enthilt unter anderem Bestimmun-
gen zum Offentlichen Beschaffungswesen, zum Investo-
renschutz, (...) zur Zusammenarbeit in Regulierungsfragen
und gegenseitigen Anerkennung, zu Handelserleichterun-
gen, zur Zusammenarbeit bei Rohstoffen, zur Streitbei-
legung und zu technischen Handelshemmnissen« (www.
consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2015/12/15-
eu-canada-trade-negotiating-mandate-made-public).
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Zum Vergleich: Das Verhandlungsmandat der EU-Kom-
mission zum wesentlich weiter und umfassender greifen-
den geplanten Abkommen TTIP lautet: »Das Abkommen
wird hochst ambitioniert sein, und sein Geltungsbereich
(Beschaffung, Schwellenwerte und Dienstleistungsauftra-
ge einschlieBlich insbesondere 6ffentlicher Bauauftrige)
wird nach Méglichkeit iber das Ergebnis der Verhand-
lungen {iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen hinaus-
gehen. Mit dem Abkommen wird das Ziel verfolgt wer-
den, einen verbesserten beiderseitigen Zugang zu den
Beschaffungsmirkten auf allen Verwaltungsebenen (na-
tional, regional, lokal) vorzusehen (...)« (vgl. http://data.
consilium.europa.eu/doc/document/ST-6891-2013-ADD-
1-DCL-1/en/pdf).

Bei den angestrebten Vereinbarungen zu einer ver-
besserten gegenseitigen Offnung der Beschaffungsmirkte
geht es somit darum, dass europdische Anbieter - zu den-
ken ist an Generalunternehmen, Baukonzerne, aber auch
(Vermessungs-)Ingenieurbiiros - bei der o6ffentlichen
Auftragsvergabe in Kanada gegeniiber einheimischen
Bietern nicht benachteiligt werden und umgekehrt. Zur
offentlichen Auftragsvergabe gibt es im Ubrigen bereits
ein Abkommen der Welthandelsorganisation (WTO) zum
Zweck der gegenseitigen Markt6ffnung, das sogenann-
te Government Procurement Agreement (GPA). Kriterien
wie umweltorientierte und soziale Aspekte kénnen bei
der Ausschreibung offentlicher Auftrige weiterhin an-
gewendet werden. Entsprechend dem geltenden euro-
péischen Vergaberecht miissen sie allerdings strikt am
Auftragsgegenstand orientiert sein, damit sie nicht zu
unsachgemiBen Diskriminierungen von Bietern miss-
braucht werden konnen.

Auch die Methode »Building Information Modeling«
(BIM) konnte in das internationale Beschaffungswesen
und das Investitionsschutzrecht Einzug halten. Investi-
tionsschutzabkommen, die die EU aufgrund ihrer Kom-
petenz zum Abschluss von EU-AuBenhandelsvertrigen
schlieBen darf und die dann fiir die Mitglieds- bzw. Ver-
tragsstaaten bindend wéren, gehen im Kern auf Verein-
heitlichungsbestrebungen etwa bei (Geo-)Datenaustausch
und Umweltstandards, aber auch in Bezug auf Planungs-
methoden, Berufszulassungsverfahren und Investitions-
schutzstandards zuriick. Strittig ist nach wie vor die Ab-
sicht des Angleichens von Regulierungsstandards, die im
Rahmen von CETA und auch bei TTIP als eigenes Kapitel
vorgesehen ist, bei dem also gleichsam ein »dynamischer
Prozess« erreicht werden soll, in dem europiische, kana-
dische und amerikanische Standards laufend angenéhert,
aber auch tberpriift werden sollen. In den USA und Ka-
nada ist die Verwendung von BIM bei komplexen Bau-
projekten im Rahmen von ISO-Standards ldngst Realitit.
Standardisierungsprozesse pragen nicht nur die BIM-Phi-
losophie, sondern auch das CETA-Abkommen. So kénn-
te BIM als verbindlicher Standard bei der Angebotsab-
gabe um offentliche Bauauftrige in Kanada und in den
europdischen Vertragsstaaten erkldrt werden. Die Stan-
dardisierung umfasst hier die Visualisierung (»as built«),

um in Darstellung, Auswertbarkeit und Verwendung die
entsprechende Detailtiefe zu erzeugen. Freilich liegen
vor allem bei der Harmonisierung und Standardisie-
rung die Stolpersteine und Fallstricke fiir BIM dennoch
nach wie vor in der Datenqualitdt und Datenverfiigbar-
keit. Im Grunde miisste neben dem BIM-Manager ein
»Data room service manager« die Qualitditsmessung von
Daten vornehmen, den Grad an Effizienz messen und
den Datenaustausch sowie die Datenpflege sicherstellen
(Thiel 2017a). Der verlustfreie Datenaustausch wird nicht
zuletzt dadurch behindert, dass Bauplanung und Bau-
ausfiilhrung - zumal im internationalen Kontext - von
unterschiedlichen Unternehmen ausgefiihrt werden.

5 CETA und Stadtebaurecht: »Land« als
Investitionsobjekt par excellence

Die Verwobenbheit rechtlicher Instrumente der Bauleitpla-
nung mit Art. 14 GG ist mannigfaltig. Man denke nur
an den Bebauungsplan, der als Satzung (§ 10 BauGB) In-
halt und Schranken des Eigentums regelt (BVerwGE 45,
S. 309; 48, S. 271; OVG Berlin-Brandenburg, Baurecht
2010, S. 1809), der aber durch die verfassungsrechtli-
chen Vorgaben, vor allem die Instituts- und Bestands-
garantie aus Art. 14 Abs. 1 GG, und den Grundsatz der
VerhiltnisméaBigkeit begrenzt wird. Hinzu kommen Aus-
pragungen der »Situationsgebundenheit«, die den Eigen-
tlimer beglinstigen oder belasten kann. Belastend kann
die Situation fiir den Eigentiimer etwa dann werden,
wenn die Planung vermittels einer dem Grundstiick inne-
wohnenden Situationsbedingtheit z.B. aus §35 BauGB
zu Nutzungseinschrankungen fiihrt. Diese Restriktionen
einer (baulichen) Nutzung sind regelmiBig auch bei Aus-
weisungen von Naturschutz- oder Wasserschutzgebie-
ten anzutreffen. Hier kdnnten sich Kollisionen mit dem
internationalen Investitionsrecht ergeben, indem mittel-
bar durch Planung eliminierte Marktzugangsrechte fiir
Unternehmen betroffen sind oder Nutzungseinschrén-
kungen abwigungsfehlerhaft erfolgen. Zusitzlich ist
auch eine Querlage zum Europarecht zu beachten, etwa
hinsichtlich wettbewerbs- und beihilfenrechtlicher Vor-
schriften (Thiel 2017b).

Ein  multilaterales Investitionsschutzrechtsregime
kénnte zukiinftig beispielsweise weitergehende Re-
gelungen zu Erhaltungs- und Milieuschutzsatzungen
(§ 172 BauGB), zur Ausweisung von Sanierungsgebieten
(8§ 136 ff. BauGB), zu eigentumsbeschrinkenden Stadt-
umbaukonzepten sowie zu Umwandlungs- und Zweck-
entfremdungsverboten zur Verhinderung von »Luxus-
sanierungen« durch Schadensersatz- und Entschadi-
gungsforderungen vor Schiedsgerichten fiir indirekte
Enteignungen oder die Verletzung des Grundsatzes der
fairen und billigen Behandlung als offenes Regelungs-
konzept erschweren oder verzogern (vgl. Tab. 2). Glei-
ches gilt bei der Auslegung und Bemessung des Tat-
bestands der Entschddigungspflicht nach Ablauf der
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Tab. 2: Auswirkungen der Investitionsschutzstandards auf das nationale Stadtebaurecht

Regelungen und Instru-
mente des Baugesetz-
buchs (BauGB)

Verfassungsrechtliche Ein-
ordnung der Instrumente
i.S.v. Art. 14 GG

Bebauungsplan Eigentumsinhalts-
neubestimmung
Stadtumbau Eigentumsinhalts-

neubestimmung; Enteignung

Planungsschadensrecht
(88 39-44 BauGB)

Eigentumsinhalts-
neubestimmung (strittig)

Verdanderungssperre Eigentumsinhalts-

neubestimmung

Siebenjahresfrist im Planungsschadensrecht (§42 Abs. 3
Satz 1 und 2 BauGB). So sehr man aber dem Argument
folgen mochte, dass die Aufnahme unbestimmter Rechts-
begriffe Ausdruck staatlicher Souverdnitit sei (Bitter
2014, S. 167), so sehr entsteht dennoch eine Normen-
kollision zwischen den oben skizzierten Standards des
Investitionsschutzrechts und dem nationalen Bau-, Pla-
nungs- und Umweltrecht, vor allem in Bezug auf Grund
und Boden, der im Rechtsverkehr nicht wie eine mobile
Ware behandelt werden darf und dessen Eigentum nicht
die Vereinnahmung einer groBtmoéglichen Rendite um-
fasst (vgl. dazu die Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts in BVerfGE 21, S. 3; aber auch BVerfGE 52, S. 1,
32f.; 104, S. 1, 12; 114, S. 146).

Im internationalen Verfahrensrecht ist das sog. »Fo-
rum Shopping« bekannt. Es meint die Ausnutzung der
bestehenden Rechtsunterschiede zugunsten der klagen-
den Partei. Diese kann den vorteilhaftesten Gerichtsstand
bereits bei Vertragsschluss auswihlen und dort den An-
spruch anhingig machen, der den gréBten Erfolg auf Zu-
erkennung verspricht. Zur Regelung etwaiger Kollisionen
zwischen nationalem Recht und internationalem Investi-
tionsschutzrecht sind prozessuale Normen und Grundsét-
ze etwa in der ICSID-Konvention vorgesehen. Art. 8.22
CETA-Entwurf sieht vor, dass der beeintrachtigte Inves-
tor den nationalen Rechtsweg zuvor ausschopft (Prinzip
der »local remedies rule«) oder aber auf sein Recht des
Rechtsschutzes vor nationalen Gerichten dauerhaft ver-
zichtet. Andere bilaterale Abkommen sehen vor, dass sich
der Investor alternativ fiir eine Art der Geltendmachung
gerichtlichen Rechtsschutzes entscheiden muss, wenn
sich die jeweiligen Rechtswege gegenseitig ausschliefen
(Gabelungsklausel oder »fork in the road«-Prinzip).

Insbesondere die kommunale Infrastruktur als Teil der
Selbstverwaltungsgarantie der Gemeinden (Art. 28 Abs. 2
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Maogliche investitionsschutzrechtliche Einordnung
durch Schiedsgerichte als Rechtsmittelinstanz

indirekte Enteignung (regulatory taking); faktischer Ent-
zug der Dispositionsbefugnis oder Beschrinkung des
Werts einer Investition (strittig); z.B. bei Herabzonungen
oder Festsetzung eines Griinstreifens statt bebaubarer
Flache

indirekte Enteignung; z.B. bei einer »willkiirlichen« An-
derung oder Befristung der kommunalen Stadtumbau-
maBnahmen, Problem des »Baurechts auf Zeit«

indirekte Enteignung bei Herabzonung einer Flache von
Bauland zu Griinland ohne Bebauungsplan oder inner-
halb der Siebenjahresfrist des § 42 Abs. 2 BauGB

indirekte Enteignung, z.B: bei Verletzung des Grundsat-
zes der gerechten und billigen Behandlung oder bei Be-
eintrachtigung des »reasonably to be expected economic
benefit« (= investment-backed expectation)

GG) soll nach dem Willen der TTIP-Verhandlungspart-
ner weiter liberalisiert werden. Zu nennen ist hier der
»Sperrklinken-Effekt« (ratchet-clause), der auf ein »ein-
mal privatisiert - immer privatisiert« hinauslauft. Eine
Riickholung in kommunales Eigentum wire kaum zu
realisieren. Das zugrunde liegende Argument ist, dass
Nationalisierungen oder (Re-)Kommunalisierungen von
Energienetzen, Infrastrukturen wie S-Bahnen oder kom-
munalen Wohnungsbestinden ineffizient seien und den
Grundsitzen einer ungestdrten Investitionsausiibung
nach dem oben skizzierten Grundsatz des vollen Schut-
zes und Sicherheit widersprachen. Problematisch wird es
dann, wenn diese Standards Bestandteile des Sekundar-
rechts der EU werden und Nachweise zu ZweckméBigkeit
und VerhiltnisméBigkeit der investitions- und nieder-
lassungsbeschrinkenden (damit wettbewerbsvirulenten)
Regelungen, Vorgaben und Planungen in vertragsstaats-
rechtlich erheblicher Weise verschérfen. Zwar sind unbe-
griindete oder unseriose Forderungen durch die Investi-
tionsschiedsgerichtsbarkeit auszuschlieBen. Auch diirfen
CETA und TTIP wegen Art. 345 AEUV nicht unmittel-
bar in die Eigentums(zu)ordnung der europédischen Ver-
tragsstaaten eingreifen. Aber wettbewerbsrechtlich sind
stets die fiir die Funktionsfdhigkeit der Marktwirtschaft
erforderlichen eigentumsrechtlichen Voraussetzungen
der Verfiigbharkeit tiber property rights an Grundstiicken
betroffen. In der Tat stellen sich durchaus neue Situa-
tionen und »Grenzfille des Grundstiickseigentumsg, die
die Eigentumsdogmatik der Bundesrepublik mittelbar
durch Verschiebung der grundsitzlich entschddigungslo-
sen Félle der Inhalts- und Schrankenbestimmung hin zu
der grundsitzlich »ziigig, addquat und effektiv« — also als
Wertersatz plus entgangenem Gewinn - zu entschidigen-
den (indirekten) Enteignung verdndern konnten.
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6 Abgrenzung zwischen Schlichtung und
Schiedsgerichtsverfahren

Schiedsgerichtliche Verfahren (arbitration) sind kei-
ne Streitschlichtung. Schiedsgerichte sind vielmehr »ad
hoc«-Gerichte, die fiir jeden Streitfall neu gebildet wer-
den. Wie bei jedem Investitionsabkommen diirfen nur
Investoren die jeweiligen Gaststaaten, in denen sie tatig
sind, direkt vor Schiedsgerichten auf eine mogliche Ver-
letzung und Beeintrachtigung ihrer Investition verklagen.
Staaten hingegen kdnnen gegen Investoren nicht auf der
Basis des Investitionsrechts vorgehen. Obwohl Schieds-
gerichte im privaten Baurecht seit langem bekannt und
durchaus bewihrt sind, befinden sie sich international
gesehen aktuell in einer Legitimationskrise. Denn nicht
jede Entscheidung wird ver6ffentlicht. Zudem erscheinen
Begriindung und Bewertung einer zugesprochenen Scha-
denssumme oft willkiirlich und wenig nachvollziehbar;
der Begriff Intransparenz ist hier durchaus berechtigt.
Zudem sind die Kosten eines Streitbeilegungsverfahrens
vergleichsweise hoch.

6.1 Schlichtung, Alternative Streitbeilegung und
Schiedsverfahren

Schlichtung, Alternative Streitbeilegung (ADR) und
Schiedsgerichtsverfahren sind seit langer Zeit bekannt,
etwa bei der Steuerung komplexer Bauvorhaben im Rah-
men der Mediation (Hok 2012, S. 637-738). Ein bekann-
tes Muster einer allgemeinen Schlichtungsklausel fiir
Bauvorhaben lautet: »Das Schlichtungsverfahren wird
bei allen Streitigkeiten im Zusammenhang mit dem Ver-
trag (...), betreffend das Bauvorhaben (...), durchgefiihrt«
(s. www.dg-baurecht.de/sl-bau). Die Frage nach dem
anzuwendenden materiellen Recht stellt sich auch bei
internationalen Bauvertrigen (Hauschka und Schramke
2005; Metje 2008). Auch hier gibt es wie im Investitions-
schutzrecht Berlihrungspunkte mit dem Internationalen
Privatrecht (IPR) oder mit den FIDIC-Bedingungen (Fédé-
ration Internationale des Ingénieurs-Conseils — FIDIC) als
umfassende Geschiftsbedingungen, die fiir die Abwick-
lung internationaler Bauvertrage gewéhlt werden kénnen
(Hok 2012). Die Weltbank empfiehlt FIDIC-Bedingungen
bei GroBbauvorhaben mit internationaler Beteiligung als
Teil ihrer Standardvertriage; auch vermessungstechnische
Leistungen kénnen von FIDIC umfasst sein.

Die Schlichtung unterliegt einer zu vereinbarenden
Schlichtungsordnung, die den Ablauf des Verfahrens re-
gelt. Der Schlichterspruch ist nicht ohne weiteres voll-
streckbar; dies miisste tiber das Einklagen bei einem
staatlichen Gericht geschehen. Das schiedsgerichtliche
Verfahren ist hingegen dadurch gekennzeichnet, dass die
Parteien ihren Streit gerichtsdhnlich durch einen Dritten
(Schiedsrichter) oder mehrere Dritte (Schiedsgericht) aus-
tragen. § 1029 der deutschen Zivilprozessordnung (ZPO)
definiert die Schiedsvereinbarung. Es dhnelt einem zivil-

gerichtlichen Verfahren. Der Schiedsspruch hat die Wir-
kung eines rechtskriftig gerichtlichen Urteils (§ 1055 ZPO).
Die Vollstreckbarkeit muss durch ein staatliches Gericht
erfolgen (§ 1060 ZPO - Exequaturverfahren). Das Schieds-
gericht entscheidet auch iiber die Kosten. Die Vergiitun-
gen sind zwischen den Streitparteien frei zu vereinbaren
(836 RVG), hinzu kommt der Schiedsrichtervertrag; hier-
zu gibt es ein Vertragsmuster unter www.dg-baurecht.de/
sl-bau als Gebiihrenbasis fiir die Mitglieder des Tribunals.

6.2 Fortentwicklungsbedarf im internationalen
Investitionsschutzrecht

Im Jahr 2015 hat die EU-Kommission Vorschliage zur
Fortentwicklung des Investitionsschutzes vorgelegt, das
insbesondere fiir die vorgesehenen Streitbeilegungsme-
chanismen und ihre prozessuale Ausgestaltung bei CETA
ein Mehr an Transparenz bringen soll (Krajewski 2015).
Reformbedarf wird weiterhin in den folgenden vier Berei-
chen erblickt: Schutz des staatlichen autonomen Regulie-
rungsrechts, das u.a. das gesamte Bau- und Bodenrecht
umfasst; Schaffung einer konsensfihigen Regelung zum
Streitbeilegungsmechanismus; Klarung des Verhiltnisses
der materiellen und prozessualen Investitionsstandards
zu den innerstaatlichen Normen in Bezug auf eine mog-
liche Normen- und Verfahrenskollision (siehe oben unter
Abschn. 5.), vor allem hinsichtlich der Investitionen in
Grundstiicke, Immobilien, Energieversorgungssysteme
und Verkehr. Moglich sind auch Auswirkungen auf die
gem. Art. 14 Abs. 3 Satz 4 GG erfolgte Zuweisung an die
Kammern und Senate fiir Baulandsachen, etwa iiber die
Hohe einer Enteignungsentschadigung. Es entstiinde ein
neben den Verwaltungsgerichten, die in der Regel tber
die Rechtswidrigkeit einer Enteignung entscheiden, und
den Zivilgerichten, die iiber die Héhe der Entschidigung
befinden, ein dritter iiberstaatlicher Schiedsgerichts-In-
stanzenzug, der den beiden erstgenannten bei Investi-
tionsstreitigkeiten als zustdndiger iiberstaatlicher Han-
dels- und Investitionsgerichtshof freilich mit bilateralen
Berufungsmaglichkeiten vorgelagert wire.

7 Zusammenfassung und Bewertung

Der Eigentums- und Investitionsschutz fiir Grundstiicke
und Immobilien (»Land«) als Investitionsobjekte steht im
schiedsgerichtlichen Anwendungsbereich derzeit erheb-
lich in der Kritik, vor allem hinsichtlich der materiellen
Investitionsschutzstandards »indirekte Enteignung« und
»gerechte und billige Behandlung«. Der Begriff der in-
direkten Enteignung muss fremd klingen. Jede Erwei-
terung des Enteignungsbegriffs des internationalen In-
vestitionsschutzrechts muss daher zwangslaufig in ein
Spannungsverhiltnis zu nationalen Regulierungen ge-
raten. Die indirekte Enteignung ist grundsitzlich nicht
entschidigungslos. Das unterscheidet sie fundamental
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von der Inhalts- und Schrankenbestimmung nach Art 14
Abs. 1 Satz 2 GG. Dies ldauft auf die Festlegung einer
Schwelle hinaus, bei der eine staatliche Regulierung in
eine indirekte Enteignung »umschlagt« — die alten, iiber-
wunden geglaubten Schwellentheorien leben mdogli-
cherweise hier wieder auf - die zu definieren und dem
Schiedsgericht als eine Art »Checkliste« an die Hand zu
geben wire. Staaten nehmen Regulierungen, etwa im
Baubereich zuriick, um etwaigen Entschidigungsfor-
derungen zu entgehen, die durch die Spruchpraxis von
Schiedsgerichten entstehen konnten. Bei der indirekten
Enteignung werden mogliche Kompensationsanspriiche
noch unterstiitzt durch Hilfskriterien wie »gerechte und
billige Behandlung« und »voller Schutz und Sicherheit«
einmal getitigter Investitionen oder verniinftigerweise
aus Investorensicht erwartbarer Gewinne (reasonably to
be expected economic benefit).

Argumente aus Investorensicht wiaren nicht erfiillte
Effizienzgewinne, falls eine bestimmte Planungs- und
Baumethodik - hier BIM - aufgrund mangelnder Leis-
tungsfihigkeit der staatlichen Verwaltung etwa beim Ge-
nehmigungs- und Bauantragsprozess oder nicht erfolgter
Harmonisierung der (ISO-)Standards im Gaststaat nicht
zum Einsatz kommen kénnte. Im Gegensatz zum geplan-
ten Abkommen TTIP verzichtet CETA allerdings nach
gegenwartigem Stand auf die umfassende Nivellierung
von umwelt- und baurechtlichen Standards im Rahmen
einer regulatorischen Zusammenarbeit. Die Landmanage-
ment-Praxis ist jedoch gut beraten, vor jeder Anderung
der kommunalen Bauleitplanung oder einem Eingriff
durch das Besondere Stidtebaurecht die folgenden Fra-
gen zu stellen und méglichst zu beantworten: Wurde der
Investor friihzeitig iiber die Anderung informiert? Han-
delt es sich um eine regelungsintensive MaBnahme? Gibt
es Ubergangsfristen? Handelt es sich um eine riickwir-
kende MaBnahme, oder ist die betreffende Regelung zu-
kunftsgerichtet? Liegen zwingende Allgemeinwohlgriin-
de fiir die Rechts- und Auslegungsinderung vor?
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