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Problemstellung

Aufgrund der zunehmenden wirtschaftlichen Verflechtung nationaler Méarkte und der
Omniprasenz transnationaler Unternehmen im internationalen Wirtschaftssystem, sind
grenziberschreitende Investitionsstrome langst Realitdt der heutigen Weltwirtschaft.
Investitionen im Ausland stellen fir Unternehmer oft eine doppelte Gewinnsituation dar.
So fihren auslandische Direktinvestitionen (ADI) nicht nur zur Erschlielung neuer
Markte, sondern erlauben (westlichen) Investoren in der Regel auch, die Produktion in das
billigere Ausland zu verlagern. Es liegt allerdings auf der Hand, dass das Wirtschaften in
einer fremden Kultur- und Rechtsordnung fir viele Investoren ein schwieriges und
unsicheres Unterfangen darstellt, da auslandische Investoren beim Eintritt in eine fremde
Volkswirtschaft oft mit mannigfaltigen rechtlichen Problemstellungen konfrontiert sind.

Das internationale Investitionsrecht (IIR), als wesentlicher Bestandteil des
Wirtschaftsvolkerrechts, greift hier regelmaRig regulierend ein und forciert die Forderung
und den Schutz internationaler Investitionen. Zum Ausdruck kommt diese Zielsetzung vor
allem in den zahlreichen, zwischen den Staaten abgeschlossenen bilateralen
Investitionsschutzvertragen (BITs); der bedeutendsten Rechtsquelle des IIR. Diese
Ubereinkommen sollen sicherstellen, dass Investoren im Ausland sachgemaR behandelt
werden. Sie werden von Staaten abgeschlossen und erlauben dem auslandischen Investor,
im Fall eines Verstol3es, ein direktes VVorgehen gegen den Gaststaat. Ein Kernstiick dieser
BITs sind die stets enthaltenen Regelungen zum Schutz ausléandischer Investitionen vor
unrechtmé&fBigen Enteignungen. Durch die Bestimmungen zum Enteignungsschutz sollen
ungerechtfertigte Eingriffe durch den Gaststaat hintan gehalten und dem ausléandischen

Unternehmer ein problemloses Wirtschaften ermdglicht werden.

Bislang waren die Mitgliedstaaten der Europdischen Union zum Abschluss dieser BITs
allein zustandig. Bis zum Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon (AEUV) im Dezember
2009, zeichneten sich die Mitgliedstaaten selbst durch den Abschluss internationaler
Investitionsschutzabkommen (ISA) aus. Die EU-Mitgliedstaaten schlossen insgesamt tber
1200 BITs ab, wobei die Bundesrepublik Deutschland mit aktuell 139 abgeschlossenen
bilateralen Investitionsschutzabkommen weltweit herausragt. > Der AEUV fiihrte

! Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber die Europaische Union und des Vertrags zur
Griindung der Europdischen Gemeinschaft vom 13.12.2007 ABI C 2007/306.

2 Deutsches Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie, Ubersicht iiber die bilateralen
Investitionsforderungs- und —schutzvertrdge (IFV) der Bundesrepublik Deutschland, online abrufbar unter:
<http://www.bmwi.de/Navigation/DE/Service/Investitionsschutzvertraege/investitionsschutzvertraege.html>
(17.06.2017).
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auslandische Direktinvestitionen ausdricklich in den Kompetenzkatalog der Gemeinsamen
Handelspolitik (GHP) der Union dber. Aufgrund der — in der GHP normierten
Vertragsschlusskompetenz — ist es der Européischen Union nun erstmals méglich, eigene
Investitionsschutzabkommen abzuschlieen. In Anbetracht der Tatsache, dass die GHP —
ergo auch ADI - eine ausschlieBliche Unionskompetenz darstellt, hat die EU als
supranationaler Akteur im Bereich der Investitionspolitik die Handlungsbefugnisse der
nationalen Mitgliedstaaten erworben. Diese Kompetenzverschiebung zu Gunsten der
Union stellt die bislang am IIR beteiligten Akteure vor neue Herausforderungen.

Im Hinblick auf die neue Investitionskompetenz der Union ist strittig, ob die EU auch Gber
die  Kompetenz  zur  Regelung von  Enteignungsschutzbestimmungen in
Investitionsschutzabkommen  verfligt. Die Frage nach der Zuldssigkeit von
Enteignungsschutzbestimmungen ist nicht von blof3 wissenschaftlichem Interesse, sondern
mafRgeblich fir das Investitionsklima innerhalb der Europaischen Union. Sollten
Bestimmungen zum Schutz auslandischer Investitionen vor ungerechtfertigten
Enteignungen nicht von der neuen Unionskompetenz erfasst sein, wéren européische BITs
— unter Beteiligung der Mitgliedstaaten — als sogenannte gemischte Abkommen
abzuschlieBen. Da in diesem Fall die Zustimmung jedes Mitgliedstaates zum
Abkommensabschluss erforderlich wére, wirde sich die neue Unionskompetenz fur ADI
als hochst ineffektiv erweisen. Die EU wére im Zuge der Vertragsverhandlungen geradezu
ihrer eigenen  Zugkraft beraubt. Im  Umkehrschluss, hétte eine alleinige
Vertragsschlusskompetenz der Union das Ende der Ara mitgliedstaatlicher BITs zur Folge.
In diesem Fall I4ge es kiinftig an der Européischen Union eine umfassende europaische
Investitionspolitik auszudefinieren.

Gegenstandliche Dissertation geht vor diesem Hintergrund der Frage ob der Zulassigkeit
von Bestimmungen zum Enteignungsschutz in europaischen ISA nach. Um diese
Forschungsfrage  abschlielend  beurteilen zu  konnen, werden neben den
Kompetenzbestimmungen der GHP auch andere relevante Primérrechtsnormen néher
analysiert und ausgewertet. Mogliche  Verhinderungsgrinde fir eine den
Enteignungsschutz mit umfassende Unionskompetenz konnte das Primérrecht selbst
enthalten. So wird von einigen Lehrenden etwa Artikel 345 AEUV, wonach die Vertrage
der Union die Eigentumsordnung der Mitgliedstaaten unberihrt lassen, einer umfassenden

Unionszustandigkeit entgegengehalten.’

 Siehe etwa BMeiA-Vélkerrechtsbiiro, Freihandelsabkommen EU-Kanada (CETA); Gutachten zu
unionsrechtlichen Grundlagen fur Unterzeichnung und Abschluss; zur Kompetenzabgrenzung EU-MS und
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Die gegenstandliche Arbeit beschaftigt sich in einem ersten Schritt mit dem Rechtsgebiet
des Internationalen Investitionsrechts. Im Zuge dessen, werden sowohl die Systematik des
Enteignungsschutzes als auch seine Stellung innerhalb des IIR behandelt. Kenntnisse
hierzu sind fir die spater erfolgende Forschung zur Zuléssigkeit des Enteignungsschutzes

in européischen ISA unerlasslich (Kapitel ).

Da die Arbeit der Frage nachgeht, ob die neue Unionszustédndigkeit fur ADI den
Enteignungsschutz mit umfasst, gilt es vorab die wichtigsten Besonderheiten europdischer
Auslegungspraxis darzulegen. Es ist auf diese Weise beabsichtigt, das methodische
Ristzeug fir die darauffolgende Interpretation der Gemeinsamen Handelspolitik und
anderer hier interessierender Priméarrechtsnormen zu erarbeiten. Da auch nach dem Vertrag
von Lissabon supranationales und intergouvernementales Europarecht nebeneinander
existieren, ist dieser Parallelbestand unterschiedlicher Rechtsschichten methodisch zu
wirdigen. Die Ausfihrungen zur européischen Methodenlehre werden sich aber
sinngem&l auf die Auslegung supranationalen Primdrrechts beschranken. Neben der
Erarbeitung der Auslegungsmethoden gilt es hierbei auch die hervorstechende Rolle des
EuGH bei der Rechtsaus- und -fortbildung herauszuheben. Es ist beabsichtigt, mit Hilfe
dieses Textabschnittes einen Leitfaden — quasi eine "Richtschnur" — zur Auslegung

supranationaler Priméarrechtsnormen herauszuarbeiten (Kapitel I1).

Auf der Basis dieser Grundkenntnisse, wird in weiterer Folge das IIR in Relation zum
Europarecht gestellt. Ziel ist es, die Korrelation der beiden Rechtsmaterien aufzuzeigen
und die so gewonnenen Ergebnisse fur die gegenstandliche Forschungsfrage zu verwerten.
Ein einleitendes Kapitel geht hierbei der Frage nach, ob nicht bereits nach dem Recht der

Européischen Gemeinschaft (EG) — also "vor Lissabon" — eine gemeinschaftsrechtliche

zur vorlaufigen Anwendung (2016), 12f, online abrufbar unter:
<http://www.bmwfw.gv.at/Aussenwirtschaft/handelspolitik/CET A/Documents/Gutachten%20CETA%20BM
EIA.pdf> (17.06.2016); BVerfG, Urteil vom 13.10.2016, 2 BvR 1368/16, 2 BvR 1444/16, 2 BvR 1482/16, 2
BvR 1823/16, 2 BvE 3/16, NJW 2016, Rz. 54; Braun, Fir einen komplementdren, europdischen
Investitionsschutz, in Bungenberg/Griebel/Hindelang (Hrsg.), Internationaler Investitionsschutz und
Europarecht (2010), 191, (195); Johannsen, Die Kompetenz der Europdischen Union fir auslandische
Direktinvestitionen nach dem Vertrag von Lissabon, Beitrdge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht Heft 90
(2009), 1, (16); Mayer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (Comprehensive
Economic and Trade Agreement, CETA) ein gemischtes Abkommen dar?, Rechtsgutachten fiir das
Bundesministerium  fur  Wirtschaft und Energie (2014), 1, (15), online abrufbar unter:
<https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/C-D/ceta-gutachten-einstufung-als-gemischtes-
abkommen.html> (17.06.2016); Tietje, Die AuBenwirtschaftsverfassung der EU nach dem Vertrag von
Lissabon, Beitrdge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht Heft 83 (2009), 1, (14f).
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Kompetenz zum Abschluss von ISA bestand; angeknlpft wird hierbei an den freien
Kapitalverkehr.

Kapitel 111 behandelt anschlieRend die Unionskompetenz fiir ADI als eine der wichtigsten
handelspolitischen Anderungen des Vertrags von Lissabon. Wie bereits angemerkt, steht
der EU nur dann das Recht zu umfassende ISA auszuhandeln und abzuschlieRen, wenn den
Mitgliedstaaten keine eigenen Kompetenzmaterien auf diesem Gebiet mehr verbleiben. Die
Union waére andernfalls gehalten die Abkommen, gemeinsam mit den einzelnen
Mitgliedstaaten, in Form sogenannter gemischter Abkommen abzuschlieRen. Die
gegensténdliche Dissertation mdchte die neue Zustandigkeit fir ADI nicht in ihrer
Gesamtheit, sondern hinsichtlich der Zul&ssigkeit des Enteignungsschutzes untersuchen.
Nichtsdestotrotz, beschrankt sich die Untersuchung nicht auf materiell-rechtliche Fragen.
Verfahrenserfordernisse und strukturelle Besonderheiten werden im Rahmen dieses
Abschnitts gleichermalen behandelt.

Im Anschluss an diese dogmatischen Ausfiihrungen, folgt ein praxisnaher Abriss ber
bedeutende Resultate paneuropdischer Investitionspolitik seit Inkrafttreten des Vertrags
von Lissabon. Erklarungen europdischer Institutionen werden hierbei genauso analysiert,
wie aktuelle Verhandlungen zu Investitionsschutzabkommen, wobei diese insbesondere im
Hinblick auf die Ausgestaltung des Enteignungsschutzes interessieren. Ziel dieses Kapitels
ist es, auf diese Weise den Anwendungsbereich der neuen Unionskompetenz fiir ADI

hinsichtlich des Enteignungsschutzes einzugrenzen (Kapitel I11).

Im Anschluss an die Untersuchung der Gemeinsamen Handelspolitik und der Kompetenz
der Union flr Fragen des Enteignungsschutzes, analysiert die Arbeit Artikel 345 AEUV
naher. Da insbesondere Artikel 345 AEUV immer wieder einer Unionskompetenz fiir den
Enteignungsschutz entgegengehalten wird, gibt ein einfuhrender Textpassus die
Forschungsproblematik, sowie hierzu bestehende, wichtige Lehrmeinungen konzise
wieder. Im Anschluss hieran, erfolgt die intensive Analyse des Artikels 345 AEUV, wobei
die Untersuchung den in Kapitel 1l abstrahierten Ergebnissen zur europdischen
Methodenlehre folgt. Es ist beabsichtigt Artikel 345 AEUV in all seinen Facetten zu
ergriinden, um anschlielend das Verhéltnis der Norm zur neuen Unionszustandigkeit fur
ADI akkurat beurteilen zu konnen. Dieser Teil der Arbeit soll die Norm — unter
erganzender Anknlpfung an hdchstgerichtliche Judikate — umfassend auslegen. Den
Beginn macht dabei das historische Auslegungsargument, da Kenntnisse zur

Entstehungsgeschichte der Norm bei einer ersten Eruierung behilflich sind.
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Weiterverfahren wird dann mit der Interpretation des Wortlauts; der grammatischen
Auslegung. Die bis dahin abstrahierten Thesen, werden in einem abschlieBenden Schritt
auf ihre Vereinbarkeit hin mit systematisch-teleologischen Uberlegungen Gberpriift und um
weitere rechtliche Finessen erganzt.

Nachdem der Anwendungsbereich des Artikels 345 AEUV genau eingegrenzt werden
konnte, werden die wichtigsten Ergebnisse zur Auslegung des Artikels 345 AEUV
wiedergegeben und in Verhaltnis zur neuen Unionskompetenz fiir ADI gestellt. Auf diese
Weise soll gezeigt werden, ob und inwiefern Artikel 345 AEUV tatsachlich die
Europédische Union beim Abschluss von — Enteignungsschutzbestimmungen mit

enthaltenden — ISA bindet (Kapitel 1V).

Nachdem die Forschungsfrage abgearbeitet und beantwortet werden konnte, gibt ein
abschlieBendes Kapitel die wichtigsten Forschungsergebnisse in Thesenform wieder. Es

soll dem Leser auf diese Weise ein konzises Fazit ermdglicht werden (Kapitel V).
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1. Kapitel I:  Auslandische Direktinvestitionen und das Internationale
Investitionsrecht

Vorwort zu Kapitel |

Das Internationale Investitionsrecht ist eine immer wichtiger werdende Spezialmaterie des
Wirtschaftsvolkerrechts. Gegenstandliche Dissertation zielt nicht darauf ab dieses
Rechtsgebiet in seiner Gesamtheit abzubilden. Die Forschungsfrage lautet vielmehr, ob
Enteignungsschutzbestimmungen von der neuen Unionskompetenz fur ADI umfasst sind,
oder ob diese (weiterhin) eine mitgliedstaatliche Zustandigkeitsmaterie darstellen. Um dies
vollumfanglich beurteilen zu konnen, ist eine einfiihrende Beschéftigung mit den
Strukturen des IR unumgénglich. Die Arbeit wird sich dabei im Wesentlichen auf all jene
Thematiken beschranken, die fur die nachfolgende Analyse essentiell sind. Kapitel I
widmet sich deswegen primér dem Enteignungsschutz und seiner Bedeutung im

Internationalen Investitionsschutzrecht.

Da sich die Arbeit mit auslandischen Direktinvestitionen und ihren rechtlichen Grundlagen
beschéftigt, definiert ein erster Textpassus nicht nur den Begriff der ADI, sondern zeigt
auch die wirtschaftspolitische Bedeutung transnationaler Investitionsstrome auf. Es soll
dabei die 0Okonomische Relevanz ADI und ihr Einfluss auf das internationale
Wirtschaftsgeschehen hervorgehoben werden (Abschnitt 1).

Im Anschluss hieran interessiert das 1IR. Um dieses weitreichende Rechtsgebiet moglichst
ubersichtlich wiederzugeben, werden die am Investitionsschutz beteiligten Parteien,
historische Zusammenhange, sowie die wichtigsten Rechtsquellen nédher erlautert. Dem
Enteignungsschutz kommt dabei, als essentiellem Teil der gegenstédndlichen Arbeit,
besondere Aufmerksamkeit zu (Abschnitt 2).

Da bi- und multilaterale Investitionsschutzabkommen heute nicht nur die wichtigste
Rechtsquelle des IR sind, sondern auch fir die neue Unionskompetenz Uber ADI eine
Rolle spielen, geht ein separater Textabschnitt auf bi- und multilaterale ISA, sowie die in
ihnen regelméafig enthaltenen Klauseln ein (Abschnitt 3).

Eine abschliefende Zusammenfassung hélt die wichtigsten Resultate des Kapitels 1 noch
einmal konzise fest und erleichtert so die nachfolgende Beschaftigung mit der neuen

Unionskompetenz (Abschnitt 4).

15



1.1 Auslandische Direktinvestitionen: Konkretisierung und wirtschaftliche Relevanz

Die Arbeit bediente sich bereits mehrfach des Begriffs der auslédndischen
Direktinvestitionen, ohne diesen allerdings naher zu konkretisieren. Da es sich hierbei um
eine fur die Arbeit relevante Begrifflichkeit handelt, gilt es diese zu determinieren. Im
Anschluss hieran, werden wirtschaftliche Kennzahlen die 6konomische Tragweite und

wirtschaftspolitische Relevanz ADI belegen.

1.1.1  Die terminologische Eingrenzung Auslandischer Direktinvestitionen

Die Bestimmung und Auslegung des Begriffs der ,,ausldndischen Direktinvestitionen ist
unumganglich. Da sich die Arbeit in der Folge mit der neuen, durch den Vertrag von
Lissabon eingefiihrten Unionszustandigkeit fiir ADI beschaftigt, ist in einem ersten Schritt
an européisches Primarrecht anzukniipfen. Es zeigt sich hierbei allerdings, dass der Vertrag
uber die Arbeitsweise der Europdischen Union eine Definition ADI vermissen lasst.
Aufschlussreicher ist dahingegen die Rechtsprechung des EuGH. Die hdchstgerichtliche
Judikatur versteht unter Direktinvestitionen dauerhafte Beteiligungen an Unternehmen,
etwa in Form von Aktienbesitz. Das essentielle Merkmal liegt hierbei in der Mdglichkeit,
sich an der Verwaltung oder Kontrolle der Gesellschaft beteiligen zu kodnnen.
"Direktinvestitionen" sind damit terminologisch "Portfolioinvestitionen™ entgegenzuhalten.
Der EuGH begreift unter Portfolioinvestitionen den Erwerb von Wertpapieren auf dem
Kapitalmarkt, wobei diesem Erwerb die Absicht einer Geldanlage zu Grunde liegt, ohne
dabei auf Kontrolle oder Verwaltung des Unternehmens Einfluss nehmen zu wollen.*

Eine Gesamtschau zeigt, dass sich die EuGH-Judikatur zum Begriff auslandischer
Direktinvestitionen im Wesentlichen mit den Definitionen anderer, bedeutender
Internationaler Organisationen deckt. Die OECD verlangt fur die Klassifizierung einer
Investition als ADI, dass sich ein Investor nachhaltig an einem im Ausland gelegenen
Unternehmen beteiligt. Die Nachhaltigkeit und die hiermit einhergehende erforderliche

Unternehmenskontrolle werden von der OECD bei einer Beteiligung in der Héhe von

* Siehe fir die Begrifflichkeiten EuGH 28.09.2006, verbundene Rechtssachen C-282/04 und 283/04,
Kommission/Niederlande, Slg. 2006, 1-9141, Rz. 19.
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mindestens 10 Prozent angenommen.® Fir den Internationalen Wahrungsfonds sind ADI
grenziberschreitende Investitionen, bei denen der Unternehmer Kontrolle oder
mafgeblichen Einfluss tUber das Management des im Ausland befindlichen Unternehmens
ausiibt.®

Die Definitionen von EuGH, IWF und OECD zeigen, dass hinsichtlich ADI im
Wesentlichen  eine  gemeinsame  Vorstellung  vorliegt. ADI  sind  durch
Managementfunktionen des Investors und die intensive wirtschaftliche Verflechtung von
Investor und Zielunternehmen gekennzeichnet. Auslandische Direktinvestitionen werden
deshalb, korrekterweise, Portfolioinvestitionen, als zweiter — auf die bloRRe

Kapitalbeteiligung abzielende — Grundform entgegengehalten.’

1.1.2 Die wirtschaftliche Relevanz Auslandischer Direktinvestitionen

Internationale Kapitalstrome sind seit Jahrzehnten im kontinuierlichen Wachstum
begriffen. So betrug die Summe globaler Auslandsdirektinvestitionen im Jahr 2015
insgesamt ca. 1, 8 Trillionen US-Dollar. Die Vereinigten Staaten von Amerika stellten
hierbei die fihrende Volkswirtschaft fir ADI Zu- als auch Abfllsse dar. Aktuelle Daten
zeigen, dass aber auch immer Ofters Entwicklungsldénder am  globalen
Wirtschaftswachstum partizipieren. So finden sich unter den zehn Staaten mit den hochsten
ADI-Zufliissen gleich fiinf in der Entwicklung befindliche Staaten.®

Die Interferenz von ADI und globalem Wirtschaftswachstum ist auch fir die
wirtschaftliche Entwicklung Osterreichs von nicht zu unterschatzender Relevanz. Die
Republik Osterreich konnte sich in den vergangenen Jahrzehnten als attraktiver
Investitionsstandort etablieren. Es verwundert daher auch nicht, dass der Stand
auslandischer Direktinvestitionen im Jahr 2016 in Osterreich ca. 148 Milliarden Euro

betrug. ° Es sind damit in Osterreich insgesamt knapp 250.000 Arbeitnehmer bei

®> OECD, OECD Benchmark Definition of Foreign Direct Investment* (2008), 48f.

® IWF, IMF Publishes First Worldwide Survey of Foreign Direct Investment Positions: Press Release No.
10/510 (2010), online abrufbar unter: <https://www.imf.org/external/np/sec/pr/2010/pr10510.htm>
(17.06.2017).

"UNCTAD, Comprehensive Study of the Interrelationship between Foreign Direct Investment and Foreign
Portfolio Investment (1999), 4; Von Arnauld, Vélkerrecht (2012), Rz. 959.

8 UNCTAD, World Investment Report 2016: Global Value Chains: Investment and Trade for Development
(2016), 10ff.

¥ Osterreichische Nationalbank, Bestande Passiver Direktinvestitionen nach Regionen, online abrufbar unter:
<https://www.oenb.at/isaweb/report.do?lang=DE&report=9.3.31> (17.06.2017).
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auslandischen Direktinvestitionsunternehmen beschaftigt.’® Ein ahnliches Bild zeigt auch
die Erhebung von Daten fir die Bundesrepublik Deutschland. Mit einem ADI-Bestand in
der  Hohe wvon circa 700  Milliarden  Euro,  sichern  auslandische
Direktinvestitionsunternehmen gegenwértig 2,6 Millionen deutsche Arbeitsplatze.'*

ADI schaffen jedoch nicht nur Arbeitsplatze, sondern sorgen auch fur den
grenziberschreitenden Transfer von Wissen und Innovation, wovon regelmaRig auch
Entwicklungs- und Schwellenlander profitieren. Es (berrascht daher nicht, dass die
Internationale Konferenz der Vereinten Nationen Uber die Finanzierung der
Entwicklungszusammenarbeit, die Bedeutung ADI flr den wirtschaftlichen Aufschwung
der Schwellen- und Entwicklungslander hervorhob. Die Vereinten Nationen hielten in
ihrem Abschlussbericht die mégliche Rolle ADI als Mittel zur Armutsbekampfung fest."
Auch die Institutionen der Europaischen Union betonten zuletzt vermehrt die
wirtschaftlichen Implikationen von Direktinvestitionsfliissen. Demnach fiihre die Offnung
Europas fur ADI zu Produktivitdtsgewinnen, einer erhohten Wettbewerbsfahigkeit des
europaischen Binnenmarkts sowie zur Schaffung neuer Arbeitsplatze. ** In diesem
Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass es aufgrund der fortschreitenden
6konomischen Verflechtung immer o6fters zur verstarkten Korrelation von Handel- und
Investitionsstromen kommt. Man nimmt an, dass es bei investitionspolitischen
MaRnahmen in der Regel zu Synergieeffekten auf dem Gebiet des Handels - und vice versa
- kommt.*

In einer Gesamtbetrachtung zeigt sich, dass der Bereich der ADI durch die fortschreitende
Globalisierung und die steigende wirtschaftliche Signifikanz immer Ofters an politischer
Aufmerksamkeit gewinnt. Beschéftigten sich Internationale Organisationen friher primér
mit der Forcierung des Handels, gehen handelspolitische MalRnahmen nunmehr Hand in

Hand mit Regelungen zum Investitionsschutz einher.

10 Osterreichische Nationalbank, Beschaftigte bei passiven Direktinvestitionsunternehmen nach Regionen,
online abrufbar unter: <https://www.oenb.at/isaweb/report.do?lang=DE&report=9.3.35> (17.06.2017).

11 BDI — Bundesverband der Deutschen Industrie e.V., Auslandische Direktinvestitionen in Deutschland:
Investitionsfreiheit fordern und 6ffentliche Akzeptanz schaffen (2013), 6.

2 United Nations, Report of the International Conference on Financing for Development — Monterrey,
Mexiko, 18-22 March 2002 (2002), 5.

13 KOM (2010) 343 endg., 3; KOM (2010) 612 endg., 2.

% Communication from the European Community and its Member States, WT/WGTI/W/89, 2, online
abrufbar unter: <http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2005/april/tradoc_122170.pdf> (17.06.2017).



1.2 Das Internationale Investitionsrecht: Ein umfassendes Rechtsgebiet

Investitionen sind bei Kapitaleinsatz in einer fremden Kultur- und Rechtsordnung
regelmaRig mit politischen und wirtschaftlichen Risiken verbunden. Investoren miissen bei
ADI in Kauf nehmen, nicht die gewinschte Rendite zu lukrieren. Neben wirtschaftlichen
Problemstellungen, kdnnen sich Investoren allerdings auch mit weitreichenden Problemen
politischen Naturell konfrontiert sehen. So haben gesellschaftspolitisch motivierte
Enteignungen oder verdnderte Auflagen zur Genehmigungsbewilligung die Wertlosigkeit
getéatigter Auslandsinvestition zur Folge. Das IIR will derartige politische Risiken abfedern
und aktiv zum reibungslosen transnationalen Wirtschaften beitragen.

Das Internationale Investitionsrecht ist zweifelsohne ein bedeutender Bestandteil des
Internationalen Wirtschaftsrechts, weshalb die — fir die gegenstandliche Arbeit
relevantesten Aspekte — an dieser Stelle wiedergegeben werden. Nachdem die am
Internationalen Investitionsgeschehen beteiligten Parteien dargelegt wurden, ermdglicht
ein historischer Abriss das Verstdndnis der wichtigsten geschichtlichen Zusammenhénge.
Erganzt wird die Darstellung des IIR am Ende um die Auflistung der wichtigsten

Rechtsquellen.

1.2.1 Die Parteien des Internationalen Investitionsrechts

Bevor nédher auf das IIR und seine rechtlichen Charakteristika eingegangen wird, gilt es die
an internationalen Investitionen Beteiligten naher zu beleuchten. Da das
Wirtschaftsvolkerrecht — folglich auch das Internationale Investitionsrecht — ein Teilgebiet
des allgemeinen Volkerrechts ist, liegt es nahe an die allgemeinen Vdélkerrechtssubjekte
anzuknupfen. Im  Volkerrecht spielen neben den Staaten, als primaren
Volkerrechtssubjekten, auch Internationale Organisationen als sekundare bzw. "abgeleitete
Volkerrechtssubjekte™ eine Rolle. Gliedstaaten, transnationale Unternehmen, "NGOs"
(Non-governmental Organisations) und Einzelpersonen sind hingegen blof3 partielle
Volkerrechtssubjekte.™

Die Volkerrechtssubjekte sind mit den Akteuren internationaler Wirtschaftsbeziehungen

nicht vollkommen ident. Hierunter sind namlich all jene zu verstehen, deren Wirken sich

1> Reinisch (Hrsg.), Handbuch des Vélkerrecht® (2013), 150ff.
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auf den internationalen Austausch von Gutern, Kapital und Arbeitskraft auswirkt.
Vélkerrechtssubjekte und Beteiligte der Weltwirtschaft decken sich nicht vollinhaltlich.'®
Fur das Internationale Investitionsrecht sind drei Hauptakteure relevant: (i) der Investor,
der entweder eine natirliche oder eine juristische Person sein kann, (ii) der Heimatstaat des
Investors, sowie (iii) der Gaststaat der Investition.'’” Das IIR ist das Ergebnis des
Zusammenspiels dieser drei Parteien. Neben dem einzelnen Investor, sind damit sein

Heimatstaat sowie der Gaststaat der Investition zu berticksichtigen.

1.2.2 Die Geschichte des modernen Investitionsschutzes

Fur das Verstandnis des Internationalen Investitionsschutzes in seiner heutigen Form sind
Kenntnisse der wichtigsten historischen Entwicklungsstrange notwendig. Bevor daher
genauer auf das IIR eingegangen wird, versucht nachfolgender Abschnitt prazise die
Entwicklung des volkerrechtlichen Schutzes fremder Investitionen zu skizzieren.

Aufmerksamkeit kommt dabei vor allem der Entwicklung des Enteignungsschutzes zu.

Das IIR in seiner heutigen Form blickt auf einen jahrhundertelangen Prozess zuriick, im
Zuge dessen es zu einer Verselbstdandigung und rechtspolitischen Aufwertung des
Rechtsgebiets kam. Als VVorgéanger heutiger Investitionsschutzabkommen gelten die, im 18.
Jahrhundert allmahlich auftretenden "friendship, commerce and navigation — treaties"
(FCN - Vertrage). Den ersten FCN-Vertrag schlossen die USA und Frankreich am 6.
Februar 1778 ab. Die damaligen FCN-Vertrage hatten einen weiten Anwendungsbereich,
die vorrangig den Schutz des Fremden thematisierten. Wahrend der Investitionsschutz
damals nur eine sekundére Rolle spielte, akzentuierten die FCN-Vertrage die Forderung
und den Schutz von Handelsbeziehungen. Nichts desto trotz, hob bereits der erste FCN-
Vertrag die Bedeutung des Enteignungsschutzes hervor. Dieses und nachfolgende
Abkommen des 19. Jahrhunderts sicherten durch den Verweis auf Schutzmechanismen des
nationalen Rechts die Investitionen fremder Staatsangehdriger vor Enteignungen und

sonstigen Beeintrachtigungen ab. Ein autonomer, internationaler Standard zum

16 Krajweski, Wirtschaftsvolkerrecht® (2012), Rz. 41f.

7 perkams, Internationales Investitionsrecht I: Die materiell-rechtlichen Schutzstandards (2011), 12, online
abrufbar unter: <http://www.iilcc.uni-koeln.de/fileadmin/institute/iilcc/Dokumente/matrechtinvest/I1-Mat-
recht-Schutz.pdf> (17.06.2017).

20



Investitionsschutz von Nicht-Staatsangehdrigen vor Enteignungen war damals aber (noch)
nicht vorgesehen.™®

Auch Osterreich partizipierte graduell an diesen Entwicklungen mit. In Osterreich spielten
im 19. Jahrhundert sogenannte "Niederlassungsvertrage” eine Rolle. Diese erinnerten in
ihrer Formulierung stark an die Klauseln der FCN-Vertrdge und waren diesen funktional
auch nachempfunden. Die Niederlassungsvertrage der Osterreichisch-ungarischen
Monarchie legten vor allem die nationale Behandlung fiir Angehdrige des Vertragspartners
in Bezug auf Handel und Besteuerung fest.® Was den Enteignungsschutz anbelangt, so
zeigt sich, dass die Niederlassungsvertrdge aber bereits erste Normierungen kannten, wie

nachfolgender Textpassus aus einem solchen Vertrag des Jahres 1876 belegt.

,unter keinen Umstanden, weder in Friedens- noch in Kriegszeiten,
darf auf das Eigentum eines AngehOrigen des einen der beiden
kontrahierenden Teile in dem Gebiete des anderen irgendeine andere
oder hohere Taxe, Gebuhr, Auflage oder Abgabe gelegt oder gefordert
werden, als auf das gleiche Eigentum gelegt oder gefordert wiirde, wenn
es einem Angehorigen des Landes oder einem Birger oder Untertan der
am meisten begtinstigten Nation angehdren wiirde.

Ebenso wenig wird einem Angehorigen des einen der beiden
vertragenden Teile in dem Gebiete des andern Teils irgendeine andere
oder hohere Abgabe auferlegt oder von ihm erhoben, als solche einem
Angehorigen des Landes oder einem Birger oder Untertan der am
meisten begunstigten Nation auferlegt oder von demselben erhoben wird.
Unter den oberwahnten Abgaben sind die Zdlle sowie die Hafen- und

Seegebiihren nicht inbegriffen. (Hervorhebung durch den Verfasser) “*°

'8 Dolzer/Schreuer, Customary international law: the emergence of a minimum standard, in Gao/Qureshi,
International Investment Law (2011), 3f; Sornarajah, The International Law on Foreign Investment® (2010),
180ff.

19 Reinisch in Brown, Commentaries on Selected Model Investment Treaties (2013), 16.

2 Art. 6 des Staatsvertrags zwischen der 6sterreichisch-ungarischen Monarchie und der Schweiz, wegen
Regelung der Niederlassungsverhéltnisse, Befreiung vom Militrdienste und den Militarsteuern,
gleichmé&Riger Besteuerung der beiderseitigen Staatsangehdrigen in dem Gebiete des anderen vertragenden
Theiles, gegenseitiger unentgeltlicher Verpflegung der mittellosen erkrankten oder verungliickten
Staatsangehdrigen und gegenseitiger kostenfreien Mittheilung von amtlichen Ausziigen aus den Geburts-,
Trauungs- und Sterbe-Registern vom 20.05.1876, RGBI 1876/70.
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Die damaligen Vorschriften sind keineswegs mit den heute bestehenden, prézise
ausformulierten Mechanismen zum Enteignungsschutz vergleichbar. Vielmehr zeigt sich,
dass die Niederlassungsvertrage keine ausdriicklichen Regelungen zur Enteignung
kannten. In den damaligen Bestimmungen — wie etwa der obigen — ist eher die
Rechtsgarantie zu sehen, das Eigentum der Staatsangehorigen des Vertragspartners nicht
unangemessen hoch zu besteuern, oder durch sonstige Beeintrachtigungen (wie etwa
Auflagen) einzuschranken oder finanziell zu belasten. Als MaRstab flr die Zuldssigkeit
von Malnahmen dienen neben eigenen Staatsbiirgern auch Staatsangehorige begunstigter
Vertragsparteien.

Die Analyse der Bestimmung zeigt zwar, dass die damaligen Niederlassungsvertrage noch
keine — den heute bestehenden Vorschriften — vergleichbaren
Enteignungsschutzregelungen enthielten. In den damals normierten Verboten der
unangemessen hohen Besteuerung, sowie der Beeintrachtigung durch Auflagen oder
Abgaben, kann aber wohl — gemessen an heutiger Nomenklatur — das Verbot indirekter
Enteignungen gesehen werden.

Mit der Oktoberrevolution 1917, der Machtiibernahme durch die Bolschewiki und die
damit einhergehende Enteignung von GroRgrundbesitzern, begannen die Staaten vermehrt
dem Internationalen Investitionsschutz Beachtung zu schenken. So konnte sich in den
folgenden Jahrzehnten allméhlich ein Bestand volkergewohnheitsrechtlicher Regelungen
zum Schutz fremder Staatsangehdriger, der “international minimum standard"” (IMS) bzw.
das volkerrechtliche Fremdenrecht entwickeln. Dieser IMS regelt — damals wie heute —
nicht nur den Investitionen bzw. dem Eigentum zu gewahrenden Schutz, sondern generell
das Fremden im Ausland zustehende Schutzniveau. So legt der IMS etwa auch die Rechte
Fremder im Strafprozess fest.?* Trotz des Aufkeimens vélkergewohnheitsrechtlicher
Normen blieben aber viele zentrale Fragen des IIR strittig; so wurde etwa lange Zeit tber
die im Enteignungsfall zu gewéhrende Entschadigungshohe diskutiert. Die vom US-
amerikanischen AuflRenminister Cordell Hull entwickelte "Hull formula”, wonach die
Entschadigungszahlung im Enteignungsfall angemessen, effektiv und adaquat zu sein
habe, konnte sich lange Zeit nicht flachendeckend durchsetzen. Hinzu kam, dass die bis
dahin bestehenden Mindeststandards nach dem 2. Weltkrieg durch neue souverdne Staaten
angezweifelt wurden. Die Entwicklungslander hinterfragten, insbesondere durch
Inanspruchnahme der Gremien der Vereinten Nationen, das damals vorherrschende

Wirtschaftsverstandnis  der industrialisierten  Staaten. Die  Entwicklungsléander

2! Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law? (2012), 1ff.

22



befurworteten die im Zusammenhang mit ADI auftretenden Enteignungsfragen zu Gunsten
der mitgliedstaatlichen Souveranitat der Gaststaaten zu regeln. Man straubte sich aus Sicht
der Entwicklungsstaaten auslédndischen Investoren zu weitrechenden Schutz zuzugestehen,
da man hierin eine Form wirtschaftlicher Kolonialisierung fiirchtete.?> Mehrere UN-
Resolutionen bezeugen diese, einander damals gegeniberstehenden ideologischen
Positionen.?®

Trotz der vorhin umrissenen Differenzen, kam es 1959 zum Abschluss des ersten
bilateralen Investitionsschutzvertrags zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der
islamischen  Republik Pakistan. ** Einen richtigen Aufschwung erlebten die
Investitionsschutzvertrdge aber erst mit dem Zusammenfall der Sowjetunion und der
daraus folgenden Bedeutungslosigkeit der Zentralverwaltungswirtschaft. Verstarkend kam
hinzu, dass die Schuldenkrisen der Entwicklungslander in den 1980-er Jahren zu einem
intensiven Werben der sich entwickelnden Staaten um ADI fiihrten. Des Weiteren
mangelte es an klaren vertraglichen bzw. volkergewohnheitsrechtlichen Regelungen zum
Investitionsschutz. All diese Umstande flihrten im Ergebnis dazu, dass andere Staaten bald
dem Beispiel Deutschlands folgten und sich der BIT allmahlich zum Standardinstrument
der Investitionsforderung und des Investitionsschutzes entwickelte.®

Bereits das erste, zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der islamischen Republik
Pakistan abgeschlossene BIT enthdlt eine Bestimmung zum Enteignungsschutz, die an

dieser Stelle abgebildet wird.

,Nationals or companies of either Party shall not be subjected to
expropriation of their investments in the territory of the other Party
except for public benefit against compensation, which shall represent the
equivalent of the investments affected. Such compensation shall be
actually realizable and freely transferable in the currency of the other
Party without undue delay. Adequate provision shall be made at or prior

to the time of expropriation for the determination and the grant of such

% Salacuse, The Three Laws of International Investment — National, Contractual and International
Frameworks for Foreign Capital (2013), 329f.

% Resolution der Generalversammlung 1803 (XVI11) zur Souverénitit der nationalen Naturreichtimer vom
14. Dezember 1962, A/RES/1803 (XVII) sowie Resolution der Generalversammlung 3281 (XXIX) zur
Charta uber die wirtschaftlichen Rechte und Pflichten der Staaten vom 12. Dezember 1974, A/RES/3281
(XXIX).

% Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der islamischen Republik Pakistan zur Férderung
und zum Schutz von Kapitalanlagen (,,deutsch-pakistanischer BIT*) vom 25.11.1959, aufler Kraft getreten,
online abrufbar unter: <http://www.iisd.org/pdf/2006/investment_pakistan_germany.pdf> (17.06.2017).

% Sornarajah, The International Law on Foreign Investment®, 204ff.
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compensation. The legality of any such expropriation and the amount of

compensation shall be subject to review by due process of law.**®

Die Durchsicht der Regelung zeigt, dass bereits das erste BIT Uberhaupt ein umfassendes
Regime zum Schutz fremder Investitionen kannte. Die Enteignhung ist demnach bei
Vorliegen einer offentlichen Zielsetzung und Leistung einer Entschadigungszahlung
rechtméafig, wobei diese dem Wert der beeintrachtigten Investition zu entsprechen hat.
Daruber hinaus verlangt der deutsch-pakistanische BIT aus 1959, dass die
Entschédigungszahlung effektiv verwertbar und in der Wahrung des enteigneten Investors
frei verflgbar ist. Flr die Beurteilung der Enteignung und die Berechnung der
Entschadigung, knlpft das BIT primér an den Entschadigungszeitpunkt an. Interessant ist
auch der letzte Satz der Bestimmung, wonach, sowohl fir die RechtmaRBigkeit der
Enteignungshandlung als auch die Berechnung der Entschadigungshéhe die Moglichkeit
der Revision besteht. Man kann daher sagen, dass bereits das deutsch-pakistanische BIT
aus 1959 einen umfassenden Enteignungsschutz kannte.

Parallel zum vermehrten Abschluss bilateraler Investitionsschutzabkommen, bildeten sich
auch die Streitbeilegungsmechanismen fort. Durch die Etablierung des zur
Weltbankgruppe  gehdrenden  Internationalen  Zentrums zur  Beilegung  von
Investitionsstreitigkeiten  (ICSID) im Jahr 1965 rickten bis dahin gangige
Streitbeilegungsfora vermehrt in den Hintergrund. Im Jahr 1968 sah ein BIT erstmals die
Madglichkeit der direkten Schiedsklage eines Investors gegen den Gaststaat vor. Das erste

tatsachliche Schiedsverfahren eines Investors gegen einen Staat fand im Jahr 1987 statt.?’

Der historische Abriss hat gezeigt, dass das IIR in seiner heutigen Form maligeblich durch
zwei Entwicklungen beeinflusst wurde: Einerseits spielten die FCN-Vertrdge eine
erhebliche Rolle bei der Ausgestaltung heutiger BITs, andererseits mindete die
Etablierung friedlicher Streitbeilegungsverfahren nicht nur im heutigen Investor-Staat-
Mechanismus (ISDS), sondern auch in der vélkerrechtlichen Aufwertung des Einzelnen

und multinationaler Unternehmen.? Das IIR trug so einerseits zur Einschrankung der

% Art. 3 Abs. 2 ,.deutsch-pakistanischer* BIT.

%7 Singh/Sharma, Investor State Dispute Settlement Mechanism: The Quest for a Workable Roadmap,
Merkourios Volume 29 Issue 76 (2013), 88, (90f).

% Tietje, Internationales Investitionsschutzrecht im Spannungsverhaltnis von staatlicher Regelungsfreiheit
und Schutz wirtschaftlicher Individualinteressen, Beitrdge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht Heft 93
(2010), 1, (6).
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Souveranitat der am Wirtschaftsleben beteiligten Staaten, andererseits zur massiven

Aufwertung der Stellung natiirlicher und juristischer Personen bei.”®

1.3 Rechtsquellen des Internationalen Investitionsrechts

Nachdem die Entwicklungsstrange des IIR abgehandelt wurden, bietet sich nun eine
tiefergenende Beschaftigung mit dem heute existierenden Rechtsrahmen an. Das IIR ist
eine wirtschaftliche Spezialdisziplin des Volkerrechts, weswegen die Analyse der
Rechtsquellen unweigerlich im Einklang mit dem volkerrechtlichen Rechtsquellenkatalog
des Artikels 38 IGH-Statut steht.

Vorab ist festzuhalten, dass das IIR ein rechtliches Gemengelage — bestehend aus
allgemeinem Volkerrecht, internationalem Wirtschaftsrecht und nationalem Recht —
darstellt. Innerhalb dieses, auf transnationale Investitionen Anwendung findenden
Regelungsdickichts, kommt es zu gegenseitigen Verschrankungen und Verweisungen.*
Das Internationale Investitionsrecht kann deswegen geradezu als Beispiel modernen

transnationalen Rechts angefiihrt werden.®

1.3.1 Bi-und multilaterale Investitionsschutzabkommen

Wie noch zu zeigen sein wird, umfasst die neue Kompetenz der Europdischen Union den
Abschluss volkerrechtlicher Abkommen (ber ADI, weshalb sich insbesondere die
Untersuchung volkervertragsrechtlicher Instrumente des IIR anbietet. Die in
mannigfaltigen  Ausformungen  bestehenden Investitionsschutzabkommen  stellen
mittlerweile die bedeutendste Schutzkonstellation des IIR dar. Sie kennzeichnen sich
dadurch, dass sich zwei oder auch mehrere Staaten volkervertraglich auf die Regelung von

investitionsschutzrechtlichen Fragen einigen. Die Abkommen werden zwar zwischen

» Salacuse, The Three Laws of International Investment, 305; Tietje, Internationales Investitionsschutzrecht
im Spannungsverhéltnis von staatlicher Regelungsfreiheit und Schutz wirtschaftlicher Individualinteressen,
1, (20).

% Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law? 12; Salacuse, The Three Laws of
International Investment, 35.

31 Reinisch, Internationales Investitionsschutzrecht, in Tietje (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht (2009),
348.
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Staaten, aber zu Gunsten von Investoren geschlossen.? Es gilt mittlerweile als erwiesen,
dass der Abschluss von ISA — auch bei Entwicklungs- und Schwellenldndern — zur
Zunahme von Investitionsfliissen fuhrt.>* Den Abkommen kommt damit nicht nur Schutz-,

sondern auch Forderungsfunktion zu.

Innerhalb der groRen Gruppe der ISA, stellen die bereits mehrfach erwéahnten bilateralen
Investitionsschutzabkommen die numerisch und realpolitisch relevanteste Gruppe dar.
BITs entwickelten sich tber die Jahrzehnte hinweg kontinuierlich. Wahrend jene der ersten
Generation bloB vor entschadigungslosen Enteignungen schiitzten und zur Streitbeilegung
noch ein Staatenverfahren vorsahen, kannten BITs der zweiten Generation bereits die
Moglichkeit  der Individualklage fur Investoren — wenn auch nur bei
Meinungsverschiedenheiten (ber die Hoéhe der Entschadigungszahlung. Die neueste
Generation von BITs sieht dahingegen die Individualklagemdglichkeit fur alle
(vermeintlich) verletzten Schutzstandards vor.*

Bilaterale Investitionsabkommen lassen sich in der Regel in drei Abschnitte untergliedern.
Der erste Teil enthdlt die Definitionen, wahrend der zweite Teil die materiellen
Schutzstandards behandelt. Im letzten Teil finden sich die, an Bedeutung nicht zu
unterschatzenden Streitbeilegungsbestimmungen. Besondere Bedeutung kommt im
Zusammenhang mit den BIT-Schutzstandards dem Enteignungsschutz zu. Die Abkommen
regeln hierzu nicht nur die RechtmaRigkeitsvoraussetzungen einer Enteignung, sondern
auch die einer — unter Umstanden zu entrichtenden — Entschadigungsleistung. Ergéanzt
werden bilaterale Investitionsschutzabkommen um die Prdambel, welche bei
Auslegungsschwierigkeiten von Schiedsgerichten teilweise zur Rate gezogen wird.*® Ein
markantes Kernstiick der groBen Anzahl an BITs ist, dass sie regelméaBig rein

investitionsschutzrechtliche Aspekte behandeln.

BITs werden um eine Vielzahl multilateraler Abkommen, wie etwa Freihandelsabkommen

(FHA) erganzt. FHA sind zwar auch in bilateraler Form moglich, werden aber 6fters in

%2 Griebel, Internationales Investitionsrecht (2008), 38f.

% Neumayer/Spess, Do bilateral investment treaties increase foreign direct investment to developing
countries?, 1, (27f), online abrufbar unter: <http://eprints.Ise.ac.uk/627/1/World_Dev_(BITs).pdf>
(17.06.2017).

% Crawford, International Protection of Foreign Direct Investments: Between Clinical Isolation and
Systematik Integration, in Hofmann/Tams, International Investment Law and General International Law:
From Clinical Isolation to Systemic Integration? (2011), 19; Tietje, Internationales Investitionsschutzrecht im
Spannungsverhaltnis von staatlicher Regelungsfreiheit und Schutz wirtschaftlicher Individualinteressen, 1,
(7).

% Reinisch in Brown, Commentaries on Selected Model Investment Treaties, 21.
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multilateraler Form abgeschlossen. Sie beinhalten neben Regelungen zum
Investitionsschutz, ihrer Titulierung und Zielsetzung entsprechend auch Bestimmungen
zum Handel. Als Beispiel fur ein Freihandelsabkommen kann das Nordamerikanische
Freihandelsabkommen (NAFTA) ins Treffen gefihrt werden, welches eine
Freihandelszone zwischen Kanada, Mexiko und den Vereinigten Staaten von Amerika
errichtete. *® FHA sind vor allem im Hinblick auf die neue Unionskompetenz zum
Abschluss volkerrechtlicher Abkommen tber ADI von Interesse. Die EU schloss auf Basis
der neuen Unionskompetenz, in Form eines gemischten Abkommens beispielsweise ein
umfassendes Handels- und Investitionsschutzabkommen mit der Republik Korea ab.3"
Es ist das erste Abkommen in einer Reihe noch folgender europdischer Handels- und
Investitionsabkommen (z.B. CETA und TTIP).*

Neben FHA sind auch die multilateralen sektoralen Vertrdge, deren wichtigster zweifellos
der Vertrag Uber die Energiecharta (ECT) ist anzufuhren. Der ECT normiert Handel und
Investitionsschutz auf dem Gebiet der Energiepolitik. Mit Artikel 13 enthalt er eine, vielen
BITs nachempfundene Bestimmung zum Enteignungsschutz.

Im Rahmen der WTO spielen das TRIMs-Abkommen, TRIPS und einige Vorschriften des
GATS eine Rolle. TRIMs sieht vor, dass die Verpflichtung der Inlanderbehandlung und
das Verbot mengenmaRiger Beschrankungen auch auf InvestitionsmalRnahmen anwendbar
sind. GATS umfasst ADI die sich auf Dienstleistungen beziehen mit ein und TRIPS kann,
bis zu einem gewissen Grad, den Schutz auslandischer Investitionen herbeifiihren. Ein
einzelnes Abkommen, welches investitionsrechtliche Fragen multilateral abschlieRend
regelt, existiert sohin derzeit nicht.*’ Die einzelnen Schutzstandards der BITs und FHA

werden noch an anderer Stelle dieser Arbeit detaillierter zu erértern sein.*

1.3.2 Volkergewohnheitsrecht und Allgemeine Rechtsgrundsatze

% Das North American Free Trade Agreement ist online abrufbar, <https://www.nafta-sec-

alena.org/Default.aspx?tabid=97&Ilanguage=en-US> (17.06.2017).

%" Freihandelsabkommen zwischen der Europaischen Union und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der
Republik Korea andererseits vom 06.10.2010 (,,européisch-koreanisches FHA*), ABI L 2011/127, 6.

%8 Fir einen detaillierteren Uberblick betreffend das europaisch-koreanische FHA siehe etwa Daiber, Das
Freihandelsabkommen zwischen der EU und Siidkorea, EuR Heft 5 (2015), 542.

% Eine Ubersicht in Verhandlung stehender Freihandelsabkommen ist online abrufbar,
<http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2006/december/tradoc_118238.pdf> (17.06.2017).

0 Hofmann, Skript Internationales Wirtschaftsrecht (2012), 6, online abrufbar unter: <http://www.jura.uni-
frankfurt.de/43625652/_-5-Internationales-und-nationales-Wirtschaftsrecht_WiSe_2012_13.pdf>
(17.06.2017).

*! Siehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 28.
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Neben den ISA, kommt auch dem internationalen Gewohnheitsrecht eine nicht zu
unterschdtzende Rolle zu. Die vgr. Normen zum Investitionsschutz basieren auf dem
volkerrechtlichen Fremdenrecht, welches Auslander im Generellen schitzt. Es zielt darauf
ab, ausléandischen naturlichen oder juristischen Personen ein MindestmalR an Schutz
gegenuber dem Gaststaat zuzusichern.

Neben elementaren Rechten, wie bspw. jenem auf Rechtsféahigkeit oder korperliche
Unversehrtheit, gehort auch — aulRer bei Verwirklichung spezieller Voraussetzungen — das
Enteignungsverbot dazu. Grundsatzlich steht es einem Staat aufgrund seiner Personal- und
Gebietshoheit offen Enteignungen vorzunehmen; ein generelles Enteignungsverbot besteht
daher nicht. Das VGR unterwirft dieses Enteignungsrecht aber
Rechtmaligkeitsvoraussetzungen. So steht eine Enteignung nur dann in Einklang mit
VGR, wenn sie im &ffentlichen Interesse geschieht, keinen diskriminierenden Charakter
aufweist und die Leistung einer Entschadigungszahlung erfolgt.

Trotz der Bedeutung des VGR, vor allem auch bei der Herausbildung moderner ISA,
leiden diese Regeln unter zahlreichen Mangeln. So kennt das Fremdenrecht etwa nicht die
regelmaRig in ISA enthaltenen Diskriminierungsverbote. Dem Investor steht bei der
Verletzung fremdenrechtlicher Tatbestande auch kein internationaler
Streitbeilegungsmechanismus zur Verfugung. Er ist in diesem Fall vielmehr auf die

Gewahrleistung diplomatischen Schutzes durch seinen Heimatstaat angewiesen. *?

Neben dem VGR, spielen auch die in Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut normierten
allgemeinen Rechtsgrundsatze (ARG) eine Rolle. In der Vergangenheit beriefen sich
Investitionstribunale immer wieder auf ,,das Prinzip des guten Glaubens® oder das "e-
stoppel Prinzip". ** Trotz der mittlerweile bestehenden Fille an Abkommen zum
Investitionsschutz, kommt dem VGR und den ARG weiterhin Bedeutung zu. Sie sind
insbesondere dort relevant, wo es gesatztes Investitionsrecht nicht vermag

Auslegungsdifferenzen aufzuldsen.

1.3.3 Investitionsschutzrechtliche Judikatur

*2 Griebel, Internationales Investitionsrecht, 14ff.
*® Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law?, 18f.



Judikate sind eine subsididre Rechtsquelle des Internationalen Rechts. Sie gelangen vor

allem "als Hilfsmittel zur Feststellung der Rechtsnormen"**

zur Anwendung. Nichts desto
trotz, darf bei der Beschaftigung mit dem IIR die Bedeutung pragender Judikate und
Schiedsspriiche nicht unterschétzt werden. Fir den Bereich des Enteignungsschutzes
konnen etwa, durch Ruckgriff auf ein Substrat relevanter Entscheidungen, inhaltlich

wertvolle Informationen abstrahiert werden. Das "Chorzéw Urteil"*

etwa, stellt bis heute
einen  fundamentalen  Ausgangspunkt  fir  Diskussionen  zur  Frage  der
Entschadigungspflicht im Enteignungsfall dar. Der Standige Internationale Gerichtshof
hielt in dieser Rechtssache fest, dass es ein volkerrechtliches Prinzip sei, im Falle einer

Normverletzung den urspriinglichen Zustand wiederherzustellen.*

1.3.4 Soft Law

Neben den vorhin aufgelisteten Rechtsquellen, existiert eine Vielzahl an — von
Internationalen Organisationen verabschiedeten — Verhaltensvorschriften. Diese sind
rechtlich unverbindlich und regeln sowohl die Pflichten des Gaststaates als auch jene der
Investoren. So schreiben etwa einige dieser Instrumente Investoren das Verbot der
politischen Einflussnahme vor.

Zur Veranschaulichung sei etwa auf die Richtlinien der Weltbank tber die Behandlung von
auslandischen Direktinvestitionen aus 1992 oder den UN — Menschenrechtskodex fur

transnationale Unternehmen hingewiesen.*’

1.3.5 Supplementédre Rechtsquellen des Internationalen Investitionsschutzes

Der Vollstandigkeit halber sei noch gesagt, dass neben den hier erdrterten Quellen des IIR,

noch zahlreiche weitere Mechanismen zum Schutz auslandischer Investoren bestehen.

* Art. 38 Abs. 1 lit. d des Statuts des Internationalen Gerichtshofs, BGBI 1956/120.

** StIGH, Chorzéw (Deutschland/Polen), Urteil, P.C.1.J. Rep Serie A, No. 17.

*® Sornarajah, The International Law on Foreign Investment®, 95.

*" Fiir weitere Nachweise: Reinisch, Internationales Investitionsschutzrecht, in Tietje (Hrsg.), Internationales
Wirtschaftsrecht (2009), 351f.



Neben dem, durch Europarecht im engeren Sinn “

9

und die Européische
Menschenrechtskonvention *° gewahrleisteten Schutz, kann dieser auch nach der
Rechtsordnung des Gaststaates bestehen. Diese Vorschriften stehen jedoch unter dem
Vorbehalt der Anderung durch den politischen Willensbildungsprozess.

Daneben ist noch auf die zahlreich existierenden Versicherungssysteme einzugehen.
MIGA, das bekannteste System, gehort zur Weltbankgruppe und versichert Investitionen in
Entwicklungslandern gegen nicht-kommerzielle Risiken. Enteignungen sind vom MIGA-
Versicherungsangebot miterfasst. °° Neben der MIGA existieren zahlreiche nationale
Investitionsversicherungen. Dem einzelnen Investor steht es darlber hinaus durch den
Abschluss eines Investitionsvertrags mit dem Gaststaat offen, in Vervollstandigung der oft

verfiigbaren BITs fiir weitergehenden Schutz Sorge zu tragen.>*

Insgesamt zeigt sich damit, dass Investoren im Ausland ein umfassendes Instrumentarium
an Schutzinstrumenten zur Verfugung steht. Neben den klassischen Rechtsquellen des IR
ist es durch Eigeninitiative mdglich die eigene Rechtsposition, wenn auch nur geringfugig,

nachzujustieren,

1.4 Die Bestandteile bi- und multilateraler Investitionsschutzvertréage

Wie obiges Kapitel zeigte, sind Investitionsschutzabkommen zweifelsohne die wichtigste
Rechtsquelle des Internationalen Investitionsrechts. Hinzu kommt, dass diese im Rahmen
der neuen Unionskompetenz auch weiterhin relevant bleiben. Investitionsabkommen,
bilaterale wie multilaterale, sind immer das Ergebnis vorangegangener Verhandlungen
zwischen den Vertragsparteien. Auch wenn die so geschlossenen Abkommen stets
einander gegeniberstehende Einzelinteressen wiederspiegeln, gleichen sich die meisten
Investitionsschutzabkommen in ihrer Gesamtheit doch hinsichtlich des Aufbaus. Die,

diesen Abkommen immanenten Schutzstandards, gewéhren dem ausléandischen Investor

“8 Art. 17 der Charta der Grundrechte der Europaischen Union vom 12.12.2007, ABI C 2012/326 391.

* Art. 1 des Ersten Zusatzprotokolls zur Europischen Menschenrechtskonvention vom 20.03.1952, BGBI
1958/210.

%0 Art. 11 Abs. a lit. ii des Ubereinkommens zur Errichtung der Multilateralen Investitions-Garantie-Agentur
vom 11.10.1985, BGBI 111 1997/181.

% Zu den weitreichenden Investitionsschutzmdglichkeiten:  Kronke/Melis/Schnyder, Handbuch
Internationales Wirtschaftsrecht? (2016), 1045ff; Von Arnauld, Vélkerrecht (2012), Rz. 965.
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ausreichend rechtlichen Schutz und binden den Gaststaat der Investition an volkerrechtlich
verbindliche Regelungen.

Der folgende  Abschnitt  beschaftigt sich mit den  "Kernbestandteilen"
investitionsrechtlicher Praxis, wobei die hier behandelten Bausteine in geradezu allen ISA
— quasi schablonenhaft — enthalten sind. Wo der Veranschaulichung vorteilhaft, werden
Musterbestimmungen vorangestellt. Die einzelnen Schutzstandards werden nun
tiefergenend analysiert, wobei der Schwerpunkt in der Betrachtung des

Enteignungsschutzes liegt.

1.4.1 Praambel und Definitionen (purpose of the treaty and definitions)

Allen ISA ist gemein, dass den Vertragsbestimmungen eine Praambel vorangestellt ist. Sie
gibt die Ziele der vertragsschlieBenden Parteien wieder und unterstreicht die dem
Abkommsabschluss immanenten Absichten. Die Praambel bringt regelméfiig den Wunsch
der  Vertragsparteien zum  Ausdruck, die zwischenstaatliche  wirtschaftliche
Zusammenarbeit zu lancieren. Neben anderen wirtschaftlichen Absichtserklarungen, wie
der Wohlstandssteigerung der beteiligten Volkswirtschaften, driicken einige BITs
mittlerweile auch nicht-6konomische Vorstellungen aus. So finden sich in einigen
Abkommen Bekenntnisse zur wirtschaftlichen Entwicklung unter strenger Einhaltung von
Konventionen zum Umweltschutz und Arbeitsrecht. Auch eine Verpflichtung zur Achtung
der Menschenrechte findet immer 6fters in Praambeln Eingang, wie der dsterreichische
Model-BIT zeigt.*?

»IThe REPUBLIC OF AUSTRIA and ................., hereinafter referred to
as “Contracting Parties “,
(...) REFERRING to the international obligations and commitments

concerning respect for human rights.**®

Im Anschluss an die Prdambel folgen regelmél3ig Definitionen wichtiger

Vertragsbegrifflichkeiten. Neben "Investor” und "Investition" finden sich dabei auch

52 Der dsterreichische Model-BIT ist online abrufbar,
<http://media.arbeiterkammer.at/wien/PDF/studien/Studie_Investitionsschutzabkommen_dt.pdf>
(17.06.2017).

% praambel des dsterreichischen Model-BIT.



Legaldefinitionen weiterer abkommensrelevanter Termini. So l&sst sich in BITs

mittlerweile auch oft eine Eingrenzung des Enteignungsbegriffs ausmachen.>

1.4.2 Die Schutzstandards der Inlandergleichbehandlung (national treatment) und
Meistbegunstigung (most-favoured-nation-clause)

Die Schutzstandards der Inlandergleichbehandlung und Meistbeginstigung sind
wesentliche Elemente heutiger ISA, wobei es sich bei beiden um relative
Investitionsschutzstandards handelt. Ihre Effektivitdt h&ngt von den rechtlichen
Bedingungen des Gaststaates ab, da der dem Investor zu gewahrende Schutz im Verhéltnis

zu einem Vergleichssubjekt steht.

,,Jede Vertragspartei gewahrt Investoren der anderen Vertragspartei und
deren Investitionen eine nicht weniger ginstige Behandlung als ihren
eigenen Investoren und deren Investitionen oder Investoren dritter

Staaten und deren Investitionen. “*°

Eine Inlandergleichbehandlungsklausel in einem ISA verbietet es dem Gaststaat, rechtliche
Differenzen zwischen ausléandischen und inlandischen Investoren zu machen. Eine positive
Diskriminierung, im Sinne einer Besserstellung des auslandischen Investors, ist bei
Vorliegen einer solchen Klausel jedoch gestattet. Dass dem auslandischen Investor nach
der Inléndergleichbehandlungsklausel zu gewéhrende Schutzniveau hangt damit
mafRgeblich davon ab, welchen Schutz der Gaststaat seinen eigenen inlédndischen
Unternehmern zugesteht.®® Da hier der Schutz von der Rechtsordnung des Gaststaates
abhangt und die Inlandergleichbehandlungsklausel oft nicht ausreichend Schutz zu
gewéhren  vermag, inkorporieren die  meisten  Staaten in ihre  BITs

Meistbegunstigungsklauseln.

5 Art. 1 Abs. 4 des Abkommens zwischen der Republik Osterreich und der Argentinischen Republik iiber die
Forderung und den Schutz von Investitionen (,,0sterreichisch-argentinischer BIT*) vom 07.08.1992, BGBI 111
1994/893.

5 Art. 3 Abs. 1 des Abkommens zwischen der Regierung der Republik Osterreich und der Regierung der
Arabischen Republik Agypten iiber die Férderung und den Schutz von Investitionen (,dsterreichisch-
agyptischer BIT*) vom 12.04.2000, BGBI II1 2002/73.

% Dolzer/Bloch, Der rechtliche Schutz auslandischer Investitionen, in Kronke/Melis/Schnyder (Hrsg.),
Handbuch Internationales Wirtschaftsrecht?, 1073.
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Klauseln zur Meistbegunstigung flankieren Inléandergleichbehandlungsklauseln in der
Regel und sorgen so fir die massive Anhebung des fur auslandische Investoren geltenden
Schutzniveaus. Die, ursprunglich  aus  dem Handelsrecht ~ stammende
Meistbeginstigungsklausel, gestattet fremden Investoren die Inanspruchnahme
vorteilhafterer Bestimmungen, welche der Gaststaat Dritten vertraglich eingeraumt hat.>’

Wie weit die Meistbegunstigungsklausel genau reicht, ist Gegenstand lebhafter
akademischer Diskussionen. Richtig ist wohl, dass kein neues Rechtsregime inkorporiert
werden soll. ICSID-Schiedsspriiche zeigen aber, dass Meistbegiinstigungsklauseln in der
Vergangenheit sowohl zur Anwendung ginstigerer Regelungen bei den Schutzstandards,

als auch im Rahmen der Streitbeilegung gefiihrt haben.®

1.4.3 Der Schutzstandard der gerechten und billigen Behandlung (fair and equitable treatment)

,,Jede Vertragspartei fordert nach Maglichkeit in ihrem Hoheitsgebiet
Investitionen von Investoren der anderen Vertragspartei, lasst diese

Investitionen in Ubereinstimmung mit ihren Rechtsvorschriften zu und
behandelt sie in jedem Fall gerecht und billig (Hervorhebung durch den

Verfasser).“59

Das Prinzip der fairen und gerechten Behandlung federt, als allgemein formulierter
Schutzstandard eventuell bestehende Schutzdefizite ab und sorgt so fur umfassenden
Rechtsschutz. Die aktuelle Schiedsgerichtspraxis zeigt, dass die Verletzung dieses
Standards von auslandischen Investoren am 6ftesten geltend gemacht wird. Beschaftigten
sich die Schiedstribunale friiher vor allem mit Enteignungsfragen, so geht es heute
insbesondere um Auslegung und genauen Anwendungsbereich der gerechten und billigen
Behandlung.®® Der genaue rechtliche Gehalt der Klausel konnte bis heute nicht ausgemacht
werden. Strittig ist vor allem, ob es sich hierbei um einen autonomen — (ber das

volkerrechtliche Fremdenrecht hinausgehenden — Schutzstandard handelt.®* Einige Staaten

*"Ebd., 1074.

%8 |CSID vom 25.01.2000 - ARB/97/7, Emilio Agustin Maffezini /The Kingdom of Spain, 16 ICSID Review-
Foreign Investment Law Journal (2001), 212.

% Art. 2 Abs. 1 des dsterreichisch-agyptischen BIT.

% Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law?, 119.

® Dolzer/Bloch in Kronke/Melis/Schnyder, Handbuch Internationales Wirtschaftsrecht?, 1070.
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entgegnen dieser Problematik, indem sie den Standard der gerechten und billigen
Behandlung dem vélkerrechtlichen Fremdenrecht gleichsetzen.®

Der Versuch, den Standard allgemein-abstrakt zu definieren, stofit unweigerlich auf
Grenzen. Auch wenn der genaue Anwendungsbereich des Standards der gerechten und
billigen Behandlung noch immer unklar ist, so stellt hierbei doch "der Grundsatz des guten
Glaubens” ein essentielles Auslegungselement dar. Fir gegenstandliche Zwecke reicht es
festzuhalten, dass der Standard der gerechten und billigen Behandlung ein
Vertrauensschutztatbestand ist. Er ist immer dann verletzt, wenn berechtigte Erwartungen

des auslandischen Investors durch den Gaststaat verletzt wurden.

1.4.4  Der Schutzstandard des vollen Schutzes und Sicherheit (full protection and security)

Ein weiterer wichtiger Schutzstandard ist jener der Gewdahrung von vollem Schutz und
Sicherheit. Der Standard orientiert sich am volkergewohnheitsrechtlichen Mindeststandard
und beinhaltet — unter anderem — die Pflicht der Sicherheitskréfte des Gaststaates die
Investition nicht zu beeintrachtigen. Die Exekutive ist darliber hinaus angehalten, Angriffe
gegen die auslandische Investition bestméglich abzuwehren und — soweit vorhersehbar —
zu verhindern.®* Aus der Klausel folgt die Pflicht des Gaststaates, Eingriffe (Dritter) in die
ausléndische Investition zu verhindern und abzuwehren. Wieweit diese staatliche Pflicht
zur Vornahme der notwendigen und zumutbaren AbwehrmalRnahmen genau reicht, ergibt

sich regelmaRig aus dem Einzelfall.®®

1.4.5 Der Schutz vor Enteignungen (expropriation and compensation)

Der Enteignungsschutz nimmt im 1IR eine zentrale, geradezu (berragende Rolle ein. Die

hierzu in BITs und anderen Abkommen enthaltenen Normen stellen den eigentlichen Kern

%2 Art. 5 US-Modell BIT 2012; Art. 4 franzosischer Modell-BIT 2006; Art. 1105 NAFTA.,

% Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law?, 130ff; Grierson-Weiler/Laird, Standards of
Treatment, in Muchlinski/Ortino/Schreuer (Hrsg.), The Oxford Handbook of International Investment Law
(2008), 259ff.

*|1CSID vom 08.12.2000 — ARB/98/4, Wena Hotels Ltd. v. Arab Republic of Egypt, ICSID Rep. 89, 111
(2004).

® Reinisch in Tietje, Internationales Wirtschaftsrecht, 362.
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des Investitionsschutzes dar. Erst die Sicherstellung des Schutzes vor Enteignungen erlaubt

auslandischen Investoren ein ungestdrtes Investieren und Wirtschaften.®®

Dem Enteignungsschutz kommt in den, die Freiheit des Einzelnen anerkennenden
Gesellschaften fundamentale Bedeutung zu. Investoren, die in ihren heimischen
Rechtsordnungen umfassenden rechtlichen Schutz des Privateigentums genief3en, sind
beim Markteintritt in eine fremde Volkswirtschaft der Gefahr ausgesetzt unzureichenden
Enteignungsschutz durch die fremde Rechtsordnung vorzufinden.

Die Durchsicht internationaler Statistiken bestétigt diese Befurchtung. So zeigt die Analyse
des "International Property Rights Index", dass beim Schutz des Eigentums noch immer
massive Unterschiede zwischen Industrie- und Entwicklungs- bzw. Schwellenlandern
bestehen. Wahrend Osterreich mit einem Wert von 7.8 Punkten (von maximal 10 zu
erreichenden) international auf dem sehr guten 12. Platz liegt, finden sich indes
aufstrebende Volkswirtschaften wie Indien und Russland bloR auf den Platzen 58 (Wert
5.5) und 102 (Wert 4.5).°” GemaR diesem Index, der neben der Stabilitat der rechtlichen
und politischen Rahmenbedingungen auch den Grad des Schutzes geistiger
Eigentumsrechte in die Bewertung mit einbezieht, ist das Schutzlevel fir privates
Eigentum in Osterreich demnach beinahe doppelt so hoch wie jenes in Russland. Aufgrund
dieser, im internationalen Vergleich bestehenden Unterschiede bei der Sicherstellung der
Eigentumsrechte und der dazukommenden Ungewissheit vor stetigen Gesetzesanderungen,
spielen die volkerrechtlichen ISA (mit ihren Garantien) eine umso wichtigere Rolle im

internationalen Wirtschaftsverkehr.®®

Die gegenstandliche Arbeit umreilt nun die bestehenden, vélkerrechtlichen Systeme zum
Schutz des Eigentums. Der Schutz der Menschenrechtskonventionen wird dabei jenem der
Investitionsschutzabkommen gegeniibergestellt, um die unterschiedlichen
Anknupfungspunkte herauszuarbeiten (Unterabschnitt 4.5.1).

% Fir eine detailliertere Darstellung siehe auch Kriebaum, Expropriation, in: Bungenberg (Hrsg.),
International investment law (2015), 959ff.

%7 property Rights Alliance, International Property Rights Index 2013 Report 19, online abrufbar unter:
<http://www.propertyrightsalliance.org/userfiles/2013%20International%20Property%20Rights%20Index-
PRA pdf> (17.06.2017).

% Ein hnliches Bild zeigt auch die Messung des Portals doingbusiness.org, welches unter anderem den
Investitionsschutz bewertet. Es bestehen zwischen den einzelnen Staaten teilweise massive Unterschiede die
Industrie-  und Entwicklungsstaaten ~ gleichermallen  betreffen, online  abrufbar  unter:
<http://www.doingbusiness.org/rankings> (17.06.2017).



Nach diesem einfihrenden Kapitel, wird sich gegenstandliche Dissertation mit den
wichtigsten Elementen des investitionsrechtlichen Enteignungsschutzes auseinandersetzen.
Nach der Aufklarung wichtiger Fachtermini soll gezeigt werden, welche Rolle und
Ausgestaltung dem Enteignungsschutz in ISA zukommt. Der Hauptpassus beleuchtet die
mdoglichen Erscheinungsformen einer Enteignung (Unterabschnitt 4.5.2). Den Abschluss
dieses Kapitelabschnitts bilden Uberlegungen zur Frage der im Enteignungsfall gebotenen
Entsch&digungshohe, wobei eine Darlegung der Berechnungskriterien Klarheit bringen soll
(Unterabschnitt 4.5.3).

(@) Der Schutz des Eigentums im Menschenrechtsbereich und im Internationalen
Investitionsrecht

Aufgrund des Forschungsgegenstandes, ist dem Eigentumsschutz im internationalen
Kontext Beachtung zu schenken. Das Volkerrecht kennt derzeit mehrere, parallel
nebeneinander existierende Systeme zum Schutz des Eigentums, wobei die Bedeutung des
VGR fur den Eigentumsschutz fremder Staatsangehdriger vor ungerechtfertigten

Eingriffen bereits herausgearbeitet wurde.®®

Menschenrechtskonventionen stellen ein kompaktes System des Eigentumsschutzes zur
Verfugung. Neben Artikel 1 des ersten Zusatzprotokolls zur EMRK, wird der Schutz des
Eigentums durch weitere regionale Menschenrechtskonventionen sichergestellt. ™
Nichtsdestotrotz, unterscheiden sich die beiden Systeme in vielfacher Hinsicht. Wéhrend
die Eigentumsgarantien der Menschenrechtskonventionen an das ,,Eigentum* anknupfen,
schiitzt das internationale Investitionsrecht dagegen “Investitionen".”

Es war lange Zeit strittig, ob dem Voélkerrecht ein eigener Eigentumsbegriff, unabhangig
von jenem nationaler Rechtsordnungen inhdrent ist. Richtig ist wohl, dass dem Volkerrecht
ein eigener — aus den nationalen Jurisprudenzen rezipierter — Eigentumsbegriff immanent
ist. Dies kann aus der Tatsache, dass sich der Grofteil der entwickelten Rechtsordnungen

hinsichtlich der Eigentumsdefinition deckt abgeleitet werden. Der derart abgeleitete

% Siehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 25.

" Kriebaum, Eigentumsschutz im Vélkerrecht: Eine vergleichende Untersuchung zum Internationalen
Investitionsrecht sowie zum Menschenrechtsschutz (2008), 33f.

" Ebd., 44.
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volkerrechtliche Eigentumsbegriff umfasst wohl alle vermdgenswerten Rechtspositionen
Dritter."

Es ist nochmals hervorzuheben, dass der Begriff des "Eigentums” vor allem im
Zusammenhang mit Menschenrechtskonventionen interessiert. Der Grund, wieso ISA an
"Investitionen™ und nicht an "Eigentum™ ankniipfen liegt darin, dass der den kontinentalen
Rechtsordnungen Mitte des 20. Jahrhunderts immanente Eigentumsbegriff weit enger
begriffen wurde als der heute vorherrschende. ® Um jedoch trotzdem méglichst
umfassenden Schutz gewahren und Beeintrachtigungen der Investition hintanzuhalten zu
kdnnen, behalf man sich in FCN-Vertragen und ISA durch die Aufnahme des weiter
gefassten Terminus der "Investition”. Diese historische Gegebenheit hat zur Folge, dass
man das Eigentum in heutigen Investitionsschutzvertragen lediglich als Unterkategorie des
Investitionsbegriffs  vorfindet. Obwohl das Volkerrecht also einen eigenen
Eigentumsbegriff kennt, kniipfen die zahlreichen ISA (aus historischen Grinden) an den

Investitionsbegriff an, wie nachfolgende 6sterreichische BIT-Bestimmung illustriert:

,, Fiir die Zwecke dieses Abkommens

1. umfasst der Begriff ,,Investition*“ alle Vermdgenswerte, und zwar
insbesondere aber nicht ausschlieBlich:

a) Eigentum an beweglichen und unbeweglichen Sachen sowie sonstige
dingliche Rechte wie Hypotheken, Zurtickbehaltungsrechte, Pfandrechte,
Nutzungsrechte und ahnliche Rechte;

b) Anteilsrechte und andere Arten von Beteiligungen an Unternehmen;

c) Anspriiche auf Geld, das Gbergeben wurde, um einen wirtschaftlichen
Wert zu schaffen, oder Anspriiche auf eine Leistung, die einen
wirtschaftlichen Wert hat;

d) geistige und gewerbliche Schutzrechte, wie sie in den im Rahmen der
Weltorganisation fiir Geistiges Eigentum abgeschlossenen multilateralen
Abkommen definiert wurden, einschliellich, aber nicht ausschlieflich,
Urheberrechte, Handelsmarken, Erfinderpatente, gewerbliche Modelle
und  technische  Verfahren,  Know-how, Handelsgeheimnisse,

Handelsnamen und Goodwill;

"2 Dolzer, Eigentum, Enteignung und Entschadigung im geltenden Vélkerrecht (1985), 171; Kriebaum,
Eigentumsschutz im Vélkerrecht, 43.
" Dolzer, Eigentum, Enteignung und Entschadigung im geltenden Vélkerrecht, 156.
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e) offentlich-rechtliche Konzessionen fur die Aufsuchung oder

Gewinnung von Bodenschatzen; (Hervorhebung durch den Verfasser) “’

Das Studium obiger Passage zeigt, dass der Terminus ,,Investition“ — im Sinne einer
Generalklausel — grundséatzlich die Gesamtheit aller Vermdgenswerte umfasst. Die hier
aufgelisteten Unterabséatze a) bis f) stellen eine nachfolgende, demonstrative Aufzahlung
an Beispielen dar. Das "Eigentum™ der Unterziffer a) ist damit lediglich eine mogliche
Erscheinungsform einer Investition.

Neben den unterschiedlichen materiellen Anknlpfungsmomenten — Eigentum einerseits,
Investition andererseits — ist ein weiterer Unterschied darin zu sehen, dass im Bereich der
Menschenrechte oft Privatpersonen betroffen sind, hingegen im Internationalen
Investitionsrecht regelmaRig komplexe Unternehmensstrukturen Enteignungen zum Opfer

fallen.”

An dieser Stelle ist anzumerken, dass Eigentumsschutz durch VGR,
Menschenrechtskonventionen und das Internationale Investitionsrecht geschieht. Die
Menschenrechtskonventionen und Investitionsschutzabkommen unterscheiden sich dabei
hinsichtlich ihrer materiellen Anknupfungsmomente. Dartber hinaus, ist der
Investitionsschutz faktisch vor allem fir vielschichtige Unternehmensstrukturen von

Bedeutung.

(b) Der Enteignungsschutz im Internationalen Investitionsrecht

ISA schiitzen Investitionen, dem Enteignungsschutz kommt dabei besondere Bedeutung
zu. Um diesen umfassend behandeln zu konnen, wird erst das Tatbestandsmerkmal
"Enteignung” in seiner Variantenvielfalt erldutert. Die immer relevanter werdenden
"indirekten Enteignungen™ interessieren dabei gleichermalen wie die nur schwer
einzugrenzenden "regulativen Enteignungen™ (Unterabschnitt 4.5.2.1).

Im Anschluss hieran ist genauer auf die einzelnen RechtmaRigkeitsvoraussetzungen einer
Enteignung einzugehen. Diese stehen weitestgehend in Einklang mit VGR und bediirfen
einer umfassenden Analyse (Unterabschnitt 4.5.2.2).

" Art. 1 Z. 1 des ,0sterreichisch-agyptischen BIT*,
"> Kriebaum, Eigentumsschutz im Vélkerrecht, 175f.
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Danach wird der Themenkomplex der Entschadigungsleistung behandelt. Da die Frage der
im Enteignungsfall gebotenen Entschadigung lange Zeit die Staatenpraxis entzweite, diese
fur den enteigneten Investor aber eine nicht zu unterschatzende Rolle spielt, geht dieser
abschlieBende Textpassus der Frage der Entschadigungsleistung nach (Unterabschnitt
4.5.2.3).

0] Das Tatbestandsmerkmal Enteignung

Das Internationale Investitionsrecht kennt lediglich den Tatbestand der Enteignung.
Abstufungen, wie jene des EGMR zum ersten Zusatzprotokoll zur EMRK ® sind den
Investitionsschutzabkommen fremd.”’

Bevor ndher auf die Enteignungsthematik eingegangen wird, ist die Klarung wichtiger
Termini unumganglich. Von einer Nationalisierung spricht man immer dann, wenn ganze
Wirtschaftszweige enteignet werden. Enteignet ein Staat entschadigungslos, ist von einer
Konfiskation die Rede. Eine Enteignung, diese interessiert im gegenstéandlichen
Zusammenhang, ist dahingegen Eigentumsentzug gegen einhergehende
Entschadigungszahlung. ® Auch der Enteignungsbegriff selbst ist allerdings kein

abschlieRender, kennt er doch unterschiedlichste Erscheinungsformen.

(A) Die direkte Enteignung

Die direkte Enteignung als "klassischer Enteignungsfall”, wie sie etwa im Zuge der
russischen Revolution zu Tage trat, stellt heutzutage eine Ausnahmeerscheinung dar. VVon
einer direkten Enteignung ist immer dann die Rede, wenn einer Person die
Verfligungsgewalt Uber ihr Eigentum durch einen staatlichen Hoheitsakt formal entzogen
wird. Eine direkte Enteignung waére etwa der Entzug der Verfligungsgewalt eines
Privateigentiimers Uber ein Grundstiick, um hierauf in der Folge eine 6ffentliche StraRe zu

errichten.”

’® Der EGMR kennt neben Enteignungen und Nutzungsregelungen auch sonstige Eingriffe.
" Kriebaum, Eigentumsschutz im Vélkerrecht, 425.

’® Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht — Ein Studienbuch®® (2014), 272.

" Krajeweski, Wirtschaftsvolkerrecht, Rz. 599.
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(B) Die indirekte Enteignung

Eine direkte Enteignung liegt vor, wenn der Rechtstitel des Investors durch den Gaststaat
beeintrachtigt wurde. Eine indirekte Enteignung fiihrt im Umkehrschluss zwar nicht zu
einer Beeintrachtigung des Rechtstitels, die Verwendungsmdglichkeit der Investition des
auslandischen Investors ist allerdings stark eingeschrankt.®

Der Komplex der indirekten Enteignungen ist allerdings nicht nur von rechtstheoretischer
Bedeutung. Die Analyse der Vertragspraxis zeigt, dass die meisten Staaten indirekte
Enteignungen in ihren ISA direkten gleichsetzen, womit auch indirekte Enteignungen eine

Entschéadigungspflicht auslosen.

,Neither Party may expropriate or nationalize a covered investment
either directly or indirectly through measures equivalent to expropriation

. . . ‘c . . i3] I3 1
or nationalization (“‘expropriation”), except: (...) 8

Klauseln wie die obige zielen darauf ab, alle sonst nicht erfassten Enteignungsfalle in den
Enteignungsschutz des Abkommens mit einzubeziehen. Um die indirekte Enteignung
greifbar machen zu konnen, enthalten Anhénge zu den ISA gelegentlich
Beurteilungskriterien ob des Vorliegens einer indirekten Enteignung.®

Die Gruppe der indirekten Enteignungen lasst sich hinsichtlich Zeitfaktor und Eingriffsart
systematisieren. Was die Eingriffsart anbelangt, so treten indirekte Enteignungen entweder
in Form physischer oder regulativer Eingriffe auf. Wahrend physische Gewalt gegen die
Investition ein klassisches Beispiel fir ersteres ist, liegt im ungerechtfertigten Entzug einer
Lizenz des Investors ein Beispiel fur eine regulative Intervention. Bei der Dauer der
Beeintrachtigung der Investition sind einmalige Enteignungsakte von langer andauernden,
sogenannten “schleichenden Enteignungen” zu unterscheiden.®

Fraglich ist, wann nun im Einzelfall genau eine Investitionsbeeintrachtigung den
Tatbestand der indirekten Enteignung erflllt. Richtigerweise wird man dies davon

abhangig machen mussen, ob die MaRnahme des Gaststaates den Nutzen der Investition

8 Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law?, 101.

8 Art. 6 Abs. 1 US-Model BIT, online abrufbar unter:
<http://www.state.gov/documents/organization/117601.pdf> (17.06.2017).

% Annex B US-Model BIT 2004.

8Sornarajah, The taking of foreign property, in Gao/Qureshi, International Investment Law, 22ff.
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bereits vermindert oder gar vernichtet hat. Ob im Rahmen dieser Beurteilung bloRR die
Wirkung der Malinahme heranzuziehen ist ("sole effects doctrine™) oder auch die Absicht
des Gaststaates der Investition eine Rolle spielt wird von Schiedstribunalen unterschiedlich
beurteilt. Uberwiegend wird aber vertreten, dass es bloB auf die Auswirkungen der
staatlichen MaRnahme ankommen soll.®*

In der Literatur bedient man sich zur Veranschaulichung indirekter Enteignungen oft
Fallgruppen. So kann eine indirekte Enteignung etwa vorliegen, wenn der Gaststaat
legitime Erwartungen des auslandischen Investors nicht erfullt hat. Notwendig ist hierbei
jedoch, dass die Zusagen — auf welche der Investor vertraut — bereits eine gewisse
rechtliche Verbindlichkeit aufweisen. Eine indirekte Enteignung kann auf3erdem auch beim
gezwungenen Verkauf von Eigentum oder Anteilen vorliegen, wenn dem auslandischen
Investor nicht geniigend Schutz geboten wurde oder administrative Entscheidungen ihn

massiv einschranken.®

(i) Die regulative Enteignung

Ein weiterer Problemkreis betrifft die Unterscheidung regulativer Enteignungen, als
Sonderform indirekter Enteignungen von regulativen MalRnahmen. Nur Erstere I6sen die
volkerrechtliche Entschadigungspflicht aus. Hiervon zu unterscheiden sind legitime
regulative MalRnahmen. Da Staaten ihre Gesetzgebung realpolitischen Herausforderungen
anpassen mussen, koénnen sich insbesondere bei Umweltschutzmalinahmen Probleme
ergeben. Der Veranschaulichung halber ist an folgendes Szenario zu denken: Ein Staat,
welcher volkerrechtlich an die Einhaltung eines ISA gebunden ist, konnte durch ein
nationales Umweltschutzgesetz, welches auch auslédndische Investoren an strengere
Auflagen bindet, wegen Vornahme einer indirekten Enteignung schadenersatzpflichtig
werden. Viele Staaten sichern sich gegen dieses Dilemma ab, indem sie in ihren ISA
festschreiben, dass nichtdiskriminierende hoheitliche RegelungsmaBnahmen, die der
Verfolgung legitimer 6ffentlicher Interessen dienen keine Entschadigungspflicht ausldsen.

Die jlingere Schiedspraxis teilt die Auffassung der Staaten, dass nicht zu entschadigen ist,

8 Reinisch in Tietje, Internationales Wirtschaftsrecht, 368.

8 Fir einen umfassenden Uberblick: Reinisch, Expropriation, in Muchlinski/Ortino/Schreuer, The Oxford
Handbook of International Investment Law, 420ff; Sornarajah, The International Law on Foreign
Investment®, 278ff.
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wenn gutglaubig regulatorische MaRRnahmen zum Schutz des Allgemeinwohls erlassen

wurden.®

An dieser Stelle ist festzuhalten, dass eine direkte Enteignung bei Beeintrachtigung des
Rechtstitels des Investors gegeben ist. Eine indirekte Enteignung liegt dann vor, wenn die
Mallnahme des Gaststaates die auslandische Investition substantiell beeintréchtigt,
unabhangig davon, ob der Investor in seinem Rechtstitel verletzt wurde oder nicht.®’

Die Thematik der indirekten Enteignung illustriert auch das zuletzt vermehrt auftretende
Bestreben der Staaten, fir sich das Recht in Anspruch zu nehmen Regelungen zum Schutz
des Gemeinwonhls — insbesondere des Umweltschutzes und des Arbeitsrechts — zu erlassen,
ohne sich volkerrechtlich verantworten wollen zu mussen. Die genaue Abgrenzung
zwischen rechtskonformen regulatorischen MalRnahmen und rechtswidrigen indirekten
Enteignungen ist allerdings, wie betont, im Wandel und kann nur schwerlich getroffen

werden.

(©) Die Voraussetzungen einer rechtmaRigen Enteignung

Nachdem der Tatbestand der Enteignung aufgeklart werden konnte, ist nun auf den
materiell-rechtlichen Gehalt des Enteignungsschutzes anzuknupfen. Es gehort zum Wesen
des Internationalen Investitionsschutzes die  Ausiibung des Enteignungsrechts an
Voraussetzungen zu binden. Wie gesagt, ist das Recht eines Staates zu enteignen als
Ausdruck staatlicher Souveranitat rechtlich anerkannt. Hieraus folgt, dass ISA dem
Gaststaat einer Investition nicht per se das Enteignungsrecht nehmen, sondern die
Ausubung dieser Befugnis blo3 an gewisse Voraussetzungen kniipft. Die Erfullung dieser
Voraussetzungen ist fur die RechtmaBigkeit einer Enteignung, in Einklang mit VGR,

unabdingbar.®

Fur die RechtmaRigkeit einer Enteignung ist erforderlich, dass die staatliche Malinahme (i)
einem Offentlichen Zweck dient, (ii) sie nicht willkirlich oder diskriminierend ist, und (iii)
in Einklang mit den Regeln des fairen Verfahrens stehen muss. Die vierte

RechtmaRigkeitsvoraussetzung ist die Zahlung einer prompten, addquaten und effektiven

8 Reinisch in Tietje, Internationales Wirtschaftsrecht, 370.
8 |CSID 12.04.2002, ARB/99/6, Middle East Clement Shipping and Handling Co./Egypt, Rz. 107.
% Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law?, 98.
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Entschédigungszahlung, wie nachgestellte BIT-Klausel darlegt. Angemerkt sei noch, dass

eine Enteignung nicht zur Bereicherung des enteignenden Staates fiihren muss.*

, Investitionen von Investoren einer Vertragspartei diirfen im
Hoheitsgebiet der anderen Vertragspartei nur zu einem Zweck von
offentlichem Interesse, auf Grund eines rechtmafigen Verfahrens und

gegen Entschadigung enteignet werden. “*

Klauseln wie diese finden sich de facto in allen ISA. Sie zielen darauf ab, ungerechtfertigte
Eingriffe des Staates abzuwehren und die Investition des auslandischen Unternehmers zu
schiitzen.

Bei der Beurteilung, ob eine staatliche Malinahme die Verfolgung eines 6ffentlichen Ziels
intendiert sind die Staaten weitestgehend frei. Schiedstribunale besitzen zwar ein
Nachprifungsrecht, rdumen den Staaten aber einen weiten Beurteilungsspielraum ein. Zum
Verbot der Willkir und Diskriminierung ist zu sagen, dass eine Enteignung bei
rassistischen Motiven jedenfalls diskriminierend ist. Auch politisch motivierte Malinahmen
scheitern wohl am Kriterium des Diskriminierungsverbots. Nuancierter beurteilten
Schiedsgerichte all jene Eingriffe in Investitionen, bei denen nur eine geringe Anzahl
auslandischer Investoren betroffen war und ein legitimes staatliches Interesse
unzweifelhaft vorlag. Die Einhaltung der Regeln des fairen Verfahrens ist im
Zusammenhang mit einer Enteignung stets dann gegeben, wenn die Mdglichkeit besteht,
Enteignung und Berechnung der Entschadigungshthe von einem unabhéngigen Gericht
nachprifen zu lassen. Fir die Rechtmaliigkeit einer Enteignung oder enteignungsgleichen
MaRnahme ist des Weiteren erforderlich, dass die Entschaddigung prompt, adaquat und
effektiv ist.”*

Die Kiriterien der Ermittlung der Entschédigungshéhe werden im nachfolgenden

Textpassus noch genauer erortert.

(d) Die Zahlungspflicht bei Enteignungen

8 Herdegen, Internationales  Wirtschaftsrecht — Ein  Studienbuch®, 314; Reinisch in

Muchlinski/Ortino/Schreuer, The Oxford Handbook of International Investment Law, 442ff.
% Art, 4 Abs. 1 des dsterreichisch-agyptischen BIT.
% Reinisch, Standards of Investment Protection (2008), 182ff.



Im Internationalen Investitionsrecht kommen bei Vorliegen einer Enteignungshandlung
grundsatzlich zwei Mdoglichkeiten in Frage. Ist die zu beurteilende Enteignung
rechtskonform, erfullt sie also die vier Rechtméaligkeitsvoraussetzungen, so ist der
Gaststaat dem auslédndischen Investor gegenuber entschadigungspflichtig. Ist die
Enteignung jedoch rechtswidrig, erfullt sie die Voraussetzungen also gerade nicht, wird der
Staat schadenersatzpflichtig. Damit ist Schadenersatz nach rechtswidrigen, Entschadigung
nach rechtskonformen Enteignungen zu erstatten.*

Wie dargestellt, sehen ISA die Erbringung einer Entschadigungsleistung als
RechtmaBigkeitsvoraussetzung einer Enteignung vor.® Es ergibt sich damit, dass die
Zahlung einer Entschédigung einerseits Voraussetzung fiir die RechtmaRigkeit einer
Enteignung, andererseits unmittelbare Folge einer Enteignung ist. Wichtig zu beachten ist,
dass ISA eine Enteignungsrechtfertigung — im Sinne einer kompletten Befreiung von der
Entschadigungszahlung — nicht kennen.®*

Aus dem bisher Gesagten ergibt sich, dass der Gaststaat bei Vorliegen einer Enteignung
zur Zahlung einer Ersatzleistung angehalten ist. Es stellt sich dabei nur mehr die Frage, ob
der Gaststaat eine Entschadigungs- (rechtméaBige Enteignung) oder Schadenersatzzahlung

(rechtswidrige Enteignung) zu entrichten hat.

Die Unterscheidung zwischen Schadenersatz und Entschadigung ist von immenser
praktischer Bedeutung. Aufgrund der unterschiedlichen Funktion der beiden Konzepte,
kommt es bei der Berechnung der konkreten Summe oft zu erheblichen Unterschieden. Bei
der Entschadigung gilt es den neutralen Objektwert zu errechnen. Das Ergebnis sollte
objektiv nachvollziehbar sein und weder auf den Enteigneten, noch den Enteignenden
abstellen. Beim Schadenersatz kommt es dahingegen darauf an den Geschadigten in jene
Lage zu versetzen, in der er sich befinden wirde, wenn das rechtswidrige Ereignis nicht
stattgefunden hatte.®

Da die Termini "Entschadigung” und "Schadenersatz" auseinander gehalten werden

konnen, ist nun in einem weiteren Schritt genauer auf die Entschadigungsthematik

% Marboe, Die Berechnung von Entschadigung und Schadenersatz in der internationalen Rechtsprechung
(2009), 37.

% Siehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 39.

% Kriebaum, Eigentumsschutz im Vélkerrecht, 217.

% Marboe, Die Berechnung von Entschadigung und Schadenersatz in der internationalen Rechtsprechung,
63ff.
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einzugehen.  Diese stellt, aufgrund der immer umfassender formulierten

Enteignungstatbestédnde in BITs und FHA eine zentrale Herausforderung des IIR dar.

Zur Frage welche Entschadigung im Enteignungsfall geboten ist, gingen die Ansichten der
Entwicklungs- und Industriestaaten lange Zeit auseinander. Durch das Verschwinden der
Zentralverwaltungswirtschaft und des Bedarfs an ausléandischen Direktinvestitionen von
Seiten der sich entwickelnden Staaten, naherten sich die gegenuberstehenden Blocke
allmahlich einander wieder an. Nichts desto trotz, existiert auch heute kaum verbindliches
Vélkergewohnheitsrecht zur Entschadigung.®

Die Vertragspraxis zeigt, dass die Formulierungen zum Enteignungsschutz in den
einzelnen ISA variieren. Viele Investitionsschutzabkommen sehen fiir den Enteignungsfall
gar, in Einklang mit der "Hull-Formel”, die Leistung einer vollen Entschadigungszahlung
vor. Interessant ist, dass mittlerweile auch zwischen den Staaten Lateinamerikas und
anderen Schwellen- und Entwicklungsléandern abgeschlossene BITs die Entschadigung in
Einklang mit der "Hull-Formel" normieren. ¥ Die Festschreibung einer vollen
Entschadigung im Fall einer rechtmaRigen Enteignung ist im Hinblick auf den
Investitionsschutz und die Forderung wirtschaftlicher Beziehungen eindeutig zu
praferieren. Der gegebenenfalls bestehende volkerrechtliche Anspruch auf volle
Entschédigung ist ein wirksames Druckmittel auslandischer Investoren zur Verhinderung
von Enteignungen. Zum Malstab der vollen Entschadigung bestehen in ISA zwar
terminologische Differenzen, die "Hull-Formel" konnte sich jedoch groRtenteils
durchsetzen. Da sich die aktuelle Vertragspraxis an den Formulierungen der "Hull-Formel™
orientiert, gilt es deren Grundprinzipien naher zu erldutern.

Die "Hull-Formel™ sieht vor, dass unverziglich eine adaquate (angemessene) und effektive
Entschadigungsleistung zu leisten ist. Unter "adaquat” wird eine volle
Entschadigungszahlung verstanden. Das Kriterium "unverziiglich" verpflichtet den
Gaststaat dazu, die Entschadigungszahlung ohne unndétigen Aufschub zu leisten. Diese hat
auflerdem in einer konvertierbaren Wahrung zu erfolgen, um dem Erfordernis der

“effektiven Entschadigung” zu geniigen.*®

% Siehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 18.

% Marboe, Die Berechnung von Entschadigung und Schadenersatz in der internationalen Rechtsprechung,
87.

% Schwartmann, Private im Wirtschaftsvélkerrecht (2005), 85f.
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Beschaftigt man sich mit der Geschichte der 6sterreichischen Investitionspraxis, so zeigt
sich, dass bereits das Osterreichisch-chinesische BIT aus dem Jahr 1985 die Frage der
Entschadigung im Einklang mit der "Hull-Formel" regelt.

. (...) Die Entschdidigung mufs dem Wert der enteigneten Investition
unmittelbar vor dem Zeitpunkt entsprechen, in dem die Enteignung
offentlich bekannt wurde. Die Entschadigung muf3 ohne ungebihrliche
Verzogerung geleistet werden, tatsachlich verwertbar und frei

. . .99
transferierbar sein. “

Das Osterreichisch-chinesische BIT enthédlt neben Elementen der "Hull-Formel™ auch
Informationen zum Berechnungszeitpunkt. So ist normiert, dass die Entschddigung dem
Wert der Investition unmittelbar vor der 6ffentlichen Bekanntmachung der Enteignung zu
entsprechen hat. Diese Regelung darf nicht weiter verwundern, da ISA neben
Bewertungsgrundsatzen, oft auch Anordnungen zum Bewertungszeitpunkt und den

Zinszahlungen kennen.'®

Neben dem Entschadigungsstandard — in der heutigen Vertragspraxis (in Einklang mit der
"Hull-Formel™) meist volle Entschddigung — ist die konkrete Hohe der
Entschadigungszahlung zu ermitteln. Anknlpfungspunkt ist auch hier stets das in Frage
stehende Abkommen, da hierliber nur der Vertragstext selbst Aufschluss geben kann.
Grundsatzlich gibt es mehrere Berechnungsmethoden, wobei zwei hiervon kurz vorgestellt
werden sollen.'%*

Eine Mdoglichkeit besteht darin, an den Nettobuchwert der Investition (Investitionswert
abzlglich Abschreibungen) anzuknupfen. Der entgangene Gewinn (lucrum cessans) wird
bei dieser Methode nicht ersetzt. 1% Diese Berechnungsmethode kam bspw. bei den
Enteignungen der Olkonzessionen in den 1970-er Jahren zum Einsatz.'*

Orientieren sich die Bestimmungen des gegenstiandlichen ISA jedoch an der "Hull-

Formel", ist fir die Berechnung primar an den Marktwert (market value) anzukniipfen. Bei

% Art. 4 Abs. 1 des Abkommens zwischen der Republik Osterreich und der Volksrepublik China iber die
Forderung und den gegenseitigen Schutz von Investitionen (,,0sterreichisch-chinesischer BIT*) vom
12.09.1985, BGBI 111 1986/537.

199 polzer/Bloch in Kronke/Melis/Schnyder, Handbuch Internationales Wirtschaftsrecht?, 1080.

101 Ausfiihrlicher zur Thematik: Marboe, Die Berechnung von Entschadigung und Schadenersatz in der
internationalen Rechtsprechung (2009).

192 Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht — Ein Studienbuch®®, 284.

193 sornarajah, The International Law on Foreign Investment®, 487.
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der Hohe der Entschadigungszahlung werden neben dem aktuellen Geschaftswert auf dem
Markt auch kiinftige Gewinnchancen berucksichtigt. Ersetzt wird hier neben dem positiven
Schaden (damnum emergens) auch der entgangene Gewinn (lucrum cessans). Fur die
Eruierung des angemessenen Marktpreises kommt es darauf an, was ein gut unterrichteter
Kéufer als Preis zu bieten bereit gewesen wére. Eine wichtige Rolle bei der Wertermittlung
kiinftiger Gewinnchancen kommt der Methode des abgezinsten Zahlungsstroms
(discounted cash flow — Methode) zu. Diese zieht Kosten und wirtschaftliche Risiken von

kiinftigen Ertragen ab. Zur Anwendung gelangt sie vor allem bei "going concerns™.'%*

Zum Abschluss ist zu sagen, dass ISA nicht nur klare Regelungen zur RechtmaRigkeit von
Enteignungen enthalten, sondern auch solche zur im Enteignungsfall zu entrichtenden
Entschadigung. Bei der Ermittlung der Entschédigungshéhe ist primdar an den im
Abkommen normierten Standard anzuknupfen. Zur Errechnung der Summe stehen
grundsatzlich mehrere Berechnungsmethoden bereit, wobei dem Marktwert Prioritét

zukommt.

1.4.6 Entschadigung fur Schaden oder Verluste (compensation for damages and losses)

Viele ISA beinhalten eine Klausel, wonach der Gaststaat bei Beeintrachtigungen der
Investition durch Krieg, bewaffneten Konflikt, nationalen Notstand, Revolte, zivilen

Ungehorsam oder ahnliche Notsituationen verantwortlich wird.

, Investoren einer Vertragspartei, die im Gebiet der anderen
Vertragspartei durch Krieg oder sonstige bewaffnete
Auseinandersetzungen, Revolution, Aufruhr oder durch Staatsnotstand
Verluste an Kapitalanlagen erleiden, werden hinsichtlich der
Ruckerstattungen, Abfindungen, Entschadigungen oder sonstigen
Gegenleistungen in der Bundesrepublik Deutschland nicht weniger

gunstig behandelt als eigene Investoren; in der Sozialistischen Republik

104 Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht - Ein Studienbuch®®, 284,

Unter einem going concern versteht man ein Unternehmen das die Ressourcen besitzt das Geschéft
unbegrenzt fortzufiihren, online abrufbar unter: <http://www.investopedia.com/terms/g/goingconcern.asp>
(17.06.2017).



Rumanien werden sie behandelt wie Investoren dritter Staaten, die in

dieser Hinsicht die beste Behandlung erfahren. “*®

Die obige Klausel entstammt einem deutschen BIT, weshalb an ,,Kapitalanlagen* und nicht
,,Investitionen angekniipft  wird. Die  Aufnahme  einer Klausel zur
Inlandergleichbehandlung und/oder Meistbeglinstigung hélt den Staat in diesem Fall an,
den auslandischen Investor hinsichtlich Abfindung, Entschadigung etc. nationalen oder
drittstaatsbegunstigten Investoren gleichzustellen. Daneben normieren viele ISA oft auch
eine Haftung des Staates fir jene Félle, in denen die Streitkrafte die Investition
beschlagnahmen oder zerstoren. Ausgeschlossen wird diese Haftung aber fur Falle, in
denen die Schaden auf Kampfhandlungen rickzufiihren sind oder den Umstdnden nach
erforderlich waren.

Unklar ist das genaue Verhaltnis der Entschadigungsklausel fiir Schaden oder Verluste zur
allgemeinen Enteignungsschutzbestimmung. Es ist nadmlich moglich, die durch die
Entschadigungsklausel gedeckten Félle auch unter den Tatbestand der direkten und
indirekten Enteignung zu subsumieren. Richtigerweise ist wohl davon auszugehen, dass
die Entschadigungsklausel fir Schaden oder Verluste — nach dem Verstandnis einer lex
specialis — immer dann greift, wenn Kkein Schutz nach allgemeinen

Enteignungsbestimmungen besteht. *%°

1.4.7 Transferklausel (repatriation of investments and returns)

Auslandische Investoren beabsichtigen regelmalig die Ertrage ihrer Investition in ihren
Heimatstaat riickzufuhren. Die Mdoglichkeit der Vornahme von Kapitaltransfers ist ein
geradezu elementarer Bestandteil des Investitionsprozesses. Um den Investoren hier
Sicherheit zu bieten, beinhalten ISA oft weitreichende — gar absolute — Transfergarantien.
Neben der Transfermdglichkeit des eigentlichen Investitionskapitals, sind hierbei in der
Regel auch der Transfer von Ertrdgen, die Rickzahlung von Darlehen, Lizenzgebiihren,

105 Art. 3 Abs. 4 des Vertrags zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Sozialistischen Republik
Ruménien tiber die Forderung und den gegenseitigen Schutz von Kapitalanlagen vom 12.10.1979 (,,deutsch-
ruménisches BIT*), deutsches BGBI (1980), Teil II, 1158ff.

1% sornarajah, The International Law on Foreign Investment®, 246.
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Entschéadigungsleistungen flr Enteignungen, Einkommenszahlungen von Arbeitnehmern
sowie Erlose aus der Investitionsverwertung gedeckt.'%’

Viele Investitionsschutzvertrage enthalten absolut eingerdumte Klauseln zum
Kapitaltransfer. Probleme kdnnten sich dann ergeben, wenn hierunter die Devisenbestédnde
des Gaststaates leiden. Einige ISA des Vereinigten Koénigreichs enthalten aus diesem
Grund etwa die Mdoglichkeit, das vertraglich eingerdumte Recht auf Zahlungstransfers
einzuschranken. ' Der BIT zwischen dem Vereinigten Konigreich und der Republik
Argentinien erlaubt den Vertragsparteien etwa, in Ausnahmesituationen, die Beschrankung
des Zahlungs - und Kapitaltransfers. Diese Beschrankungsmaoglichkeit darf jedoch einen
Zeitraum von 18 Monaten nicht Gbersteigen. Darlber hinaus ist dafiir Sorge zu tragen, dass

nach einem Jahr mindestens die Halfte des Transferkapitals genehmigt worden ist.'%°

1.4.8  Subrogation und Schirmklausel (subrogation und umbrella clauses)

Viele Industriestaaten betreiben nationale Versicherungssysteme, die ihren Investoren
Versicherungsschutz fiir nicht-kommerzielle Risiken in fremden Staaten anbieten.’*® In
Ergénzung dazu, enthalten viele ISA Subrogationsklauseln (Eintrittsrechte). Ein vertraglich
eingerdumtes Eintrittsrecht hat die Abtretung der Rechte des Investors auf seinen
Heimatstaat zur Folge, wenn aus dessen Versicherungsschema eine Leistung bezogen
wurde. Eine Subrogationsklausel erlaubt es dem Heimatstaat des Investors, falls eine
Leistung aufgrund der Investitionsversicherung erfolgte, die Betreibung von urspriinglich
dem Investor zustehenden Anspriichen. Selbst wenn der Staat die Forderung betreibt, ist er
angehalten die Forderung so zu verfolgen, wie sie der Investor betrieben hatte. Da die
staatliche Verfolgung eines Anspruchs eine schwerwiegende Belastung diplomatischer
Beziehungen bedeutet, stellt die Inanspruchnahme des staatlichen Eintrittsrechts eine
Ausnahme dar.'**

Die meisten BITs beinhalten aulRerdem Mantelverpflichtungen. Die Gaststaaten

verpflichten sich dadurch, vodlkervertragsrechtlich eingegangene Verpflichtungen

197 Reinisch in Tietje, Internationales Wirtschaftsrecht, 371.

198 Sornarajah, The International Law on Foreign Investment®, 238.

109 Art. 6 Abs. 3 des Abkommens zwischen der Regierung des Vereinigten Kénigreichs GroBbritannien und
Nordirland und der Regierung der Republik Argentinien zum Schutz und zur Fdrderung der Investitionen
(,,englisch-argentinischer BIT*) vom 11.12.1190, Volume 1765, UNTS 30682.

10 Nach dem Ausfuhrforderungsgesetz idgF ist in Osterreich die Osterreichische Kontrollbank zur
Abwicklung der Investitionsversicherungen bevollmachtigt.

1 Sornarajah, The International Law on Foreign Investment®, 257.
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gegenuiber Investoren einzuhalten. Die genaue Reichweite der Klausel ist unbestimmt.
Nach herrschender Lehre stellt allerdings jede Verletzung eines Investitions-, Konzessions-
, oder anderen Vertrags, bei Vorliegen einer Mantelverpflichtung eine BIT-Verletzung

dar. %2

Eine  Mantelverpflichtung  oder  "umbrella  clause” in  einem
Investitionsschutzabkommen fiihrt dazu, dass eine Vertragsverletzung des Staates
gegentiber dem auslandischen Investor gleichzeitig einen Rechtsbruch des
Investitionsschutzabkommens darstellt. Der "einfache WVertragsbruch™ wird so zur

Volkerrechtswidrigkeit angehoben.

1.4.9 Regelungen zur Streitbeilegung (settlement of disputes)

ISA enthalten bekanntermaRen Bestimmungen zur Streitbeilegung. Die in BITs normierten
Garantien, wie jene zum Enteignungsschutz, entfalten gerade erst durch diese
Streitbeilegungsmechanismen ihre Durchsetzbarkeit. ISA stellen regelméRig zwei Modi

zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten bereit.

Zum einen besteht das Staat-Staat-Schiedsverfahren, wobei hierunter ein Schiedsverfahren
zwischen Staatenvertretern zur Beilegung von vertragsrechtlichen
Auslegungsschwierigkeiten zu verstehen ist. Daneben existiert das praktisch relevantere
Investor-Staat-Schiedsverfahren (ISSV). Das Rechtsinstitut des ISSV erlaubt dem
einzelnen ausléandischen Investor bei Investitionsstreitigkeiten ein direktes VVorgehen gegen
den Gaststaat. Die Investitionsschutzabkommen stellen dem auslandischen Investor dabei
zur Streitbeilegung oft mehrere, alternative Schiedsinstitutionen zur Verfligung. Dem in
seinen Rechten verletzten Klager steht es dann regelmé&Rig frei, sich fir eines der

vertraglich vereinbarten Fora zu entscheiden.

,,Im Falle der Beantragung eines internationalen Schiedsverfahrens kann
die Meinungsverschiedenheit nach Wahl des Investors vor eines der
nachstehend genannten Schiedsorgane getragen werden:
— vor das Internationale Zentrum fiir die Beilegung von

Investitionsstreitigkeiten (ICSID)(...)

12 Reinisch in Tietje, Internationales Wirtschaftsrecht, 372.
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— vor ein Ad-hoc-Schiedsgericht, das nach der UNCITRAL-
Schiedsordnung eingerichtet wird. <3
Gelegentlich sehen Streitbeilegungsbestimmungen eine “cooling-off-period” vor.** In
diesen Fallen muss ein vertraglich festgelegter Zeitraum verstreichen, ehe Klage
eingebracht werden kann. Das Abkommen schreibt in der Regel vor, dass die Beteiligten in
dieser Periode verpflichtet sind auf eine gutliche Einigung hinzuwirken.
Da die Bestimmungen zur Streitbeilegung verschiedenartig ausgestaltet sein kénnen, ist
der Investor bei Verletzung vertraglich eingerdumter Rechte angehalten, die

Bestimmungen des gegenstandlichen BIT zu berlcksichtigen.

1.4.10 In-Kraft-Treten und Dauer (entry into force and duration)

Den Abschluss jedes Investitionsschutzabkommens bilden Schlussbestimmungen zur
Anwendung, zum In-Kraft-Treten und zur Dauer des Vertrags. Hinsichtlich der
Anwendung regeln BITs oft, dass der Investitionsschutz sowohl auf Investitionen vor, als
auch nach In-Krafttreten des Abkommens anwendbar ist. Die ISA europdischer Staaten
enthalten oft eine ergdnzende Regelung, wonach der Abkommensabschluss keinen Einfluss
auf unionsrechtliche Verpflichtungen hat (RE10-Klausel).™

Neben Ausfuhrungen zum In-Krafttreten des Abkommens, finden sich in den
Schlussbestimmungen oft Regelungen zur Anwendungsdauer. Die meisten BITs sehen
hierzu aus Grinden der Rechtssicherheit vor, dass vor AuBerkrafttreten des Abkommens
getatigte Investitionen auch fir den Kundigungsfall (weiterhin) Schutz genieRRen sollen.
Diese Nachwirkklauseln stellen eine Individualberechtigung des Investors dar.''® Bei der
Dauer der Weitergeltung, bestehen zwischen den Staaten teilweise erhebliche
Unterschiede. Wahrend der Osterreichische Model-BIT eine Nachwirkfrist von zehn Jahren

117

gewahrt,”" sieht der deutsche Model-BIT die Anwendung der Bestimmungen fiir weitere

zwanzig Jahre nach Kiindigung vor.**®

113 Art. 8 Abs. 5 des dsterreichisch-argentinischen BIT.

1% Art. 26 Abs. 2 des Energiecharta-Vertrags (ECT) vom 17.12.1994, BGBI 111 1998/81.

15 Art. 11 Abs. 2 des dsterreichisch-agyptischen BIT.

1% peters, Jenseits der Menschenrechte: Die Rechtsstellung des Individuums im Vélkerrecht (2014), 288f.
117 Reinisch in Brown, Commentaries on Selected Model Investment Treaties, 50.

18 Dolzer/Kim in Brown, Commentaries on Selected Model Investment Treaties, 318.



Im Hinblick auf den Schutz vor unrechtmafigen Enteignungen, l&sst sich ein sehr
erfreuliches Bild zeichnen. Selbst bei Aufkiindigung eines ISA, steht es dem Investor einer
bereits getétigten Investition offen, den Enteignungsschutz und die entsprechenden
Streitbeilegungsfora in Anspruch zu nehmen. Dieses Recht steht dem auslandischen

Investor fir den im Vertrag néher spezifizierten Nachwirkzeitraum zu.

Ergebnisse des Kapitels |

Kapitel | beschéaftigte sich insbesondere mit den elementaren Bausteinen bilateraler
Investitionsschutzvertrage, wobei der Enteignungsschutz schwerpunktmaRig behandelt
wurde.

Die Ausfiihrungen zur Geschichte des Internationalen Investitionsrechts zeigen, dass
Bestimmungen zum Schutz des Eigentums bereits Teil der ersten FCN-Vertrage waren.
Hinsichtlich der heutigen Rechtslage ist zu sagen, dass Bestimmungen zum
Enteignungsschutz eine zentrale Rolle in den Abkommen einnehmen. Die heutigen
Schutzbestimmungen sind weiter gefasst als die Regelungen friherer FCN-Vertrage. Es
verwundert deswegen auch nicht, dass die ISA regelméaRig an den (weiteren) Begriff der
Investition und nicht an jenen des Eigentums anknlpfen. Eigentum ist vielmehr eine
Gattungsart des weiteren Investitionsbegriffs. Kapitel 1 konnte auBerdem darlegen, dass die
Vertragspraxis bestrebt ist, alle mdglichen Enteignungsformen in den Schutz der
Abkommen mit einzubeziehen. Bei der Durchsicht nordamerikanischer Abkommen zeigt
sich darliber hinaus die Tendenz, indirekte Enteignungen durch typologische Aufzéhlungen
greifbar zu machen.

Es l&sst sich daraus ableiten, dass die Investitionsschutzabkommen einen weiten
Enteignungstatbestand kennen. Dieser umfasst neben direkten und indirekten
Enteignungen regelméBig auch Malnahmen mit gleicher Wirkung.

Die Bestimmungen des Enteignungsschutzes normieren neben den
RechtmaRigkeitsvoraussetzungen einer Enteignung auch die in diesem Fall zu entrichtende
Entschadigung. Generell ist zu sagen, dass der Enteignungsfall stets eine Ersatzleistung zur
Folge hat. Steht die Enteignungshandlung im Einklang mit den Bestimmungen des
Investitionsschutzabkommens, ist der Gaststaat zur Leistung einer Entschadigung
angehalten. Ist die Enteignung jedoch rechtswidrig, wird der Staat schadenersatzpflichtig.

Aufgrund der unterschiedlichen Berechnungsmethoden, kann es hierbei zu teils
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erheblichen Unterschieden kommen. Flr die Errechnung der Entschadigung gilt es an den -
im Abkommen normierten - Standard anzukntpfen, wobei regelmaRig der Marktwert der
Investition herangezogen wird. Neben Ausfuhrungen zur Entsch&digung, enthalten BITs
und andere ISA oft auch Klauseln zum Berechnungszeitpunkt und zur Zinsthematik.

Insgesamt lasst sich sagen, dass ISA die Frage der gebotenen Entschadigung umfassend
normieren.
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2. Kapitel 11: Die Europarechtliche Methodenlehre

Vorwort zu Kapitel 11

Die gegenstandliche Dissertation hat mit den Normen der GHP und Artikel 345 AEUV die
Auslegung bedeutungsvoller Primarrechtsnormen zum Inhalt. Dieser vorangestellte
Abschnitt  beabsichtigt, das fir die hierzu folgende Forschung notwendige

Arbeitsinstrumentarium bereitzustellen.

Der Vertrag von Lissabon entsagte grundsétzlich der bisherigen EG-S&ulenstruktur. Die
Européische Union ist (ex-lege) Rechtsnachfolgerin der Europaischen Gemeinschaft,
wobei das Unionsrecht prinzipiell die supranationale Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten
vorschreibt. Die Bereiche der Gemeinsamen Auen- und Sicherheitspolitik (GASP) sowie
der Gemeinsamen Sicherheits- und Verteidigungspolitik (GSVP) unterstehen jedoch auch
weiterhin dem System intergouvernementaler Zusammenarbeit.**® Somit besteht, trotz der
letzten Vertragsnovelle 2009, ein Miteinander supranationaler Normen und solcher des
"gewohnlichen Volkerrechts”. Da einzig die supranationalen Artikel Besonderheiten wie
bspw. unmittelbare Anwendbarkeit erfahren, unterscheiden sie sich in ihrer Interpretation
zwingend von Vorschriften intergouvernementalen Charakters.

Da die, fir die Frage der Zul&ssigkeit des Enteignungsschutzes relevanten Normen
supranationaler Natur sind, konzentrieren sich die Ausfiihrungen zur Methodik auch auf
diese Rechtsklasse. Die einzelnen Auslegungsmethoden werden dabei naher ausgefiihrt
und — wo dienlich — um Judikate ergénzt (Abschnitt 1).

In der Folge widmet sich Kapitel Il der exklusiven Rolle des EuGH bei der Herausbildung
einer genuin-europarechtlichen Methodik. Seine Rechtsauslegungsfunktion wird hierbei
gleichermalen thematisiert wie die Befugnis zur Rechtsfortbildung (Abschnitt 2).

Nach der Darlegung der Interpretationsmethoden und der Analyse europdischer Judikatur,
geht ein eingeschobener Exkurs aus Grinden der Vollstandigkeit auf die, zwischen
supranationalem und intergouvernementalem Europarecht bestehenden

Auslegungsunterschiede ein (Abschnitt 3).

Ein abschlieBender Textteil halt die Ergebnisse des Kapitels fest und ermdglicht so die

Veranschaulichung der wichtigsten Resultate zur Interpretationsthematik. Es ist

119 pechstein/Drechsler, Die Auslegung und Fortbildung des Primérrechts, in Riesenhuber (Hrsg.),
Européaische Methodenlehre® (2015), 226.

54



beabsichtigt, die behandelten Interpretationspraktiken im Rahmen des Ergebnisteils noch
einmal in Erinnerung zu rufen und ihre Wichtigkeit im Rahmen der EuGH-Rechtsprechung
zu wardigen. Gesagt sei noch, dass Kapitel 11 keinen Anspruch auf Vollstandigkeit erhebt.
Nachfolgender Textpassus beabsichtigt eher konzise den Apparat europarechtlicher

Arbeitsweise wiederzugeben.

2.1 Die Auslegung supranationalen Unionsrechts

Das européische Recht ist eine autonome, vom Volker- und einzelstaatlichem Recht
abzugrenzende Rechtsordnung; ein Rechtskreis sui generis. Dieser verlangt, dem Gebot
der Rechtseinheit folgend, die vertrags-, grundrechts- und richtlinienkonforme Auslegung
nationalen Rechts. Das dem Unionsrecht immanente Gebot der einheitlichen Anwendung
leidet am Fehlen einer eigenstandigen Unionsrechtsmethodik. Dass das Unionsrecht zwar
einen eigenen Gerichtshof kennt, allerdings keine verschriftlichten Regeln zur Auslegung,
ist Eingestandnis dieser Problematik.?

Dieser Abschnitt nimmt sich dieses verzwickten Spannungsfelds an und beleuchtet die
wichtigsten Auslegungsmethoden. Die Interpretation supranationalen Primarrechts,
insbesondere der AEUV-Bestimmungen, ist von nicht zu vernachlassigender Relevanz.
Supranationales Unionsrecht zeichnet sich neben der unmittelbaren Geltung und
Anwendbarkeit, auch durch den Anwendungsvorrang gegenuiber mitgliedstaatlichem Recht
aus. Die unmittelbare Anwendbarkeit bedeutet fiir den einzelnen Unionsburger die
Madglichkeit aus dem Unionsrecht Rechte und Pflichten ableiten zu koénnen. Aus der
Eigenstandigkeit des Unionsrechts und seinen rechtlichen Besonderheiten folgt
unweigerlich, dass bei der Auseinandersetzung hiermit eigene Interpretationsregeln zu
beachten sind. So ist im Bereich des supranationalen Unionsrechts etwa die dynamische
Betrachtungsweise, welche rechtliche und politische Entwicklungen des Unionsrechts mit
einbezieht unverzichtbar.***

Nachfolgend werden die wichtigsten Interpretationstechniken européischen Rechts
wiedergegeben. Die praktische Gewichtung und Bedeutung der einzelnen Methoden in der
europaischen Rechtsprechung werden noch an spaterer Stelle behandelt.

120 Résler, Aufgaben einer europdischen Rechtsmethodenlehre, in Rechtstheorie Band 43-Heft 4 (2012),
497f,
121 pechstein/Drechsler in Riesenhuber (Hrsg.), Europaische Methodenlehre?, 230.

55



2.1.1 Die Wortinterpretation (grammatikalische Auslegungsmethode)

Die Interpretation eines Rechtstextes beginnt regelméRig mit der Analyse des Wortlauts.
Ausgangspunkt der Wortauslegung ist der gewohnliche Sprachgebrauch, welchem ein
allgemeines oder spezielles Wortverstandnis zu Grunde liegen kann. Unberlcksichtigt
gebliebene Vorbehalte und Einschrankungen sind bei der Wortauslegung auBer Acht zu
lassen. Die grammatikalische Auslegungstechnik knipft bloR an den (blichen Sinn
letztlich niedergeschriebener, also "verschriftlichter" Worter oder Satzteile an.*??

Der grammatikalische Interpretationsprozess wird im Unionsrecht dadurch erschwert, dass
die europdischen Vertrage (AEUV und EUV) in allen Amtssprachen der Union verbindlich
sind.*® Da jede Sprachausgabe an ihr eigenes nationalstaatliches Rechtsdenken ankniipft,
sind Divergenzen zwischen den einzelnen Fassungen unvermeidbar. Der EuGH lehnte
bereits im Jahr 1960 den Vorrang einer Sprache ab, so dass alle Sprachversionen bei der
Interpretationsarbeit gleichermaRen zu beachten sind. ** Besteht zwischen den
Sprachfassungen ein Widerspruch, ist bei der Auflésung einer derartigen Kontradiktion zu
differenzieren. Zeigt sich, dass die vom europdischen Gesetzgeber verwendete
Terminologie uneinheitlich ist, darf nicht an die Mehrheit der sich deckenden
Sprachfassungen angeknupft werden. In diesem Fall, sind vielmehr systematische und
teleologische Argumente in die Beurteilung mit einzubeziehen. Anders ist dann zu
verfahren, wenn eine Sprache wesentliche Informationen zur Auslegung vermissen lasst,
diese sich aber in allen anderen Sprachversionen findet. Liegt eine solche Situation vor, ist
eine Anknuipfung an das Gros der Sprachen zulassig.*® %

Um derartige Auslegungsdivergenzen zu vermeiden, ist daher jeder Rechtsbegriff — wenn
moglich — unionsautonom zu interpretieren. Der EuGH hat durch seine rege
Rechtsprechungstatigkeit mafRgeblich zur Ausbildung eines Kontingents an eigenen
Unionsrechtsbegriffen beigetragen. Diese weichen von nationalen Rechtstermini
regelmaBig ab und stellen so die einheitliche Unionsrechtsgeltung sicher.'?’ Dass das

122 Byck, Uber die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaft (1998), 152.
123 Art. 358 AEUV und Art. 55 EUV.

124 EUGH 04.03.1960, Rs. C-1/60, Acciaieria Ferriere di Roma/Hohe Behérde, Slg. 1960, 1-353, 370.
125 Byck, Uber die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaft, 154ff.

126 Hierzu auch Derlen, Multilingual Interpretation of European Union Law (2009).

127 pechstein/Drechsler in Riesenhuber (Hrsg.), Europaische Methodenlehre®, 233.
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Unionsrecht (bzw. friher das Gemeinschaftsrecht) eine eigene, von jener der

Mitgliedstaaten abweichende Terminologie kennt lasst folgendes Judikat erkennen.

,Sodann ist auch bei genauer Ubereinstimmung der sprachlichen
Fassungen zu beachten, dafl das Gemeinschaftsrecht eine eigene,
besondere Terminologie verwendet. Im Ubrigen ist hervorzuheben, daR
Rechtsbegriffe im Gemeinschaftsrecht und in den verschiedenen
nationalen Rechten nicht unbedingt den gleichen Gehalt haben missen.

(Hervorhebung durch den Verfasser) «128

Bei der Ermittlung des Wortlauts ist somit stets zu untersuchen, ob bereits eine
unionsautonome Begriffsinterpretation durch den EuGH vorliegt. Unterscheidungen
zwischen mitgliedstaatlichem Rechtsdenken und européaischer Rechtslehre konnen
bekanntermaBen selbst bei elementaren Rechtstermini bestehen.*®

Angesichts dieser, aus der Mehrsprachigkeit folgenden Erschwernisse verwundert es nicht,
dass die Wortinterpretation behutsam zu gebrauchen ist. Wortlautargumente beddrfen fir
gewohnlich der Bestatigung durch andere Interpretationsmethoden. Dieser Umstand steht
allerdings nicht zur Tatsache im Widerspruch, dass auch der EuGH regelméaRig

grammatische Argumente Gberpriift und in seine Beurteilung mit einflieBen lasst.*®

2.1.2 Die systematische Interpretation (systemkonforme Auslegungsmethode)

Die systematische Interpretation schlieft von der Stellung einer Norm im Regelungsgefiige
des Vertrags auf ihren Inhalt. Die systematische Betrachtungsweise raumt Widerspriiche
innerhalb des Vertrags aus und passt die zu interpretierende Norm an das Regelungssystem
européischer Vertrage an.

Die systemkonforme Auslegung ist in ihrer Ausgestaltung facettenreich und hat
unterschiedlichste Anknipfungspunkte. Zu Beginn wird die Norm regelmaRig den tbrigen

Vorschriften des Vertragsabschnitts gegenubergestellt. In einer gréReren Gesamtschau

128 EUGH 06.10.1982, Rs. C-283/81, C.I.L.F.1.T../ Ministero della Sanita, Slg. 1982, 1-3415, 3430, Rz. 19.
29'So interpretiert der EuGH , juristische Personen® etwa anders als die Mitgliedstaaten, hierzu EuGH
28.10.1982, Rs. C-135/81, Groupement des agences des voyages/Kommission, Slg. 1982, 1-3799, 3808, Rz.
10.

130 Byck, Uber die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaft, 174f.
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finden Strukturen oder Grundpfeiler europdischer Vertrage Beachtung. Aus der Auslegung
einzelner Unionsrechtsnormen im Einklang mit leitenden europaischen Rechtsprinzipien
folgen zweierlei Synergie-Effekte: Zum einen ist sichergestellt, dass der Inhalt der
Vorschrift erschlossen wird, zum anderen wird ein reibungsloses Gesamtverstandnis der
Vertrage gewahrleistet.*

Der EuGH unterstellt europédischem Primdrrecht eine rational nachvollziehbare, dem
Regel-Ausnahme-Verhiltnis folgende Gesetzesstruktur.*** Neben der daraus resultierenden
Achtung der Vertragssystematik und der Berticksichtigung allgemeiner Grundsatze und
Werteprinzipien des Unionsrechts, sind bei der Analyse der Systematik facheinschlagige
Erklarungen und Verdffentlichungen europaischer Institutionen mit zu beachten.'*® Der
EuGH griff in seiner Auslegungspraxis bereits auf Rechtstexte Internationaler

Organisationen zur Klarung strittiger Auslegungsprobleme zuriick.***

Auf Europarechtsebene kommt der systematischen Interpretation eine besondere —
geradezu prioritire — Stellung zu. Als optimal erweist sich hierbei die Tatsache, dass das
nationale Recht keinerlei Einfluss auf das Auslegungsergebnis ausuibt. Der systematische
Deutungsansatz basiert auf bloR unionsrechtlichen Quellen und ist damit besonders
geeignet Aufschluss tiber Schutzbereich und Inhalt einer Primarrechtsnorm zu geben.™®
Der EuGH betonte in seiner Rechtsprechungslinie bereits des Ofteren die Wichtigkeit

systematischer Auslegungsargumente.

., Schlieflich ist jede Vorschrift des Gemeinschaftsrechts in ihrem
Zusammenhang zu sehen und im Lichte des gesamten
Gemeinschaftsrechts, seiner Ziele und seines Entwicklungsstands zur Zeit
der Anwendung der betreffenden Vorschrift auszulegen. (Hervorhebung

durch den Verfasser) «136

2.1.3 Die teleologische Interpretation (zweckorientierte Auslegung)

"L Epd., 177ff.

132 pechstein/Drechsler in Riesenhuber (Hrsg.), Europaische Methodenlehre®, 234.

133 Buck, Uber die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Européischen Gemeinschaft, 191.

13 EUGH 14.07.1988, Rs. C-298/87, Smanor, Slg. 1988, 1-4489, 4512, Rz. 22

135 pechstein/Drechsler in Riesenhuber (Hrsg.), Europaische Methodenlehre®, 235f.

1% EUGH 06.10.1982, Rs. C-283/81, CILFIT/Ministero della Sanita, Slg. 1982, 1-3415, 3430, Rz. 20.
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Die teleologische Interpretation ist eine zentrale Auslegungsmethode, die in
unterschiedlichen Auspragungen zum Vorschein kommt. Sie knupft nicht nur an Ziel und
Zweck der Norm, sondern auch an SachgemaRheit der Vorschrift und Verwirklichung
objektiver Zwecke des Rechts an. VVon Interesse ist damit nicht nur Telos, sondern auch
Funktion der interessierenden Regelung.**’

Eine besondere Rolle bei der teleologischen Interpretation kommt dem effet utile-
Grundsatz zu. Er stellt die Funktionsfahigkeit der Union sicher und tragt dafiir Sorge, dass
Vorschriften so auszulegen sind, dass ihnen der groRtmdogliche praktische Nutzen
zukommt. Die Anknipfung am effet utile dient der Verwirklichung europdischer
Vertragsziele. Er wird um den Grundsatz der dynamischen Auslegung ergénzt. Da die EU
eine Integrationsgemeinschaft ist, sind Normen stets dahingehend zu interpretieren, dass
sie zum Gelingen des européischen Integrationsprojekts beitragen. **®

Auf gegenstandliche Arbeit geminzt bedeutet das oben Gesagte, unter anderem, die
Wardigung der Zielbestimmung des Artikels 2 EUV und der in Artikel 1 bis 17 AEUV
zum Ausdruck kommenden allgemeinen Grundsétze und Ziele der EU. Das teleologische
Argument ist in der Rechtsprechung des EuGH unbestritten. Die europdischen
Hochstrichter verbinden teleologische Uberlegungen regelméaRig mit Argumenten anderer
Interpretationsmethoden. **° AbschlieRend ist hervorzuheben, dass die teleologische
Interpretation, trotz des breit gefacherten Kanons an Auslegungsmomenten, eine fiihrende

Rolle in der europdischen Rechtslehre spielt.

2.1.4 Die historische Interpretation

Die historische Auslegung kennt zwei Ausformungen: (i) das subjektiv-historische und (ii)
das objektiv-historische Interpretationsargument. Ersteres ergrindet den Willen des

historischen Gesetzgebers, letzteres die Funktion der Norm zum Zeitpunkt des Erlasses.

37 Buck, Uber die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Européischen Gemeinschaft, 202ff.

138 Miiller/Christensen, Juristische Methodik — Band Il Europarecht? (2007), 266f; Pechstein/Drechsler in
Riesenhuber (Hrsg.), Europaische Methodenlehre®, 236f.

139 EUGH 14.12.1988, Rs. C-291/87, Huber/Hauptzollamt Frankfurt am Main-Flughafen, Slg. 1988, 1-6449,
6466, Rz. 15; SchluBantrdge GA Pedro, Rs. C-280/10, Polski Trawertyn, verdffentlicht in digitaler
Sammlung, Rz. 38.
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Der historischen Auslegung kommt bei der Unionsrechtsauslegung subsididre Bedeutung
zu, was sich auf mehrere Grunde zuruckfuhren Iasst. Neben dem Fehlen von
Verhandlungsprotokollen bzw. anderen rechtserheblichen Dokumenten zu den EG-
Grindungsvertragen, steht der dynamische Charakter des Unionsrechts — zumindest
teilweise — der historischen Interpretation entgegen. Um nichtsdestotrotz Ergebnisse
abstrahieren zu konnen, ist die Heranziehung mitgliedstaatlicher Begriindungen und

140
h.

Erlauterungen zu den Vertragen erforderlic Anders verhélt es sich dahingegen bei der

Auslegung von Sekundarrechtsakten, wo eine Vielzahl an Materialien bereitsteht und der
EuGH diese regelmaBig auslegend zur Rate zieht.'*

Gesamt betrachtet zeigt sich, dass historischen Auslegungsargumenten bei der Auslegung
von Primérrecht nachgelagerte Essenz zukommt und diese einer Bestatigung durch andere

Interpretationstechniken bedurfen.

2.1.5 Die Rechtsvergleichung in der Anwendungspraxis des EuGH

Die europdische Judikative zeichnet sich durch ihre pluralistische Struktur aus. Aufgrund
des diversen nationalen Hintergrunds der Richterschaft, bekommt die europaische
Gerichtsbarkeit zwangslaufig einen rechtsvergleichenden Ansatz.**

Der EuGH ist — wie gesagt — darum bemiiht, Rechtsbegriffen einen unionseigenen, von
nationalen Traditionen unabh&ngigen Sinn zu geben. Die Hdchstrichter bedienen sich
hierzu regelmaBig einer Inhalts- und Sinnvergleichung. Eine dogmatische-korrekte
Rechtsvergleichung findet dabei aber nicht statt, da nicht geltendes Recht
gegenubergestellt wird.

Die Rechtsvergleichung spielte in der Vergangenheit vor allem bei der Herausbildung
allgemeiner Rechtsgrundsétze, wie jenen von Treu und Glauben oder des rechtlichen
Gehors eine Rolle. Ist in einer Rechtssache allerdings eine (Primarrechts)norm strittig,

flieBen nur selten rechtsvergleichende Argumente in die Beurteilung mit ein.**

10 Buck, Uber die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaft, 144;
Miiller/Christensen, Juristische Methodik — Band |1 Europarecht?, 265f.

41 Martens, Methodenlehre des Unionsrechts: Beitrage zum auslandischen und internationalen Privatrecht
(2014), 543.

142 R@sler in Rechtstheorie Band 43- Heft 4, 515.

143 pechstein/Drechsler in Riesenhuber (Hrsg.), Europaische Methodenlehre®, 239f.
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2.1.6 Die Rolle des EuGH bei der Auslegung supranationalen Priméarrechts

., Der Gerichtshof der Europdischen Union umfasst den Gerichtshof, das
Gericht und Fachgerichte. Er sichert die Wahrung des Rechts bei der
Auslegung und Anwendung der Vertrage. Die Mitgliedstaaten schaffen
die erforderlichen Rechtsbehelfe, damit ein wirksamer Rechtsschutz in
den vom Unionsrecht erfassten Bereichen gewahrleistet ist.

(Hervorhebung durch den Verfasser) “'**

Dem EuGH kommt das Auslegungsmonopol tber das gesamte supranationale Unionsrecht
zu, womit er auch zur Auslegung gemischter Abkommen berufen ist, soweit diese in die
Zustandigkeit der Union fallen.**® Der EuGH hat fiir gemischt geschlossene ISA das
alleinige Interpretationsrecht und ist diesbezuglich letztes Kontrollorgan. Es darf nicht
vergessen werden, dass auch mitgliedstaatliche Gerichte und Verwaltungsbehdrden
verpflichtet sind Unionsrecht anzuwenden und diese damit — zumindest mittelbar — zur
Interpretation unklarer Rechtsbegriffe beitragen.**

Den EuGH-Judikaten kommt eine herausstechende Wirkung zu. Obgleich der EuGH die
stare decisis-Doktrin nicht anerkannt hat, besteht eine faktisch weitreichende Bindung.

Diese zeigt sich realiter an der Ubersetzung von EuGH-Judikaten in alle Amtssprachen.*’

2.2 Die Rechtsfortbildungsfunktion des EUGH

Dem EuGH kommt aufgrund seines Auslegungsmonopols und der speziellen Stellung im
europaischen Rechtsschutzsystem (ber seine Funktion als interpretierendes Hochstgericht
hinaus, zusétzliche Bedeutung bei der Entwicklung von Primér- und
Sekundarrechtsnormen zu.

Der EuGH ist nicht nur zur Auslegung, sondern auch zur Rechtsfortbildung — also zur
rechtsschopfenden Auslegung von Normen — befugt. Diese Kompetenz ist in der Lehre
allgemein anerkannt und stutzt sich auf Artikel 19 EUV. Die Ermdchtigung zur
Rechtsfortbildung resultiert aus der rechtlich normierten Verpflichtung des EuGH zur

14 Art. 19 Abs. 1 EUV.

% EUGH 07.10.2004, Rs. C-239/03, Kommission/Frankreich, Slg. 2004, 1-9325, 9338, Rz. 25.
146 pechstein/Drechsle in Riesenhuber (Hrsg.), Européische Methodenlehre®, 232.

147 Rosler in Rechtstheorie, Band 43-Heft 4, 507f.
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Wahrung des gesamten Unionsrechts, nicht blof3 einzelner Artikel. Komplizierter gestaltet
sich dahingegen die genaue Eingrenzung dieser Befugnis. Der EuGH hat bei der
Rechtsfortbildung richtigerweise einerseits die allgemeinen Verbandskompetenzen der
Union, andererseits die Grenzen seiner eigenen Verantwortlichkeit gegenliber anderen
Institutionen zu wahren. Fur den EuGH ergibt sich damit insbesondere die Pflicht, die
Grundsatze der begrenzten Einzelerméchtigung, Subsidiaritdt und VerhaltnismaRigkeit zu
beriicksichtigen. Das europdische Hochstgericht ist nicht berechtigt, ex officio Recht zu

sprechen, sondern nur angesichts eines konkreten — bei ihm anhéngigen — Rechtsstreits.

Die Rechtsfortbildung wird in Osterreich und Deutschland der ,,gewdhnlichen Auslegung*
gegenubergestellt. Der Wortlaut einer Rechtsnorm stellt stets die Grenze zwischen beiden
Prozessen dar. Der EuGH kennt im Rahmen seiner praktischen Arbeit — ganz im Sinne
franzosischer Tradition — keine strikte Trennung der beiden Bereiche. Da der
Auslegungsprozess, vor allem im Rahmen der teleologischen Interpretation oft auch
rechtsschopfend sein kann, versteht der EuGH unter Rechtsanwendung stets — zumindest
auch partiell — Rechtsfortbildung.'*® Die Rechtsfortbildung ist nichtsdestotrotz dogmatisch
strikt von der Auslegung zu unterscheiden, da die rechtsschopfende Tatigkeit
bekanntermaBen besonderen Voraussetzungen unterliegt. Wer daher unter dem
Deckmantel der Auslegung Rechtsfortbildung betreibt, setzt sich Uber diese Bedingungen
hinweg.*

Die Rechtsfortbildung besteht aus zwei getrennten Arbeitsprozessen. In einem ersten
Schritt wird eine Gesetzeslicke festgestellt, ehe diese mittels Analogie gefullt wird. Die
Erforschung einer derartigen, fiir die Rechtsfortbildung stets erforderlichen, Rechtsliicke
kann kompliziert sein. Im Einklang mit der anglo-amerikanischen Rechtslehre, ist eine
Liicke richtigerweise wohl jede Unvollstandigkeit bzw. Unbestimmtheit des Gesetzes.™™
Das Vorliegen einer Licke ist stets anhand der Wertungen der Rechtsordnung zu
beurteilen. Liegt eine Gesetzesliicke vor, ergibt sich hieraus nicht automatisch die
Notwendigkeit zur rechtlichen Normierung; erforderlich ist vielmehr die Legitimation der
Gerichte zur Rechtsschopfung. Ein blofles Schweigen des Gesetzestextes zur konkreten

Rechtsfrage erlaubt noch nicht automatisch Rechtsfortbildung. Erst wenn eine Rechtsliicke

8 Ebd., 510ff.

149 Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, 504.

%0 Riesenhuber, Auslegung und Rechtsfortbildung im Européischen Privatrecht — Am Beispiel der
Rechtssache Sturgeon, in Karakostas/Riesenhuber (Hrsg.), Methoden- und Verfassungsfragen der
Europdischen Rechtsangleichung (2011), 51.

31 Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, 506.
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alle Voraussetzungen erfillt hat, darf sie anschlieBend mittels Analogieschlusses gefiillt
werden, wobei dabei die Rechtsahnlichkeit des nicht normierten Sachverhalts mit dem

geregelten Sachverhalt darzulegen ist.*>

Die Erméchtigung des EuGH zur Auslegung und Fortbildung unionsrechtlicher
Generalklauseln  (unbestimmter  oder unvollstandiger Normen)  bedeutet  fir
gegenstandliche Arbeit die prioritdre Bericksichtigung europarechtlicher Judikatur. Die
Auslegung  strittiger  Primarrechtsnormen hat daher neben dem  klassischen
Interpretationskanon, insbesondere auch Judikate und Gutachten des EuGH ausreichend zu

wirdigen.

2.3 Exkurs: Unterschiede in der Auslegung supranationalen und intergouvernementalen
Unionsrechts

Die hier gemachten Ausfuhrungen beziehen sich auf die Auslegung supranationalen
Unionsrechts, welches die Mehrheit der Europarechtsbestimmungen ausmacht.
Fur das intergouvernementale Europarecht, also vor allem die Bestimmungen der GASP,

k.22 Auch wenn sich beide Rechtskreise im

gilt die volkerrechtliche Auslegungsmethodi
Wesentlichen derselben Auslegungsmethoden bedienen, ergeben sich aufgrund der
unterschiedlichen Rechtsqualitit — supranationalem Recht kommt bspw. unmittelbare
Geltung und Anwendbarkeit zu — zwangslaufig methodische Unterschiede.

Fur das intergouvernementale Unionsrecht gilt, dass vorrangig an den subjektiven Willen
der Vertragsparteien anzuknipfen ist. Die anderen Methoden sind dabei von bloR
erganzender Natur. Die Jurisdiktion des EuGH spielt fur das intergouvernementale
Unionsrecht keine Rolle, da der EuGH fur den Bereich der GASP keine materiellen
Entscheidungen trifft. 1>* Da der Fokus der gegenstandlichen Abhandlung aber auf

supranationalen Primarrechtsnormen liegt, galt es diese zu behandeln.

152 Riesenhuber in Karakostas/Riesenhuber (Hrsg.), Methoden- und Verfassungsfragen der Europaischen
Rechtsangleichung, 55f.

153 Art. 31 und 32 WVK.

>4 pechstein/Drechsler in Riesenhuber (Hrsg.), Europaische Methodenlehre, 231ff.



Ergebnisse des Kapitels 11

Es existiert kein origindr europarechtlicher Auslegungskanon, vielmehr sind die
Interpretationsmethoden Savignys an unionsrechtliche Besonderheiten anzupassen. Eine
umfassende Interpretation bezieht stets alle Auslegungsargumente in die Beurteilung mit
ein, da jede Methode lediglich einen Teil des Anwendungsbereichs der zu
interpretierenden Norm ergriindet. Ein fur die Abschlussbeurteilung erforderliches
umfassendes Normverstandnis ergibt sich erst aus der Gesamtbetrachtung aller

Auslegungsargumente.'*®

Ungeachtet der Pflicht zur Bertcksichtigung aller Auslegungsresultate, zeigt der EuGH die
Tendenz gewisse Techniken zu praferieren. Die herausragende Stellung des teleologischen
Arguments ist auf die, den Priméarrechtsbestimmungen immanente Ziel- und
Zweckorientierung ruckzufihren. Im Unionsrecht ist andererseits auch zu beachten, dass
die teleologische Auslegung keine selbstandige, fur sich stehende Interpretationsmethode
ist. Vielmehr, beachtet der EUGH bei der Ermittlung des Telos einer Norm stets auch
systematische und grammatische Argumente. Es ergibt sich hieraus fur diese Arbeit die
Pflicht zur prioritaren Behandlung systematischer, grammatischer und teleologischer
Auslegungsargumente.

Die historische Auslegung ist dahingegen von nachgelagerter Relevanz. Sie eignet sich fur
eine erste  Anndherung an den Normzweck wund zur Bestatigung anderer
Auslegungsargumente. Dieses Ergebnis deckt sich auch mit einer Untersuchung, die
belegt, dass systematisch-teleologische und grammatische Erwdgungen in der
Auslegungspraxis der EuGH-Judikatur quantitativ tiberwiegen.*°

Rechtsvergleichende Uberlegungen finden sich vor allem bei der Herausbildung
unionsautonomer Begriffe und allgemeiner Rechtsgrundsatze. Generell zeigt sich aber,
dass der EuGH die wesentlichste Stiitze der Unionsrechtsdynamik ist.*>’ Neben seiner
vielfaltigen (rechtsvergleichenden) Arbeit bei der Herausbildung unionsautonomer
Rechtstermini, tragt er durch seinen Rechtschopfungsauftrag zur kontinuierlichen

Weiterentwicklung des Unionsrechts bei.

155 Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, 501f.

1% Miiller/Christensen, Juristische Methodik — Band 11 Europarecht?, 412f.

17 Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, 543f; Pechstein/Drechsler in Riesenhuber (Hrsg.),
Europdische Methodenlehre, 248f.
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Die folgende Analyse der neuen Unionskompetenz hinsichtlich des Enteignungsschutzes
und Artikel 345 AEUV folgt den hier getatigten methodischen Ausfiihrungen.
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3. Kapitel Ill: Der Vertrag von Lissabon und die ausdrickliche
Unionskompetenz fur ADI

Vorwort zu Kapitel 111

Kapitel | beschaftigte sich mit dem Internationalen Investitionsrecht in seiner Gesamtheit.
Im Zuge dieses Abschnitts konnte (vor allem) die stufenweise Entwicklung und heutige
Ausgestaltung des volkerrechtlichen Enteignungsschutzes aufgezeigt werden. Die
Untersuchung hat ergeben, dass Bestimmungen zum Schutz ausléandischer Investoren vor
unrechtmaRigen Enteignungen immanenter Bestandteil aller ISA sind.

Gegenstandliches Kapitel setzt nun, hierauf aufbauend, die einander vermeintlich
gegenuberstehenden Rechtsgebiete Unionsrecht und Internationales Investitionsrecht in
Beziehung zueinander und zeigt die Verstrickungen der beiden Rechtsmaterien auf. Ziel
des Kapitels ist es zu veranschaulichen, dass es sich hierbei nicht um zwei isolierte
Rechtsmaterien handelt. Den Schwerpunkt der Darstellung bildet dabei die mit dem
Vertrag von Lissabon neue, erstmals ausdriicklich eingefiihrte Unionskompetenz fir ADI.
Zentrum der Untersuchung ist — der Forschungsfrage entsprechend — die Zulassigkeit von

Enteignungsschutzbestimmungen in kiinftigen, européischen Investitionsschutzabkommen.

Um die Implikationen des Vertrags von Lissabon besser nachvollziehen zu kdnnen, sind
eingangs die  Entwicklungsstrange  heutiger  européischer  Investitionspolitik
nachzuzeichnen. Im Zuge dessen, wird pragnant auf das vor dem Lissaboner Vertrag
bestehende gemeinschaftsrechtliche Kompetenzgefiige ber ADI eingegangen. Diese
Analyse wird um die Wiedergabe bedeutender investitionsrechtlicher Abkommen der
Européischen Gemeinschaft (EG) komplettiert. Die Beschaftigung mit dem
investitionsrechtlichen Rahmen der EG soll einerseits das Verstandnis fiir die Anderungen
durch den Vertrag von Lissabon schirfen, andererseits die kontinuierliche Ubernahme
mitgliedstaatlicher Zustandigkeiten durch die Union bezeugen (Abschnitt 1).

Nach dieser inhaltlichen Heranflihrung an die Thematik, behandelt die Dissertation die
Neuerungen und Auswirkungen des Vertrags von Lissabon auf die Internationale
Investitionspolitik. Hierzu werden die Bestimmungen der GHP, welche die neue
Kompetenz Uber ADI beheimaten, néher analysiert. Es ist auf diese Weise beabsichtigt,
den Anwendungsbereich der Unionszustandigkeit fur ADI — insbesondere hinsichtlich des

Enteignungsschutzes — zu eruieren, einzugrenzen und die zahlreichen bestehenden
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Auslegungsvarianten zu beurteilen. Neben der Beschaftigung mit kompetenzrechtlichen
Fragestellungen, widmet sich dieser Textpassus aber auch den der Europaischen Union zur
Verfligung stehenden handelspolitischen Instrumenten und den hierbei einzuhaltenden
Verfahrenserfordernissen (Abschnitt 2).

Die abschlielende Textpassage dieses Kapitels gibt aktuelle investitionspolitische
Mafnahmen der Europdischen Union wieder, wobei politische Absichtserklarungen und in
Kraft getretenes Unionssekundarrecht gleichermal3en beriicksichtigt werden. Erlauterungen
zu aktuell in Verhandlung stehenden und bereits abgeschlossenen europdischen
Investitionsschutzabkommen sollen die Wiedergabe aktueller europdischer Vertragspraxis
sicherstellen; die realpolitische Ausformung der neuen Unionskompetenz fur ADI soll so
maoglichst detailgetreu nachgebildet werden (Abschnitt 3).

Ein abschlieender Textteil hélt im Anschluss hieran die wichtigsten Ergebnisse des
Kapitels, insbesondere hinsichtlich der Zuldssigkeit des Enteignungsschutzes in
europdischen ISA, noch einmal konzise fest.
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3.1 Die Europaische Investitionspolitik **vor Lissabon"

Bevor néher auf die durch den Lissaboner Vertrag ausdrucklich eingefiihrte Kompetenz fiir
ADI eingegangen wird, ist die "vor Lissabon" bestehende Rechtslage konzise
wiederzugeben. Um diese Interaktion von Gemeinschaftsrecht und Internationalem
Investitionsrecht aufzuzeigen, ist in einem ersten Schritt beabsichtigt, die
gemeinschaftsrechtlichen Kompetenztatbestande zum Abschluss von ISA zu beleuchten
(Unterabschnitt 1). Diesen theoretischen Ausfiihrungen folgt die Wiedergabe wichtiger
EG-Abkommen mit investitionsschutzrechtlichem Inhalt (Unterabschnitt 2). Im Anschluss
hieran, geht ein Textabschnitt der Frage nach, wieso die EG von der — zumindest bereits
partiell bestehenden — Investitionskompetenz nicht ausreichend Gebrauch gemacht hat
(Unterabschnitt  3). Ein finaler Textpassus stellt die Verknipfung zwischen
gemeinschaftsrechtlicher Ausgangslage und der gegenwartigen unionsrechtlichen her. Die
neue ausdriickliche Unionskompetenz wird im Lichte ihrer geschichtlichen Entwicklung
betrachtet, um so das notwendige historische Wissen fir die nachfolgenden Ausfiihrungen
parat zu haben (Unterabschnitt 4).

Durch die Rickschau auf die gemeinschaftsrechtliche Rechtslage ist beabsichtigt einerseits
die schrittweise Entwicklung europdischer Investitionspolitik darzulegen, andererseits an

eventuell bereits bestehende Kompetenztatbestdnde anzuknipfen.

3.1.1 Die Kompetenz der Europaischen  Gemeinschaft zum  Abschluss  von
Investitionsschutzabkommen

Bei der Suche nach bestehenden gemeinschaftsrechtlichen Kompetenzen sind interne und
externe Kompetenzen auseinanderzuhalten. Diese Differenzierung ist auch bei der
Beschaftigung mit — bereits vor dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon bestehenden
— Kompetenzen zum Investitionsschutz zu beachten. Unter einer internen, oder auch
autonomen Kompetenz, versteht man die Befugnis zum Erlass interner MafRnahmen;
regelmalig Verordnungen wie etwa fir den Bereich des Binnenmarkts. Unter einer
externen Kompetenz versteht man dahingegen die Maoglichkeit zum Abschluss

volkerrechtlicher (Investitionsschutz)-Abkommen. Wéhrend die interne Kompetenz also
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die innergemeinschaftliche Rechtsetzung betrifft, regelt die externe Kompetenz die
Beziehung (der EG) zu Drittstaaten.™®

Vorab ist festzuhalten, dass es sich bei der Frage ob des Existierens
gemeinschaftsrechtlicher Kompetenztatbestdande zum Investitionsschutz  um eine
ausgiebige und nur sehr schwer komprimiert wiederzugebende Fragestellung handelt.
Nichtsdestotrotz ~ wird  versucht, einen  Uberblick Gber die  wichtigsten
Kompetenztatbestdande zu geben, wobei fur weitergehende Ausfiihrungen auf

entsprechende Literatur zu verweisen ist.">®

@) Der freie Kapitalverkehr und die Niederlassungsfreiheit als mdgliche
Kompetenzgrundlagen fiir auslandische Direktinvestitionen

Fur eine, bereits "vor Lissabon" bestehende, Investitionskompetenz kommt insbesondere
der freie Kapitalverkehr (Artikel 63ff AEUV bzw. Ex-Artikel 56 EGV) in Frage. Dieser

sagt in seiner Kernbestimmung aus:

,Im Rahmen der Bestimmungen dieses Kapitels sind alle
Beschrankungen des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten
sowie zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Landern verboten.

(Hervorhebung durch den Verfasser) “*®

1% Kuhlmann, Kompetenzrechtliche Neuerungen im europdischen Energierecht nach dem Vertrag von
Lissabon:  Wirtschaftsuniversitdt Wien Arbeitspapier (2008), 1, (9f), online abrufbar unter:
<http://epub.wu.ac.at/1072/1/document.pdf> (17.06.2017).

9 Hindelang, Wie viel Freiheit wagen? Das Verhiltnis der EG Kapitalverkehrs- und der
Niederlassungsfreiheit und die Reglementierung von Direktinvestitionen in und aus Drittstaaten, in
Reinisch/Knahr (Hrsg.), Aktuelle Probleme und Entwicklungen im Internationalen Investitionsrecht (2008);
Hindelang/Maydell, Die Gemeinsame Europdische Investitionspolitik — Alter Wein in neuen Schlduchen?
Basis und Entwicklungslinien der Unionskompetenz zur Regelung auslandischer Direktinvestitionen, in
Bungenberg/Griebel/Hindelang (Hrsg.), Internationaler Investitionsschutz und Europarecht (2010);
Hinojosa-Martinez, The Scope of the EU Treaty-Making Power on Foreign Investment: Between Wishful
Thinking and Pragmatism, The Journal of World Investment & Trade Volume 17 lIssue 1 (2016), 86;
Maydell, The European Community’s Competence to conclude International Agreements on Investment -
revealing the inconvenient truth (2008).

180 Ex-Art. 56 Abs. 1 des Vertrags zur Griindung der Européischen Gemeinschaft vom 25.03.1957, ABI C
2007/306.
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Obige Zielbestimmung ordnet an, dass der freie Kapitalverkehr ein Verbot aller
Beschrankungen des Kapitalverkehrs zwischen Mitgliedstaaten, sowie Mitgliedstaaten und
Drittstaaten zur Folge hat. Aufgrund der groRzlgigen Formulierung und der
ausdrucklichen Textierung des Drittstaatenbezugs, bietet sich eine nahere Untersuchung
des freien Kapitalverkehrs hinsichtlich des Investitionsschutzes an. VVorweggeschickt sei
noch, dass erst der Vertrag von Maastricht zur umfassenden primérrechtlichen Regelung

1

des freien Kapitalverkehrs fihrte und die Kapitalverkehrs-Richtlinie *** erst damit

weitestgehend gegenstandslos wurde.'®?

Blickt man die Artikel zum freien Kapitalverkenr im Hinblick auf potentielle
Kompetenztatbestdnde durch, fallt der Blick unweigerlich auf Ex-Artikel 57 Absatz 2
EGV. Dieser enthdlt Ausfuhrungen zum Regelungskomplex der ausléandischen

Direktinvestitionen, die es nun genauer zu untersuchen gilt.

,,Unbeschadet der anderen Kapitel dieses Vertrags sowie seiner
Bemiihungen um eine mdglichst weitgehende Verwirklichung des Zieles
eines freien Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten und dritten
Landern kann der Rat auf Vorschlag der Kommission mit qualifizierter
Mehrheit MalRnahmen fir den Kapitalverkehr mit dritten Landern im
Zusammenhang mit Direktinvestitionen einschliellich Anlagen in
Immobilien, mit der Niederlassung, der Erbringung von
Finanzdienstleistungen oder der Zulassung von Wertpapieren zu den
Kapitalméarkten beschlieBen. MalRnahmen nach diesem Absatz, die im
Rahmen des Gemeinschaftsrechts flr die Liberalisierung des
Kapitalverkehrs mit dritten L&ndern einen Ruckschritt darstellen,

bediirfen der Einstimmigkeit. (Hervorhebung durch den Verfasser) “'%®

Ex-Artikel 57 Absatz 2 Satz 1 EGV stellt eine ausdricklich normierte, interne

Kompetenzgrundlage der Europdischen Gemeinschaft fur die vier oben angefiihrten

161 Richtlinie 88/361/EWG des Rates vom 24.06.1988 zur Durchfiihrung von Artikel 67 des Vertrages, ABI L
1988/178, 5.

182 pglzI, Gemeinschaftsrechtliche Kapitalverkehrsfreiheit und dsterreichisches Steuerrecht (2013), 5f.

193 Ex-Art. 57 Abs. 2 EGV.
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Bereiche, unter anderem eben auch ausléndische Direktinvestitionen dar. Unter der
Maoglichkeit interne, investitionspolitische MaRnahmen zu erlassen versteht man
Verordnungen. Im Hinblick auf die interne Investitionskompetenz l&sst sich sagen, dass
Ex-Artikel 57 Absatz 2 Satz 1 EGV der Europdischen Gemeinschaft expressis verbis das
Recht einrdumte, Verordnungen zum Internationalen Investitionsschutz zu erlassen. Zu
beachten ist dabei, dass es sich um eine nicht-ausschlieBliche EG-Kompetenz handelt. Als
moglicher Anwendungsfall dieser internen Kompetenz kommt etwa eine Verordnung zur
Regelung des Zugangs ausléndischer Direktinvestitionen in das Unionsgebiet in Frage.
Komplizierter gestaltet sich die Situation im Hinblick auf die hier interessierende externe
Vertragsschlusskompetenz. Der Wortlaut der obigen Bestimmung legt ndmlich den Schluss
nahe, dass gerade keine externe Kompetenz zum Abschluss von ISA bestehen soll. Der
Wortlaut des Artikels hatte in diesem Fall bekanntlich, wie auch sonst ublich, auf den
"Abschluss von Abkommen" und nicht bloR auf "MaRnahmen" abgestellt.*** Der EuGH
bestatigte in seiner Rechtsprechung, dass auslandische Direktinvestitionen vom Tatbestand
des freien Kapitalverkehrs umfasst sind.*®

Beim freien Kapitalverkehr kommt hinzu, dass Ex-Artikel 57 Absatz 2 EGV nicht nur
Raum flr ausléandische Direktinvestitionen bot. Ex-Artikel 56 EGV ermdglichte vielmehr
auch die grenziberschreitende Wertubertragung von Sach- oder Geldkapital, worunter
richtigerweise auch Portfolioinvestitionen zu subsumieren sind.*® Insgesamt lasst sich
sagen, dass der freie Kapitalverkehr der Gemeinschaft einen Anknipfungspunkt fur
investitionsrechtliche MalRnahmen bot; diese beinhaltete Direkt- und Portfolioinvestitionen
gleichermalien. Zu beachten ist aber, dass an dieser Stelle noch nicht gesagt werden kann,
ob diese "Anknupfungsmdglichkeit” fur eine externe Kompetenz, also den Abschluss
volkerrechtlicher Abkommen ausreicht. Diese Frage ist Gegenstand des nachfolgenden
Abschnitts.

Ehe darauf eingegangen wird, ob aus dem freien Kapitalverkehr eine externe
Vertragsschlusskompetenz abgeleitet werden kann, ist darauf hinzuweisen, dass auch die
Niederlassungsfreiheit des Ex-Art. 43 EGV flr den Investitionsschutz fruchtbar gemacht

werden kann. In der Literatur wird vertreten, dass diese auslandische Direktinvestitionen —

184 Die Ausfihrungen zur Kapitalverkehrsfreiheit entstammen: Maydell, The European Community‘s
Competence to Conclude International Agreements on Investment, 130ff.

1% EUGH 14.12.1995, verbundene Rechtssachen C-163/94, C-165/94 und C-250/94, Sanz de Lera u.a., Slg.
1995, 1-4821, 4839, Rz. 34.

1% Bings, Neuordnung der AuRenhandelskompetenzen der Européischen Union durch den Reformvertrag von
Lissabon (2014), 40.
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nicht jedoch Portfolioinvestitionen — umfasst. Abgeleitet wird dies regelméiig aus der
Judikatur des EuGH, wonach "Niederlassung" die Auslbung einer wirtschaftlichen
Tatigkeit auf unbestimmte Zeit mittels fester Einrichtung in einem anderen Mitgliedstaat
iSt.167

AbschlieBend ist zu sagen, dass auslandische Direktinvestitionen sowohl unter den
Tatbestand des freien Kapitalverkehrs als auch der Niederlassungsfreiheit subsumiert
werden konnen. Portfolioinvestitionen sind vom freien Kapitalverkehr mit umfasst. Aus
Ex-Artikel 57 Absatz 2 EGV, einer Elementarbestimmung des freien Kapitalverkehrs,
konnte bislang eine interne Zustandigkeitsbasis abgeleitet werden.

(b) Die externe Vertragsschlusskompetenz fiir ausldndische Direktinvestitionen

Auch wenn der freie Kapitalverkehr und die Niederlassungsfreiheit als
Kompetenztatbestande grundsétzlich schlagend sind, zeigt sich, dass diese keine expliziten
(ausdriicklichen) externen Vertragsschlusskompetenzen kennen. So findet sich in Ex-
Artikel 57 Absatz 2 Satz 1 EGV lediglich eine explizite interne Zustandigkeit. Hieraus darf
allerdings nicht schlussgefolgert werden, dass deswegen keine externe Unionskompetenz
flr das Investitionsrecht besteht. Diese ist vielmehr unter Inanspruchnahme der Lehre von

den implied-powers zu konstruieren.'®®

Das Modell der impliziten Kompetenzen besagt im Wesentlichen, dass immer dann eine
ungeschriebene  Zusténdigkeit  besteht, wenn eine ausdricklich  bestehende
Regelungsmaterie nicht bearbeitet werden kann, ohne eine andere, nicht ausdriicklich
zugewiesene Rechtsmaterie mit zu normieren.'®® Der EuGH erkennt das Modell impliziter

AuRenkompetenzen ausdriicklich an."® Hinzukommt, dass auch im Bereich der impliziten

167 Bings, Neuordnung der AuRenhandelskompetenzen der Europaischen Union durch den Reformvertrag von
Lissabon, 40; Hindelang in Reinisch/Knahr (Hrsg.), Aktuelle Probleme und Entwicklungen im
Internationalen Investitionsrecht, 92.

1%8 Bings, Neuordnung der AuBenhandelskompetenzen der Européischen Union durch den Reformvertrag
von Lissabon, 45; Maydell, The EC’s Minimum Platform on Investment, in Reinisch/Knahr (Hrsg.),
International Investment Law in Context, 82ff.

169 Nettesheim, Kompetenzen, in von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europaisches Verfassungsrecht: Theoretische
und dogmatische Grundziige® (2009), 412.

170 EyGH 31.03.1971, Rs. C-22/70, Kommission/Rat (,,AETR), Slg. 1971, 1-263, 275.
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Kompetenzen zwischen konkurrierenden (“geteilten™) und ausschlieBlichen (“exklusiven™)
impliziten (AuRen)-Kompetenzen unterschieden wird.*"

Maydell leitet aus Ex-Artikel 57 Absatz 2 Satz 1 EGV die implizit-konkurrierende, externe
Kompetenz zum Abschluss von Investitionsschutzabkommen ab. Eine solche liegt dann
vor, wenn das gegenstandliche internationale Abkommen und die korrelierende interne
Kompetenznorm einander thematisch gleichen. Desweiteren hat das Abkommen denselben
Zielen der internen Kompetenz zu dienen und der Abkommensabschluss hat die Austibung
interner Kompetenzen zu erleichtern. Der Inhalt des Gegenstands darf auf3erdem nicht
gegen den Grundsatz der Subsidiaritét verstoRen. Da alle Bedingungen erfillt sind, hat die
EG auf Basis des Ex-Artikels 57 Absatz 2 Satz 1 EGV die implizit-konkurrierende
Aulenkompetenz fur Investitionsschutzabkommen. Diese umfasst alle typischerweise
Investitionsabkommen immanenten Bestimmungen, insbesondere auch jene zum

Enteignungsschutz.'"

3.1.2 Investitionspolitische MaRnahmen der Européischen Gemeinschaft

Nachdem sich herausgestellt hat, dass wohl bereits die EG eine — wenngleich ,,nur*
implizite — Kompetenz zum Abschluss von Investitionsschutzabkommen besal3, gilt es in
einem ndchsten Schritt die investitionspolitische Vertragspraxis der Gemeinschaft zu
untersuchen. Es soll dabei eruiert werden, inwieweit die investitionspolitische

Zustandigkeit der Gemeinschaft realpolitisch verwirklicht wurde.

@) Die Minimum Platform on Investment (,,MPoI*)

Der Europdische Rat beschloss am 27.11.2006 die MPol. Es handelt sich hierbei um eine
standardisierte Vorlage fir Handelsabkommen der EG mit investitionsschutzrechtlichem
Inhalt. Ihr Sinn liegt darin, bei der Aushandlung von Kapiteln zum Investitionsschutz auf
ein Fundament erprobter Normen zurtickgreifen zu konnen; ihr kommt also nicht per se

Rechtskraft zu.'”™ Zu einer Verdffentlichung der Investitionsplattform von Seiten der

71 Siehe hierzu: Klamert/Maydell, Lost in Exclusitivity: Implied Non-exclusive External Competences in
Community Law, European Foreign Affairs Review 13/2008, 493, (493ff); Nettesheim in von Bogdandy/Bast
(Hrsg.), Europaisches Verfassungsrecht?, 389ff.

72 Maydell, The European Community’s Competence to conclude International Agreements on Investment,
137.

%% Maydell in Reinisch/Knahr (Hrsg.), International Investment Law in Context, 73f.
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Gemeinschaftsorgane kam es nie, da eine negative Beeintrdchtigung bestehender und
kiinftiger Verhandlungen zum Abschluss von Handelsabkommen gefiirchtet wurde."
Die Minimum Platform on Investment kann fir die gegenstdndliche Arbeit aber

15 _ auch

weitestgehend vernachléssigt werden, da sie keine materiellen Schutzstandards
nicht den Enteignungsschutz — regelt. Sie beschrankt sich in ihrer Wirkung vielmehr auf
die Ausformulierung des Marktzuganges auslandischer Direktinvestitionen, wobei Ex-

Artikel 57 Absatz 2 EGV hierbei offensichtlich als Kompetenzbasis dienen sollte.*"

(b) Die Européische Energiecharta

Die Europdische Gemeinschaft und ihre Mitgliedstaaten setzten sich in den 90-er Jahren,
auf Initiative des niederlandischen Premierministers Lubbers, fir ein gemeinsames
Verstandnis im Energiesektor zwischen Ost- und Weststaaten ein. Die Bemiihungen
resultierten 1991 in einer politischen Deklaration und hatten 1994 die Aushandlung des
multilateralen Vertrags uber die Energiecharta (ECT) zum Ergebnis. Vertragsparteien des
ECT sind sowohl die Europaische Gemeinschaft als auch die einzelnen Mitgliedstaaten.*’’
Der Vertrag Uber die Energiecharta enthalt in Artikel 13 eine ISA nachempfundene
Bestimmung zum Enteignungsschutz. 1”® Angesichts des vorhin Gesagten stellt sich
unweigerlich die Frage, ob hierfiir Ex-Artikel 57 Absatz 2 EGV als Kompetenzbasis zur
Rate gezogen wurde. Der zugrundeliegende Beschluss von Rat und Kommission'™® zeigt
aber, dass Ex-Artikel 57 Absatz 2 EGV lediglich fur die Kapitaltransferbestimmungen des
Abkommens als Kompetenzgrundlage diente. Der Enteignungsschutz war von dieser
Bestimmung folglich nicht umfasst, weswegen hierfiir die mitgliedstaatliche Kompetenz
beansprucht wurde.

" Dimopoulos, EU Foreign Investment Law (2012), 198.

17> Sjehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 28.

176 Maydell in Reinisch/Knahr (Hrsg.), International Investment Law in Context, 73ff; Titi, International
Investment Law and the European Union: Towards a New Generation of International Investment
Agreements, European Journal of International Law Volume 26 No. 3 (2015), 639, (642f).

Y7 Hoffmeister/Uniivar, From BITs and Pieces towards European Investment Agreements, in
Bungenberg/Reinisch/Tietje (Hrsg.), EU and Investment Agreements: Open Questions and Remaining
Challenges (2013), 59.

178 Art. 13 des Vertrags iiber die Energiecharta vom 17.12.1994, Volume 2080, UNTS 36116.

179 Beschluss des Rats und der Kommission (98/181/EG, EGKS, Euratom) vom 23.09.1997, ABI L 1998/69,
1.
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(c) Die Partnerschafts- und Kooperationsabkommen der Europdischen Gemeinschaft

Die Européische Gemeinschaft schloss mit zahlreichen Staaten Osteuropas und
Zentralasiens Partnerschafts- und Kooperationsabkommen ab. Diese enthalten neben
Bestimmungen zum politischen, wirtschaftlichen, kulturellen und juristischen Dialog,
regelmaRig auch einige Artikel zur Investitionsférderung und zum Investitionsschutz.**°

Artikel 78 des Partnerschaftsabkommens zwischen den "AKP-Staaten"'®" einerseits und
der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten andererseits belegt, dass die in derartigen
Abkommen enthaltenen Klauseln nicht auf den klassischen Investitionsschutz abstellen.
Die Vorschriften erschopfen sich oft eher in der Feststellung auf gegenseitige Investitionen
Ricksicht zu nehmen und im beiderseitigen Interesse darauf hinzuarbeiten,

Investitionsschutz- und —Investitionsforderungsvertrage abzuschlieRen.*®

3.1.3  Anmerkungen zur Investitionskompetenz der Europdischen Gemeinschaft

Da wohl bereits "vor Lissabon" die Kompetenz zum Abschluss internationaler Abkommen
uber auslandische Direktinvestitionen bestand, drangt sich unweigerlich die Frage auf,
wieso diese in der AufRenhandelspolitik der Européischen Gemeinschaft nicht ausreichend
Beachtung fand. Man kann wohl davon ausgehen, dass erst der Wandel der impliziten
Kompetenz in eine, wie noch ausfuhrlicher zu zeigen sein wird, explizite Kompetenz zum
notwendigen Souverénitdtsgewinn der Européischen Union auf dem Gebiet der
Investitionspolitik fuhrte. Die EU konnte sich offensichtlich erst durch diese
Ausdriicklichkeit das nétige Mall an Legitimitdt im Verhéltnis zu den Mitgliedstaaten
sichern, um umfassend investitionsrechtlich tatig zu werden.*®®

Da offenbar erst die explizite primarrechtliche Normierung einer Investitionskompetenz
zur Wahrnehmung derselbigen fuhrte, ist zundchst die Entwicklung der ausdrucklichen

Unionskompetenz des Lissaboner Vertrags zu skizzieren, ehe im Anschluss hieran die

189 Maydell, The European Community’s Competence to conclude International Agreements on Investment,
140f.

181 Gemeint sind die 79 Mitgliedstaaten der Gruppe der afrikanischen, karibischen und pazifischen Staaten.
182 partnerschaftsabkommen zwischen den Mitgliedern der Gruppe der Staaten in Afrika, im Karibischen
Raum und im Pazifischen Ozean einerseits und der Européischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten
andererseits, unterzeichnet in Cotonou am 23.06.2000, ABI L 317/3, online abrufbar unter:
<https://www.wko.at/Content.Node/service/aussenwirtschaft/fhp/Handelsabkommen/Partnerschaftsabkomme
n EU-AKP_ABI_L_317_v_000623.pdf> (17.06.2017).

183 Hindelang/Maydell in Bungenberg/Griebel/Hindelang (Hrsg.), Internationaler Investitionsschutz und
Europarecht, 79.
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schwerpunktméBige Analyse der "neuen™ Zusténdigkeit und ihres Anwendungsbereichs

erfolgt.

3.1.4 Die Entwicklung einer ausdricklichen  Unionskompetenz  fur  ausléandische
Direktinvestitionen

Gegenstandlicher Abschnitt greift konzise all jene Entwicklungsstrange auf, die in der,
durch den Vertrag von Lissabon eingefiihrten Kompetenz iiber ADI miindeten.*®* Die
Begriindung einer ausdrucklichen Unionskompetenz fir ADI l&sst sich bis ins Jahr 1972
rickverfolgen, als ein Verordnungsvorschlag der Europdischen Kommission die
Errichtung eines europdischen Garantiesystems fiir Investitionen in Drittstaaten vorsah.
Der Verordnungsvorschlag koppelte die Gewahrung einer Garantie an den Abschluss eines
Investitionsschutzabkommens durch die EWG mit dem betreffenden Gaststaat. Die
Kompetenz zum Abkommensabschluss sah man im damaligen Ex-Artikel 113 EWGV, der
die gemeinsame Handelspolitik normierte. Es zeigt sich hierdurch, dass die europdischen
Institutionen bereits um das Jahr 1970 ADI als von der Gemeinsamen Handelspolitik
umfassten Teilbereich erachteten. Das Projekt wurde jedoch aus Finanzierungsgriinden
schlieBlich nicht durchgefiihrt.*®®

Im Zuge der Teilnahme der Europaischen Gemeinschaft an der ,,Uruguay-Runde* der
Welthandelsorganisation (WTO), standen ADI erneut auf der Verhandlungsagenda. Die
EK pochte im Zuge der WTO - Vertragsverhandlungen (1987 — 1994) auf einer
ausschlieBlichen Zustandigkeit der Européischen Gemeinschaft fur den Bereich der
AuRenhandelspolitik. Die EK sah ADI dabei als Teil der GHP und von der Kompetenz
folglich gedeckt. Da die Rechtsauffassungen der EG und der einzelnen Mitgliedstaaten
hierzu jedoch auseinander klafften, musste sich der EuGH in der Folge mit der genauen
Reichweite der Gemeinsamen Handelspolitik beschaftigen.*® Der EuGH legte Ex-Artikel
133 EGV in seinem Gutachten ein restriktives Verstdndnis zu Grunde und stellte fest, dass
ADI nicht unter die GHP fallen.'®’

184 Eiir eine detailliertere Darstellung siehe: Basedow, A Legal History of the EU’s International Investment
Policy, Journal of World Investment & Trade Volume 17 Issue 5 (2016), 743ff.

185 Johannsen, Die Kompetenz der Europiischen Union fiir auslandische Direktinvestitionen nach dem
Vertrag von Lissabon, Beitrdge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht Heft 90 (2009), 1, (5f).

18 BuGH 15.11.1994, Gutachten 1/94 (,WTO*), Slg. 1994, 1-5267.

187 Johannsen, Die Kompetenz der Européischen Union firr ausldndische Direktinvestitionen nach dem
Vertrag von Lissabon, 1, (6f).
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Das EuGH-Gutachten 1/94 sorgte flr einen nachhaltigen Dampfer. Im Zuge der EG-
Regierungskonferenz 1996 in Dublin, wurde deswegen die Erweiterung der GHP um den
Bereich der ADI diskutiert.’® Ein eigens einzufiihrender Artikel 113a EG-V sollte dabei
als ausdruckliche Kompetenzbasis fiir ausldndische Direktinvestitionen dienen. Die
mdogliche Eingliederung auslandischer Direktinvestitionen in die GHP wurde insbesondere
im Hinblick auf die WTO-Ministerkonferenz in Singapur 1996 gesehen. Der Vertrag von
Amsterdam brachte fur den Bereich der Investitionspolitik aber im Ergebnis keine
Neuerungen. Letzten Endes verhinderte vor allem der Widerstand Frankreichs, das weitere
SouverénitatseinbuBen flrchtete, ein EinflieRen der 1996 in Dublin erarbeiteten
Vorschldge in den Vertrag von Amsterdam. Auch der Vertrag von Nizza brachte, obwohl
mehrfach debattiert, keine Erweiterung der GHP um den Bereich der ADI.*#°

Erst der Entwurf des Verfassungsvertrags im Jahre 2003 fuhrte ADI als Teil der GHP ein.
Der Verfassungskonvent begriindete die Erweiterung um auslandische Direktinvestitionen
mit der wechselseitigen Abhéangigkeit von Giiterverkehr und Finanzstrdmen. Die finale
Fassung des Vertrags uber eine Verfassung fur Europa beinhaltete daher, trotz teils

O eine um ADI komplettierte GHP. Das Scheitern des

vorgebrachter Einwande, *°
Verfassungsvertrags hatte auf die neu geschaffene primarrechtliche Kompetenz keine
Auswirkungen so, dass das Arbeitsergebnis durch den Vertrag von Lissabon schliellich

vielmehr tibernommen wurde.**

3.2 Der Vertrag von Lissabon und die Zulassigkeit des Enteignungsschutzes

Im Rahmen dieses Abschnitts soll die Forschungsfrage ob der Zuldssigkeit von
Regelungen zum Enteignungsschutz beantwortet werden. Sollte die Untersuchung zeigen,

dass die Mitgliedstaaten fur den Enteignungsschutz zustdndig sind, waren kunftige

2

Investitionsschutzabkommen der Union als gemischte Abkommen %2 abzuschlieRen.

188 Conference of the Representatives of the Governments of the Member States (CONF) 2500/96 vom
5.12.1996, 80.

189 Johannsen, Die Kompetenz der Europiischen Union fiir auslandische Direktinvestitionen nach dem
Vertrag von Lissabon, 1, (8f).

199 Eyropaischer Konvent (CONV) 707/03 vom 9.5.2003, 7; Europaischer Konvent (CONV) 821/03 vom
27.6.2003, 125.

191 Johannsen, Die Kompetenz der Européischen Union firr ausldndische Direktinvestitionen nach dem
Vertrag von Lissabon, 1, (10f).

192 Siehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 102.
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Aufgrund der wirtschaftspolitischen Relevanz des Enteignungsschutzes, ware die
Kompetenz fir ADI damit weitestgehend zahnlos. In diesem Fall, wére fir das In-Kraft-
Treten eines Investitionsschutzabkommens die Ratifikation des Vertrags durch alle
Mitgliedstaaten erforderlich. Die Mitgliedstaaten besadlen ein geradezu absolutes
Vetorecht. Eine geteilte Zustidndigkeit hatte dahingegen nicht nur einen erhdhten
Koordinationshbedarf zwischen Européischer Union und Mitgliedstaaten zur Folge,
aufgrund des Zustimmungserfordernisses wéren vielmehr auch nationale Parlamente
mittelbar an der Ausgestaltung der kinftig gesamteuropéischen Investitionspolitik
beteiligt. *** All dies, wiirde im Ergebnis zur Verkomplizierung und Verzégerung des
Abschlussprozesses von ISA fuhren. Andererseits stiinde es den Mitgliedstaaten auf diese
Weise offen, weiterhin effizient eigenstdndige, nationale Investitionsprogramme zu
verfolgen.

Geradezu spiegelbildlich, ware die Europdische Union im Fall der Zuléssigkeit von
Bestimmungen zum Enteignungsschutz in der Lage umfassende Handels- und
Investitionsabkommen selbststdndig zu unterzeichnen. Der Zweck der handelspolitischen
Anderungen des Lissaboner Vertrags, bekanntermaBen die Konsolidierung europaischer
Kompetenzen und das Gleichziehen mit dem Handlungsfeld der WTO ware damit erfullt.
194 Da lediglich europaische Institutionen mit der Aushandlung internationaler Abkommen
zum Investitionsschutz befasst waren, kdme es zu einer massiven Effizienzsteigerung zu
Lasten nationaler Zustandigkeiten.

Ohne eine Beurteilung vorwegzunehmen, ist zu sagen, dass fir beide Argumentationslinien
schlagende Begriundungen vorliegen. Da die Beantwortung jedoch rechtsdogmatisch
erfolgen soll, sind im vorangegangenen Kapitel die wichtigsten Auslegungsmethoden
europaischen  Primdrrechts ausgemacht worden. Kenntnisse der Europdischen
Methodenlehre sind nun unabdingbar und stellen das erforderliche Ristzeug fir die

rechtstechnischen Ausfihrungen zur Zuléssigkeit des Enteignungsschutzes dar.

Zu Beginn dieser Arbeit soll die neue Unionskompetenz kompakt vorgestellt werden. Im
Zuge dessen, soll auch aufgezeigt werden, welche rechtlichen Implikationen sich aus der
textlichen Limitierung auf Direktinvestitionen ergeben. Auf die grundsétzlich bestehende

Unterscheidung zwischen Direkt- und Portfolioinvestitionen wird gleichermalien

193 Rathke, Fragen zur Zustandigkeitsverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten sowie zur Ratifikation des
Abkommens Uber eine Transatlantische Handels- und Investitionspartnerschaft (TTIP) (2014), 1, (13), online
abrufbar unter: <http://www.no-ttip.de/Material/Kompetenzen.pdf> (17.06.2017).

194 Nettesheim in Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht’, 641.
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eingegangen, wie auf die Mdglichkeit einer unter Umstadnden existierenden impliziten
Vertragsschlusskompetenz fur Portfolioinvestitionen (Unterabschnitt 1).

Die Kompetenz fir ADI ist Teil der GHP. Da der Vertrag von Lissabon auch wichtige
strukturelle Anderungen, wie etwa die Einbettung in die Bestimmungen Uber das
auswartige Handeln der Union brachte, soll ein eigener Abschnitt die wichtigsten
Anderungen der neuen ,europdischen AuBenwirtschaftsverfassung wiedergeben.
(Unterabschnitt 2).

Nachdem die Kompetenzerweiterung und die Struktur der GHP in einem ersten Schritt
eruiert wurden, kann in der Folge der genaue Anwendungsbereich der
Investitionszustandigkeit erarbeitet werden. So vertreten etwa einige Autoren,
insbesondere aufgrund grammatischer Uberlegungen, dass sich die Erweiterung der GHP
um ADI lediglich in einer Kompetenz fir Malnahmen des Marktzuganges bzw. der
Investitionsliberalisierung erschdpfe, nicht aber das weite Feld des materiellen
Investitionsschutzes mitumfasse. Dies hatte zur Folge, dass die Regelungshoheit fir alle
Investitionsschutzstandards — damit auch fur den Enteignungsschutz — weiterhin in
mitgliedstaatlicher ~ Hand  verbliebe.  Der  Abschluss  eines  umfassenden
Investitionsabkommens  bedirfe dann unweigerlich der Miteinbeziehung aller
Mitgliedstaaten. Die hierbei vorgebrachten Argumente sollen im Rahmen dieses
Abschnitts analysiert und gewdrdigt werden (Unterabschnitt 3). Zu demselben Ergebnis
gelangt auch ein vergleichbarer Argumentationsstrang. So findet sich in der Literatur die
Ansicht, dass sich die Unionskompetenz des Artikels 207 Absatz 1 AEUV nur auf
handelsbegleitende  Investitionen  beziehe. Aufgrund der Eingliederung der
Investitionskompetenz in die Gemeinsame Handelspolitik, dem Wortlaut der Norm, sowie
deren Entstehungsgeschichte, koénne argumentiert werden, dass ADI lediglich als
Teilbereich des Handelsverkehrs zu verstehen seien. Auch hier ware es der Union — in
weiterer Konsequenz — genommen, den Enteignungsschutz in kiinftigen ISA zu normieren
(Unterabschnitt 4).*%

Im Anschluss hieran, werden die handelspolitischen Instrumente der Union — insbesondere
der Abschluss volkerrechtlicher Abkommen — untersucht. Die externe Handelspolitik
(Abkommensabschluss) wird dabei sowohl im Hinblick auf die Verhandlungsphase, als
auch die Abschlussphase ndher analysiert. Im Rahmen dieses Abschnitts sollen nicht nur
verfahrensrechtliche Erfordernisse, sondern auch relevante Fragen betreffend die

195 Sjehe hierzu etwa Hummer in Vedder/Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Europaischer Verfassungsvertrag
(2007), Art. 111-315, Rz. 8.
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Investitionszustandigkeit erdrtert werden (Unterabschnitt 5). Durch die Beschéftigung mit
den verfahrensrechtlichen Bestimmungen der Gemeinsamen Handelspolitik wird das
Verstandnis hinsichtlich allfalliger Einschrankungen der Unionskompetenz gescharft. So
konnte Artikel 207 Absatz 3 AEUV, welcher die Pflicht des Rates und der Kommission
vorsieht daflir Sorge zu tragen, dass die von der Union ausgehandelten Abkommen mit den
internen Politiken und Vorschriften der Union vereinbar sind, so gelesen werden, dass der
Enteignungsschutz in den Kompetenzbereich der Mitgliedstaaten fallt. Um jedenfalls eine
maoglichst liickenlose Erdrterung der Zuldssigkeit des Enteignungsschutzes zu
ermdoglichen, gilt es daher auch den Anwendungsbereich des Artikels 207 Absatz 3 AEUV
naher zu beleuchten (Unterabschnitt 6).'%

Daruber hinaus, enthélt die Gemeinsame Handelspolitik (in Artikel 207 Absatz 6 AEUV)
sowohl eine Kompetenzschranke als auch ein Harmonisierungsverbot. Im Hinblick auf die
Zulassigkeit des Enteignungsschutzes ist von Interesse, inwiefern hierdurch die
Unionszustandigkeit determiniert wird (Unterabschnitt 7).

Nachdem mehrere Aspekte der Zul&ssigkeit des Enteignungsschutzes analysiert wurden,
sind die hierbei gewonnenen Ergebnisse in einem finalen Schritt zusammenzufassen und
an aktuellen Entwicklungen der Gemeinsamen Handelspolitik zu messen; in diesem
Zusammenhang interessieren insbesondere (auch) haftungsrechtliche Fragestellungen
(Unterabschnitt 8).

1% Cross/Carta, Greenpeace’s contribution to the European Commission’s public consultation on
»lnvestment protection and investor-to-state dispute settlement (ISDS) in the Transatlantic Trade and
Investment Partnership Agreement (TTIP)“ (2014), online abrufbar unter:
<https://greenpeace.de/sites/www.greenpeace.de/files/publications/isds-konsultation_dt_greenpeace.pdf>
(17.06.2017).
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3.2.1 Die Unionskompetenz fir auslandische Direktinvestitionen: Eine erste Anndherung

Die neue Investitionszustandigkeit fir ADI ist der GHP eingegliedert. Die Gemeinsame
Handelspolitik findet sich nach dem Vertrag von Lissabon in den Artikeln 206f AEUV,
welche aufgrund der Bedeutung fir die gegenstdndliche Arbeit an dieser Stelle

wiedergegeben werden.

,,Durch die Schaffung einer Zollunion nach den Artikeln 28 bis 32 tragt
die Union im gemeinsamen Interesse zur harmonischen Entwicklung des
Welthandels, zur schrittweisen Beseitigung der Beschrankungen im
internationalen  Handelsverkehr und bei den auslédndischen
Direktinvestitionen sowie zum Abbau der Zollschranken und anderer

Schranken bei. (Hervorhebung durch den Verfasser) “**’

,,Die gemeinsame Handelspolitik wird nach einheitlichen Grundsdtzen
gestaltet; dies gilt insbesondere fiir die Anderung von Zollsétzen, fiir den
Abschluss von Zoll- und Handelsabkommen, die den Handel mit Waren
und Dienstleistungen betreffen, und fiir die Handelsaspekte des geistigen
Eigentums, die auslandischen Direktinvestitionen, die Vereinheitlichung
der LiberalisierungsmaBnahmen, die Ausfuhrpolitik sowie die
handelspolitischen Schutzmalinahmen, zum Beispiel im Fall von

Dumping und Subventionen. (Hervorhebung durch den Verfasser) “*%

Obiger Artikel 207 Absatz 1 AEUV bezieht erstmals in der Geschichte der europdischen
Integration die Materie der auslandischen Direktinvestitionen explizit in die Gemeinsame
Handelspolitik mit ein. Durch das Lissaboner Vertragswerk neu hinzugekommen sind auch
der internationale Dienstleistungshandel, sowie die handelsbezogenen Aspekte des
Schutzes geistiger Eigentumsrechte.'®® Es gibt damit seit Inkrafttreten des Lissaboner
Reformvertrages  mit  den  auslandischen  Direktinvestitionen  eine  neue

Unionszustandigkeit.?®

97 Art. 206 AEUV.

1% Art. 207 Abs. 1 Satz 1 AEUV.

199 Tietje, Die AuRenwirtschaftsverfassung der EU nach dem Vertrag von Lissabon, 1, (9).
299 Nowak, Europarecht nach Lissabon (2011), 264.
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Obwohl der Wortlaut des Artikels 207 AEUV prima facie eindeutig und abschlieRend

erscheint, 2%

sind die Bestimmungen der GHP fur gegenstandliche Zwecke naher zu
analysieren. In diesem Zusammenhang ist insbesondere von Interesse, ob diese —
augenscheinlich umfassend formulierte — Unionskompetenz inhaltlichen Schranken
unterworfen ist.

Es gilt dabei zu beachten, dass nach der sogenannten ,,Pastis-Formel«?%

grundsétzlich
dann keine (alleinige) Abschlusskompetenz der Europdischen Union mehr besteht, wenn
bereits Teilaspekte eines Handelsvertrags die mitgliedstaatliche Kompetenzsphare

berthren, wie auch nachstehender Textpassus belegt:

,»ochon einzelne Teilaspekte eines Abkommens, fir die der Gemeinschaft
intern die Zustdndigkeit fehlt, , infizieren* das Abkommen als Ganzes
und machen es insgesamt von der einvernehmlichen Zustimmung der
Mitgliedstaaten abhangig. Das Bild, das die Kommission selbst in
anderem Zusammenhang gepragt hat, trifft auch im Rahmen von Art. 133
Abs. 6 EG durchaus zu: So wie ein kleiner Tropfen Pastis ein Glas
Wasser triiben kann, kdénnen auch einzelne, noch so untergeordnete
Bestimmungen in einem auf Art. 133 Abs.5 UAbs.1 EG gestiitzten
internationalen Vertragswerk den Zwang zum Abschluss eines

gemischten Abkommens auslosen.«*3

Bei der Betrachtung des Artikels 207 Absatz 1 AEUV, welcher die
Investitionszustandigkeit beheimatet, fallt zunéchst auf, dass die Kompetenz sprachlich an
auslandische Direktinvestitionen ankniipft. Direktinvestitionen sind, wie zuvor

ausgefiihrt 2%

, dadurch gekennzeichnet, dass der Investor mit seiner Investition
Management- und Kontrollaufgaben Ubernimmt. Da es sich hierbei trotz einiger
vorherrschender Definitionsversuche um ein umstrittenes Tatbestandsmerkmal handelt,
herrscht in der Lehre weitestgehend Unklarheit (ber den genauen Umfang der
Kompetenziibertragung. 2® Die Verwendung der Begrifflichkeit Auslandische

Direktinvestitionen auf der Ebene des Investitionsbegriffs der neuen Unionskompetenz hat

! Hinojosa-Martinez, Journal of World Investment & Trade Volume 17 Issue 1 (2016), 86, (101).

202 gechluRantrage GA Kokott, Rs. C-81/13, Vereinigtes Konigreich/Rat, EU:C:2014:2114.

% Epd., Rz. 121.

204 Siehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 14.

2% Tietje, AuRenwirtschaftliche Dimensionen der europaischen Wirtschaftsverfassung, in Fastenrath/Nowak
(Hrsg.), Der Lissabonner Reformvertrag: Anderungsimpulse in einzelnen Rechts- und Politikbereichen
(2009), 247ff.
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eine lebhafte Diskussion zur Interpretation dieser Begrifflichkeit und der Reichweite der
GHP insgesamt ausgeldst.?*

Diese in der Literatur teils sehr kontroversiell gefiihrte Diskussion %" kann an dieser Stelle
nicht in ihrer Gesamtheit abgebildet werden. Da sich diese Fragestellung aber auch auf die
Zulassigkeit des Enteignungsschutzes auswirkt, ist sie doch zu thematisieren. Verneint man
namlich die Kompetenz fur die Regelung von Portfolioinvestitionen, wére die
Zustandigkeit der Union fur den Enteignungsschutz folglich auf Direktinvestitionen zu

beschranken.

Die Auslegung der Investitionskompetenz des Artikels 207 AEUV wird insbesondere
dadurch erschwert, dass der Terminus Ausléandische Direktinvestitionen keine né&here
Definition in den Européischen Vertragen erfahrt. Die Bestimmung bezieht sich — nicht nur
im Deutschen — sprachlich explizit auf Auslandische Direktinvestitionen.?®® Der Wortlaut
erteilt einer extensiven, Portfolioinvestitionen mit inkludierender, Auslegung damit prima
facie eine Absage. Es verwundert daher auch nicht, dass der Begriff im Zuge des
Europaischen Konvents als zu unprazise bekrittelt wurde.?®® So merkte Konventsmitglied

Peter Hain an:

"We understand that inclusion of "foreign direct investment™ is intended
to address a Commission request to be able to conduct negotiations on a
multilateral investment treaty in the WTO rather than to remove Member
States competence to conduct bilateral investment activity. We would

support the intention. However, we see the need to use a more precise

2% Griebel, Uberlegungen zur Wahrnehmung der neuen EU-Kompetenz fiir auslandische Direktinvestitionen
nach Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon, RIW Heft 7 (2009), 469, (470); Hinojosa-Martinez, Journal of
World Investment & Trade Volume 17 Issue 1 (2016), 86, (88ff); Krajewski, External trade law and the
Constitution Treaty: Towards a federal and more democratic common commercial policy?, Common Market
Law Review Volume 42 Issue 1 (2005), 91, (114), online abrufbar  unter:
<http://www.tombeurcounsel.eu/teksten/europa/EU%20-%20GW%20-%20handelsbeleid.pdf> (17.06.2017).
27 Siehe hierzu etwa: Lavranos, Bilateral Investment Treaties (BITs) and EU Law, 1, (19); Mestméacker, Die
Wirtschaftsverfassung der EU im globalen Systemwettbewerb, Beitrdge zum Transnationalen
Wirtschaftsrecht Heft 100 (2011), 1, (33); Reinisch, The Division of Powers between the EU and its Member
States after Lisbon, in: Bungenberg/Griebel/Hindelang (Hrsg.), Internationaler Investitionsschutz und
Europarecht (2010), 99, (103ff).

2% |m Englischen findet man den Begriff “foreign direct investment”, im Franzdsischen “investissements
etrangers directs".

209 schmitt, Die Kompetenzen der Européischen Union fiir auslandische Investitionen in und aus Drittstaaten,
54.
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term than *‘foreign direct investment™. We will submit some draft

language in the near future. (Hervorhebung durch den Verfasser)"*

(a) Das Internationale Investitionsrecht und "Ausléndische Direktinvestitionen”

Eine erste Anndherung an die Bedeutung der Begrifflichkeit soll Uber eine Analyse des
Internationalen Investitionsrechts erfolgen. Generell kann gesagt werden, dass der
Unterscheidung in Direkt- und Portfolioinvestitionen in der heutigen Praxis keine
Bedeutung mehr zukommt. BITs neuerer Generation stellen vielmehr auf den umfassenden
Begriff des investments ab.?' Auch der Investitionsbegriff des Artikels 25 ICSID-
Konvention bringt keine Klarheit. In der Schiedsgerichtsbarkeit behilft man sich des
sogenannten Salini-Tests, um festzustellen ob eine Investition vorliegt. Dieser verlangt,
dass eine Investition (i) eine gewisse Dauer hat, (ii) fur den Investor mit wirtschaftlichen
Risiken und einer erheblichen Beitragsleistung verbunden ist, sowie (iii) zur
wirtschaftlichen Entwicklung des Gaststaates beitragt.”*? Da sich viele Schiedstribunale
nicht auf diese Kriterien versteifen, sondern hierin lediglich Indikatoren sehen, ** kénnen
sowohl Direkt- als auch Portfolioinvestitionen diese Kriterien erfiillen. ?* Das
Internationale Investitionsrecht kann bei der Begriffseingrenzung sohin nicht zur Rate
gezogen werden.

Hinzu kommt, dass nach standiger EuGH-Rechtsprechung Begriffe des Unionsrechts
unionsautonom zu interpretieren sind. Selbst eine Bezugnahme auf ein (allfallig) im
Investitionsrecht bestehendes Begriffsverstandnis wirde fur gegenstandliche Zwecke daher

nicht ausreichen.?®®

(b) Das Unionsrecht und "Ausléndische Direktinvestitionen"

2 siehe den Vorschlag des Konventsmitglieds Hain, online abrufbar unter: <http:/european-
convention.europa.eu/docs/Treaty/pdf/866/Art23Hain.pdf> (17.06.2017).

21 Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law? 60f; Schmitt, Die Kompetenzen der
Europdischen Union fir ausldndische Investitionen in und aus Drittstaaten, 69; Tietje, Die
Aulenwirtschaftsverfassung der EU nach dem Vertrag von Lissabon, 1, (15).

212 Sjehe zu den Voraussetzungen im Einzelnen: ICSID, Case No. ARB/00/4 (Salini Construttori S.P.A. and
Italstrade S.P.A. v. Kingdom of Morocco), Decision on Jurisdiction, v. 23.7.2001, Rz. 52.

213 Schreuer, The ICSID Convention: A Commentary? (2009), Art. 25, Rz. 171f.

214 schmitt, Die Kompetenzen der Européischen Union fiir auslandische Investitionen in und aus Drittstaaten,
72.

21 Streinz, Europarecht® (2012), Rz. 6186.
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Da die Ankniipfung an das Internationale Investitionsrecht nicht zur Determinierung ADI
beitragen konnte, ist in einem nachsten Schritt an Unionsrecht anzukntpfen. Der Terminus
"Direktinvestitionen™ findet sich in den Europdischen Vertrdgen nicht nur in der GHP,
sondern auch im Rahmen der Bestimmungen des freien Kapitalverkehrs®*°. Hieraus kann
fur die gegenstandliche Untersuchung allerdings noch nichts gewonnen werden, da
"Direktinvestitionen” auch im Kapitel Gber den freien Kapitalverkehr nicht legaldefiniert
werden.

Ehe dieser Gedanke weiterverfolgt wird, ist zu sagen, dass die Rechtsauffassungen der
européischen Institutionen auseinandergehen. So ist die Europdische Kommission der
Ansicht, dass die Vertragsschlusskompetenz der Europdischen Union seit jeher auch
Portfolioinvestitionen mit umschlieRt. ?*’ Der Rat der Europaischen Union vertrat
dahingegen stets eine restriktivere Rolle hinsichtlich der Regelung von
Portfolioinvestitionen. ?'® So bekraftigte dieser auch im Rahmen des Abschlusses der
Freihandelsabkommen mit Kanada und den Vereinigten Staaten von Amerika®*®, dass es
sich bei Portfolioinvestitionen — wie auch dem Enteignungsschutz — um Materien handelt,
die in die geteilte Zustandigkeitssphare fallen.??

Gewiss ist, dass sich das Wort "Auslandische"™ im Zusammenhang mit der
Investitionskompetenz nicht auf grenziberschreitende Investitionen zwischen EU-
Mitgliedstaaten bezieht. Die Kompetenz fir ADI findet sich im fiinften Teil des AEUV,
der das auswartige Handeln, also das Handeln der Union im Verhéltnis zu Drittstaaten

221

regelt. ““* "Auslandische” im Sinne des Artikels 207 AEUV meint sohin Investitionen

zwischen EU-Mitgliedstaaten und Drittstaaten.??

Bei nédherer Betrachtung lasst sich argumentieren, dass die Investitionskompetenz des

Artikels 207 AEUV auf "Direktinvestitionen” einzuschrénken ist. Die Rechtsprechung der

218 Der Begriff findet sich in Artikel 64 AEUV ein weiteres Mal.

217 KOM (2012) 335 endg., 3; KOM (2010) 343 endg., 9.

218 Reinisch, The EU on the Investment Path — Quo Vadis Europe?, 1, (19f).

219 Sjehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 3.3.2(b)166.

220 Der Rat der Europdischen Union vom 09.10.2014, Leitlinien fiir die Verhandlungen Uber die
transatlantische Handels- und Investitionspartnerschaft zwischen der Europdischen Union und den
Vereinigten Staaten von Amerika, 8; Der Rat der Europdischen Union vom 15.12.2015, Empfehlung der
Kommission an den Rat zur Anderung der Verhandlungsrichtlinien fiir ein Abkommen (iber wirtschaftliche
Integration mit Kanada, damit die Kommission erméchtigt wird, im Namen der Union Uber Investitionen zu
verhandeln, 4.

221 schmitt, Die Kompetenzen der Europaischen Union fiir auslandische Investitionen in und aus Drittstaaten,
73.

222 Pyig, The Scope of the new exclusive competence of the European Union with regard to ‘Foreign Direct
Investment®, Legal Issues of Economic Integration Volume 40 No. 2 (2013), 133, (139).
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Union versteht unter Direktinvestitionen n&mlich alle Investitionen, die mit einer
Unternehmenskontrolle einhergehen. Verlangt wird die Mdoglichkeit, sich an der
Verwaltung oder Kontrolle der Gesellschaft tatsdchlich beteiligen zu koénnen. %2
Direktinvestitionen werden also Portfolioinvestitionen entgegengehalten. Bei diesen geht
es in der Regel um den Erwerb von Wertpapieren auf dem Kapitalmarkt, wobei keine
Verwaltung 0.4. gegeben sein muss.?**

Eine Beschrankung des neugefassten Artikels 207 AEUV auf ADI ist auch aus einem
historischen Kontext heraus erklarbar. Im Jahr 1998 sprach sich die Europdische
Gemeinschaft im Rahmen der Verhandlungen Uber das MAI (multilaterales
Investitionsabkommen)  fur ein  weites Investitionsverstandnis, welches auch
Portfolioinvestitionen umfassen sollte aus. In den spateren WTO-Verhandlungen der
Doha-Runde zu Handel und Investitionen vertraten Union und Mitgliedstaaten die
Meinung, dass ADI durch einen erheblichen Einfluss des Investors gekennzeichnet sind.
Portfolioinvestitionen, welche nur eine Kapitalverzinsung wollen und gerade nicht auf eine
langfristige Unternehmensfiihrung gerichtet sind, waren nach dieser Auffassung davon
auszunehmen.?®® Im Lichte dessen, sprechen gute Griinde dafiir Artikel 207 AEUV auf
seinen Wortlaut zu reduzieren und Portfolioinvestitionen von der Investitionskompetenz
der GHP auszuschlieBen.??® Ein derart "restriktives" Interpretationsergebnis kann wohl
auch mit dem Zweck von Investitionsschutzabkommen gerechtfertigt werden. So kann
man vertreten, dass kurzfristige Portfolioinvestitionen wegen des Zwecks der BITs
unternehmerische Investitionen zu schitzen, nicht unter die neue Unionskompetenz zu
subsumieren sind.?’

Auch deutsche Judikatur tragt diesem Auslegungsergebnis Rechnung, wie das gemeinhin
als "Lissabon-Urteil" bezeichnete Urteil des deutschen Bundesverfassungsgerichtshofes
belegt. Der zweite Senat des deutschen Hochstgerichts setzte sich im Zuge dieser
Rechtssache intensiv mit dem Vertrag von Lissabon auseinander. Im Zusammenhang mit

der Definition "Ausléandische Direktinvestitionen” sprachen sich die Richter dafiir aus,

22 EuGH 12.12.2006, Rs. C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation, Slg. 2006, 1-11753, Rz. 181.
224 Ohler, Die Umsetzung der Gemeinsamen Handelspolitik nach dem Vertrag von Lissabon, in
Eilmansberger/Griller/Obwexer (Hrsg.), Rechtsfragen der Implementierung des Vertrags von Lissabon
(2010), 428.

2% Krenzler/Pitschas, Die Gemeinsame Handelspolitik im Verfassungsvertrag — ein Schritt in die richtige
Richtung, in: Herrmann/Krenzler/Streinz (Hrsg.), Die AulRenwirtschaftspolitik der Europdischen Union nach
dem Verfassungsvertrag (2006), 29f.

226 Reinisch, The Division of Powers between the EU and its Member States after Lisbon, in
Bungenberg/Griebel/Hindelang (Hrsg.), Internationaler Investitionsschutz und Europarecht (2010), 99,
(103ff).

2T Mestmacker, Die Wirtschaftsverfassung der EU im globalen Systemwettbewerb, Beitrdge zum
Transnationalen Wirtschaftsrecht Heft 100 (2011), 1, (33).
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hierunter all jene Investitionen zu fassen, die mit dem Kontrollerwerb eines Unternehmens
einhergehen.??® Dieses enge Begriffsverstandnis teilte — wie bereits thematisiert — auch der
EuGH in friheren Entscheidungen. So fasste der EUGH in einer ergangenen Entscheidung
"Direktinvestitionen” als Investitionen, die unweigerlich mit einem Kontrollerwerb
einhergehen.?® Da diesen Judikaten jedenfalls eine Richtschnurfunktion zukommt, stellen
sie im Ergebnis ein wichtiges Mittel der Kompetenzabgrenzung zwischen Union und
Mitgliedstaaten dar.

Eine weitere Quelle, um Direktinvestitionen genauer begreifen zu kénnen, stellt das von
der EG und den Mitgliedstaaten in der WTO-Arbeitsgruppe Uber das Verhaltnis zwischen

20 dar. So ist dem

Handel und Investitionen erarbeitete Konzeptionspapier
Konzeptionspapier einerseits sowohl die Ansicht der EG als auch jene der Mitgliedstaaten
zu entnehmen, andererseits entstammt es der Zeit, in welcher der Konvent der Verfassung
flr ein gemeinsames Europa (EVV) tagte. Das Konzeptionspapier ermdglicht damit eine
detailgetreue Begriffsbestimmung. Die EG und ihre Mitgliedstaaten gehen demnach von
zwei Hauptkriterien fur das Vorliegen ADI aus: (i) es muss eine auf eine gewisse Dauer
angelegte Investition vorliegen und (ii) die Investition muss mit einem bedeutenden Maf

an Einflussnahme auf das Unternehmen einhergehen.?!

Angesichts des vorhin Gesagten, kann — insbesondere unter Beriicksichtigung bestehender
EuGH-Judikatur und des Wortlauts des Artikels 207 AEUV — argumentiert werden, die
Investitionskompetenz der GHP auf "Auslandische Direktinvestitionen” einzugrenzen.
Portfolioinvestitionen, wiewohl der Unterscheidung in der investitionsrechtlichen Praxis
keine Bedeutung mehr zukommt, fallen folglich nicht wunter die neue
Investitionskompetenz der Union. Artikel 207 AEUV beschréankt sich auf "Auslandische
Direktinvestitionen". Fir das Vorliegen einer Direktinvestition hat sich dahingehend ein

Konsens herausgebildet, dass der Kontrollerwerbstatbestand regelmélRig ab einem

228 BVerfG 123, 267, (421) Rz. 375f, online abrufbar unter:
<http://www.bverfg.de/entscheidungen/es20090630_2bve000208.html> (17.06.2017).

229 Johannsen, Die Kompetenz der Europiischen Union fiir auslandische Direktinvestitionen nach dem
Vertrag von Lissabon, Beitrdge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht Heft 90 (2009), 1, (11f); Tietje, Die
AuRenwirtschaftsverfassung der EU nach dem Vertrag von Lissabon, Beitrdge zum Transnationalen
Wirtschaftsrecht Heft 83 (2009), 1, (15f).

230 Communication from the European Community and its Member States, WTO-Dok. WT/WGTI/W/15 vom
16.04.2002, Rz. 8ff.

231 Bings, Neuordnung der AuRenhandelskompetenzen der Européischen Union durch den Reformvertrag von
Lissabon, 65f.
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Anteilserwerb von 10 % erfiillt ist.>** Aufgrund der Komplexitat der Thematik kann an
dieser Stelle aber keine abschliefende Beurteilung vorgenommen werden; hierfiir, sei

vielmehr auf weiterfilhrende Literatur verwiesen.?*

(c) Portfolioinvestitionen: Teil der mitgliedstaatlichen Kompetenz?

Wie herausgearbeitet werden konnte, kommt der Europdischen Union wohl keine explizite
Kompetenz fur den Bereich der Portfolioinvestitionen zu. Hieraus darf aber nicht
automatisch geschlossen werden, dass Portfolioinvestitionen zwangslaufig in die
mitgliedstaatliche Kompetenzsphére fallen. In einem néchsten Schritt ist vielmehr der
Frage nachzugehen, ob eine — beide Investitionsarten umfassende — Investitionskompetenz
allenfalls implizit hergeleitet werden kann. In der zu diesem Themenkreis ergangenen
Literatur finden sich viele Ansitze, die im Ergebnis allesamt eine implizite

Investitionskompetenz fiir Portfolioinvestitionen argumentieren.?®*

0] Die impliziten Kompetenzen nach dem Vertrag von Lissabon

Der Vertrag von Lissabon kodifizierte erstmals die bisher ergangene EuGH-Judikatur zu
den EU/EG-AulRenkompetenzen. Artikel 216 Absatz 1 AEUV ermdéchtigt die Europaische
Union in nachstehenden Fallen zum Vertragsschluss mit Drittstaaten und Internationalen
Organisationen:

e die Européischen Vertrage sehen eine explizite Vertragsschlusskompetenz vor

(Alternative 1); oder

22 Terhechte, Art. 351 AEUV, das Loyalititsgebot und die Zukunft mitgliedstaatlicher
Investitionsschutzvertrage, in: Bungenberg/Griebel/Hindelang (Hrsg.), Internationaler Investitionsschutz und
Europarecht, 139, (143).

3 Hierzu etwa: Lavranos, Bilateral Investment Treaties (BITs) and EU Law, 1, (19); Mestmacker, Die
Wirtschaftsverfassung der EU im globalen Systemwettbewerb, Beitrdge zum Transnationalen
Wirtschaftsrecht Heft 100 (2011), 1, (33); Reinisch, The Division of Powers between the EU and its Member
States after Lisbon, in: Bungenberg/Griebel/Hindelang (Hrsg.), Internationaler Investitionsschutz und
Europarecht (2010), 99, (103ff).

24 Hindelang/Maydell, Die Gemeinsame Européische Investitionspolitik — Alter Wein in neuen Schlauchen?,
in: Bungenberg/Griebel/Hindelang (Hrsg.), Internationaler Investitionsschutz und Europarecht, 11, (77);
Mauller-Ibold, Handelsaspekte geistigen Eigentums sowie Investitionen, in: Herrmann/Krenzler/Streinz
(Hrsg.), Die AuRenwirtschaftspolitik der Européischen Union nach dem Verfassungsvertrag (2006), 130.

88



e der Abschluss eines Abkommens ist im Rahmen der Politik der Union zur
Verwirklichung eines vertraglich festgelegten Ziels erforderlich (Alternative 2);
oder

e ein bereits erlassener verbindlicher (sekundarrechtlicher) Unionsrechtsakt sieht den
Abschluss solcher Abkommen vor (Alternative 3); oder

e das Abkommen kdnnte gemeinsame Vorschriften beeintrachtigen (Alternative 4);
oder

e das Abkommen kdnnte den Anwendungsbereich gemeinsamer Vorschriften &ndern
(Alternative 5).%°

Die Voraussetzungen flr eine implizite Unionskompetenz sind sohin in den 4 letzteren
Fallgruppen normiert.>® Artikel 216 Absatz 1 AEUV enthalt damit die Falle impliziter
Kompetenzen; ber deren Natur (ausschlieBliche oder geteilte Kompetenzen) ist hierdurch
aber noch nichts gesagt. " Artikel 3 Absatz 2 AEUV filhrt dahingegen jene
Fallkonstellationen an, nach denen implizite Kompetenzen zu ausschlie3lichen, impliziten
Vertragsschlusskompetenzen werden.?*® 239 Der Union kommt — unter Beriicksichtigung
der beiden Regelungen — dann die ausschliel3liche, implizite Zustandigkeit zu, wenn (i) der
Abschluss eines solchen Abkommens in einem Unionsrechtsakt vorgesehen ist, (ii) wenn
er notwendig ist, um die interne Zustandigkeit auszulben, oder (iii) soweit der Abschluss
eines Abkommens gemeinsame Regeln beeintrachtigen oder deren Anwendungsbereich

abandern konnte.

(i) Die implizite Kompetenz fur Portfolioinvestitionen

25 Die Auflistung findet sich bei: Nawparwar, Die AuRenbeziehungen der Europaischen Union zu
internationalen Organisationen nach dem Vertrag von Lissabon, in Beitrdge zum Europa- und Volkerrecht
Heft 4 (2009), 19.

23 Beuttenmiiller, Das deutsche AuRenwirtschaftsgesetz vor dem Hintergrund der neuen Unionskompetenz
fir ausléndische Direktinvestitionen, 281, (283), online abrufbar unter:
<http://www.ritsumei.ac.jp/acd/cg/law/lex/rlr28/BEUTTENMULLER.pdf> (17.06.2017).

237 Streinz, Europarecht®, Rz. 1182.

2% Bings, Neuordnung der AuRenhandelskompetenzen der Européischen Union durch den Reformvertrag von
Lissabon, 74.

239 Zum Verhaltnis zwischen Artikel 216 Absatz 1 AEUV und Artikel 3 Absatz 2 AEUV siehe auch Govaere,
,, Setting the International Scene®: EU External Competence and Procedures post-Lisbon revisited in the light
of ECJ opinion 1/13, Common Market Law Review Volume 52 Issue 5 (2015), 1277.
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Die Europaische Kommission geht tbrigens davon aus, dass der Union die implizite,

ausschliel3liche Zustandigkeit flr Portfolioinvestitionen zukommt.

"(...) Da aber internationale Investitionsabkommen den Geltungsbereich
der im AEUV-Kapitel U(ber den Kapital- und Zahlungsverkehr
vorgegebenen gemeinsamen Regeln berlhren, ergdbe sich daraus implizit
die ausschlielliche Zustandigkeit der Union fur den Abschluss von

Abkommen in diesem Bereich."?*

Die Untersuchung, ob der Europdischen Union eine implizite, ausschlieRliche Kompetenz
flr Portfolioinvestitionen zukommt, wiirde den Rahmen dieser Arbeit sprengen. In der
Literatur finden sich unterschiedliche Ansétze, auf deren Grundlage eine umfassende

Investitionszustandigkeit begriindet wird.

Jedenfalls denkbar scheint, dass der Union gemé&l3 Artikel 63 Abs. 1 AEUV iVm Artikel
216 Abs. 1 AEUV eine implizite externe Kompetenz fiir Portfolioinvestitionen zukommt.
Durch den Abschluss eines Investitionsschutzabkommens, das Bestimmungen (ber
grenziberschreitende Portfolioinvestitionen enthdlt, kénnten namlich die Normen des
freien  Kapitalverkehrs  (Artikel  63ff AEUV)  beeintrachtigt, oder deren
Anwendungsbereich eingeschrankt werden. In diesem Fall, wére eine implizite Kompetenz
nach den Alternativen 4 und 5 des Artikels 216 Abs. 1 AEUV gegeben.?*

Die Uberlegungen ob des Bestehens einer impliziten Kompetenz der Européischen Union
fur Portfolioinvestitionen sind nicht von blof3 akademischem Interesse, sondern auch im
Rahmen des Abschlusses aktueller Investitionsabkommen regelméRig Diskussionsthema.
Ohne an dieser Stelle eine abschlieBende Beurteilung treffen zu wollen, sei darauf
hingewiesen, dass Generalanwaltin Sharpston im Rahmen ihrer Schlussantrdge zum
EuGH-Gutachten 2/15 die implizite Kompetenz fir Portfolioinvestitionen (der
Argumentation der Europaischen Kommission folgend) geméald Artikel 61 Abs. 1 AEUV
iVm Artikel 216 Abs. 1 AEUV angenommen hat.?*? Der EUGH bejahte letztlich eine

20 KOM (2010) 343 endg., 9.

?1 Bings, Neuordnung der AuRenhandelskompetenzen der Europaischen Union durch den Reformvertrag von
Lissabon, 74f.

22 schluBantrage GA Sharpston, Gutachten 2/15, ECLI:EU:C:2016:992, Rz. 270ff.
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solche implizite (zwischen Européischer Union und Mitgliedstaaten geteilte)

Zustandigkeit.**

Aus Griinden der Vollstdndigkeit sei noch angemerkt, dass gelegentlich versucht wird tber
die  Rechtsangleichungskompetenz  des  Artikels 114  AEUV  bzw. die
Rechtsergéanzungsbefugnis des Artikels 352 AEUV eine implizite Zustandigkeit fur
Portfolioinvestitionen herzuleiten.?** Nach Artikel 114 Abs. 1 AEUV erlassen das EP und
der Rat gemaR dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren und nach Anhérung des
Wirtschafts- und Sozialausschusses, MalRnahmen zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, welche die Errichtung und das Funktionieren
des Binnenmarktes zum  Gegenstand haben. Eine  AuRenkompetenz  fir
Portfolioinvestitionen ist hieraus aber wohl nicht abzuleiten, wie der EuGH bereits im

Zusammenhang mit der VVorgangerbestimmung (Ex-Artikel 100a EGV) ausfuhrte:

"Es ist jedoch ausgeschlossen, dalR eine Zustandigkeit fir die
Harmonisierung auf interner Ebene, die nicht in einem bestimmten
Bereich ausgeibt worden ist, dazu flhren kann, zugunsten der
Gemeinschaft eine ausschlieBliche externe Zustandigkeit in diesem

Bereich zu schaffen."?*

Das europdische Hochstgericht erlduterte, dass aus der Rechtsangleichungskompetenz des
Artikels 114 AEUV keine externe Vertragsschlusskompetenz folgt.

Artikel 352 AEUV stellt der Union die Rechtsgrundlage fir ein Tatigwerden bereit, wenn
ein solches im Rahmen der vertraglich festgelegten Politikbereiche erforderlich erscheint,
um ein vertragliches Ziel zu erreichen und sich eine Kompetenz hierzu den Vertragen nicht
entnehmen ldasst. Auch Artikel 352 AEUV dirfte fir die Begrindung einer
Investitionskompetenz flr Portfolioinvestitionen aber ungeeignet sein. Die Kompetenz ist,
so ergibt sich aus Artikel 3 AEUV jedenfalls geteilter Natur. Der Hinweis auf das
Subsidiaritatsprinzip in Artikel 352 AEUV, welches nur bei geteilten Kompetenzen zum

Tragen kommt bekraftigt dies. *° Hinzukommt, dass der EuGH auch hier im

23 EuGH 16.05.2017, Gutachten 2/15 (,,EUSFTA*), ECLI:EU:C:2017:376, Rz. 225ff.
244
Ebd., 212ff.
° BuGH 15.11.1994, Gutachten 1/94 (,, WTO%), Slg. 1994, 1-5267, Rz. 88.
246 schmitt, Die Kompetenzen der Européischen Union fiir auslandische Investitionen in und aus Drittstaaten,
216.
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Zusammenhang mit der Vorgangerbestimmung (Ex-Artikel 235 EGV) keine umfassende

Aullenkompetenz bejahte:

"Artikel 235, der es der Gemeinschaft erlaubt, den Unzulénglichkeiten
der ihr zur Verwirklichung ihrer Ziele ausdricklich oder stillschweigend
Ubertragenen Befugnisse abzuhelfen, kann als solcher keine
ausschlieBliche Zustéandigkeit der Gemeinschaft auf internationaler
Ebene schaffen. Abgesehen von dem Fall, wo sie wirksam nur zugleich
mit der externen Zustandigkeit ausgelbt werden kann (vgl. Gutachten
1/76, a.a.O., und Randnr. 85 des vorliegenden Gutachtens), kann eine
interne  Zustandigkeit nur dann eine ausschliellliche externe
Zustandigkeit begrunden, wenn sie ausgelbt wird; dies gilt erst recht fur
Artikel 235. (Hervorhebung durch den Verfasser)"2*’

Der EuGH bejahte letztlich eine AuBenkompetenz der Gemeinschaft auf Grundlage des
Artikels 352 AEUV (Ex-Artikel 235 EGV) nur fiir den Fall, dass auf der Basis dieser
Norm bereits interne MaBnahmen erlassen wurden. Es kann sohin wohl Kkeine
Unionszustandigkeit fir Portfolioinvestitionen auf der Basis des Artikels 352 AEUV
abgeleitet werden.

(d) Die explizite Unionskompetenz fur Direktinvestitionen

Die neue Investitionskompetenz der Union erstreckt sich explizit bloR auf
Direktinvestitionen. Direktinvestitionen sind durch eine erhéhte Kontrollmdglichkeit bzw.
einen gewissen Managementeinfluss gekennzeichnet. Eine allfallige Zustandigkeit fir
Portfolioinvestitionen ist durch Inanspruchnahme des Modells der impliziten Kompetenzen
herzuleiten. Kann auf dieser Grundlage eine Kompetenz fur die Regelung von
Portfolioinvestitionen nicht begriindet werden, ist die Zustandigkeit der Union fir den

Enteignungsschutz folgerichtig auf Direktinvestitionen zu beschrénken.

T EuGH 15.11.1994, Gutachten 1/94 (,, WTO%), Slg. 1994, I-5267, Rz. 89.
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3.2.2 Die Struktur der Gemeinsamen Handelspolitik nach dem Vertrag von Lissabon

Es ist vorhin die materiell-rechtliche Erweiterung der Gemeinsamen Handelspolitik um
auslandische Direktinvestitionen beleuchtet worden. ADI sind Teil der GHP. Da der
Lissaboner Reformvertrag nicht nur Kompetenzerweiterungen, sondern auch strukturelle
Anderungen brachte, soll durch die Beschaftigung mit dem Aufbau und Gefiige der
Gemeinsamen Handelspolitik das Verstandnis fir die neue Unionskompetenz gescharft

und dessen Anwendungsbereich weiter verfeinert werden.

Neben der vertikalen Zustédndigkeitsverschiebung zu Gunsten der Europdischen Union,
brachte der Vertrag von Lissabon auch andere, strukturelle Veranderungen. Bei der
Auseinandersetzung mit dem Aufbau der GHP ist eingangs auf Artikel 3 Abs. 1 lit. e
AEUV einzugehen. Gemé&lR dieser Vorschrift besitzt die EU die ausschlielliche
Zustandigkeit fir Materien der GHP, womit der europaische Primarrechtsgesetzgeber die
(bis dahin bestehende) Judikatur zur AusschlieBlichkeit der GHP normierte.?*® Die Union
verfugt damit Uber die alleinige Zustéandigkeit fur den Investitionsschutz. Hieraus ergibt
sich inshbesondere das Recht der Européischen Union kinftige ISA alleine — ohne
Heranziehung der Mitgliedstaaten — abzuschlieRen.

Es fallt des Weiteren auf, dass die GHP den Bestimmungen Uber das auswartige Handeln
der Union (Artikel 205 bis 222 AEUV) systematisch eingegliedert ist. Die Vorschriften
des Lissaboner Vertrags Uber das auswartige Handeln der Union fassen jetzt, die bis dahin
verstreuten, aufRenpolitischen Kompetenzen formal zusammen. Diese organisatorische
Konzentration lasst sich insbesondere auf die Aufgabe der bisherigen Séaulenstruktur des
Unionsrechts  zuriickfuhren. % Diese methodische Synthese hat fiir die kiinftige
AuBenwirtschaftspolitik der Union weitreichende Konsequenzen. So ist die Européische
Union verpflichtet, im Zuge handelspolitischer MaRnahmen den Grundsétzen und Zielen
der EU-AuRenhandelspolitik gemaB Artikel 21 und 22 EUV Geltung zu verschaffen.”® Die
Europdische Kommission hat in diesem Zusammenhang bereits bekraftigt, weltweit fir
ihre Werte einzutreten, wozu (auch) die nachhaltige Entwicklung sich entwickelnder

Staaten, die Einhaltung hoher sozialer und 6kologischer Standards sowie die Achtung der

28 EUGH 11.11.1975, Gutachten 1/75 (,,Lokale Kosten), Slg. 1994, 1-3641.

9 Kumin in Hafner/Kumin/Weiss (Hrsg.), Recht der Europaischen Union: Entwicklung, Institutionen,
Politiken, Verfahren (2013), 293f; Vedder, Die aullenpolitische Zielbindung der gemeinsamen
Handelspolitik, in: Bungenberg/Herrmann, Die gemeinsame Handelspolitik der Européischen Union nach
Lissabon (2011), 122.

20 \/ertrag Uiber die Europische Union vom 07.02.1992, ABI C 2012/326.
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Menschenrechte gehort. Um diese Zielsetzung erreichen zu kénnen, gilt es die europaische
Handels- und Investitionspolitik effektiv. — gemeinsam mit anderen Instrumenten
auswartigen Unionshandelns — einzusetzen.?*

Wechselseitige Gesetzesverweise zwischen den Normen der GHP und den Vorschriften
des EUV stellen sicher, dass sich die Union bei allen auswartigen Handlungen zur
Entfaltung von Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und Menschenrechtsschutz verpflichtet.
Der nachfolgende Vertragspassus verdeutlicht die zwischen Gemeinsamer Handelspolitik

und allgemein-politischen Zielen bestehende Dependenz.

,,Die gemeinsame Handelspolitik wird im Rahmen der Grundsdtze und

Ziele des auswartigen Handelns der Union gestaltet. “**

,,Die Union l&sst sich bei ihrem Handeln auf internationaler Ebene
von den Grundsatzen leiten, die fur ihre eigene Entstehung, Entwicklung
und Erweiterung maligebend waren und denen sie auch weltweit zu
starkerer Geltung verhelfen will: Demokratie, Rechtsstaatlichkeit, die
universelle Giltigkeit und Unteilbarkeit der Menschenrechte und
Grundfreiheiten, die Achtung der Menschenwirde, der Grundsatz der
Gleichheit und der Grundsatz der Solidaritat sowie die Achtung der
Grundséatze der Charta der Vereinten Nationen und des Volkerrechts.

(Hervorhebung durch den Verfasser) “**°

Es ist an dieser Stelle festzuhalten, dass die Européische Union auf internationaler Ebene
im Geist der in Artikel 21 und 22 EUV niedergeschriebenen Grundsétze zu agieren hat.
Die dort niedergeschriebenen Prinzipien sind rechtlich verbindlich, wie auch die englische
Textfassung der Bestimmung (,,shall be conducted”) bestétigt. Die Union ist damit
verpflichtet — nicht blol} berechtigt — im Rahmen ihrer AuRenwirtschaftsbeziehungen
neben den klassischen handelspolitischen Zielen, auch den im EUV normierten Werten

Geltung zu verschaffen.*

#1 KOM (2015) 497 endg.; Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den
Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen: Handel fir alle Hin zu
einer verantwortungsbewussteren Handels- und Investitionspolitik, 19.

22 Art. 207 Abs. 1 Satz 2 AEUV.

253 Art. 21 Abs. 1 Satz 1 EUV.

4 Krajewski, Normative Grundlagen der EU-AuRenwirtschaftsbeziehungen: Verbindlich, umsetzbar und
angewandt? EuR Heft 3 (2016), 235, (242).
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Strittig ist in diesem Zusammenhang die Justiziabilitdt dieser allgemein-politischen
Grundséatze. So wird etwa verteten, dass die Justiziabilitdt allgemein-politischer
Grundsatze im Rahmen der GHP angesichts des Leitliniencharakters des Artikels 21 EUV
und der Barriere des praktisch Durchsetzbaren, im Verhdltnis zu potentiellen
Vertragspartnern beschrankt ist.>° Die Ziele des Artikels 21 EUV sind richtigerweise aber
wohl doch justiziabel, wie etwa bei einem Gutachtenverfahren nach Artikel 218 Absatz 11
AEUV der Fall.?® Deckung findet diese Rechtsansicht auch in der jiingeren Judikatur.>’
So hat Frente Polisario, eine fur die Unabhéngigkeit der Westsahara kampfende
Organisation, die Nichtigkeit der Zustimmung des Rats zu einem Protokoll zur
Liberalisierung des Handels mit landwirtschaftlichen  Erzeugnissen  und
Verarbeitungserzeugnissen zwischen der Europdischen Union und dem Konigreich
Marokko beantragt. Das Europdische Gericht kam zur Auffassung, dass der
zugrundeliegende Beschluss deswegen rechtswidrig sei, weil der Rat die Frage, ob die
Nutzung der Ressourcen der Westsahara zum Nachteil der lokalen Bevoélkerung erfolge
nicht ausreichend gepriift habe.?*® Dieses Judikat liefert letztlich gute Griinde dafir, die
Justiziabilitat allgemein-politischer Grundsatze (wie etwa Artikel 21 EUV) zu bejahen. Die
Vernetzung europaischer Handelspolitik und allgemein-politischer Agenden ist allerdings
keine Neuerfindung jingerer Zeit. So besteht bereits seit Einflhrung der Einheitlichen
Europdischen Akte im Jahr 1987 die Verpflichtung der Européischen Gemeinschaft den
Umweltschutz in die Handelspolitik (sowie andere Politikbereiche) mit einzubeziehen.?®
Daruiber hinaus, betonte der EUGH in der Vergangenheit immer wieder das Recht der EG,
mit Hilfe handelspolitischer Instrumente — volkerrechtlichen Abkommen oder autonomem
Sekundarrecht — entwicklungspolitische, umweltpolitische und sicherheitspolitische Ziele
zu verfolgen. Die substantielle Neuheit des Lissaboner Vertrags ist darin zu sehen, dass
nun eine rechtlich niedergeschriebene Pflicht zur Einhaltung der Grundsatze und Ziele der
Europaischen Union besteht.?®® Die Akzentuierung nicht-6konomischer Ziele erlaubt es,
bei Nichteinhaltung durch den Vertragspartner, die im Vertrag gewdhrten

5 Ohler, Die Umsetzung der Gemeinsamen Handelspolitik nach dem Vertrag von Lissabon, in:
Eilmansberger/Griller/Obwexer (Hrsg.), Rechtsfragen der Implementierung des Vertrags von Lissabon
(2011), 413.

2% Krajewski, EUR Heft 3 (2016), 235, (242).

" EuG 10.12.2015, Rs. T-512/12, Front Polisario/Rat, EU:T:2015:953, Rz. 26.

2% Epd., Rz. 246f.

9 Sjehe fiir einen historischen Uberblick auch: Douma, The Promotion of Sustainable Development through
EU Trade Instruments, European Business Law Review Volume 28 Issue 2 (2017), 197.

200 \/edder in Bungenberg/Herrmann, Die gemeinsame Handelspolitik der Europaischen Union nach
Lissabon, 136.



handelspolitischen Vorteile in Einklang mit Artikel 60 und 62 WVRK zu suspendieren
bzw. gar zu beenden.?®!

Betrachtet man die aktuellere Vertragspraxis, so zeigt sich, dass die Einbeziehung der GHP
in das allgemeine auswartige Handeln der EU bereits erste Friichte tragt. So enthielt schon
das am 1. Juli 2011 in Kraft getretene Freihandelsabkommen zwischen der Europdischen
Union und der Republik Korea ein eigenes Kapitel zum Verhaltnis von Handel und
nachhaltiger Entwicklung, wie nachfolgende Textpassage illustriert.

,,Die Vertragsparteien erkennen an, dass die wirtschaftliche und soziale
Entwicklung und der Umweltschutz Komponenten einer nachhaltigen
Entwicklung sind, die sich gegenseitig beeinflussen und verstéarken. Sie
betonen, dass eine Zusammenarbeit in handelsbezogenen sozialen und
umweltspezifischen Fragen als Bestandteil eines Gesamtkonzepts fir
die Bereiche Handel und nachhaltige Entwicklung von Vorteil ist.

(Hervorhebung durch den Verfasser) «262

Die Vertragsparteien verpflichten sich damit im Rahmen der entsprechenden
Bestimmungen des européisch-koreanischen FHA zur Achtung multilateraler Abkommen
des Umwelt- und Arbeitsrechts. Jiingere Freihandelsabkommen?®® folgten diesem Trend in
ihrer Ausgestaltung und beinhalten sodann ebenfalls eigene Kapitel zur nachhaltigen
Entwicklung.

Die vertragliche Akzentuierung nicht-6konomischer Ziele im Rahmen des Abschlusses
umfassender Freihandelsabkommen kann bzw. soll — nach dem erklarten Willen der
Européischen Kommission — etwa durch Aufnahme arbeits- und umweltrechtlicher
Schutzbestimmungen erfolgen. Darlber hinaus ist beabsichtigt, vor Aufnahme von
Vertragsverhandlungen den mdglichen Einfluss eines Freihandelsabkommens auf die
nachhaltige Entwicklung des Vertragspartners (insbesondere bei sich entwickelnden

Volkswirtschaften) in die Gesamtbeurteilung mit einzubeziehen.?*

L Ehd., 143.

262 Art. 13 Abs. 1 UADbs. 2 des europaisch-koreanischen Freihandelsabkommens.

23 CETA,; EUSFTA, 2012 EU-Zentral-Amerika und EU-Kolumbien/Peru.

284 Europaische Kommission, Global Europe - Competing in the world: A Contribution to the EU’s Growth
and Jobs Strategy, 12, online abrufbar unter:
<http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2006/october/tradoc_130376.pdf> (17.06.2017).

96



Die Gemeinsame Handelspolitik gleicht "nach Lissabon” einer neuen europdischen
Aulenwirtschaftsverfassung. AuBer der materiell-rechtlichen Kompetenzerweiterung um
O6konomisch bedeutsame Gebiete wie etwa jenes der ADI, brachte der VvL auch die
allgemein-politische Ausrichtung der GHP und die primarrechtliche Verpflichtung zur
Achtung européischer Grundwerte im Zuge handelspolitischer Manahmen. Im Ergebnis,
kam es durch den Lissaboner Reformvertrag damit erstmals auch zur Textierung der
Pflicht fundamentale européische Werte im Rahmen der europdischen Aufienhandelspolitik

Zu achten.

3.2.3 Die Unionskompetenz fur ADI: Investitionsschutz oder bloR3e Investitionsliberalisierung?

Basierend auf der bisherigen, ersten Analyse der Gemeinsamen Handelspolitik soll nun die
Zulassigkeit des Enteignungsschutzes untersucht werden. Bei der Durchsicht relevanter
Literatur fallt auf, dass einige Lehrende die Investitionskompetenz der Union auf Fragen
des Marktzuganges einschranken. Die Kompetenz fiir investitionsschutzrechtliche
Schutzstandards, wie etwa den Enteignungsschutz, soll demnach nicht von der GHP mit
umfasst sein. ® Fir die Organe der Europdischen Union selbst stellte sich diese
Problematik nie, gehen diese vielmehr davon aus, nach dem Vertrag von Lissabon
jedenfalls (auch) fiir Fragen des materiellen Investitionsschutzes zustandig zu sein.?®®

Ehe eine allféllige Einschrankung der Unionskompetenz auf den Marktzugang akkurat
beurteilt werden kann, erscheint es in einem ersten Schritt zweckdienlich, die hier
interessierenden Begrifflichkeiten ndher zu definieren. Im Internationalen Investitionsrecht
unterscheidet man traditionellerweise zwischen dem Marktzugang von Investitionen und
dem (nachgelagerten) Investitionsschutz. Im Englischen haben sich hierfir die
Fachbegriffe "pre-establishment” and "post-establishment” durchgesetzt. Typische

Regelungsfragen, die etwa im Zusammenhang mit dem Marktzugang von Investitionen

%5 Ceyssens, Towards a Common Foreign Investment Policy? — Foreign Investment in the European
Constitution, Legal Issues of Economic Integration VVolume 32 Issue 3 (2005), 259; Krajewski, External
Trade Law and the Constitution Treaty: Towards a federal and more democratic common commercial
policy?, Common Market Law Review Volume 42 Issue 1 (2005), 91; Leczykiewicz, Common Commercial
Policy: The Expanding Competence of the European Union in the Area of International Trade, German Law
Journal Volume 6 No. 11 (2010), 1673.

266 EntschlieRung des Parlaments 2011, Erwagungsgrund 19; KOM (2010) 343 endg., 6ff.
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auftreten, sind eine erforderliche Registrierung bzw. Lizenz, oder auch die rechtliche
Strukturierung einer zulassigen Investition (bspw. hinsichtlich des Sitzes).?®

Die vermeintliche Einschrankung der Unionskompetenz auf Fragen des Marktzuganges
von Investitionen wird durch die Inanspruchnahme des Wortlauts des Artikels 206 AEUV

argumentativ begriindet,”®® der deswegen an dieser Stelle erneut abgebildet wird.

,,Durch die Schaffung einer Zollunion nach den Artikeln 28 bis 32 trdgt
die Union im gemeinsamen Interesse zur harmonischen Entwicklung des
Welthandels, zur schrittweisen Beseitigung der Beschrankungen im
internationalen  Handelsverkehr und bei den ausléandischen
Direktinvestitionen sowie zum Abbau der Zollschranken und anderer

Schranken bei. (Hervorhebung durch den Verfasser)

Aus dem Vertragstext, zur schrittweisen Beseitigung der Beschrankungen Dbei
auslandischen Direktinvestitionen beizutragen, konnte gefolgert werden, dass Regelungen
betreffend ADI nur dann von der GHP inbegriffen sind, wenn sie eben die Beseitigung von
Beschrankungen betreffen. Der hier interessierende Enteignungsschutz ware dann — nach
dieser Lesart — gerade nicht von der GHP erfasst.®® Diese Auslegung hatte unweigerlich
den Abschluss gemischter Investitionsschutzabkommen zur Folge. Verscharfend kommt
hinzu, dass der Wortlaut des Artikels 206 AEUV keinen expliziten Verweis auf den
Investitionsschutz beinhaltet.

@) Die Rechtsnatur des Artikels 206 AEUV

Um den Anwendungsbereich des hier interessierenden Artikels 206 AEUV akkurat
beurteilen zu kdnnen, ist das Verhaltnis der beiden Vorschriften der GHP zu analysieren.
Artikel 206 AEUV verschriftlicht den der GHP immanenten Liberalisierungsgedanken.

Die Bestimmung ist an die Europdische Union und ihre Organe als Vertragsverpflichtete

%7 Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law?, 29ff.

%8 Krajewski, Common Market Law Review Volume 42 Issue 1 (2005), 91, (114); Leczykiewicz, German
Law Journal Volume 6 No. 11 (2010), 1673, (1677).

29 Boschitz, Funktionsweise, Abschluss und Ratifizierung von Freihandelsabkommen TTIP (Transatlantische
Handels- und Investitionspartnerschaft) und CETA (Comprehensive Economic and Trade Agreement)
(2017), 40; Leczykiewicz, German Law Journal Volume 6 No. 11 (2010), 1673, (1678); Mayer,
Rechsgutachten fur das Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie (2014), 1, (14).
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adressiert ("tragt die Union"™), fur Drittstaaten ergeben sich aus der Norm keine
unmittelbaren Rechte und Pflichten.?™

Um letztlich beurteilen zu kdnnen, ob Artikel 206 AEUV eine Beschrankung der
Investitionskompetenz auf Fragen des Marktzuganges zur Folge hat, ist zunéchst die
Rechtsnatur der VVorschrift zu ergriinden. So wird in der Literatur vertreten, dass es sich bei
Artikel 206 AEUV nicht um eine bloRe Absichtserklarung ohne jegliche rechtliche
Bindungswirkung handeln kann; wird doch bei der Verfolgung anderer Politikbereiche —
wie etwa den Marktordnungen — regelmaRig auf Artikel 206 AEUV verwiesen.?”* Die
Vorschrift beinhaltet richtigerweise die generelle Zielbestimmung der GHP, sowie eine
Grundsatzerklarung der Union gegeniiber Drittstaaten. Artikel 207 AEUV befasst sich
dahingegen mit den Grundsatzen, Kompetenzen und Verfahrensregeln der GHP.

Dieses Normverstandnis deckt auch die Entstehungshistorie. Beinhaltete die Gemeinsame
Handelspolitik in der Fassung des Vertrags von Nizza noch 4 Vertragsartikel (Ex-Artikel
131-134 EGV), so hatte der VvL eine Vereinfachung zur Folge. Es macht daher Sinn, in
Artikel 206 AEUV eine Grundsatzerklarung zu sehen, die in Artikel 207 AEUV eine
nahere Ausgestaltung erfahrt.?’? Das rechtliche Substrat des Artikels 206 AEUV kommt
darin zum Ausdruck, dass dieser nunmehr die Pflicht der Union vorsieht zu den normierten
Zielen "beizutragen”. Im Vertrag von Nizza fand sich dahingegen noch die
abgeschwéchtere Formulierung "beabsichtigen”. Der nunmehrige Wortlaut liest sich
bewusst strenger und lasst Ruckschlisse auf einen gefestigten Willen zur
Handlungssteigerung zu.?"

Man kann daher sagen, dass Artikel 206 AEUV in substantieller Hinsicht 5 Ziele
ausdefiniert, zu denen die Union verpflichtend beizutragen hat; diese wéren (i) die
harmonische Entwicklung des Welthandels, (ii) die schrittweise Beseitigung der
Beschrankungen im internationalen Handelsverkehr und (iii) bei den ADI, sowie (iv) der
Abbau von Zollschranken und (v) anderen Schranken. Der umfassende Aufgaben- und
Kompetenzbereich der Union im Rahmen der GHP ergibt sich aber erst aus dem
Zusammenspiel der Artikel 206 AEUV und Artikel 207 AEUV.%"

2 Hahn in Calliess/Ruffert (Hrsg.), Kommentar zu EUV/AEUV’ Art. 206 AEUV, Rz. 6; Van
Vooren/Wessel, EU External Relations Law: Text, Cases and Materials (2014), 278.

2! Sjehe etwa Hahn in Calliess/Ruffert (Hrsg.), Kommentar zu EUV/AEUV®, Art. 206 AEUV, Rz. 8;
Krenzler in Krenzler/Herrmann (Hrsg.), EU-AuRenwirtschafts- und Zollrecht® (2015), E1, Rz. 91.

2’2 Cottier/Trinberg in Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar® (2012), Art. 206 AEUV, Rz. 1.

?3 Epd., Rz. 4.

2% Cottier/Trinberg in Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar®, Art. 206 AEUV, Rz. 10ff.
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Dieses Ergebnis findet auch in der EuGH-Rechtsprechung Deckung. So judizierte dieser in
Gutachten 1/75 aus, dass der Europaischen Union die ausschlie}liche Kompetenz fiir die
Gemeinsame Handelspolitik zukommt. ° In den Folgejahren war aber die genaue
Reichweite des Terminus "Gemeinsame Handelspolitik" strittig. ° Im Zuge der
Verhandlungen Uber den Abschluss eines Rohstoffubereinkommens zwischen Rat und
Kommission, war es zu Meinungsverschiedenheiten Uber die Rechtsgrundlage des
Abkommensabschlusses gekommen. Die Kommission vertrat die Ansicht, dass das
Abkommen auf Grundlage des Ex-Artikels 133 EGV (Artikel 207 AEUV) ausschlieBlich
von der Gemeinschaft abzuschliel3en sei, da es unter die Gemeinsame Handelspolitik falle.
Der Rat vertrat dahingegen die Auffassung, dass der Abkommensabschluss Teil
mitgliedstaatlicher Kompetenzsphare sei. Seine Ansicht untermauerte er damit, dass das
gegenstandliche Abkommen nicht gewdhnliche Handelsglter und -strdme regle, sondern
wegen der Bedeutung von Rohstoffen die beiden mitgliedstaatlichen Kompetenzmaterien
(i) Wirtschaftspolitik und (ii) Pflege internationaler Beziehungen tangiere.”’” Der EuGH
musste sich in der Folge mit dem Zusammenspiel des Rohstoffiibereinkommens und der

Gemeinsamen Handelspolitik beschaftigen. Dazu flihrte der EUGH, wie folgt, aus:

., Da eine steigende Zahl wirtschaftlich besonders wichtiger Erzeugnisse
betroffen ist, liegt es auf der Hand, daR eine zusammenh&ngende
Handelspolitik nicht mehr betrieben werden konnte, wenn die
Gemeinschaft nicht in der Lage ware, ihre Zustandigkeit auch im
Hinblick auf eine Kategorie von Ubereinkommen wahrzunehmen, die
sich neben den herkémmlichen Handelsiibereinkommen zu einem
Hauptfaktor in der Regelung der internationalen Wirtschaftsbeziehungen

entwickeln (Hervorhebung durch den Verfasser). “?’®

,,Wenn auch anzunehmen ist, dal} der beherrschende Gedanke zur Zeit
der Ausarbeitung des Vertrags der der Liberalisierung des
Handelsverkehrs war, so hindert doch der Vertrag die Gemeinschaft

nicht daran, eine Handelspolitik zu entwickeln, die fir bestimmte

2 EuGH 11.11.1975, Gutachten 1/75 (,,Lokale Kosten), Slg. 1975, 1-1355.

278 EUGH 04.10.1979, Gutachten 1/78 (, Naturkautschuk*), Slg. 1979, 1-2871.

277 pechstein, Entscheidungen des EuGH, Kommentierte Studienauswahl® (2014), 823, online abrufbar unter:
<https://www.rewi.europa-uni.de/de/forschung/projekte/deluxe/archiv/Internationales-
Naturkautschukuebereinkommen.pdf> (17.06.2017).

2" EUGH 04.10.1979, Gutachten 1/78 (,,Naturkautschuk*), Slg. 1979, 1-2871, Rz. 43.
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Erzeugnisse auf eine Regulierung des Weltmarktes anstelle einer blof3en
Liberalisierung des Handelsverkehrs abzielt (Hervorhebung durch den

Verfasser).“279

So anerkannte der EuGH, dass Abkommen im Rahmen der GHP (wie etwa im
gegensténdlichen Fall) auch Bestimmungen nicht blol} handelspolitischer Natur — wie etwa
Normen des Arbeitsrechts — enthalten kdnnen. Hinzu kommt, dass ADI — vielmehr noch
als der Handelsverkehr — im engen Zusammenspiel mit 6ffentlichen Interessen wie bspw.
dem Arbeits-, Steuer-, oder Umweltrecht stehen.?® Daraus kann man wohl ableiten, dass
die GHP die Normierung von Malinahmen des 6ffentlichen Interesses inkludiert. Es stimmt
zwar, dass der EUGH in jungerer Vergangenheit eine Erweiterung der GHP um weitere
Tatigkeitsfelder (abgesehen vom Handel) ablehnte.”® Fiir die Frage, welche MaBnahmen
innerhalb des zuldssigen Rahmens der GHP erlassen werden dirfen, bleibt dies aber ohne
Relevanz.”® Dieses Ergebnis wird durch die sich in Gutachten 1/78 findende Ansicht,
wonach die GHP auch die Regulierung (anstelle einer blofRen Liberalisierung) des

Handelsverkehrs umfasst, verstarkt.?

(b) Die Unionskompetenz im Lichte der Praktikabilitat

Bei der Frage, ob eine Einschrankung der europaischen Investitionskompetenz auf den
Marktzugang geboten scheint, kommt man nicht umher auch Praktikabilitdtserwéagungen in
der Analyse mit zu berucksichtigen.

In der Lehre wird vertreten, dass die Européische Gemeinschaft bereits nach Ex-Artikel 57
Absatz 2 EGV die implizit-konkurrierende Kompetenz zum Abschluss von
Investitionsschutzabkommen, insbesondere auch hinsichtlich der Zulassungsfragen
auslandischer Direktinvestitionen in das Unionsgebiet innehatte.?®* % Bereits Ex-Avrtikel
57 EGV raumte der Union die Kompetenz zum Erlass von autonomen Malinahmen sowie

zum Abkommensabschluss ein, welche von der Gemeinschaft auch ausgeiibt wurde, wie

" Ebd., Rz. 44.

280 Ceyssens, Legal Issues of Economic Integration Volume 32 Issue 3 (2005), 259, (282).

281 EyGH 15.11.1994, Gutachten 1/94 (, WTO<), Slg. 1994, |1-5267.

282 Ceyssens, Legal Issues of Economic Integration Volume 32 Issue 3 (2005), 259, (282).

283 EUGH 04.10.1979, Gutachten 1/78 (,,Naturkautschuk*), Slg. 1979, 1-2871, Rz. 44.

284 Siehe hierzu die Ausfihrungen auf Seite 67.

%8 Siehe hierzu Maydell, The European Community’s Competence to conclude International Agreements on
Investment, 137.
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zahlreiche Assoziierungs- und Freihandelsabkommen belegen. Interpretiert man die
neugefasste GHP nun dahingehend, dass diese lediglich den Marktzugang ADI umfassen
soll, ergdbe sich hieraus unweigerlich, dass der Lissaboner Vertrag keine materiell-
rechtlichen Neuerungen hinsichtlich des Investitionsschutzes beinhalten wiirde.?® Der
Abschluss von umfassenden Freihandelsabkommen, die zu einem globalen,
wettbewerbsfahigen Europa beitragen sollen, ware — entgegen dem ausdrucklich erklérten
Willen der Union % — sohin nicht méglich. Es leuchtet daher aus
Praktikabilitatserwagungen ein, dass die Investitionszustandigkeit der Europaischen Union
den Enteignungsschutz richtigerweise mit umfasst, um investitionspolitisch erforderliche
Handlungen unter Inanspruchnahme des Artikels 207 AEUV setzen zu konnen.?®® In der
Exklusivitdt der Gemeinsamen Handelspolitik liegt richtigerweise geradezu einer der
Hauptgrinde flr die globale wirtschaftspolitische Bedeutung der Européischen Union. Die
Entwicklung der Européischen Union hin zur politischen und wirtschaftlichen Weltmacht
geht Hand in Hand einher mit exklusiven Vertragsschlusskompetenzen, die der
Europaischen Union die hierfir erforderliche rechtliche Basis bereitstellen. 2
Vergegenwadrtigt man sich die Bedeutung einer extensiven, exklusiven Gemeinsamen
Handelspolitik wird Klar, dass eine Einschrankung der Unionskompetenz hinsichtlich der
wirtschaftspolitischen Bedeutung der Union jedenfalls bloR Nachteile zur Folge hétte.

Einem derart restriktiven Normverstdndnis ist auRerdem entgegenzuhalten, dass
MaRnahmen des Marktzuganges bzw. der Investitionsférderung in der Praxis nur schwer
von solchen des Investitionsschutzes auseinandergehalten werden kénnen. So kann etwa
die Anhebung der Korperschaftssteuer einerseits als investitionsschutzrechtliche
Mafnahme subsumiert werden, gleichzeitig aber geeignet sein potenzielle Investoren in
ihrer Entscheidungsfindung zu beeinflussen. *° Der EuGH hat tberdies in diesem

Zusammenhang ausgefiihrt, dass Beschrankungen nach Marktzugang einer Investition

286 Eeckhout, EU External Relations Law? (2012), 65; Karl, The Competence for Foreign Direct Investment:
New Powers for the European Union?, Journal of World Investment & Trade Volume 5 Issue 3 (2004), 413,
(421f); Waibel, Competence Review: Trade and Investment (2013), 1, (16), online abrufbar unter:
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2507138> (17.06.2017)

%87 KOM (2010) 2020 endg.: Mitteilung der Kommission: EUROPA 2020, Eine Strategie fiir intelligentes,
nachhaltiges und integratives Wachstum, 4.

288 Hinojosa-Martinez, Journal of World Investment & Trade Volume 17 Issue 1 (2016), 86, (105).

289 Eeckhout, Exclusive External Competences: Constructing the EU as an International Actor, in:
Rosas/Levits/Bot (Hrsg.), Court of Justice of the European Union — The Court of Justice and the Construction
of Europe: Analyses and Perspectives on Sixty Years of Case-law, 613, (635); Wessel/Takacs, Constitutional
Aspects of the EU’s Actorness: Increased Exclusivity in Trade and Investment and the Role of the European
Parliament, European Business Law Review VVolume 28 Issue 2 (2017), 103, (107).

% Hinojosa-Martinez, Journal of World Investment & Trade Volume 17 Issue 1 (2016), 86, (102);
Shan/Zhang, The Treaty of Lisbon: Half Way toward a Common Investment Policy, The European Journal of
International Law Volume 21 No. 4 (2010), 1049, (1061f).
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geeignet sind Investoren einzuschranken, den Marktzugang nachteilig zu beeinflussen und
sohin mit den Regeln des freien Kapitalverkehrs unvereinbar sind.?*! Das europaische
Hdochstgericht hat damit letztlich die wechselseitige Korrelation zwischen Marktzugang
und Investitionsschutz  herausgearbeitet. Hinzu kommt, dass sich in der
investitionsrechtlichen Praxis keine Beispiele ausmachen lassen die zwar den Marktzugang
behandeln, Fragen des materiellen Investitionsschutzes aber aufen vor lassen.*?

Aus Investorenperspektive ist noch  hinzuzufiigen, dass die  mangelnde
Vorhersehbarkeit/Einschatzbarkeit der Rechtsvorschriften eines Gaststaates regelmagig zu
den Faktoren gehdrt, die Investitionsstrome (stark) nachteilig beeintrachtigen.
Investitionsschutzrechtliche Normen wie der Enteignungsschutz gehdren daher zu jenem

Normensubstrat, das dabei helfen soll Investitionsbeschrankungen zu reduzieren.?®®

(c) Die Unionskompetenz umfasst Themen des Investitionsschutzes

Die Analyse der GHP-Systematik hat gezeigt, dass Artikel 206 AEUV in erster Linie
Grundsatze und Ziele europaischer Handelspolitik normiert. Der eigentliche
Kompetenzbereich resultiert erst aus dem Zusammenspiel beider Artikel (Artikel 206
AEUV und 207 AEUV). Artikel 206 AEUV beinhaltet die Verpflichtung aktiv zur
Liberalisierung des Welthandels beizutragen und schrénkt insbesondere auch allféllige
Bedenken von Drittstaaten ein, wonach sich der Binnenmarkt protektionistisch auf den
UnionsaufRenhandel auswirken konnte. Dieses Verstandnis wird dadurch bekraftigt, dass
die Gemeinschaft nach Ex-Artikel 57 EGV bereits bislang fur die Regelung der Zulassung
von Investitionen zustandig war. Unter Beriicksichtigung des Ansinnens der Union eine
globale Investitionspolitik auszuformulieren, ist daher eine derart restriktive Auslegung der
Unionskompetenz auf Zulassungsfragen richtigerweise zu verneinen. Vielmehr steht eine
Unionskompetenz, die neben Marktzugangsfragen auch materielle Schutzstandards wie
den Enteignungsschutz enthalt, im Einklang mit dem Auslegungsgrundsatz des effet

utile.?%*

L EUGH 11.11.2010, Rs. C-543/08, Kommission/Portugal, Slg. 2010, 1-11241, Rz. 68.

292 Ceyssens, Legal Issues of Economic Integration Volume 32 Issue 3 (2005), 259, (277).

233 United Nations, World Investment Report 2003: FDI Policies for Development: National and International
Perspective (2003), 85f.

2% Bungenberg, Die Kompetenzverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten ,nach Lissabon®, in:
Bungenberg/Griebel/Hindelang (Hrsg.), Internationaler Investitionsschutz und Europarecht, 81, (89).
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3.2.4  Die Unionskompetenz fur ADI: BloR fur handelsbezogene Aspekte ADI?

Neben dem Wortlaut des Artikels 206 AEUV werden auch systematische und
grammatikalische Argumente bedient um darzulegen, dass sich die Investitionskompetenz
der Union auf handelsbezogene Aspekte ADI beschrankt. Auch dieser
Interpretationsansatz wirde im Ergebnis darin munden, dass die Unionskompetenz blof3
die "pre-establishment”-Phase (Marktzugang) von Investitionen umfasst. Da der
Enteignungsschutz  als  materieller ~ Schutzstandard  folglich  nicht in  den
Anwendungsbereich des Artikels 207 AEUV fiele, sollen die entsprechenden Argumente

naher analysiert werden.

(@) Der Handelscharakter der Gemeinsamen Handelspolitik

Es stimmt zwar, dass die Gemeinsame Handelspolitik naturgemald den Guterverkehr regelt
und daher alle anderen Rechtsthematiken gewissermafen in diesem Zusammenhang zu
betrachten sind.?*® Nichtsdestotrotz, darf aus der Eingliederung der Investitionskompetenz
der Union in die Handelspolitik aber keineswegs — eo ipso — eine Beschrankung der
Unionskompetenz auf rein handelsbezogene Aspekte ADI geschlossen werden. Diese
restriktive Argumentation wird damit untermauert, dass die Gemeinsame Handelspolitik
traditionellerweise nur Handelsabkommen regle. Eine Investitionskompetenz der Union sei
daher, aufgrund der Einbettung in die GHP, auch handelsbezogen auszulegen.?®® Zu
uberlegen ist allerdings, ob diese eingrenzende Auslegung auch systematischen und
grammatikalischen Uberlegungen standhalt. Gewiss ist, dass dieses Verstandnis der

dynamischen Entwicklung des Unionsrechts entgegenstiinde.”’ Vielmehr, ergabe sich ein

2% Ceyssens, Legal Issues of Economic Integration Volume 32 Issue 3 (2005), 259, (278).

2% Krajewski, External Trade Law and the Constitution Treaty: Towards a federal and more democratic
common commercial policy?, Common Market Law Review Volume 42 Issue 1 (2005), 91, (114).

97 Johannsen, Die Kompetenz der Européischen Union firr ausldndische Direktinvestitionen nach dem
Vertrag von Lissabon, 1, (16).
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geradezu diametraler Widerspruch zum Anliegen des Verfassungsgesetzgebers, die

Unionskompetenzen im Bereich der GHP zu erweitern.?®®

Die Analyse der GHP zeigt aufRerdem, dass der Wortlaut einer derartigen Auslegung
entgegensteht. So Ubertragt Artikel 207 AEUV der Union auch die Kompetenz fir
Handelsaspekte des geistigen Eigentums. Ware vom Verfassungsgesetzgeber nun eine
Beschrankung der Investitionskompetenz auf Handelsaspekte gewollt gewesen, so hatte
sich dies jedenfalls — wie im Falle des geistigen Eigentums — auch in der sprachlichen
Ausformulierung wiederspiegeln missen; die weitlaufige Formulierung erlaubt dahingegen
keinerlei Unterscheidungen zwischen Investitionsliberalisierung und Investitionsschutz.®°
Die Aufzéhlung des Artikels 207 AEUV, sowie die Abgrenzung ADI von den anderen
Regelungsmaterien der GHP durch einen Beistrich deutet vielmehr darauf hin, dass es sich
bei ADI um eine eigenstandige — gerade nicht in Abhé&ngigkeit zum Handel stehende —
Rechtsmaterie handelt. **° Dieses Ergebnis findet auch in der Durchsicht anderer
Sprachausgaben des Vertrags von Lissabon Deckung. Der Vollstandigkeit halber sei
angemerkt, dass die Artikel 358 AEUV iVm Artikel 55 EUV alle Sprachfassungen als

authentisch und damit fur die Auslegung entscheidend anerkennen.

Die englische Fassung des Artikels 207 Absatz 1 AEUV lautet: "(...) and the commercial
aspects of intellectual property, foreign direct investment, (...)". Im Franzosischen findet
man die Formulierung: "(...) et les aspects commerciaux de la propriete intellectuelle, les
investissement etrangers direct (...)". Um eine bewusste sprachliche Beschréankung der
Investitionskompetenz auf Handelsaspekte herbeizufuhren, hétte es im Franzdsischen
jedenfalls eines Genetivs bedurft. Die franzdsische Fassung musste, um eine solch
einschrankende Lesart zu beglnstigen, daher richtigerweise lauten: "les aspects
commerciaux des investissements”. Weniger eindeutig ist diesbezuglich der englische
Wortlaut, da das Bindewort of in einer enumeratischen Wortfolge vielfach weggelassen

2% Burgstaller, The Future of Bilateral Investment Treaties of EU Member States, in:

Bungenberg/Griebel/Hindelang (Hrsg.), Internationaler Investitionsschutz und Europarecht (2010), 113,
(125).

% Hinojosa-Martinez, Journal of World Investment & Trade Volume 17 Issue 1 (2016), 86, (101); Puig, The
Scope of the new exclusive competence of the European Union with regard to ‘Foreign Direct Investment’,
Legal Issues of Economic Integration VVolume 40 No. 2 (2013), 133, (143); Shan/Zhang, European Journal of
International Law Volume 21 No. 4 (2010), 1049, (1060).

%0 Reinisch, The Division of Powers between the EU and its Member States ,after Lisbon®, in:
Bungenberg/Griebel/Hindelang (Hrsg.), Internationaler Investitionsschutz und Europarecht, 99, (109);
Terhechte, Art. 351 AEUV, das Loyalitdtsgebot und die Zukunft mitgliedstaatlicher
Investitionsschutzvertrage, in: Bungenberg/Griebel/Hindelang (Hrsg.), Internationaler Investitionsschutz und
Europarecht, 139, (143).
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wird.*®* Aus dem deutschen und franzésischen Wortlaut des Artikels 207 AEUV ergibt
sich aber unzweifelhaft, dass eine Einschrankung der Investitionskompetenz auf
Handelsaspekte ADI nicht gedeckt ist.

(b) Die Verhandlungshistorie der Investitionskompetenz

Eine umfassende Investitionskompetenz ergibt sich auch unter Berlcksichtigung der
Unionsbestrebungen innerhalb der WTO. So enthalten bereits GATS und TRIMS
investitionsrechtliche Regelungen, die nicht in den Zustandigkeitsbereich der Union
fielen.*? Die Union war daher gezwungen sich gemischter Abkommen zu bedienen. Vor
diesem  Hintergrund  findet man  gelegentlich die  Ansicht, dass die
Zustandigkeitserweiterung des Artikels 207 AEUV um ADI dem mdoglichen Abschluss
multilateraler Handelsabkommen im Rahmen der WTO geschuldet sei und daher auf
HandelsmaRnahmen einschrankend auszulegen sei.**

Diese Interpretation klingt anfangs iberzeugend, hélt aber einer ndheren Betrachtung wohl
nicht Stand. So kann eine handelsbezogene Investitionskompetenz unter Verweis auf die
WTO bereits deswegen nicht argumentativ untermauert werden, weil sich die WTO (als
Handelsorganisation) selbst um die Aushandlung eines umfassenden multilateralen
Investitionsschutzabkommens bemiihte, welches weit Uber den Handelsbereich

hinausgegangen ware.>*

Auch die Verhandlungshistorie der GHP legt — trotz vorhandener Gegenstimmen — den
Schluss nahe, dass von der Union ganz bewusst eine umfassende Kompetenziibertragung
beabsichtigt war. So vertritt Krajewski, dass eine umfassende Kompetenzibertragung flr
ADI deswegen nicht gewollt sein kann, weil eine derart weitreichende Anderung des
Zusténdigkeitsgefliges innerhalb der zustdndigen Arbeitsgruppe des Konvents jedenfalls zu

tiefgreifenden Diskussionen flihren hatte missen. Hieraus sei abzuleiten, so seine

%01 Bings, Neuordnung der AuRenhandelskompetenzen der Europaischen Union durch den Reformvertrag von
Lissabon, 60.

%02 EyGH 15.11.1994, Gutachten 1/94 (, WTO<), Slg. 1994, 1-5267.

%03 Bings, Neuordnung der AuRenhandelskompetenzen der Europaischen Union durch den Reformvertrag von
Lissabon, 59.

304 Wouters/Coppens/De Meester, The European Union’s External Relations after the Lisbon Treaty, in:
Griller/Ziller (Hrsg.), The Lisbon Treaty: EU Constitutionalism without a Constitutional Treaty?, 172,
Fulinote 130.
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Subsumtion, dass der Vertrag von Lissabon lediglich eine (einschrénkende) Erweiterung
der GHP um die Handelsaspekte ADI nach sich ziehe.3®

Aufgrund des geradezu identen Wortlauts, kann fur gegenstéandliche Forschungszwecke
auch auf die Arbeiten zur — letztlich gescheiterten — Verfassung fur Europa
zuriickgegriffen werden. 3 Die Diskussionen zur Ausarbeitung der Regelungen der
Gemeinsamen Handelspolitik fanden in der Arbeitsgruppe 7 des Europdischen Konvents
statt.*®” Das Mandat dieser Arbeitsgruppe bestand insbesondere darin, die Interessen der
Union herauszuarbeiten, die Kohérenz des Handelns der Union und die Koordinierung
aller zur Verfugung stehender Instrumentarien sicherzustellen, sowie den
Beschlussfassungsprozess der Union zu optimieren.**® Diese Problembereiche wurden von
den Mitgliedern des Europaischen Konvents in den folgenden Sitzungen auch immer
wieder aufgeworfen.®® Trotz des sehr weit gefassten Mandats und der Bemihung der
Konventsmitglieder um weitreichende Adaptierungen, lasst der Abschlussbericht der
Arbeitsgruppe 7 substantielle, investitionsrechtliche Anmerkungen vermissen. Bei der
Durchsicht zeigt sich vielmehr, dass jegliche Ausfiihrungen zum Investitionsschutz
fehlen. 3!

Der Entwurf des Verfassungsvertrages vom 23. April 2003*'! beinhaltete die Regeln der
Gemeinsamen Handelspolitik in den Artikeln 23 und 24 des Kapitels 2 (nunmehr Artikel
206 AEUV und 207 AEUV). Dieser Entwurf sah ADI als einen Regelungsbereich der GHP
vor. Hinsichtlich der Aufnahme ADI ist lediglich angemerkt, dass "ein Hinweis auf die
auslandischen Direktinvestitionen aufgenommen wurde, um anzuerkennen, dass die
Finanzstrome den Guterverkehr ergdnzen und heute einen grofRen Teil des Handels
ausmachen”.®" Der letztlich finale Entwurf des Vertragstextes, welcher auch an den

Européischen Rat Ubermittelt wurde, gleicht hinsichtlich der Normen der GHP dem

305 K rajewski, Common Market Law Review Volume 42 Issue 1 (2005), 91, (114).

3% Eine textliche Gegeniiberstellung zwischen Artikel 207 AEUV und Artikel 111-315 VVE findet sich bei
Hellmann, Der Vertrag von Lissabon: Vom Verfassungsvertrag zur Anderung der bestehenden Vertrage —
Einfilhrung mit Synopse und Ubersichten (2009), 358.

%7 Die Arbeitsdokumente des Europaischen Konvents finden sich unter: <http://european-
convention.europa.eu/DE/amendments/amendments5ddd.html?content=866&lang=DE> (17.06.2017).

%% Europaischer Konvent, Mandat der Gruppe VII ,, AuBenpolitisches Handeln, 10. September 2002, CONV
252/02.

39 Sjehe die Ausfiihrungen des Kommissionsmitglieds Lamy, Europaischer Konvent, Kurzniederschrift iiber
die Sitzung vom 15. Oktober 2002, CONV 356/02, 5ff.

310 Europaischer Konvent, Schlussbericht der Gruppe VII ,,AuBenpolitisches Handeln®, 16. Dezember 2002,
CONV 459/02.

311 Europaischer Konvent, Entwurf der Artikel des Verfassungsvertrages, die das auBenpolitische Handeln
betreffen, 23. April 2003, CONV 685/03.

2 Ebd., 52.
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Entwurf vom 23. April 2003.*'* Man kénnte nun aus der mangelnden Beschaftigung bzw.
Debatte der Arbeitsgruppe 7 mit der Investitionskompetenz, sowie der Erklarung, dass
ADI den Giterverkehr ergénzen sollen tatsachlich ableiten, dass ADI im engen
Zusammenhang mit dem Handel stiinden.®**

Es stimmt zwar, dass die Investitionskompetenz innerhalb der zustdndigen Arbeitsgruppe
nicht weitreichend diskutiert wurde. Hierzu ist allerdings anzumerken, dass zahlreiche
vorgebrachte Anderungsvorschldge von Konventsmitgliedern die Erweiterung der GHP um
ADI ablehnten.**® Blickt man die einzelnen Anderungswiinsche genauer durch, so zeigt
sich, dass gar mehrere Abgeordnete die fehlende Empfehlung der Arbeitsgruppe zur
Aufnahme ADI in den Verfassungsvertrag kritisierten.*'® Dieser innerhalb des Konvents
bestehende Widerstand belegt, dass die Mitglieder des Konvents unzweifelhaft mit der
weitreichenden Kompetenzibertragung vertraut waren. So begriindete Konventsmitglied
Fischer seinen Anderungsvorschlag etwa damit, dass "die Zustandigkeit fiir Regelungen
zur Zulassung und zum Schutz von Investitionen" weiterhin den Mitgliedstaaten zustehe.*"’
Insgesamt dokumentiert die Durchsicht der Stellungnahmen, dass die Konventsmitglieder
davon ausgingen, dass sich die Zustandigkeit fir ADI keinesfalls auf Fragen des
Marktzugangs beschrankt. Hinzu kommt, dass diese Positionen in den Plenardiskussionen
an die anderen Mitglieder der Arbeitsgruppe zwangslaufig herangetragen wurden.?® Im
Ergebnis kann man wohl davon ausgehen, dass die Mitglieder der Arbeitsgruppe letztlich
uber die Reichweite der Kompetenzibertragung des Artikels 207 Absatz 1 AEUV
Bescheid wussten. Dass die neue Investitionskompetenz in der Arbeitsgruppe nicht lebhaft
diskutiert wurde mag zwar Uberraschen, ist aber letztlich auf die Eigeninitiative des
Sekretariats des Europaischen Konvents zuriickzufiihren. Darlber hinaus darf nicht aul3er
Acht gelassen werden, dass bereits im Vorfeld der Verhandlungen zum Verfassungsvertrag

bzw. zum Vertrag von Lissabon ADI als Teil der GHP thematisiert wurden; %

313 Krajewski, Common Market Law Review Volume 42 Issue 1 (2005), 91, (105).

% Ebd., 114.

315 Siehe in diesem Zusammenhang die Anderungsvorschlage der Konventsmitglieder Heathcoat-Amory:;
Abitbol; Voggenhuber, Lichtenberger, Wagner und Nagy (gemeinsamer Vorschlag); the Earl of Stockton;
Palacio; de Villepin; Fischer; and Roche.

316 Siehe die Anderungsvorschlage der Konventsmitglieder the Earl of Stockton; Heathcoat-Amory und
Fischer.

317 Sjehe Anderungsvorschlag Fischer.

318 Bings, Neuordnung der AuRenhandelskompetenzen der Europaischen Union durch den Reformvertrag von
Lissabon, 62.

319 Europaische Kommission, Report on the operation of the Treaty on European Union, 10. Mai 1995,
SEC(95) 731 final, 57ff, Europdische Kommission, Opinion in accordance with Article 48 EU,
COM(2000)34, 27; Européische Kommission, Staff Working Document, SEC(2006) 1230, 18.
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diesbeziiglich sei erneut auf die bis ins Jahr 1972 zurlickgehenden Bemiihungen um eine
umfassende Investitionskompetenz hingewiesen.**

In einer Gesamtschau muss man daher zum Ergebnis gelangen, dass ADI im Hinblick auf
die Ausarbeitung des Verfassungsvertrags wohl deswegen keine Beachtung innerhalb der
Arbeitsgruppe erhielten, weil diesbeziiglich bereits ein weitreichender Konsens bestand.*?
Die in der Literatur teilweise vertretene Ansicht, wonach die Europdische Union die
Kompetenz fir ADI geradezu entgegen dem Willen der Mitgliedstaaten an sich gerissen

hat,3* kann nach Analyse der Verhandlungshistorie sohin verworfen werden.

(c) Keine Limitierung der Investitionskompetenz auf handelsbezogene Aspekte

Aus dem Wortlaut des Artikels 207 AEUV und der Verhandlungshistorie der GHP kann
gefolgert werden, dass eine Einschrankung der Investitionskompetenz — auf
handelsbezogene Aspekte nicht sachgemal scheint. Der Handelscharakter der GHP darf
nicht zu einengend ausgelegt werden, wie auch die Bemihungen der WTO um ein
multilaterales Abkommen belegen.

3.2.5 Handelspolitische Instrumente mit Schwerpunkt Investitionsschutz

Neben der Kompetenzweite der GHP und ihrer strukturellen Einbindung in den gesamten
Vertrag, gilt es auch die der Europdischen Union zur Verfugung stehenden
handelspolitischen Instrumente darzulegen. Die Mdoglichkeit handelspolitische Abkommen
abzuschlielRen steht dabei, der Forschungsfrage entsprechend, im Zentrum des Interesses.

Der Union stehen, auch fur den Investitionsschutz, grundsatzlich zwei handelspolitische
Madglichkeiten zur Verfliigung. Die vertragliche Handelspolitik erlaubt es der Union in
Artikel 207 Absatz 3 und 4 AEUV internationale Abkommen abzuschliel}en, die autonome

320 Siehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 71.

%21 Shan/Zhang, European Journal of International Law Volume 21 No. 4 (2010), 1049, (1061).

%22 Meunier, Integration by Stealth: How the European Union gained competence over Foreign Direct
Investment, Journal of Common Market Studies Volume 55 Issue 3 (2017), 1, (15).
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Handelspolitik erméchtigt in Artikel 207 Absatz 2 AEUV zum Erlass von Verordnungen.
Die Doppelnatur der GHP autorisiert die Union unionsintern wie unionsextern — auch im
Verhéltnis zu Drittstaaten oder Internationalen Organisationen — aktiv zu werden. Die
gleichzeitige Inanspruchnahme beider Regelungsinstrumentarien ist nicht nur rechtlich
mdoglich, sondern auch regelmaRig geboten, da Handelsabkommen planmaRig den Erlass

von Durchfiihrungsverordnungen erfordern.®*

(a) Die autonome, unionsinterne Handelspolitik

Die Untersuchung der handelspolitischen Instrumente beginnt mit der unionsinternen
Handelspolitik. Man spricht in diesem Zusammenhang auch von autonomer
Handelspolitik, da das Unionsprimarrecht den Erlass einseitiger MalRnahmen ermdglicht.
Die "vor Lissabon™ bestehende Rechtslage gestattete es dem Rat - nach
Kommissionsvorschlag — handelspolitische Verordnungen zu beschlieBen. Der
Rechtsetzungsprozess sah keine Befassung des Europdischen Parlaments vor. Artikel 207
Absatz 2 AEUV normiert nun das ordentliche Gesetzgebungsverfahren auch fir die
autonome Handelspolitik, womit eine volle Partizipation des Européischen Parlaments

vorgesehen ist.*?*

., Das Europdische Parlament und der Rat erlassen durch Verordnungen
gemal dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren die MaRnahmen, mit
denen der Rahmen flr die Umsetzung der gemeinsamen Handelspolitik

. . €6 2
bestimmt wird. 3%

Die autonome Handelspolitik kommt in Verordnungen zum Vorschein. Die Aufwertung
des EP beschert dem Ausschuss fur Internationalen Handel des Europdischen Parlaments
(INTA) Legislativfunktion. Damit ist neben dem Rat, INTA an zahlreichen

323 Nettesheim, Gemeinsame Handelspolitik und Entwicklungspolitik, in: Oppermann/Classen/Nettesheim,
Europarecht’ (2016), 643.

%4 Krajewski, Die neue handelspolitische Bedeutung des Europdischen Parlaments, in:
Bungenberg/Herrmann, Die gemeinsame Handelspolitik der Européischen Union nach Lissabon, 58.

%25 Art. 207 Abs. 2 AEUV.
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Gesetzgebungsverfahren  beteiligt. 3%

Diese Verfahrensadaption wurzelt in einer
horizontalen Kompetenzverschiebung zu Gunsten des européischen Parlaments.

Der 2. Halbsatz des Artikels 207 Absatz 2 AEUV bindet EP und Rat daran Malinahmen zu
erlassen, die den Rahmen fur die Umsetzung der GHP bestimmen. Hieraus ist
richtigerweise schlusszufolgern, dass die unionsautonome Handelspolitik in Form
allgemein gehaltener Rahmen- bzw. Grundverordnungen zu erfolgen hat. Weitere
EinzelfallmaRnahmen kénnen auf Basis dieser Grundverordnungen erfolgen.**” Artikel 207
Absatz 2 AEUV spiegelt damit die bisher gangige Praxis, Verordnungen der autonomen
Handelspolitik durch weitere Verordnungen oder Durchfiihrungsmalnahmen der
Mitgliedstaaten zu konkretisieren wieder.*?®

Es ist sohin festzuhalten, dass die autonome Handelspolitik zur Umsetzung der
Gemeinsamen Handelspolitik die Verabschiedung allgemeiner Grundverordnungen

ermdoglicht.

(b) Exkurs: Von der Europdischen Union abgeschlossene Abkommen

Bevor die unionsexterne Handelspolitik behandelt werden kann, ist ein umfassender
Wissensstock Uber Abkommen der Europdischen Union erforderlich. Von der
Europdischen Union abgeschlossene Abkommen sind integraler Bestandteil der
Unionsrechtsordnung. Ihnen kommt daher, wenn sie sich hierzu eignen, Vorrang und
unmittelbare Anwendbarkeit zu.3* Innerhalb des Stufenbaus der Unionsrechtsordnung

stehen volkerrechtliche Abkommen zwischen Primar- und Sekundarrecht.3*

Daraus ergibt
sich, dass européische Institutionen von der Union abgeschlossene Abkommen beim Erlass

von Sekundarrecht zu beriicksichtigen haben.**

%26 Krajewski in Bungenberg/Herrmann, Die gemeinsame Handelspolitik der Europaischen Union nach
Lissabon, 59; Steiner in: Hafner/Kumin/Weiss (Hrsg.), Recht der Europdischen Union, 326.

27 Miiller-Ibold, Die gemeinsame Handelspolitik nach Lissabon. Sekundarrechtsabhangigkeit der
gemeinsamen Handelspolitik, in: Bungenberg/Herrmann, Die gemeinsame Handelspolitik der Européischen
Union nach Lissabon, 85.

328 Ohler in Eilmansberger/Griller/Obwexer (Hrsg.), Rechtsfragen der Implementierung des Vertrags von
Lissabon, 418f.

29 EUGH 30.04.1974, Rs. C-181/73, Haegemann/Belgischer Staat, Slg. 1974, 1-449; EuGH 30.09.1987, Rs.
C-12/86, Demirel/Stadt Schwébisch Gmund, Slg. 1987, 1-3719.

30 Zur Rolle der Rechtsprechung im Rahmen des Stufenbaus der Unionsrechtsordnung und damit
einhergehender Fragestellungen siehe auch: Syrpis, The Relationship between Primary and Secondary Law in
the EU, Common Market Law Review Volume 52 Issue 2 (2015), 461.

%L Art. 216 Abs. 2 AEUV.
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Internationale  Unionsiibereinkinfte, zu ihnen gehdren auch die Handels- und
Investitionsabkommen, konnen in zwei Kategorien untergliedert werden. Allein
abgeschlossene Abkommen sind all jene Abkommen, welche die Union im Rahmen ihrer
Vertragsfahigkeit selbststdndig abgeschlossen hat. Die einzelnen EU-Mitgliedstaaten sind
keine Vertragsparteien. Da den Abkommen volkerrechtliche Natur zukommt, gelten fiir sie
die volkervertraglichen Regelungen zur Auslegung und Beendigung internationaler
Abkommen.

Den allein abgeschlossenen Abkommen stellt man gemischte Abkommen gegenuber. Diese
charakterisieren sich dadurch, dass sowohl die Union als auch die einzelnen
Mitgliedstaaten Vertragsparteien der Abkommen sind. Der Abschluss eines gemischten
Abkommens ist immer dann obligat, wenn der dem betreffenden Abkommen zu Grunde
liegende Sachverhalt nicht nur in die Kompetenz der Union féllt, sondern auch
mitgliedstaatliche Kompetenzmaterien bertihrt. Fur das Inkrafttreten gemischter
Abkommen ist die mitgliedstaatliche Ratifizierung erforderlich. Um Verzdgerungen
hintanzuhalten, steht es der Union offen Abkommen provisorisch in Kraft zu setzen. Um
eventuell bestehende Normenkonflikte zwischen Unionsrecht und gemischten Abkommen
zu vermeiden, enthalten derlei Abkommen aber oft Entkoppelungsklauseln. Diese sehen
vor, dass innerhalb der EU — im Rahmen der Vertragsbeziehungen — Unionsrecht
anzuwenden ist.**? Zu beachten ist, dass beim Abschluss gemischter Abkommen die
Européische Union und die Mitgliedstaaten gleichermaBen an das volkerrechtliche
Abkommen gebunden sind. Eine vélkerrechtliche Haftungsbeschrankung auf lediglich jene
Regelungsbereiche des Abkommens, die in den Zustandigkeitsbereich der Europdischen
Union fallen kommt nur dann in Betracht, wenn sowohl die Union als auch die
Mitgliedstaaten eine entsprechende volkerrechtliche Erklarung bei der Ratifikation des
Abkommens abgegeben haben. Es kommt bei gemischten Abkommen damit grundsatzlich
zu einer vollumfanglichen volkerrechtlichen Bindung der Europdischen Union und der
Mitgliedstaaten.**® Fir den dritten Vertragspartner hat der Abschluss eines gemischten
Abkommens sohin letztlich den Vorteil, dass neben der Européischen Union auch
samtliche Mitgliedstaaten fur die Einhaltung der Gbernommenen Vertragsverpflichtungen

einzustehen haben .

332 Hafner in Hafner/Kumin/Weiss (Hrsg.), Recht der Europaischen Union, 111f.

%% Tietje, Ganz, aber doch nur teilweise — die Beteiligung des Deutschen Bundestages an gemischten
volkerrechtlichen Abkommen der EU, Policy Papers on Transnational Economic Law No. 45 (2016), 1, (3ff).
34 Mayer, Rechtsgutachten fiir das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie (2014), 1, (5).
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Gemischte Abkommen sind seit Jahrzehnten fester Bestandteil européischer
Aulenhandelspolitik, wie bereits das Assoziierungsabkommen zwischen der EG und
Griechenland aus dem Jahr 1961 illustriert.®* Der Vertragsabschluss in Form eines
gemischten Abkommens ist nicht bloR dann erforderlich, wenn ein Teil der Rechtsmaterie
in die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fallt. Richtigerweise ist diese Vorgangsweise
immer dann zu préferieren, wenn die Kompetenzabgrenzung im gegenstéandlichen
Sachverhalt unklar ist und langwierige Differenzen zur Zustandigkeitsfrage vermieden
werden sollen.

Die Differenzierung in allein und gemischt abgeschlossene Abkommen wurde im Zuge der
gegenstandlichen Arbeit deswegen behandelt, weil die Forschungsfrage nach der
unionsrechtlichen Zul&ssigkeit von Enteignungsschutzbestimmungen Auswirkungen auf
die Form Kkinftig abzuschlieBender Investitionsschutzabkommen hat. Sollten die
Bestimmungen zum Enteignungsschutz in die ausschlieBliche Zustédndigkeit der Union
fallen, steht es der EU offen alleine Abkommen zu schlieRen. Sollte sich allerdings zeigen,
dass die ausschlieBliche Unionszustandigkeit Bestimmungen zum Enteignungsschutz nicht
umfasst, hatte dies zur Folge, dass kiinftige ISA unter Heranziehung der Mitgliedstaaten

als gemischte Abkommen abzuschlief3en waren.

(c) Die vertragliche, unionsexterne Handelspolitik

Nachdem der Rang und die unterschiedlichen Madoglichkeiten zum Abschluss von
Abkommen im Rahmen der Handelspolitik erlautert wurden, kann nun die vertragliche,
unionsexterne Handelspolitik genauer betrachtet werden. Die Verfahrensvorschriften sind
weitestgehend aus Ex-Artikel 133 EGV ibernommen worden.3®

Die Union bedarf, fir den Abschluss eines Abkommens, stets einer materiellen
Kompetenzgrundlage. Fir den Bereich der GHP ist Artikel 207 AEUV die ausdrickliche
Zustandigkeitshasis. Beim  Abschluss internationaler Ubereinkiinfte, gleich ob
Handelsabkommen oder nicht, sind immer die primdrrechtlichen Verfahrensregeln der
Artikel 216 — 219 AEUV mit zu beachten. Diese Vorschriften sind auch im Zuge der GHP

%% Heliskoski, Mixed Agreements as a Technique for Organizing the International Relations of the European
Community and its Member States (2001), 253.
%% Osteneck in Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar? (2009), Art. 133 EGV, Rz. 43.
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schlagend, wobei fur handelspolitische Abkommen dariiber hinaus die Sonderregelungen
des Artikels 207 Absatz 3 und 4 AEUV zu beriicksichtigen sind.*’

Der Abschluss eines Handels- bzw. Investitionsabkommens kann grob in zwei Phasen
untergliedert werden, wobei der Verhandlungsphase die Abschlussphase nachfolgt. Seit
dem Vertrag von Lissabon, sind alle drei europaischen Institutionen - KOM, EP und Rat -

am Abschluss vélkerrechtlicher Vertrage beteiligt.>®

0] Die Verhandlungsphase eines Abkommens

Die flr den Verhandlungszeitraum eines Abkommens wesentlichen Regeln sind in Artikel
207 Absatz 3 AEUV enthalten. Dieser bestimmt:

,, Die Kommission legt dem Rat Empfehlungen vor; dieser ermachtigt die
Kommission zur Aufnahme der erforderlichen Verhandlungen. Der Rat
und die Kommission haben dafir Sorge zu tragen, dass die
ausgehandelten Abkommen mit der internen Politik und den internen
Vorschriften der Union vereinbar sind.

Die Kommission fuhrt diese Verhandlungen im Benehmen mit einem zu
ihrer Unterstitzung vom Rat bestellten Sonderausschuss und nach
MalRgabe der Richtlinien, die ihr der Rat erteilen kann. Die Kommission
erstattet dem Sonderausschuss sowie dem Europdischen Parlament

regelmdfsig Bericht iiber den Stand der Verhandlungen. “

Der Rat der Europdischen Union spielt im gesamten Verhandlungsprozess eine zentrale
Rolle. Der Rat erméchtigt die Kommission (als Organ) zur Verhandlungsfiihrung. Diese
Erméchtigung erfolgt auf Basis von Empfehlungen der KOM. Die Verhandlungen tber den
Abschluss des Handels- oder Investitionsabkommens fallen also in die Organkompetenz

der EK.** Die GHP unterscheidet sich an dieser Stelle in zahlreichen Einzelheiten von den

%37 Miiller-1bold in Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU Vertrage: Kommentar nach dem Vertrag von Lissabon®
(2012) Vorbemerkung Art. 206-207 AEUV, Rz. 24.

%% Ed., Art. 207 AEUV, Rz. 67.

%9 Ebd., Art. 207 AEUV, Rz. 67.
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allgemein auf3enpolitischen Bestimmungen. So liegt einerseits die Verhandlungsinitiative
zum Abschluss von Handelsabkommen bei der KOM, und nicht wie sonst beim Hohen
Vertreter der Union, andererseits ist der GHP das Recht einen Verhandlungsfuhrer zu
bestellen fremd.**°

Fur die Verhandlungsphase im engeren Sinn gilt, dass der Rat der Kommission
Verhandlungsrichtlinien erteilen kann. Diese kdnnen entweder von generell-abstrakter
Natur sein, oder eine Leitschnur fir geradezu umfassende Detailfragen bilden. Der
Handelspolitische Ausschuss, ein Sonderausschuss des Rats, unterstltzt die Kommission
bei den Verhandlungen.®*** Hierzu gehért auch, dass Artikel 207 Absatz 3 AEUV Rat als
auch Kommission dazu anhilt, die ausgehandelten Ubereinkiinfte mit den internen
Politiken und Vorschriften der Union abzustimmen.

Wahrend der Verhandlungen hat die Kommission aullerdem bereits dem
Handelspolitischen Ausschuss und dem EP regelmaBig zu berichten. Obwohl der
Informationsfluss an das EP bislang gangiger Arbeitspraxis entspricht, liegt die Neuerung
des VL in der ausdriicklichen Normierung des parlamentarischen Informationsrechts.>*
Diesem Gebot liegt der dem VvL durchwegs immanente Gedanke der Starkung der Rolle
des Europaischen Parlaments zu Grunde.**® Das Informationsrecht des EP reicht weiter als
eine Befugnis auf blolRe Darstellung des Verhandlungsstands, ist doch vielmehr das Recht
auf jede Art von Information erfasst. Die Anderungen des AEUV gehen damit iiber eine
reine Textierung bisheriger Praxis hinaus.

AbschlieBend ist noch zu sagen, dass eine Ungleichbehandlung von Handelspolitischem
Ausschuss des Rats und Européischem Parlament nicht gerechtfertigt werden kann;

vielmehr sind stets beide Organe an allen verfiigbaren Informationen zu beteiligen.>*

(i) Die Abschlussphase eines Abkommens

0 Dederer, Die gemeinsame Handelspolitik im Einflussbereich von Kommission, Rat, Hohem Vertreter und
Europdischem Auswértigen Amt, in: Bungenberg/Herrmann, Die gemeinsame Handelspolitik der
Europdischen Union nach Lissabon, 106.

1 Ohler in Eilmansberger/Griller/Obwexer (Hrsg.), Rechtsfragen der Implementierung des Vertrags von
Lissabon, 423.

%42 Maydell, The European Community’s Competence to conclude International Agreements on Investment,
233.

3 Siehe das Demokratieprinzip des Art. 10 EUV.

%4 Krajewski in Bungenberg/Herrmann (Hrsg,), Die gemeinsame Handelspolitik der Europdischen Union
nach Lissabon, 61.
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Die Abschlussphase ist dadurch gekennzeichnet, dass der Rat nicht nur die Aushandlung,
sondern auch den Abschluss des Abkommens mit qualifizierter Mehrheit** beschlieRt. Der
Rat hat nach Artikel 207 Absatz 4 AEUV aber immer dann einstimmig zu beschlief3en,

wenn dies die korrelierenden internen Regeln vorschreiben.

., Uber die Aushandlung und den Abschluss eines Abkommens iiber den
Dienstleistungsverkehr, tber Handelsaspekte des geistigen Eigentums
oder (Uber auslandische Direktinvestitionen beschlieBt der Rat
einstimmig, wenn das betreffende Abkommen Bestimmungen enthalt, bei
denen fir die Annahme interner Vorschriften Einstimmigkeit erforderlich

ist. (Hervorhebung durch den Verfasser) “*%

Im finalen Entwurf des VvL waren auslandische Direktinvestitionen noch nicht Teil der
Einstimmigkeitsregelung des Artikels 207 Absatz 4 AEUV. Die Mitgliedstaaten fiigten
ADI der Bestimmung vielmehr erst im Zuge des Uberarbeitungsprozesses ein.**’ Da dies
allerdings faktisch kaum der Fall ist, verbleibt es in den meisten Fallen beim Erfordernis
der qualifizierten Mehrheit. Ein de-facto Einstimmigkeitserfordernis besteht aber in den

Fallen "gemischter Abkommen".348

Wie Dbereits gesagt, sind die Bestimmungen Uber den Abschluss handelspolitischer
Abkommen und die allgemeinen Vertragsschlussbestimmungen miteinander verwoben.
Wird ein internationales Abkommen abgeschlossen, kommt dem EP nun eine wichtige
Rolle zu, wobei hier grundsétzlich zwei Konstellationen denkbar sind.

Maglich ist einerseits das Erfordernis der Zustimmung des EP zum Abkommensabschluss.
In diesem Fall, setzt ein Beschluss des Rats tber die Genehmigung einer internationalen
Ubereinkunft die parlamentarische Zustimmung voraus. Die Durchsicht des Vertrags tiber

die Arbeitsweise der Europdischen Union zeigt fir den Bereich der GHP eine mdgliche

%% Siehe zum Erfordernis der qualifizierten Mehrheit nach dem Lissaboner Reformvertrag den Glossar der
EU, online abrufbar unter: <http://europa.eu/legislation_summaries/glossary/qualified_majority de.htm>
(17.06.2017).

% Art. 207 Abs. 4 AEUV.

347 Maydell, The European Community’s Competence to conclude International Agreements on Investment,
231.

8 Mller-1bold in Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU Vertrage Kommentar nach dem Vertrag von Lissabon®, Art.
207 AEUV, Rz. 68f.
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Fallkonstellation, die eine EP-Zustimmung zur Folge hatte. Gemald Artikel 218 Abs. 6 lit. a
und v ist das Einverstdndnis des EP immer dann einzuholen, wenn das Abkommen
Materien beruhrt, die das ordentliche oder besondere Gesetzgebungsverfahren verlangen.

39 " gilt fur die handelspolitische Verordnungskompetenz das

Wie oben angefiuhrt
ordentliche Gesetzgebungsverfahren. Zu beachten ist dabei jedoch, dass die Zustimmung
des Europdischen Parlaments nur soweit geht, als auch korrelierendes autonomes Recht
reicht. Von den Fallen einer erforderlichen Zustimmung des Parlaments werden jene

Konstellationen unterschieden, in denen die bloRe Anhérung des EP genigt.>®

Fur die vertragliche Handelspolitik sind aus dem bisher Gesagten mehrere Schliisse zu
ziehen. Es kam zur horizontalen Zustandigkeitsverschiebung zu Gunsten des Europdischen
Parlaments. Neben dem, im AEUV niedergeschriebenen, Informationsrecht des EP fir die
Verhandlungsphase, kommt es durch die kiinftig oft erforderliche Zustimmung des EP zur
demokratiepolitischen Aufwertung internationaler Ubereinkiinfte. Damit kommen kiinftig
auch Handels- und Investitionsschutzabkommen der Union in den Genuss erhohter

demokratischer Legitimation.®*

(d) Die Investitionskompetenz der Union: Eine bloRe Verhandlungskompetenz?

Die wohl restriktivste Lesart zur neuen Unionskompetenz findet sich allerdings bei Mola.
So leitet er aus dem zwischen WTO-Investitionspolitik und neuer Unionskompetenz
sachlich bestehenden Zusammenhang ab, dass Artikel 207 AEUV keine substantiellen
Anderungen zur Folge habe. Der Union soll lediglich die Vertretungs- bzw.
Verhandlungskompetenz fir Fragen des Investitionsschutzes zukommen, eine Bindung an
deren substantielle Standards verneint er allerdings vehement. Im Rahmen dieses
Abschnittes soll sohin die Rolle der Europdischen Union innerhalb der WTO analysiert,

sowie deren Rechtsrahmen mit jenem der europaischen Vertrage verglichen werden.*

%9 Sjehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 101.

%0 Ohler in Eilmansberger/Griller/Obwexer (Hrsg.), Rechtsfragen der Implementierung des Vertrags von
Lissabon, 424ff.

%1 Fiir eine Veranschaulichung des Vertragsschlussverfahrens am Beispiel des CETA-Abkommens siehe
auch: Baumler, Vom Vertragstext zum Inkrafttreten: Das Vertragsschlussverfahren im Mehrebenensystem
am Beispiel CETA, EuR Heft 6 (2016), 607ff.

%52 Mola, Which Role for the EU in the Development of International Investment Law, Working Paper No.
26 (2008), online abrufbar unter: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1154583>
(17.06.2017).
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Die Européische Union ist nur dann in der Lage umfassende Investitionsschutzabkommen
abzuschlielBen, wenn das Primarrecht auch eine Bindung an materielle Schutzstandards —
etwa den Enteignungsschutz — ermdglicht. Was sich, insbesondere vor dem Hintergrund
der vorangegangenen Ausfiihrungen, wie eine Selbstverstandlichkeit anhéren mag, wird in
der Literatur teilweise kontroversiell diskutiert.

So vertritt Mola, dass der Vertrag von Lissabon der Union lediglich die
"Verhandlungskompetenz™ fur investitionsschutzrechtliche Materien Ubertrage. Denkt man
diesen Gedanken zu Ende, dann soll es der Union anstelle der einzelnen Mitgliedstaaten
zwar moglich sein ISA auszuverhandeln, eine rechtliche Bindung der Union an deren
Inhalt soll aber nicht mdglich sein. Durch diese so abgeschlossenen Abkommen sollen
vielmehr auch weiterhin die einzelnen Mitgliedstaaten verpflichtet und berechtigt werden.
Mola dividiert in diesem Kontext die Begrifflichkeiten "Verhandlungskompetenz" und
"substantielle Kompetenz" auseinander. Die Aufgabe der Kommission solle sich laut ihm
letztlich darin erschopfen, Standards bzw. Klauseln auszuarbeiten die den Interessen aller
Mitgliedstaaten Rechnung tragen. Ist die Erzielung eines weitreichenden Konsenses nicht
mdoglich, dann soll das Verhandlungsergebnis Raum fir nationale Gestaltungsspielrdume
lassen.®*® Diese sehr restriktive Investitionskompetenz untermauert Mola indem er auf die
beschrankten Aulenkompetenzen der Union fiir den Dienstleistungssektor im Rahmen des
GATS verweist.***

Ehe man abschlieBend beurteilen kann, ob sich die GHP nach den Regeln des Vertrags von
Lissabon tatséchlich in einer reinen Verhandlungskompetenz fur ADI erschopft, liegt es
auf der Hand, né&her die Rolle der Européischen Union bzw. Européischen Gemeinschaft
im Rahmen der Welthandelsorganisation GATS bzw. WTO zu betrachten. Unter
Berlcksichtigung  der  zugrundeliegenden  Kompetenzstruktur — und  politischer
Besonderheiten ist zundchst zu klaren, inwiefern die Rechtslage innerhalb des GATS bzw.
der WTO der unionsrechtlichen Kompetenzstruktur gleicht.

0] Das GATT 1947 und die Grundung der WTO

%3 Epq.
%4 Ehd., 15.
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Ehe die historisch gewachsene Position der Europdischen Union im internationalen
Handelssystem skizziert wird, soll zundchst kurz die Entwicklung dieses Rechtskreises
dargelegt werden. Das Allgemeine Handels- und Zollabkommen 1947 (General
Agreement on Tariffs and Trade, GATT 1947) hatte einen wesentlichen Einfluss auf die
Entstehung der heutigen Welthandelsorganisation (World Trade Organisation, WTO). Das
GATT 1947, quasi die erste Verrechtlichung des globalen Handelsverkehrs, spielte nahezu
uber 50 Jahre lang eine herausragende Rolle im internationalen Wirtschaftssystem. Es
bestand ein enger Zusammenhang zwischen dem Abschluss des GATT 1947 und den
Bemihungen um die Errichtung einer Internationalen Handelsorganisation (International
Trade Organization, 1TO). Das GATT 1947 wurde, um eine verpflichtend erforderliche
Zustimmung durch den amerikanischen Kongress zu vermeiden, in Form eines
gegenseitigen Handelsvertrags ausgestaltet. Das GATT 1947 nahm in den folgenden
Jahrzehnten letztlich jene Rolle ein die eigentlich der ITO zugedacht war. Unter der
Schirmherrschaft des GATT 1947 fanden insgesamt sieben Verhandlungsrunden statt,
welche teils nach dem Veranstaltungsort, teils nach dem Initiator benannt sind. Die
bahnbrechende, achte Verhandlungsrunde (Uruguay-Verhandlungsrunde) miindete in der
Griindung der heutigen WTO.**®

Ganz generell ist zu sagen, dass die Uruguay-Verhandlungsrunde (1986-1994) — die
bislang langste Verhandlungsrunde — weitreichende Anderungen im globalen
Handelssystem zur Folge hatte. Das Marrakesch Abkommen®®, die Schlussakte zur
Uruguay-Verhandlungsrunde, wurde am 15. April 1994 von 124 Staaten unterzeichnet.
Das Marrakesch-Abkommen hatte nicht nur die Griindung der WTO, einer Internationalen
Organisation mit Rechtspersonlichkeit zur Folge, sondern auch den Abschluss des
Allgemeinen Handels- und Zollabkommens 1994 (General Agreement on Tariffs and
Trade, GATT 1994), des Allgemeinen Abkommens (ber den Handel mit Dienstleistungen
(General Agreement on Trade in Services, GATS) und des Ubereinkommens (iber
handelsbezogene Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums (Agreement on the Trade-
Related Aspects of Intellectual Property Rights, TRIPS). *’ Die Europaische
Gemeinschaft trat der WTO im Jahr 1994 bei Grindung dieser — gemeinsam mit den

einzelnen Mitgliedstaaten — formell bei.>*®

3% Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht® (2010), 81ff.

%% Siehe hierzu: < https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/marrakesh_decl_e.htm> (17.06.2017).
%7 \Wouters/de Meester, The World Trade Organization: A Legal and Institutional Analysis (2007), 14ff.
%% Ebd., 168.
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(i) Die Rolle der Europaischen Union im globalen Handelssystem

Der Européischen Gemeinschaft bzw. der Europdischen Union kam im Rahmen des GATT
1947 bzw. der WTO stets eine herausragende Rolle zu. Die EG (bte bereits zu jener Zeit
mitgliedstaatliche Befugnisse aus, als ein formeller Beitritt als Vertragspartei noch gar
nicht zur Diskussion stand. Exemplarisch sei darauf hingewiesen, dass die Hohe Behorde
der EGKS etwa an der Genfer Verhandlungsrunde (1955-1956), der Dillon
Verhandlungsrunde (1960-1961), sowie der Kennedy Verhandlungsrunde (1964-1967)
teilnahm. Das Genfer Protokoll zum Allgemeinen Zoll- und Handelsabkommen (1967),
welches die Ergebnisse der Kennedy Verhandlungsrunde (1964-1967) verschriftlichte,
machte erstmals der EGKS als Staatengruppe Zugestandnisse. Dieser Prazedenzfall in der
WTO-Praxis sorgte unter anderem fir die spatere Anerkennung der Europdischen
(Wirtschafts)-Gemeinschaft als de facto Mitglied.*° Auffallend ist, dass die Europaische
(Wirtschafts)-Gemeinschaft im Zuge der Verhandlungsrunden stets als Einzelakteur
auftrat. Die "Vertretungsbefugnis™ der Gemeinschaft ging Uber die Jahre gar so weit, dass
selbst im Zusammenhang mit Themenbereichen, in denen eine allfallige Kompetenz der
EG angezweifelt wurde (wie etwa im Zuge der Uruguay-Verhandlungsrunde), immer die
Gemeinschaft als Vertreterin der Mitgliedstaaten auftrat.*® Es verwundert daher auch
nicht, dass stets dann, wenn sich Streitbeilegungsmechanismen auf einen Mitgliedstaat
bezogen, die Verfahren gegen die Europaische Gemeinschaft gefiihrt wurden.**

Fur die EG war es in der politischen Praxis des GATT 1947 immer erforderlich Funktionen
auszuuben, die an und fur sich eine formelle Mitgliedschaft voraussetzten, was der EUGH
in seiner Rechtsprechung entsprechend wiirdigte.>®? Die GATT 1947-Vertragspraxis zeigt,
ungeachtet der Kompetenzgrundlage, ein sehr konsistentes Bild: So hat die E(W)G die den
Mitgliedstaaten vertraglich zustehenden Rechte weitestgehend ausgelibt, etwa an der

Tatigkeit der GATT 1947-Organe teilgenommen, Vertrage fur die Mitgliedstaaten

%9 Garcia/Garmendia, The EU as an actor at the WTO: its strengths and weakness throughout history,
Eastern Journal of European Studies No. 3 (2012), 49, (52), online abrufbar unter:
<http://ejes.uaic.ro/articles/EJES2012_0301_BER.pdf> (17.06.2017); Wu, Foreign Direct Investment as
Common Commercial Policy: EU External Economic Competence after Lisbon, in: Cardwell (Hrsg.), EU
External Relations Law and Policy in the Post-Lisbon Era (2011), 375.

%60 Kaddous, The European Union in International Organisations and Global Governance (2015), 111.

%! Garcia/Garmendia, The EU as an actor at the WTO: its strengths and weakness throughout history,
Eastern Journal of European Studies No. 3 (2012), 49, (53).

%2 EUGH 12.12.1972, Rs. 21-24/72, International Fruit Company, Slg. 1972, 1-1219.
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abgeschlossen und war Klager und Beklagter in Panel-Verfahren.®** Man kann daher
sagen, dass die Europdische Gemeinschaft — bereits vor dem formellen Beitritt zur WTO
im Jahr 1994 — die einzelnen Mitgliedstaaten vertrat.***

Der Vertrag von Lissabon, der die Gemeinsame Handelspolitik geméald Artikel 3 Abs. 1 lit.
e AEUV explizit als exklusive Unionszustdndigkeit ausweist, brachte hinsichtlich der
Stellung der Union in der WTO keine nennenswerten Anderungen. Vielmehr erschopfen
sich die Neuerungen des Lissaboner Vertrags fur diesen Regelungsbereich in "pro-forma
Anderungen”, wie der Eroffnung einer europiischen Mission in Genf samt Bestellung

eines eigenen EU-Botschafters, sowie der Namensanderung der EG in EU.3%

Auf der Grundlage der Verhandlungspraxis der Kommission im Rahmen des
Welthandelssystems Schliisse hinsichtlich des Investitionsschutzes zu schliefen, l&sst
politische Besonderheiten aufler Betracht. So wusste die EK im Rahmen des GATT 1947
immer wieder verbleibende Freirdume und politische Momente fiir sich zu nutzen. Die EK
versprach den USA im Zuge der "Blair-House-Vereinbarung” im Jahr 1992 etwa einen
weitreichenden Abbau von Exportsubventionen im Agrarsektor, womit die Mitgliedstaaten
weitestgehend vor vollendete Tatsachen gestellt wurden. Trotz des vorhandenen
Widerstands, musste die franzdsische Regierung — ob des politischen Drucks — letztlich das
Agrarabkommen als Teil des Verhandlungspakets akzeptieren.*®® Ahnlich verhielt es sich
auch mit der Klage stidamerikanischer Staaten gegen die EU-Bananenmarktordnung vor
dem GATT 1947-Schiedsgericht. Die EU-Bananenmarktordnung trat 1993 in Kraft um
européische Produzenten zu unterstiitzen. Die Kommission versprach, um die Klage zu
bereinigen, die Quoten der klagenden Staaten zu erh6hen und bis 2001 festzuschreiben. Da
dieser Losungsvorschlag der Kommission im EU-Ministerrat jedoch nicht die erforderliche
qualifizierte Mehrheit erreichte, wurde sie auf Betreiben der Kommission in den kurz vor
der Finalisierung stehenden Text des Uruguay-Abkommens integriert. Die EU-
Mitgliedstaaten waren nicht gewillt, alleine deswegen die Unterzeichnung des gesamten
WTO-Abkommens zu verweigern; stand in dieser Hinsicht doch zu viel auf dem Spiel.®’

Der Argumentation Molas ist aul’erdem zu entgegnen, dass die Neuerungen des Vertrags
von Lissabon gerade darin zu sehen sind, dass Artikel 207 AEUV der Union sowohl das

Recht zur autonomen Rechtsetzung als auch zum Abkommensabschluss tbertragt. Artikel

%3 Hilpold, Die EU im GATT/WTO-System, 123.

%64 \Wouters/de Meester, The World Trade Organization: A Legal and Institutional Analysis, 168.
%5 Kaddous, The European Union in International Organisations and Global Governance, 111.
*°Ebd., 8.

%" Ebd., 8.
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207 AEUV raumt der Union nicht blof3 ein Verhandlungsmandat bzw. Vertretungsrecht
ein, sondern berechtigt die Europdische Union — expressis verbis — zum Abschluss von
Investitionsschutzabkommen. *® Eine gegenteilige Auslegung der GHP hatte keine
substanzielle Neuerung im Bereich des Investitionsschutzes durch den Vertrag von

Lissabon zur Folge.**®

(iii) Das GATS und die damalige Kompetenzstruktur der GHP

Die Auffassung Molas, wonach sich die Investitionskompetenz in einer reinen
"Verhandlungskompetenz™" erschopfe, basiert auf der begrenzten AuRenkompetenz der
Union fiir den Dienstleistungssektor im Zuge des GATS-Abschlusses. *° Ob diese
Analogie zulassig ist, muss vor dem Hintergrund des Gutachtens 1/94 beurteilt werden.®"
Anfang der 1990er Jahre kam es zwischen der EK und mehreren Mitgliedstaaten zu
unterschiedlichen Rechtsauffassungen. Es ging darum, ob die Union auch die exklusive
Zusténdigkeit fir Abkommen, die den Handel mit Dienstleistungen oder handelsbezogenen
Aspekten geistiger Eigentumsrechte regeln, innehat. Anlass des EuGH-Gutachtens war das
WTO-Abkommen, das Abschlussdokument der Uruguay-Verhandlungsrunde, welches die
beiden vorgenannten Regelungsbereiche in das Welthandelsrecht integrieren sollte. Die
Kommission hatte die Verhandlungen zu den Abkommen der Uruguay-Verhandlungsrunde
ganz alleine gefuhrt. Die Mitgliedstaaten hatten aber bereits bei der Erteilung des
Verhandlungsmandats klargestellt, dass dies fir die Kompetenzfrage irrelevant sei.*"?

In diesem Zusammenhang urteilte der EUGH, dass der Gemeinschaft gemall Ex-Artikel
133 EGV die ausschlielliche Kompetenz fir Regelungen des Handels mit Waren
zukommt. Diese Gemeinschaftszustandigkeit umfasst auch die Waren, die unter den EGKS
und EUROTAM-Vertrag fallen.®”® Zum hier interessierenden GATS legte der EUGH dar,
dass der Dienstleistungsverkehr des GATS vier verschiedene Erbringungsweisen umfasst:
(i) die grenzuberschreitende Erbringung, die keinen Grenzubertritt von Personen erfordert;

(i) die Auslandserbringung, fur die sich der Dienstleistungsempfanger in das Gebiet des

%8 Siehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 104.

%9 Shan/Zang, European Journal of International Law Volume 21 No. 4 (2010), 1049, (1063f).

370 Mola, Which Role for the EU in the Development of International Investment Law, Working Paper No.
26 (2008), 1, (15).

31 BuGH 15.11.1994, Gutachten 1/94 (,, WTO%), Slg. 1994, I-5267.

2 BuGH 15.11.1994, Gutachten 1/94 (,, WTO%), Slg. 1994, 1-5267, Rz. 3ff.

¥ Ebd., Rz. 22ff.
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Mitglieds der WTO begibt, in dem der Dienstleistungserbringer niedergelassen ist; (iii) die
gewerbliche Niederlassung, d.h. das Bestehen einer Tochtergesellschaft oder einer
Zweigniederlassung im Gebiet des Mitglieds der WTO, in dem die Dienstleistung zu
erbringen ist, und; (iv) die Niederlassung natirlicher Personen eines Mitglieds der WTO,
mittels derer ein Dienstleistungserbringer eines Mitglieds Dienstleistungen im Gebiet eines
anderen Mitglieds erbringt. Da der erstgenannte Fall, sohin die grenziberschreitende
Erbringung, dem Warenverkehr nicht unghnlich ist, gibt es laut EuGH keinen Grund dafiir,
diese Dienstleistungsart von der GHP auszunehmen. Die anderen drei Formen des
Dienstleistungsverkehrs subsumierte der EUGH dahingegen nicht unter die Gemeinsame
Handelspolitik. > Der Gemeinschaft stand damit nach Ex-Artikel 113 EGV nur die
ausschliel3liche Kompetenz fir den Handel mit Dienstleistungen, soweit es sich dabei
tatsdchlich um grenzlberschreitende Dienstleistungen handelt, zu. Im Zusammenhang mit
TRIPS kommt der Gemeinschaft lediglich eine ausschlieBliche Kompetenz fiir Regelungen
uber den Handel mit nachgeahmten Waren zu. Der Rest féllt in die geteilte
Kompetenzsphére.”

Der EuGH hielt damit im Ergebnis fest, dass gewisse Bereiche der Abkommen der
Uruguay-Verhandlungsrunde in die (zwischen Gemeinschaft und Mitgliedstaaten) geteilte
Zustandigkeitssphare fallen.® Die Situation stellte sich damit letztlich wie folgt dar: Die
Kommission — als Vertreterin der EG — hatte das GATS ausverhandelt, die Kompetenz fiir
dessen Regelungsbereiche fiel aber (zumindest) partiell den Mitgliedstaaten zu.

Dieses Auslegungsergebnis tiberrascht nicht, wenn man die damalige Primérrechtsstruktur
mitberucksichtigt. Ex-Artikel 133 EGV idF des Vertrags von Maastricht umfasste
Dienstleistungen und handelsbezogene Aspekte des geistigen Eigentums noch nicht mit.
Erst der Vertrag von Amsterdam (1997) raumte dem Rat die Mdglichkeit ein, die Regeln
und Verfahren der GHP auf internationale Vertrédge uber Dienstleistungen und Rechte des
geistigen Eigentums auszudehnen, soweit sie nicht bereits in die GHP fallen. Der Rat
machte von dieser Gelegenheit aber keinen Gebrauch. Durch den Vertrag von Nizza

(2001) wurde der Geltungsbereich der GHP um den Dienstleistungshandel und die

*"* Ebd., Rz. 43ff.

*> Ebd., Rz. 71.

%76 Berrisch, Neuerungen im AuBenhandelsrecht der Gemeinschaft — Die Umsetzung der multilateralen
Handelsabkommen der Uruguay-Runde, Vortrag vor dem Europa-Institut der Universitat des Saarlandes,
Saarbriicken, den  13.06.1995, 1, (5ff), online abrufbar unter:  <http://intr2dok.vifa-
recht.de/receive/mir_mods_00000086>  (17.06.2017);  Fairbrother/Quisthoudt-Rowohl,  Europaische
Handelspolitik: Von Rom bis Lissabon, in Konrad-Adenauer-Stiftung: Analysen & Argumente 73 (2009), 1,

).
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handelsbezogenen Aspekte des geistigen Eigentums erweitert. So bestanden zwar
Ausnahmen, welche die Erweiterung relativierten, im Ergebnis kam es aber dennoch zu
einer substantiellen Ausweitung handelspolitischer Gemeinschaftskompetenzen durch den

Vertrag von Nizza.>"’

(iv) Keine Beschrankung der Investitionskompetenz auf die
Verhandlungsfiihrung

Im Ergebnis ist jene Rechtsansicht, die der Union lediglich eine Verhandlungskompetenz
flr den Investitionsschutz zuteilt, zu verwerfen. Vor dem Hintergrund des Gutachtens 1/94
ist zu sagen, dass Artikel 207 AEUV gerade darauf abzielt, die priméarrechtliche
Ausgestaltung der GHP zu vereinfachen und zu konsolidieren. Die GHP raumt der
Europdischen Union nach dem VvL fir die meisten Verhandlungsfelder der WTO die
exklusive Kompetenz ein, was eine Reduktion gemischter Abkommen zur Folge hat.3’

Hinzu kommt, dass der EG bzw. Union im Rahmen des GATT 1947 bzw. der WTO stets
eine Sonderrolle zukam. Aufgrund der wirtschaftspolitischen Bedeutung war es
erforderlich, dass die EG bereits (lange) vor ihrem formellen Beitritt als Sprachrohr der
Mitgliedstaaten fungierte. *° Diese gemeinschaftliche Praxis, welche vielmehr auf
volkerrechtlicher Ubung denn auf vertraglichen Grundlagen beruhte, erfuhr auch durch den
Vertrag von Lissabon keine gewichtigen Anderungen.®® Diesbeziiglich ist die Rolle der
Europdischen Union im Zuge der Welthandelsorganisation einmalig, treten die EU-
Mitgliedstaaten doch in keiner anderen Internationalen Organisation derart geschlossen auf

wie im Rahmen der WTO.

3.2.6  Das Konformitétsgebot und der Enteignungsschutz

Bei der Durchsicht der Verfahrensbestimmungen der Gemeinsamen Handelspolitik fallt
unweigerlich Artikel 207 Abs. 3 Satz 3 AEUV auf.

37 Fairbrother/Quisthoudt-Rowohl, Europaische Handelspolitik: Von Rom bis Lissabon, in Konrad-
Adenauer-Stiftung: Analysen & Argumente 73 (2009), 1, (9).

%78 Garcia/Garmendia, Eastern Journal of European Studies No. 3 (2012), 49, (59).

¥ Hilpold, Die EU im GATT/WTO-System, 123.

%80 Kaddous, The European Union in International Organisations and Global Governance (2015), 114.
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,»(..) Die Kommission legt dem Rat Empfehlungen vor; dieser erméchtigt
die Kommission zur Aufnahme der erforderlichen Verhandlungen. Der
Rat und die Kommission haben daflr Sorge zu tragen, dass die
ausgehandelten Abkommen mit der internen Politik und den internen
Vorschriften der Union vereinbar sind. (Hervorhebung durch den

Verfasser)

Die Vorschrift sieht vor, dass Rat und Kommission daflir Sorge zu tragen haben, dass die
im Rahmen der GHP ausgehandelten Abkommen mit der internen Unionspolitik und den
internen Unionsvorschriften vereinbar sind. Fraglich ist ob sich hieraus, wie teilweise
behauptet,  Einschrdnkungen der  Investitionskompetenz —  namentlich  des
Enteignungsschutzes — ergeben. Wie bereits angefuhrt, war die EK aufgrund des immer
starker werdenden Widerstands gegen Investitionsschutzklauseln in TTIP gezwungen,
Offentliche  Konsultationen zum Investitionsschutzmechanismus einzuleiten. Die

Ergebnisse sind bekannt.*!

Greenpeace verdffentlichte im Rahmen dieser Debatte einen
mehrseitigen Beitrag, der auch explizit auf das Verhéltnis des Artikels 207 Absatz 3
AEUV zur kiinftig gesamteuropdischen Investitionspolitik Bezug nimmt. * Die
Publikation der NGO enthélt nicht nur Ausfihrungen zur Beilegung von Investor-Staat-
Streitigkeiten,*®® sondern bezieht sich auch auf materielle Schutzstandards.®*

Zum Enteignungsschutz geben die Umweltschiitzer an, dass die TTIP-Klauseln hierzu
wegen Artikel 207 Abs. 3 Satz 3 AEUV mit den Grundsatzen der Européischen
Menschenrechtskonvention (Artikel 1) und der EU-GRC (Artikel 17 Absatz 1) in Einklang
zu stehen haben. Es widersprache namlich Artikel 207 Abs. 3 Satz 3 AEUV auslandischen
Investoren eine vorteilhaftere Position einzurdumen, als sie natlrlichen und juristischen
Personen innerhalb der EU zukomme. Der Grundsatz, wonach bei 6ffentlichem Interesse
die Benutzung von Eigentum gesetzlich geregelt werden durfe, solle vielmehr
unterschiedslos fur EU-Konstellationen als auch auslandische Investoren gelten. Dariiber

hinaus, erlaube das Unionsrecht in gewissen Fallen entschadigungslose

%1 Sjehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 156.
%2 Cross/Carta, Greenpeace’s contribution to the European Commission’s public consultation on
»nvestment protection and investor-to-state dispute settlement (ISDS) in the Transatlantic Trade and

Investment Partnership Agreement (TTIP)“ (2014), online abrufbar unter:
<https://greenpeace.de/sites/www.greenpeace.de/files/publications/isds-konsultation_dt_greenpeace.pdf>
(17.06.2017).

*Epd., 7.

%4 Hierzu Teil A des Beitrags, 1ff.
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Eigentumsbeeintrachtigungen. Die Autoren des Greenpeace Beitrags streichen hervor, dass
die Kommission in ihrer bisherigen Praxis europdische Standards durch Normen des
Internationalen Investitionsrechts, welche auslandische Investoren bevorzugen wiirden,
ersetzt habe. Greenpeace schlagt deswegen vor, dass Entschédigungsleistungen
"angemessen, fair und gerecht” und nicht, wie der Referenztext der Kommission vermuten
lasse, "unverzlglich, angemessen und wirksam" zu seien haben. Auf diese Weise kénne
eine Entschadigungssumme reduziert werden, wenn die zugrunde liegende Enteignung
einem oOffentlichen Zweck diene. Den Staaten wére damit ein breiterer Ermessensspielraum
eingerdumt und dem Dilemma entgegengetreten, dass stets Entschadigungsleistungen zu

zahlen seien.>®

Die geduBerten Bedenken basieren auf einer reinen Fokussierung auf dem Wortlaut des
Artikels 207 Abs. 3 Satz 3 AEUV. Ehe der investitionsrechtliche Enteignungsstandard in
Beziehung zu den Grundsétzen des européischen Eigentumsschutzes gestellt wird, liegt es
nahe, zundchst den genauen Anwendungsbereich des Artikels 207 Absatz 3 AEUV zu

ermitteln.

(@) Das Konformitatsgebot des Artikels 207 Absatz 3 AEUV

Artikel 207 Absatz 3 AEUV normiert — so wie auch die Absdtze 4 und 5 — das
Vertragsschlussverfahren internationaler Abkommen. Satz 3 des Absatzes 3 legt den
Schluss nahe, dass Rat und Kommission dafiir Sorge zu tragen haben, dass Abkommen,
wenngleich noch nicht bindend, mit dem aktuellen Stand der Unionsgesetzgebung
ubereinzustimmen  haben. Ist ein derartiger "Gleichlauf" wvon (interner)
Unionsgesetzgebung und internationalem Abkommsabschluss nicht moglich, hat der
Abschluss des internationalen Vertrags zu unterbleiben. Dieses — rein grammatikalische —
Verstandnis hatte damit die Anbindung der externen Unionskompetenz an die interne
Rechtsetzungskompetenz zur Folge, worauf auch Satz 2 des Absatzes 4% und Absatz 6%

prima facie hindeuten.

%5 Cross/Carta, Greenpeace’s contribution to the European Commission’s public consultation on
»lnvestment protection and investor-to-state dispute settlement (ISDS) in the Transatlantic Trade and
Investment Partnership Agreement (TTIP)*, 1, (51).

%8¢ Dieser sieht Einstimmigkeit des Rates firr die Aushandlung und den Abschluss eines Abkommens iiber
den Dienstleistungsverkehr, Uber Handelsaspekte geistigen Eigentums oder (ber ausléndische
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Die Koppelung der Kompetenz zum Abschluss handelspolitischer Abkommen an die
interne Zustandigkeit findet in der Lehre (richtigerweise) keine Unterstitzung. Wie auch
im Rahmen dieser Dissertation herausgearbeitet,*®® kann ein derartiges Verstindnis vom
Parallelismus der Aufen- und Innenkompetenzen nicht befirwortet werden. Diese
restriktive Interpretation hatte letztlich lediglich die auBen(wirtschafts)politische Lahmung
der Union zur Folge.*®® Auch bei Artikel 207 Abs. 3 Satz 3 AEUV handelt es sich vielmehr
um eine handelspolitische Ausformung des aus Artikel 5 EUV bekannten Prinzips der
begrenzten Einzelermdchtigung. Zu begrinden ist dies damit, dass der Vertrag keine
generelle Vertragsschlusskompetenz — so wie etwa Artikel 101 EAGV - kennt. Es ist daher
stets das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung zu wahren, wonach der Abschluss
eines volkerrechtlichen Abkommens nur dann in Frage kommt, wenn eine ausdriickliche
oder stillschweigende Kompetenz besteht. Artikel 207 Absatz 3 Satz 3 AEUV bekréftigt
dieses so wichtige Prinzip lediglich fur den handelspolitischen Bereich.**

Diese Interpretation ist auch mit dem Stufenbau der Unionsrechtsordnung zu vereinbaren.
So stehen Unionsabkommen bekanntlich zwischen Primar- und Sekundarrecht und binden
Mitgliedstaaten gleichermaBen wie Unionsorgane.®** Artikel 218 Absatz 11 regelt nun — de
facto als Spezialvorschrift — den Fall, dass ein internationales Abkommen tatsachlich
Priméarrecht widerspricht. Hieraus ist in einem Umkehrschluss abzuleiten, dass ein Verstof3
gegen Sekundarrecht gerade keinen Grund darstellt ein Abkommen nicht abzuschlieBen.**
Artikel 207 Abs. 3 Satz 3 AEUV st eine (weitere) Ausformung des Prinzips der
begrenzten Einzelermachtigung. Dieses Auslegungsergebnis wirdigt auch die in Artikel
207 Absatz 2 AEUV normierte interne handelspolitische Unionskompetenz. Wirde man
namlich dem "Konformitatsgebot" 3 des Artikels 207 Abs. 3 Satz 3 AEUV

falschlicherweise ein striktes Parallelismusgebot von Innen- und Aulenkompetenz zu

Direktinvestitionen vor, wenn das gegenstdndliche Abkommen Bestimmungen enthélt, bei denen flr die
Annahme interner Vorschriften [Hervorhebung durch den Verfasser] Einstimmigkeit erforderlich ist.

%7 Dieser sieht vor, dass die durch Artikel 207 AEUV iibertragenen Zustandigkeiten im Bereich der GHP
keine Auswirkung auf die Abgrenzung der Zustandigkeiten zwischen der Union und den Mitgliedstaaten hat
und, dass eine Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten ausgeschlossen ist, soweit eine
solche Harmonisierung in den Vertragen ausgeschlossen wird.

%8 Sjehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 130.

%89 Krenzler/Pitschas, Fortschritt oder Stagnation? Die gemeinsame Handelspolitik nach Nizza, Eur 2001,
442, (442).

%0 Krenzler/Pitschas, Fortschritt oder Stagnation? Die gemeinsame Handelspolitik nach Nizza, Eur 2001,
442, (448f); Pitschas, Die volkerrechtliche Verantwortlichkeit der Europdischen Gemeinschaft und ihrer
Mitgliedstaaten (2001), 132ff.

%L Art. 216 Abs. 2 AEUV.

%92 Herrmann, Vom misslungenen Versuch der Neufassung der gemeinsamen Handelspolitik durch den
Vertrag von Nizza, in EuZW Heft 9 (2001), 269, (274).

%% Der Begriff findet sich bei Krenzler/Pitschas, Fortschritt oder Stagnation? Die gemeinsame Handelspolitik
nach Nizza, EUuR Heft 3 (2001), 442, (448f).
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Grunde legen, hatte dies unweigerlich die Marginalisierung der internen
Rechtsetzungskompetenz zur Folge.*

Dieses Ergebnis vertritt auch der Juristische Dienst des Rates. Zu Artikel 207 Abs. 3 Satz 2
AEUV, welcher durch den Vertrag von Nizza Eingang in europdisches Priméarrecht fand,

fuhrt dieser in einem zeitnahen Vermerk vom 1. Februar 2001 aus:

,Qant a son paragraphe 2, il doit etre interprete comme exigeant, si
necessaire, la modification des actes legislatifs internes de la Communatue
a la date de l’entree en vigueur des accords internationaux conclus par

celle-ci.«3%

Die Rechtsexperten geben damit zu verstehen, dass einem Handelsabkommen
entgegenstehendes Sekundarrecht zu dndern sei, um nach Inkrafttreten des Abkommens
mit dessen Regeln konform zu gehen. Hieraus folgt, dass das Konformitétsgebot nicht als
strikter Parallelismus wvon Innen- und Aulenkompetenz verstanden werden kann.
Entgegenstehendes Sekundérrecht ist laut dem Juristischen Dienst zu dndern, woraus sich
jedenfalls ein Vorrang des Abkommens ergibt. Einer mdglichen Pflicht, sich beim
Abschluss internationaler Abkommen an der aktuellen Unionsrechtsgesetzgebung zu

orientieren, ist damit eine klare Absage erteilt.>*

(b) Das Konformitatsgebot und die Unionskompetenz fiir ADI

Das Konformitatsgebot des Artikels 207 Absatz 3 AEUV erschopft sich, wie oben
dargelegt, richtigerweise im Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung. Einer
Einschrankung der volkerrechtlichen Partizipationsmdéglichkeit der Europdischen Union ist
damit eine Absage erteilt. Viel interessanter ist, welche Auswirkungen dieses
Auslegungsergebnis auf die Investitionskompetenz hat.

Das Konformitétsgebot besagt im Kern, dass die neue Investitionskompetenz des Artikels
207 AEUV zu keiner Kompetenzverschiebung fuhren darf. Die Mitgliedstaaten bleiben

%4 Hahn, Grundsatze der gemeinsamen Handelspolitik, in Callies/Ruffert’, Art. 207 AEUV, Rz. 102f.

%% Der Text ist abgedruckt in FuBnote 33 bei Krenzler/Pitschas, Fortschritt oder Stagnation? Die
gemeinsame Handelspolitik nach Nizza, EuR Heft 3 (2001), 442, (449).

%% Dieses Ergebnis steht auch im Einklang mit dem Stufenbau der Rechtsordnung.
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"Herren der Vertrage" und haben die Kompetenz-Kompetenz inne.**’ Hieraus folgt, dass
Artikel 207 Abs. 3 Satz 3 AEUV, entgegen der von Greenpeace vertretenen Ansicht, nicht
bedeutet, dass der in kinftigen Abkommen enthaltene Enteignungsschutz in die
Kompetenzsphare der Mitgliedstaaten fallt. Aus dem Konformitatsgebot des Artikels 207
Abs. 3 Satz 3 AEUV folgt lediglich die Pflicht der Union bestehende Kompetenzen zu
achten.

Es ist daher in einem né&chsten Schritt zu untersuchen, ob Artikel 17 der EU-GRC bzw.
Artikel 1 des 1.ZP zur EMRK die Investitionskompetenz des Artikels 207 AEUV
beeinflussen bzw. beeintréchtigen. Bejaht man dies, und nur dann, kann unter Umstanden
die Unionszustandigkeit fur den Enteignungsschutz wegen Artikel 207 Abs. 3 Satz 3
AEUV verneint werden. Andernfalls, ergabe sich aus Artikel 207 Abs. 3 Satz 3 AEUV

kein Hindernis fur die unionsrechtliche Zuléssigkeit des Enteignungsschutzes.

0] Das Konformitatsgebot und Artikel 17 EU-GRC

Artikel 17 EU-GRC wird auch noch im Zuge der Beschéaftigung mit Artikel 345 AEUV
naher zu untersuchen sein.®*® Es geniigt an dieser Stelle festzuhalten, dass besagtes
Wirtschaftsgrundrecht die RechtmaRigkeitsvoraussetzungen von Enteignungen bzw.
sonstigen Beschrankungen regelt.

Im gegenstandlichen Zusammenhang interessiert, ob Artikel 17 EU-GRC die
Unionskompetenz ~ fur  den  Enteignungskomplex  einschrankt  bzw.  die
Investitionskompetenz der GHP sonst determiniert. Erster Anknipfungspunkt der
Auslegung hat stets das interessierende Gesetz selbst zu sein. Im Rahmen der EU-
Grundrechtecharta ist dabei Artikel 51 EU-GRC zu betrachten.

, Diese Charta begriindet weder neue Zustindigkeiten noch neue
Aufgaben fir die Gemeinschaft und fir die Union, noch andert sie die in

den Vertrdgen festgelegten Zustindigkeiten und Aufgaben. «399

%97 Krenzler/Pitschas, Fortschritt oder Stagnation? Die gemeinsame Handelspolitik nach Nizza, EuR Heft 3
(2001), 442, (448).

%% Siehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 228.

%9 Artikel 51 Abs. 2 EU-GRC.
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Artikel 51 Absatz 2 EU-GRC sieht vor, dass die Grundrechtecharta keine neuen
Unionskompetenzen begriindet bzw. bestehende Unionskompetenzen nicht ab&ndert.
Relevant bleibt also auch hier die Kompetenzverteilung der Artikel 2ff AEUV.*® Fir die
Unionskompetenz des Artikels 207 AEUV folgt daraus, dass Artikel 17 EU-GRC im
gegensténdlichen Zusammenhang unberticksichtigt zu bleiben hat. Es ist nicht mdéglich,
mit Hilfe des Konformitatsgebots und Artikel 17 EU-GRC den Enteignungsschutz der
mitgliedstaatlichen Zustandigkeitssphare zuzuweisen; die von Greenpeace vertretene

Ansicht*! ist damit an dieser Stelle zu verneinen.

(i) Das Konformitatsgebot und Artikel 1 des 1.ZP zur EMRK

Die EMRK steht in einer wechselseitigen Verschrankung mit dem Unionsprimarrecht.
Diese Verschrankung findet auch in Artikel 6 Absatz 2 und 3 EUV Erwéhnung. Artikel 6
Absatz 2 EUV verschriftlicht die bisher ergangene Judikatur zu den EMRK-
Grundrechten.”® Die Grundrechte der EMRK, sohin auch das in Artikel 1 des 1.ZP zur
EMRK verankerte Eigentumsrecht, finden Uber die Klassifizierung als allgemeine
Rechtsgrundsétze Eingang in das Unionsrecht.*®® Auch im Zusammenhang mit der EMRK
interessiert, ob diese eine potentielle Kompetenzbasis bereithdlt bzw. die
Investitionskompetenz der GHP determiniert. Es ist zu berlcksichtigen, dass nach Artikel
6 Absatz 2 EUV die EMRK nicht die vertraglichen Zustandigkeiten zwischen Union und
Mitgliedstaaten abandert.*%*

Ungeachtet des konkreten Anwendungsbereichs des Artikels 1 des 1. ZP zur EMRK st
damit zu sagen, dass (auch) aus diesem Eigentumsgrundrecht keine
Zusténdigkeitseinschrankung bzw. Zustandigkeitserweiterung der Union flr den Bereich

405

der ADI — wie von Greenpeace suggeriert™> — abgeleitet werden kann.

%0 Holoubek/Lechner/Oswald in Holoubek/Lienbacher (Hrsg.), GRC-Kommentar, Art. 51 GRC, Rz. 45.

1 Cross/Carta, Greenpeace’s contribution to the European Commission’s public consultation on
LInvestment protection and investor-to-state dispute settlement (ISDS) in the Transatlantic Trade and
Investment Partnership Agreement (TTIP)*, 1, (51).

%2 EyGH 12.12.1970, Rs. C-11/70, Internationale Handelsgesellschaft/Einfuhr- und Vorratsstelle Getreide,
Slg. 1970, 1-1125, Rz. 4; EuGH 14.05.1974, Rs. C-4/73, Nold/Kommission, Slg. 1974, 1-491, Rz. 13.

“%% Grabenwarter, Europaische Menschenrechtskonvention® (2009), 22f.

%04 Beutler, in von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europaisches Unionsrecht’ (2015), Art. 6 EUV, Rz.
28.

5 Cross/Carta, Greenpeace’s contribution to the European Commission’s public consultation on
LInvestment protection and investor-to-state dispute settlement (ISDS) in the Transatlantic Trade and
Investment Partnership Agreement (TTIP)*, 1, (51).
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(c) Das Konformitatsgebot als Ausformulierung des Prinzips der begrenzten
Einzelermachtigung

Insgesamt ist damit zu sagen, dass aus dem Konformitatsgebot des Artikels 207 Abs. 3
Satz 3 AEUV kein Gleichschritt bzw. keine strikte Parallelitat interner und externer
Kompetenzen folgt. Die Analyse hat vielmehr ergeben, dass der AEUV auch hier das
Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung fur den Bereich der GHP bekréftigt. Die Union
ist damit im Bereich der Aulenwirtschaftspolitik gehalten, bestehende Kompetenzen zu

bertcksichtigen.

3.2.7 Die Kompetenzschranken des Artikels 207 AEUV und die Zul&ssigkeit des
Enteignungsschutzes

Bei der Analyse der Gemeinsamen Handelspolitik und ihrer Instrumente kommt man nicht
darum umher, die in Artikel 207 Absatz 6 AEUV enthaltene Kompetenzbeschrankung

darzulegen. Aus Griinden der Ubersichtlichkeit wird sie zunéchst wiedergegeben.

., Die Ausiibung der durch diesen Artikel Ubertragenen Zustandigkeiten
im Bereich der gemeinsamen Handelspolitik hat keine Auswirkungen auf
die Abgrenzung der Zustandigkeiten zwischen der Union und den
Mitgliedstaaten und fihrt nicht zu einer Harmonisierung der
Rechtsvorschriften  der  Mitgliedstaaten,  soweit eine  solche

Harmonisierung in den Vertrdgen ausgeschlossen wird. “

Die Norm enth&lt zwei verschiedene Verbote. Einerseits sieht der Absatz vor, dass die
Ausiibung der durch Artikel 207 AEUV Ubertragenen Zustandigkeiten keine
Auswirkungen auf die Abgrenzung der Unions- von den mitgliedstaatlichen
Zusténdigkeiten haben darf. AuBerdem soll die Ausiibung der Zustandigkeiten des Artikels

207 AEUV nicht zur Harmonisierung der mitgliedstaatlichen Rechtsvorschriften fuhren,
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wenn eine solche vertraglich ausgeschlossen wird. Neben dem Verbot der zuziiglichen

Kompetenzbegriindung beinhaltet die Vorschrift sohin auch ein Harmonisierungsverbot.*®

Da Artikel 207 Absatz 6 AEUV regelméBig ins Treffen gefihrt wird, um den

" soll die Norm

Enteignungsschutz aus der Unionszustandigkeit auszuklammern, “°
diesbeziglich néher untersucht werden.

Artikel 207 Absatz 6 AEUV begrenzt die Investitionskompetenz des Artikels 207 Absatz 1
AEUV in zweifacher Weise: einerseits darf nach Artikel 207 Abs. 6 Fall 1 die
Zustandigkeitsverteilung zwischen Union und Mitgliedstaaten im Innenverhaltnis keine
Verénderung erfahren, andererseits ist nach Artikel 207 Abs. 6 Fall 2 jede Harmonisierung
mitgliedstaatlicher Vorschriften — wo eine solche vertraglich ausgeschlossen ist —

verboten,*%®

(@) Die Kompetenzschranke des Artikels 207 Absatz 6 AEUV

In der Literatur finden sich im Wesentlichen 2 Auffassungen zum Anwendungsbereich der
Kompetenzschranke (i.e. Artikel 207 Abs. 6 Fall 1 AEUV). So wird in Artikel 207 Abs. 6
Fall 1 AEUV teilweise dahingehend eine Beschrankung der AuBenkompetenz gesehen,
dass die Union volkervertragsrechtlich nur in jenen Bereichen tatig werden darf, in denen
sie auch Uber eine interne Kompetenzbasis verfiigt. Der Union soll damit jegliches externes
Handeln untersagt sein, wenn sie in dem entsprechenden Bereich nicht zur internen
Rechtsetzung befugt ist. Diese Auslegung hatte letztlich einen strikten Parallelismus von
Innen- und AulRenkompetenzen der Union zur Folge. Vorgebracht wird hierbei aber, dass
es bereits geniigen soll, wenn die européischen Vertrage eine Innenkompetenz vorsehen;
die tatsachliche Inanspruchnahme der Kompetenz ist nicht von Relevanz.*® Der Union
komme als Konsequenz daher fiir jene Bereiche, in denen sie Uber keine interne
Zustandigkeit verfiige, auch keine korrelierende AuBenkompetenz zu. Wenn man dieses
Modell auf den Investitionsschutz miinzt, wirde dies bedeuten, dass der Schutzstandard
der gerechten und billigen Behandlung (fair and equitable treatment) und der

% Hierzu erlauternd: Ohler in Eilmansberger/Griller/Obwexer (Hrsg.), Rechtsfragen der Implementierung
des Vertrags von Lissabon, 426.

“7 Sjehe etwa Ceyssens, Legal Issues of Economic Integration VVolume 32 Issue 3 (2005).

%% Hahn in Callies/Ruffert, EUV/AEUV: Kommentar® (2011), Art. 207 AEUV, Rz. 120ff.

% Dimopoulos, EU Foreign Investment Law (2011), 96f.
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Enteignungsschutz (expropriation) — mangels interner Kompetenzbasen — nicht von der

Investitionskompetenz des Artikels 207 Absatz 1 mit umfasst sind.**

0] Der Parallelismusgrundsatz

Bevor eine profunde Auslegung des Artikels 207 Absatz 6 AEUV erfolgen kann, ist in

einem ersten Schritt der Grundsatz des Parallelismus zu untersuchen. Der EGV Ubertrug

der Gemeinschaft in der Vergangenheit immer wieder interne Kompetenzen, ohne eine

korrelierende externe Kompetenz (explizit) mit zu Gbertragen. Der EUGH entwickelte fur

diese Falle das Prinzip des Parallelismus.**!

,Um im Einzelfall zu ermitteln, ob die Gemeinschaft zum Abschluf3
internationaler Abkommen zustandig ist, muf? auf das System und auf die
materiellen Vorschriften des Vertrages zuruckgegriffen werden. Eine
solche Zustandigkeit ergibt sich nicht nur aus einer ausdricklichen
Erteilung durch den Vertrag wie der in den Artikeln 113 und 114 flr die
Zoll- und Handelsabkommen und in Artikel 238 fir die
Assoziierungsabkommen ausgesprochenen, sondern sie kann auch aus
anderen Vertragsbestimmungen und aus in ihrem Rahmen ergangenen
Rechtsakten der Gemeinschaftsorgane flieRen. Insbesondere sind in den
Bereichen, in denen die Gemeinschaft zur Verwirklichung einer vom
Vertrag vorgesehenen gemeinsamen Politik Vorschriften erlassen hat,
die in irgendeiner Form gemeinsame Rechtsnormen vorsehen, die
Mitgliedstaaten weder einzeln noch selbst gemeinsam handelnd
berechtigt, mit dritten Staaten Verpflichtungen einzugehen, die diese
Normen beeintrachtigen. In dem MafRe, wie diese
Gemeinschaftsrechtsetzung fortschreitet, kann nur die Gemeinschaft mit
Wirkung far den gesamten Geltungsbereich der

Gemeinschaftsrechtsordnung vertragliche Verpflichtungen gegentber

19 Sjehe hierzu Ceyssens, Legal Issues of Economic Integration Volume 32 Issue 3 (2005), 259, (280f);
Leczykiewicz, German Law Journal Volume 6 No. 11 (2005), 1673, (1678); Weil in Grabitz/Hilf/Nettesheim
(Hrsg.), Das Recht der Européischen Union, 58. EL, Art. 207 AEUV, Rz.77 ff.
1 schmitt, Die Kompetenzen der Europaischen Union fiir auslandische Investitionen in und aus Drittstaaten

(2013),

101, online abrufbar

<http://verdi.unisg.ch/www/edis.nsf/SysLkpByldentifier/4110/$FILE/dis4110.pdf> (17.06.2017).

unter:
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dritten Staaten Ubernehmen und erfullen. Daher kann beim Vollzug der
Vorschriften des Vertrages die fir innergemeinschaftliche MalRnahmen
geltende Regelung nicht von der fur die AulRenbeziehungen geltenden

getrennt werden. «dl2

Der EuGH anerkannte das Bestehen impliziter  gemeinschaftsrechtlicher
Vertragsschlusskompetenzen erstmals im oben zitierten "AETR-Urteil" an. Der EuGH
stellte in seinen Ausflhrungen Kklar, dass sich die gemeinschaftsrechtliche
Vertragsschlusszustandigkeit nicht auf die vertraglich spezifizierten
Erméchtigungsgrundlagen beschrénkt. Vielmehr kénne die Gemeinschaft auch auf das
Instrument der impliziten Vertragsschlussgrundlagen zuriickgreifen. Zur Frage, ob bereits
das Bestehen einer internen Zustandigkeit ausreiche um diese auch extern auszutiben oder
ob sie zunéchst innergemeinschaftlich in Anspruch zu nehmen sei, schwieg der EuGH. Das
europdische Haochstgericht beschrankte sich darauf festzustellen, dass die Mitgliedstaaten
nach Inanspruchnahme einer vertraglichen Befugnis durch die Gemeinschaft nicht mehr
zur eigenen Rechtsetzung im selben Bereich berechtigt sind; dieses Verbot umfasst auch
die internationalen Aspekte.**®

Wichtige Aussagen zum Parallelismus von Innen- und AuRenkompetenz der Union finden
sich auch im EuGH-Gutachten 1/75. *** So fiihrte der EuGH zur Gemeinsamen

Handelspolitik aus:

,,Daher kann nicht angenommen werden, daf3 in einer Materie, wie sie in
der fraglichen Vereinbarung geregelt ist und die in den Bereich der
Ausfuhrpolitik und allgemeiner auch der gemeinsamen Handelspolitik
fallt, auf Gemeinschafts- wie auf internationaler Ebene neben der
Zustandigkeit der Gemeinschaft noch eine parallele Zustandigkeit der
Mitgliedstaaten besteht. Aus den Artikeln 113 und 114 des Vertrages,
welche die Voraussetzungen fiir den Abschluf? von Abkommen auf dem
Gebiet der Handelspolitik regeln, geht hervor, dal eine parallele
Zustandigkeit der Mitgliedstaaten und der Gemeinschaft in diesem

Bereich ausgeschlossen ist. (...)

2 EyGH 31.03.1971, Rs. C-22/70, Kommission/Rat (AETR), Slg. 1971, 1-274, Rz. 15 und 19.

M3 Neubauer, Implizite Vertragsschlusszustandigkeiten der Europdischen ~Gemeinschaft und
Subsidiaritatsprinzip: Eine Untersuchung anhand des Partnerschafts- und Kooperationsabkommens mit
RuRland (1999), 16.

4 EuGH 11.11.1975, Gutachten 1/75 (,,Lokale Kosten*), Slg. 1975, I-1355.
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Unerheblich ist, dal die mit der Ausflhrung des beabsichtigten
Abkommens verbundenen Pflichten und finanziellen Lasten unmittelbar

den Mitgliedstaaten obliegen. “**

Die Hochstrichter stellten damit klar, dass fir eine in den Anwendungsbereich der GHP
fallende Regelung, neben der Zustandigkeit der Gemeinschaft keine "parallele
Zustandigkeit" der Mitgliedstaaten zum Abschluss volkerrechtlicher Abkommen bestehen
kann.*'® Das Prinzip des Parallelismus sei also so zu verstehen, dass der Union eine
implizite AuBenkompetenz dann zustehe, wenn sie von einer bestehenden internen
Kompetenz Gebrauch gemacht habe. Eine implizite AuRenkompetenz reiche so weit, wie
die interne Zustandigkeit in Anspruch genommen wurde. Die Mitgliedstaaten sind
angehalten dies einzuhalten, wie sich auch aus Artikel 4 Absatz 3 EUV ergibt.*"” Im
Vertrag von Lissabon wurde der Typus der impliziten AuBenkompetenz erstmals
ausdriicklich normiert.**® Das hier vertretene Parallelismuskonzept steht auch in Einklang
mit der in Artikel 3 Absatz 2 AEUV kodifizierten AETR-Doktrin. Diese sieht ndamlich vor,
dass parallele Vertragsschlusskompetenzen nur dann bestehen, wenn eine interne
Unionskompetenz vorliegt. Hiervon unberthrt ist aber die Mdglichkeit, dass eine externe
Vertragsschlusskompetenz ohne parallele Innenkompetenz existiert.**

Letztlich ist zu sagen, dass das Prinzip des Parallelismus von Innen- und
AuRenkompetenzen im Zusammenhang mit den impliziten AulRenkompetenzen der
Gemeinschaft entwickelt wurde. Bei der Investitionszustandigkeit des Artikels 207 Absatz
1 AEUV handelt es sich jedoch um eine explizite, ausschliefliche Unionszustandigkeit,

welche durchaus auch ohne korrelierende interne Kompetenz bestehen kann.*?°

(i) Die Systematik des AEUV und die Kompetenzschranke

5 BEuGH 11.11.1975, Gutachten 1/75 (,,Lokale Kosten*), Slg. 1975, 1-1355, 1364.

8 Bychhold, Die ausschlieBlichen Kompetenzen der Europaischen Gemeinschaft nach dem EGV (2003), 25.
7 \Wouters/Coppens/Meester, External Relations after the Lisbon Treaty, in: Griller/Ziller (Hrsg.), The
Lisbon Treaty: EU Constitutionalism without a Constitutional Treaty? (2008), 174.

“1° Siehe Art. 3 Abs. 2 AEUV.

9 Krajewski, The Reform of the Common Commercial Policy, in: Biondi/Eeckhout (Hrsg.), European Union
Law after the Treaty of Lisbon (2012), 305.

20 schmitt, Die Kompetenzen der Europaischen Union fiir auslandische Investitionen in und aus Drittstaaten
(2013), 102.
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Daneben sprechen aber auch andere Grinde dafur, 207 Abs. 6 Fall 1 AEUV als
Kompetenzschranke zu interpretieren. Die expliziten Aullenkompetenzen der Union sind in
den Artikeln 205ff AEUV verschriftlicht und umfassen unterschiedliche Bereiche: die
Gemeinsame Handelspolitik, die Zusammenarbeit mit Drittlandern und humanitare Hilfe,
sowie die wirtschaftliche, finanzielle und technische Zusammenarbeit mit Drittl&ndern.
Diese "echten” AuRenkompetenzen sind von "sachlich begrenzten
Kompetenztatbestanden — wie etwa dem des Artikels 220 AEUV — strikt
auseinanderzuhalten. Artikel 220 AEUV rédumt der Union zwar das Recht ein, Kontakte
und Kooperationen aller denkbaren Art einzugehen (policy-making power), die
Bestimmung stellt aber keinesfalls eine Vertragsschlusskompetenz dar (treaty-making
power).*** Auch dieses Argument spricht dagegen, die Investitionskompetenz des Artikels
207 Absatz 1 AEUV unzuléssig einzuschranken.

Aus Effektivitatsgrinden ist auBerdem unverstandlich, wieso Artikel 207 Absatz 1 AEUV
zwar einerseits den Anwendungsbereich der GHP erweitert, sich aus Absatz 6 aber
gleichzeitig eine Einschrankung ergeben soll. Da der AEUV keine umfassende
Investitionskompetenz fiir den Binnenbereich kennt, sprechen teleologische Griinde gegen
den strikten Grundsatz der Parallelitdt von Innen- und AuRenkompetenzen. Hinzukommt,
dass eine Begrenzung der Investitionskompetenz auf Bereiche, fir welche die Union eine
interne Kompetenz besitzt, die in Artikel 3 Abs. 1 lit. e AEUV vorgesehene ausschlielliche
Unionszustandigkeit fir die Gemeinsame Handelspolitik einschranken und somit der
Absicht des Gesetzgebers zuwiderlaufen wirde. Diese Auslegung scheint im
augenscheinlichen Widerspruch zu den Absichten der Vertragserrichtern.*?

Die Kompetenzaustbungsschranke der GHP ist daher richtigerweise so aufzufassen, dass
sich die externe (umfassende) Unionskompetenz der GHP nicht auf die interne
Zustandigkeitsverteilung zwischen Union und Mitgliedstaaten auswirkt.*® Die 1. Variante
des Artikels 207 Absatz 6 AEUV verschriftlicht — ergo — das Prinzip der begrenzten
Einzelermachtigung, so wie es auch in Artikel 4 Absatz 1 iVm 5 Absatz 1 und 2 EUV zum
Ausdruck kommt. Fir den Bereich der AulRenkompetenzen folgt hieraus, dass aus einer

expliziten AuRenkompetenz wie jener der GHP keineswegs — eo ipso — eine implizite

*21 Nawparwar, Die AuRenbeziehungen der Europaischen Union zu internationalen Organisationen nach dem
Vertrag von Lissabon, in Beitrdge zum Europa- und Voélkerrecht Heft 4 (2009), 1, (16).

22 Krajewski, Common Market Law Review Volume 42 Issue 1 (2005), 91, (116); Schmitt, Die
Kompetenzen der Europdischen Union fur auslédndische Investitionen in und aus Drittstaaten (2012), 99.

2% Miiller-lbold in Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU Vertrage: Kommentar nach dem Vertrag von Lissabon
(2012) Vorbemerkung Art. 206-207 AEUV, Rz. 21; Reinisch in Mayer, AEUV-Kommentar, Art. 207 AEUV,
Rz. 3; Tietje, AuBenwirtschaftsverfassung der EU, 1, (11f).

6
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interne Kompetenz folgt.** Die deklaratorische Erwahnung des Prinzips der begrenzten
Einzelerméchtigung im Rahmen der GHP ist auch sinnvoll, da im Bereich der ADI das
Risiko besteht, dass die Union in anderen Rechtsbereichen — die sich auf ADI auswirken
konnten — vertragliche MaRnahmen auf Artikel 207 Absatz 1 AEUV stiitzt und es so zu
einer Aushéhlung mitgliedstaatlicher Kompetenzen kommt. Um dieses jedenfalls denkbare
Szenario zu vermeiden, erscheint eine explizite Erwdhnung dieses so gewichtigen

Unionsrechtsprinzips zweckmagig.*®

(iii) Die Vorgangerbestimmung der Kompetenzschranke

Die Historie des Artikels 207 AEUV bestétigt dieses Ergebnis. So sah Ex-Artikel 133
Absatz 5 EGV noch vor, dass der Rat einstimmig Uber die Aushandlung und den
Abschluss von (gewissen) Abkommen zu beschlieBen hat, wenn ein solches Abkommen
einen Bereich betrifft, in dem die Gemeinschaft bei der Annahme interner Vorschriften
ihre Zustandigkeiten nach dem Vertrag noch nicht ausgetbt hat. Der Vertrag von Lissabon
hat das Erfordernis der Einstimmigkeit fir MaRnahmen der GHP in Feldern, in denen
bislang keine internen MalRnahmen erlassen wurden, dahingegen in Artikel 207 Absatz 4
AEUV nicht Ubernommen. Hieraus ist abzuleiten, dass das Fehlen interner
Unionsmalinahmen verfahrensrechtlich mittlerweile kein Hindernis mehr fur die externe
426

Kompetenzausiibung der Union darstellt.
Absatz 6 AEUV beglnstigt diese Auslegung, lautete Ex-Artikel 133 Absatz 6 EGV doch

Auch die Vorgédngerregelung des Artikels 207

wie folgt:

,,Ein Abkommen kann vom Rat nicht geschlossen werden, wenn es
Bestimmungen enthadlt, die die internen Zustandigkeiten der
Gemeinschaft Uberschreiten wirden, insbesondere dadurch, dass sie

eine Harmonisierung der Rechts- oder Verwaltungsvorschriften der

#24 Cremona, A Constitutional Basis for Effective External Action? An Assessment of the Provisions on EU
External Action in the Constitution Treaty, EUI Working Papers LAW No 30 (2006), 1, (9); Krajewski, The
Reform of the Common Commercial Policy, in: Biondi/Eeckhout (Hrsg.), European Union Law after the
Treaty of Lisbon, 305; Wouters/Coppens/De Meester, External Relations after Lisbon, in: Griller/Ziller
(Hrsg.), The Lisbon Treaty (2008), 174.

#25 schmitt, Die Kompetenzen der Europaischen Union fiir auslandische Investitionen in und aus Drittstaaten,
101.

%26 Shan/Zang, European Journal of International Law Volume 21 No. 4 (2010), 1049, (1063).
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Mitgliedstaaten in einem Bereich zur Folge hatten, in dem dieser Vertrag
eine solche Harmonisierung ausschlief3t. (Hervorhebung durch den

Verfasser) “

Die Kompetenzaustbungsschranke nahm in der Vorgangerbestimmung des Ex-Artikels
133 Absatz 6 EGV noch ausdricklich auf die internen Zustéandigkeiten der Gemeinschaft
Bezug; in Artikel 207 Absatz 6 AEUV fehlt ein derartiger sprachlicher Verweis.**” Blickt
man aber die Erlauternden Bemerkungen im Zusammenhang mit der Ausarbeitung der
Verfassung fur Europa durch, findet sich die Kompetenzausibungsschranke noch

folgendermal3en ausformuliert:

,,Die Ausiibung der in diesem Artikel iibertragenen handelspolitischen
Befugnisse hat keine Auswirkungen auf die Verteilung der internen
Zustandigkeiten zwischen der Union und den Mitgliedstaaten und fiihrt
nicht zu einer Harmonisierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten, soweit eine solche Harmonisierung in der

Verfassung ausgeschlossen wird. (Hervorhebung durch den Verfasser)«*?

Auch die weiteren Erlauterungen weisen darauf hin, dass die GHP nicht die Verteilung der
internen Zustandigkeiten zwischen Union und Mitgliedstaaten abandern soll. So heif3t es
im relevanten Dokument des Konvents: "Diese Bestimmung sollte in keinem Fall eine
Anderung der Abgrenzung der Zustandigkeiten zwischen der EU und den Mitgliedstaaten
zur Folge haben".**® Man kann daher, trotz des Fehlens des Zusatzes im finalen Text wohl
davon ausgehen, dass sich die Kompetenzschranke des Artikels 207 Absatz 6 AEUV auf
die Zustandigkeitsverteilung betreffend die internen Kompetenzen beschrankt. Artikel 207
Abs. 6 Fall 1 AEUV stellt ein ausdriickliches ultra-vires-Verbot der Union dar.**

Insgesamt ist die Kompetenzschranke so auszulegen, dass sich aus den externen
Kompetenzen der GHP keine Anderung der internen Zustindigkeiten zwischen Union und
Mitgliedstaaten ergeben darf. Im Rahmen der GHP ist es fur die Austibung externer

Vertragsschlusskompetenzen auch nicht erforderlich, dass die Union (ber korrelierende

*27 Bings, Neuordnung der AuBenhandelskompetenzen der Europaischen Union durch den Reformvertrag von
Lissabon, 78; Ohler, Die Umsetzung der gemeinsamen Handelspolitik nach dem Vertrag von Lissabon, in:
Hummer/Obwexer (Hrsg.), Rechtsfragen der Implementierung des Vertrags von Lissabon, 424.

“?% CONV 685/03, 53.

29 Ebd., 55.

0 Bings, Neuordnung der AuBenhandelskompetenzen der Europaischen Union durch den Reformvertrag von
Lissabon, 80.

138



interne Zustandigkeiten verfiigt. Aus der Kompetenzschranke kann daher nicht geschlossen
werden, dass der Enteignungsschutz nicht unter die Investitionskompetenz der GHP féllt.

Ein derartiges Auseinanderfallen von interner und externer Vertragsschlusskompetenz ist
dartiber hinaus verfassungsrechtlich nicht ungewdéhnlich. In vielen bundesstaatlichen
Systemen kommt dem Bund die umfassende Kompetenz zum Abschluss internationaler
Abkommen zu, wahrend die Umsetzungskompetenz in den Verantwortlichkeitsbereich der
Lander fallt.*** %2 Es ist zwar richtig, dass die foderalistischen Strukturen auf Unionsebene
nicht mit denen foderalistischer Staaten ident sind; die Rechtsordnungen von Gliedstaaten
sind etwa regelmaRig konsistenter als jene der einzelnen Unionsmitgliedstaaten. Allerdings
Ist zu sagen, dass Investitionsschutzabkommen keiner Umsetzung bedirfen, da sie
lediglich bestimmte staatliche Verhaltensweisen unterbinden wollen. Fiir den Bereich des

Investitionsschutzes spielt diese Thematik daher keine Rolle.**

(b) Das Harmonisierungsverbot des Artikels 207 Absatz 6 AEUV

In der Literatur finden sich auch Lehrmeinungen, wonach der Enteignungsschutz tber das
Harmonisierungsverbot des Artikels 207 Abs. 6 Fall 2 AEUV aus der Unionszustandigkeit
ausgeklammert werden soll. Vorgebracht wird, dass Artikel 207 Abs. 6 Fall 2 AEUV die
Harmonisierung interner Kompetenzen tiber den Umweg der Gemeinsamen Handelspolitik
verbiete. Wegen Artikel 345 AEUV, so die Argumentation, sei die Harmonisierung des
Enteignungsschutzes verboten.***

Das Harmonisierungsverbot des Artikels 207 Abs. 6 Fall 2 bezieht sich auf die in Artikel 6
Satz 2 lit. a) bis g) AEUV angefiihrten Regelungsbereiche, sohin den Schutz und die
Verbesserung der menschlichen Gesundheit, die Industrie, die Kultur, den Tourismus, die
allgemeine und berufliche Bildung, die Jugend und den Sport, sowie den

Katastrophenschutz und die Verwaltungszusammenarbeit. Die Union ist in diesen

1 Krajewski, Common Market Law Review Volume 42 Issue 1 (2005), 91, (117).

%230 ist nach Artikel 10 Absatz 1 B-VG die Vertragsschlusskompetenz tiber volkerrechtliche Vertrage —
unbeschadet einer allfélligen Zustandigkeit der L&nder — grundsatzlich Bundessache, hierzu etwa:
Grabenwarter/Holoubek, Verfassungsrecht — Allgemeines Verwaltungsrecht? (2014), Rz. 160; fir
Deutschland sieht Art. 32 GG die grundsétzliche Vertragsschlusskompetenz des Bundes vor, wahrend die
Umsetzungsverpflichtung nach Art. 30 GG in die Kompetenz der Lander fallt, hierzu: Niedobitek, Das Recht
der grenzlberschreitenden Vertrdge: Bund, Lénder und Gemeinden als Trdger grenziberschreitender
Zusammenarbeit (2001).

% schmitt, Die Kompetenzen der Europaischen Union fiir auslandische Investitionen in und aus Drittstaaten,
103.

34 Ceyssens, Legal Issues of Economic Integration Volume 32 Issue 3 (2005), 259, (279f).
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Bereichen dazu berechtigt, MalRnahmen zur Unterstlitzung, Koordinierung oder Erganzung
mitgliedstaatlicher MaBnahmen zu treffen. Nach Artikel 2 Absatz 5 AEUV darf dies aber
weder zum Ubergang der Kompetenz auf die Union, noch zu einer Harmonisierung
mitgliedstaatlicher Rechtsvorschriften fiihren.**®

Im AEUV lassen sich auch Vorschriften ausmachen, die ein explizites

43¢ Dieses

Harmonisierungsverbot mitgliedstaatlicher Rechtsvorschriften vorsehen.
Harmonisierungsverbot gilt vor allem fur jene Regelungsbereiche, in denen die Union nach
Artikel 6 AEUV lediglich fur die Durchfiihrung von MaRnahmen zur Unterstltzung,
Koordinierung oder Erganzung mitgliedstaatlicher MaRnahmen zustandig ist; so wie etwa
im oben erwahnten Gesundheitsbereich. Die Union ist im Bereich der GHP aber berechtigt,
Handelsabkommen zu Dienstleistungen abzuschlieRen; also auch fur den
Gesundheitsbereich. Die Union darf diese Abkommen aber nicht umsetzen, wenn hieraus

eine Harmonisierung folgt, da es der Union an einer diesbeztiglichen Kompetenz fehit.

Aus dem Harmonisierungsverbot des Artikels 207 Abs. 6 Fall 2 AEUV folgt damit, dass —
so wie auch im Fall der Kompetenzschranke des Artikels 207 Abs. 6 Fall 1 AEUV — die
externe Vertragsschlusskompetenz der Union weiter reichen kann als die interne
Umsetzungskompetenz.**” Dieses Verstandnis des Harmonisierungsverbots entwertet auch
nicht die GHP, da sich im AEUV nicht viele explizite Harmonisierungsverbote finden.*®
Da der Investitionsschutz aber keinen Regelungsbereich nach Artikel 6 AEUV darstellt
und auch Artikel 345 AEUV kein Harmonisierungsverbot fir den Enteignungsschutz
bedeutet,** folgt aus dem Harmonisierungsverbot des Artikels 207 Abs. 6 Fall 2 AEUV
keine Einschrankung der Investitionskompetenz der Union.

(c) Artikel 207 Absatz 6 AEUV und die européische Investitionskompetenz

Artikel 207 Absatz 6 AEUV verdeutlicht, dass die Zustandigkeitsiibertragung des Artikels

% schmitt, Die Kompetenzen der Europaischen Union fiir auslandische Investitionen in und aus Drittstaaten,
95.

* Siehe etwa Artikel 149 AEUV fiir die Beschaftigungspolitik, Artikel 153 Abs. 2a AEUV fiir die
Sozialpolitik, oder Artikel 173 Abs. 3 AEUV fiir den Industriebereich.

7 Krajewski, The Reform of the Common Commercial Policy, in: Biondi/Eeckhout (Hrsg.), European Union
Law after the Treaty of Lisbon, 305.

%8 schmitt, Die Kompetenzen der Europaischen Union fiir auslandische Investitionen in und aus Drittstaaten,
99.

9 Sjehe hierzu noch die Ausfiihrungen auf Seite 163.

140



207 Absatz 1 AEUV keine Auswirkungen auf sonst bestehende Kompetenzabgrenzungen
haben darf. Im Endeffekt bekraftigen beide Verbote des Artikels 207 Absatz 6 AEUV das
Prinzip der begrenzten Einzelerméachtigung (Artikel 5 Absatz 1 EUV) fur den Bereich der
Gemeinsamen Handelspolitik. Diese "doppelte Kompetenzschranke" ist erforderlich, um
zu verhindern, dass die sekundarrechtliche Implementierung der Unionsinvestitionspolitik
ein zu weites Feld an Rechtsgebieten umfasst. Der Union soll es auf diese Weise verwehrt
bleiben Kompetenzen an sich zu ziehen, die ihr nach dem AEUV nicht zustehen.**°

3.2.8 Die (umfassende) Unionszustandigkeit der Union fur den Enteignungsschutz

Der Vertrag von Lissabon ubertrug der Union in Artikel 207 AEUV explizit das Recht zum
Abschluss volkerrechtlicher Abkommen fur ADI. Die in diesem Kapitel vorgenommene
Analyse hat ergeben, dass die Vertragsschlusskompetenz des Artikels 207 AEUV (in
Einklang mit dem Wortlaut) richtigerweise umfassend formuliert ist und keine
Regelungsbereiche ausnimmt. Es sind daher alle Thematiken im Zusammenhang mit
Direktinvestitionen von der Investitionskompetenz der GHP umfasst.**! Diese Kompetenz,
wobei Portfolioinvestitionen hiervon ausgenommen sind, behalt den Mitgliedstaaten keine
Regelungsmaterien vor.**? Innerhalb des Rahmens der Unionszustandigkeit ist es den
Mitgliedstaaten daher verwehrt ISA abzuschlieBen.**®

Die Zusténdigkeit der EU erstreckt sich (im Zusammenhang mit Direktinvestitionen)
insbesondere auch auf Regelungen zum Enteignungsschutz. Dieses Ergebnis erscheint
plausibel, wenn man bedenkt, dass eine FuBnote zu Artikel 207 AEUV den
Enteignungsschutz (wie auch die Investor-Staat-Streitbeilegung) urspringlich aus dem
Anwendungsbereich der Investitionsbestimmung exkludierte. *** Da diese erlauternde

0 Bings, Neuordnung der AuBenhandelskompetenzen der Europaischen Union durch den Reformvertrag von
Lissabon, 82f; Schmitt, Die Kompetenzen der Europdischen Union fur ausléndische Investitionen in und aus
Drittstaaten, 101.

*! Hindelang/Maydell, Die Gemeinsame Europaische Investitionspolitik — Alter Wein in neuen Schlauchen?,
in: Bungenberg/Griebel/Hindelang (Hrsg.), Internationaler Investitionsschutz und Europarecht, 11, (72).

#2 Bungenberg, Die Kompetenzverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten ,nach Lissabon®, in:
Bungenberg/Griebel/Hindelang (Hrsg.), Internationaler Investitionsschutz und Europarecht, 81, (89).

2 Osteneck, in Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar® (2012), Art. 207 AEUV, Rz. 13f.

“4 Burgstaller, The Future of Bilateral Investment Treaties of EU Member States, in:
Bungenberg/Griebel/Hindelang (Hrsg.), Internationaler Investitionsschutz und Europarecht (2010), 113,
(127).
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FulRnote allerdings nicht Eingang in den finalen Text des Vertrags von Lissabon fand,
erscheint das gegenstandliche Auslegungsergebnis sachgerecht.

Die Mitgliedstaaten durfen nicht mehr Abkommen bzw. autonome MaRnahmen zum
Investitionsschutz, die den Enteignungsschutz (mit)beinhalten, abschlielen bzw.
verabschieden. Die Mitgliedstaaten sind dadurch aber nicht gehindert eigene
Investitionsschutzpolitiken zu verfolgen, solange diese einerseits rechtlich nicht bindend
sind, andererseits in Einklang mit Unionsrecht stehen. So steht es den Staaten der Union
etwa offen finanzielle Anreize zum Enteignungsschutz zu schaffen, wie dies bei den

zahlreichen Investitionsversicherungen bereits der Fall ist.**°

@) Aktuelle Entwicklungen der Gemeinsamen Handelspolitik

Durch den VvL wurde die GHP sowohl hinsichtlich des Charakters als auch des
Anwendungsbereichs im Hinblick auf Handel wund Investitionen malgeblich
weiterentwickelt.**® Die Analyse der Bestimmungen der Artikel 206f AEUV hat ergeben,
dass die Unionskompetenz alle, typischerweise in Investitionsschutzabkommen
enthaltenen Schutzstandards, mit umfasst.*” Dieses extensive Verstandnis steht auch in
Einklang mit jungerer EuGH-Judikatur und Stimmen in der Literatur zur Gemeinsamen

Handelspolitik.**®

0] Die Rechtssache Daiichi Sankyo Co. Ltd

In der Rechtssache Daiichi Sankyo Co. Ltd beschéftigten sich Generalanwalt Villalon und
der EUGH mit der Reichweite der ausschlieBlichen Zustandigkeit der Union im Bereich der

Gemeinsamen Handelspolitik. Fraglich war im gegenstandlichen Zusammenhang, ob das

5 Ceyssens, Legal Issues of Economic Integration Volume 32 Issue 3 (2005), 259, (286f).

8 \Waibel, Competence Review: Trade and Investment (2013), 1, (7), online abrufbar unter:
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2507138> (17.06.2017).

*7 Bings, Neuordnung der AuRenhandelskompetenzen der Europaischen Union durch den Reformvertrag
von Lissabon, 111; Lentner, A Uniform European Investment Policy?: The unwritten EU Model BIT, Journal
of Law and Administrative Sciences No. 2 (2014), 156, (158).

“®EUGH 18.07.2013, Rs. C-414/11, Daiichi Sankyo Co. Ltd, EU:C:2013:520; EuGH 22.10.2013, Rs. C-
137/12, Europaisches Ubereinkommen (iber den rechtlichen Schutz von rechtlichen Diensten,
EU:C:2013:675.
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TRIPS-Ubereinkommen  (insbesondere  dessen  Artikel 27) weiterhin  in  die
mitgliedstaatliche Zustandigkeit falle oder nach dem VvL unter Artikel 207 AEUV zu
subsumieren sei.**® Wahrend — bis auf die Kommission — alle Parteien*° die Meinung
vertraten, dass Artikel 27 des TRIPS-Ubereinkommens ("patentfahiger Gegenstand")
weiterhin in die mitgliedstaatliche Kompetenzsphére falle, vertrat allein die Kommission
die Auffassung, dass sich die Grundlage fiir die bisher hierzu ergangene Rechtsprechung**
durch das Inkrafttreten des AEUV geandert habe.**?

Der Generalanwalt fiihrte in diesem Zusammenhang zwar aus, dass durch die Erweiterung
der GHP um die ,,Handelsaspekte des geistigen Eigentums* zwar jedenfalls ,,etwas* zur
Zusténdigkeit der Union hinzugekommen sei, diese Erweiterung aber nur so weit reiche,
als sie von der Union im Wesentlichen auch intern ausgeiibt werde.*** Der EuGH sprach
im Gegensatz hierzu aus, dass das TRIPS-Ubereinkommen und inshesondere dessen
Artikel 27 in den Anwendungsbereich der GHP fallen.** Fiir die gegenstandliche Arbeit
von Interesse ist, dass der EUGH in der Sache ausfuhrte, dass ein Rechtsakt der Union dann
vom Anwendungsbereich der Gemeinsamen Handelspolitik umfasst sei, wenn er (i.e. der
Rechtsakt) speziell den internationalen Warenaustausch betreffe, weil er im Wesentlichen
den Handelsverkehr fordere, erleichtere oder regle und sich auch direkt und unmittelbar
auf ihn auswirke. *°> Das Hochstgericht wiirdigte damit letztlich die (textlichen)
Anderungen des Lissaboner Reformvertrags und die Eingliederung der , Handelsaspekte

des geistigen Eigentums* in die GHP.

(i) Die Rechtssache Conditional Access Convention

In der zweiten hier interessierenden Entscheidung **°

ging es darum, ob ein
volkerrechtliches Abkommen zum Schutz der Erbringer bestimmter audiovisueller
Dienstleistungen und bestimmter Dienste der Informationsgesellschaft im Rahmen der

GHP oder der Binnenmarktpolitiken abzuschlieRen ist; fraglich war sohin, ob Artikel 207

9 schluBantrage GA Villalon, Rs. C-414/11, Daiichi Sankyo Co. Ltd, EU:C:2013:520, Rz. 1ff.

*0 Neben der griechischen Regierung sind dies die deutsche, die franzésische, die italienische, die
niederlandische, die portugiesische, die finnische, die schwedische und die Regierung des Vereinigten
Kaonigreichs.

1 EYGH 11.09.2007, Rs. C-431/05, Merck Genericos Produtos Farmacéuticos, Slg. 2007, 1-07001.

2 gchluRantrage GA Villalon, Rs. C-414/11, Daiichi Sankyo Co. Ltd, EU:C:2013:520, Rz. 30.

*3Ehd., Rz. 66-82.

" EuGH 18.07.2013, Rs. C-414/11, Daiichi Sankyo Co. Ltd, EU:C:2013:520, Rz. 48 und 61.

*° Epd., Rz. 51.

% EUGH 22.10.2013, Rs. C-137/12, Conditional Access Convention, EU:C:2013:675.
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AEUV oder Artikel 114 AEUV die richtige Kompetenzgrundlage darstellt.**” Der Rat hatte
den gegenstandlichen Beschluss (iber die Unterzeichnung des Ubereinkommens — entgegen
dem Vorschlag der Kommission — auf Artikel 114 AEUV und nicht auf Artikel 207 AEUV
gestiitzt.**®

Generalanwaéltin Kokott hielt bereits zu Beginn ihrer Ausfiihrungen die Bedeutung des
Urteils fur die Abgrenzung der AuBenkompetenzen der Union und ihrer Mitgliedstaaten
nach dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon fest.*® Zur Rechtsfrage selbst fiihrte die
Generalanwaltin aus, dass richtigerweise Artikel 207 AEUV die Rechtsgrundlage fur den
Abschluss des Ubereinkommens gewesen ware. *®© Der EuGH teilte letztlich dieses
Ergebnis und fuhrte zunachst aus, dass ein Rechtsakt auf die Rechtsgrundlage zu stutzen
ist, welcher die hauptsdachliche oder Uberwiegende Zielsetzung oder Komponente
erfordert.*® Im Zusammenhang mit dem in Frage stehenden Ubereinkommen erlauterte
der EuGH, dass dieses einen spezifischen Bezug zum internationalen Handel aufweist und
daher auch auf Artikel 207 AEUV zu stiitzen ist;*** wird mit dem angefochtenen Beschluss
doch im Kern ein Zweck mit spezifischem Bezug zur Gemeinsamen Handelspolitik

verfolgt.*®

(iii) Die Bedeutung der Judikate flir die Unionskompetenz fir ADI

In der Literatur wurden die beiden Judikate dahingehend gedeutet, dass der EUGH (wieder)
— in Abkehr zu friiheren Entwicklungen*®* — dazu tibergehe, den Anwendungsbereich der
Gemeinsamen Handelspolitik umfassender/extensiver auszulegen.*®® Dieser Ansatz wird
argumentativ insbesondere dadurch untermauert, dass der EuGH in der Rechtssache
Daiichi Sankyo nicht der restriktiven, vorsichtigen Auslegungsvariante des Generalanwalts
gefolgt ist. Durch die vom EuGH letztlich vertretene, extensive Auslegungsvariante

entsteht vielmehr der Eindruck, dass das europaische Hochstgericht im Bereich der

7 SchluBantrage GA Kokott, Rs. C-137/12, Conditional Access Convention, EU:C:2013:675, Rz. 2.
8 Epd., Rz. 17.
9 gchluRantrage GA Kokott, Rs. C-137/12, Conditional Access Convention, EU:C:2013:675, Rz. 6.
0 Epd., Rz. 88.
L EUGH 22.10.2013, Rs. C-137/12, Conditional Access Convention, EU:C:2013:675, Rz. 53.
462
Ebd., Rz. 65.
3 Epd., Rz. 76.
4 EuGH 15.11.1994, Gutachten 1/94 (,WTO*), Slg. 1994, 1-5267.
8> Ankersmit, The Scope of the Common Commercial Policy after Lisbon: The Daiichi Sankyo and
Conditional Access Services Grand Chamber Judgements, Legal Issues of Economic Integration VVolume 41
No. 2 (2014), 193, (206).
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Gemeinsamen Handelspolitik rechtliche Klarheit und politische Effektivitat der Vorsicht

vorgezogen habe.*®

(b) Die Anwendung der Schwerpunkttheorie im Rahmen der
Vertragsschlusskompetenzen

In der Literatur werden vermehrt Stimmen laut, wonach — in Abkehr von der ,,Pastis-

| 467

Forme — auch dann eine alleinige Abschlusskompetenz der Europdischen Union

bestehen soll, wenn ein Handels-/Investitionsabkommen mitgliedstaatliche Kompetenzen

lediglich in unerheblichen, weniger gewichtigen Teilbereichen beriihrt.*®®

Kommen bei Rechtsakten der Europdischen Union mehrere Normen in Betracht, so richtet
sich die zu wéhlende Rechtsgrundlage danach, in welchem Sachbereich der Schwerpunkt
der gegenstandlichen MaRnahme liegt. Die sogenannte ,,Schwerpunkttheorie® gelangt
sohin bei der Wahl der korrekten Rechtsgrundlage zur Anwendung.*®® Man kénnte nun in
einem nachsten Schritt Uberlegen, ob die Schwerpunkttheorie auch im Rahmen der
(Ermittlung/Reichweite der) Vertragsschlusskompetenzen zur Anwendung gelangt. Dies
hatte zur Folge, dass ein Handels-/Investitionsabkommen, welches schwerpunktmaRig die
Gemeinsame Handelspolitik (bzw. ihre Politiken als ausschlieRlicher Unionsmaterie)
umfasst, eben gerade wegen dieser Schwerpunktsetzung vollstdndig in den
ausschlieRlichen Kompetenzbereich der Europaischen Union fallen wiirde.*"

Im Rahmen dieser Schwerpunktbetrachtung soll auch fiir Neben- und Hilfsbestimmungen
eine  Unionszustandigkeit bestehen, die grundsétzlich in die mitgliedstaatliche
Zustandigkeit fallen wirden; die Mitgliedstaaten wirden hinsichtlich dieser (zusétzlichen)

Bestimmungen sohin ihre Kompetenz verlieren.** Mégele fihrt hierzu aus, dass der

6 Larik, No mixed feelings: The post-Lisbon Common Commercial Policy in Daiichi Sankyo and
Commission v. Council (Conditional Access Convention), Common Market Law Review Volume 52 Issue
3(2015), 779, (792); P.J.K., Litigation on External Relations Powers after Lisbon: The Member States Reject
Their Own Treaty, Legal Issues of Economic Integration Volume 43 No.1 (2016), 1, (3).

*7 Sjehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 76.

“8 Holterhus, Die Rolle des Deutschen Bundestages in der auswértigen Handelspolitik der Europaischen
Union — inshesondere zu den parlamentarischen Einflussmoglichkeiten im  volkerrechtlichen
Vertragsschlussverfahren, EuR Heft 2 (2017), 234, (238).

“9 Siehe hierzu etwa EuGH 17.03.1993, Rs. C-155/91, Kommission/Rat, Slg. 1993, 1-939, Rz. 19 und 21;
EuGH 23.02.1999, Rs. C-42/97, Parlament/Rat, Slg. 1999, 1-869, Rz. 39f.

% Mayer, Rechtsgutachten fiir das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie (2014), 1, (7).

™ Grzeszick/Hettche, Zur Beteiligung des Bundestages an gemischten vélkerrechtlichen Abkommen, AR
141. Band (2016), 225, (232ff).
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Abschluss eines gemischten Abkommens nur dann rechtlich zwingend erforderlich sein
soll, wenn wenigstens ein vom Abkommen umfasster Regelungsbereich in die
ausschliel3liche mitgliedstaatliche Zustandigkeit fallt. Umgekehrt gesprochen, soll daher
nicht jede marginale (,,akzessorische®) Beriihrung mitgliedstaatlicher Zustandigkeiten
unweigerlich den Abschluss eines gemischten Abkommens zur Folge haben.*’? Auch der
EuGH bediente sich im Rahmen des Gutachtens 2/15*"° der Schwerpunkttheorie. So stellte
der EuGH in diesem Zusammenhang fest, dass das zu Grunde liegende Abkommen
Verpflichtungen hinsichtlich des Binnenschiffsverkehrs beinhalte, wofir es der Union an
einer ausschliellichen Kompetenz fehle. Da es sich hierbei aber um Verpflichtungen von

4uRerst begrenzter Reichweite handle, kénne die Europaische Union diese mitregeln.*"

, Nach stindiger Rechtsprechung sind bei der Priifung der Art der
Zustandigkeit fir den Abschluss einer internationalen Ubereinkunft keine
Bestimmungen dieser Ubereinkunft zu beriicksichtigen, die von duRerst

begrenzter Tragweite sind (...) “*"

Die Anwendung der Schwerpunkttheorie im Rahmen der (Ermittlung/Reichweite der)
Vertragsschlusskompetenzen hatte zwangslaufig die Neutralisierung mitgliedstaatlicher
Kompetenzen sowie die Aushebelung des unionsrechtlichen Kompetenzgefliges zur Folge.
Es bestiinde daher die Gefahr, dass die Europaische Union, solange der Schwerpunkt des
gegenstandlichen Abkommens eine ausschlieBliche Unionszustiandigkeit (wie etwa die
Gemeinsame Handelspolitik) betrifft, mitgliedstaatliche Zustdndigkeiten mitnormiert und
sohin — ganz offensichtlich — das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung des Artikels 5
EUV missachtet wird.

Verscharfend kdme hinzu, dass eine (allfallige) Kompetenziiberschreitung die Wirksamkeit
eines Abkommens nach auBen hin nicht berthrt, wéhrend ein solches Abkommen
dahingegen im Innenverhéltnis womdglich rechtswidrig ware. Die volkerrechtliche
Bindung der Europdischen Union im Fall einer Kompetenzlberschreitung (als Folge der
Schwerpunkttheorie)  lieBe  sich  nicht ohne  Weiteres  beseitigen  und

Kompetenzverletzungen wirden dauerhaft bestehen bleiben. Es existieren daher einige

2 Mogele in Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 216 AEUV, Rz. 40.

*7% Siehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 3.2.8(c)142.

" EuGH 16.05.2017, Gutachten 2/15 (,,EUSFTA), ECLI:EU:C:2017:376, Rz. 213ff.
“® Ebd., Rz. 217.
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Grinde hinsichtlich der Annahme einer ausschlieBlichen Unionszustandigkeit einen

strengen MaRstab anzulegen.*”®

Die  Uberlegungen hinsichtlich  der  Schwerpunkttheorie im  Rahmen des
Vertragsabschlusses zeigen — unabhéngig davon, wie man zu dieser steht — dass immer
mehr Stimmen in der Lehre existieren, die eine extensive Auslegung der Gemeinsamen
Handelspolitik und — teilweise trotz Bestehens partieller mitgliedstaatlicher Kompetenzen
— jedenfalls die Annahme einer alleinigen Unionszustandigkeit praferieren.

Fur gegenstandliche Forschungszwecke kann hieraus gefolgert werden, dass wohl eine
extensive(re) Auslegung der Gemeinsamen Handelspolitik — insbesondere auch vor dem

Hintergrund der Anderungen des Lissaboner Vertrags — geboten scheint.

(c) Das EuGH-Gutachten 2/15 und dessen Relevanz fiir die Investitionskompetenz

Von nicht zu unterschdtzender Bedeutung fir die Frage der Zuldssigkeit des
Enteignungsschutzes in Investitionsschutzabkommen der Union ist das im Zuge des
Freihandelsabkommens zwischen der Europaischen Union und der Republik Singapur
(EUSFTA) ergangene EuGH-Gutachten 2/15.

Die Verhandlungen uber den Abschluss eines Freihandelsabkommens mit der Republik
Singapur wurden im Mai 2010 aufgenommen und konnten bereits am 16.12.2012
erfolgreich abgeschlossen werden.*”” Das EUSFTA wurde am 20.09.2013 durch die
Chefunterhandler der Europaischen Kommission einerseits und die Regierung von
Singapur andererseits paraphiert, wobei dieser EUSFTA-Abkommensentwurf noch keine
Bestimmungen zum Investitionsschutz enthielt. Die Européische Kommission und die
Republik Singapur schlossen sodann am 17.10.2014 erfolgreich die Verhandlungen tber
das Investitionsschutzkapitel ab. *® Das EUSFTA stellt hinsichtlich des
Enteignungsschutzes — verglichen mit den 12 mit Singapur abgeschlossenen
mitgliedstaatlichen BITs — eine Weiterentwicklung dar; enthélt es doch auch ein

umfassendes Regelungskonvolut zur indirekten Enteignung.*"

*® Mayer, Rechtsgutachten fiir das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie (2014), 1, (7).

7 <http://europa.eu/rapid/press-release_IP-12-1380_de.htm> (16.06.2017).

*78 <http://europa.eu/rapid/press-release_IP-14-1172_de.htm> (16.06.2017).

% Mitteilung der Europdischen Kommission vom 17.10.2014, Investment Provisions in the EU-Singapore
Free Trade Agreement, 1, online abrufbar unter:
<http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2014/october/tradoc_152845.pdf> (16.06.2017).
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Die Europaische Kommission hat am 30.10.2014 - zur Klarung der Frage der
Zustandigkeiten im Zusammenhang mit EUSFTA — einen Antrag auf ein Gutachten nach
Artikel 218 Absatz 11 AEUV gestellt. Dem Gerichtshof wurden dabei, in concreto,

folgende Fragen vorgelegt:

— Welche Bestimmungen des EUSFTA fallen in die ausschlieBliche Zustandigkeit
der Européischen Union?

— Welche Bestimmungen des EUSFTA fallen in die geteilte Zustdndigkeit der
Europaischen Union?

— Gibt es Bestimmungen des Abkommens, die in die ausschliefliche Zustandigkeit

der Mitgliedstaaten fallen?*®°

Vorweg ist festzuhalten, dass die Rechtsansicht des EuGH nicht nur fur das EUSFTA von
Relevanz ist. So hat die Europdische Kommission auch im Rahmen des CETA-
Abschlusses zum Ausdruck gebracht, dass dieses dieselben Ziele und im Wesentlichen den
gleichen Inhalt wie das EUSFTA habe und die Zustandigkeit der Union daher in beiden
Fallen (i.e. EUSFTA und CETA) dieselbe sein musse. Erst wenn daher das EuGH-
Gutachten 2/15 vorliege, kénnen die hieraus notwendigen Schliisse gezogen werden.*®* Die
Europdische Kommission bringt damit letztlich zum Ausdruck, dass sich auch die
Kompetenzabgrenzung im Rahmen des CETA-Abkommens letztlich am EuGH-Gutachten

2/15 orientieren wird.

Ehe in einem né&chsten Schritt ndher auf die Ausfiihrungen der Generalanwaltin zur
Zustandigkeitsabgrenzung  eingegangen  wird, soll an  dieser  Stelle die

Enteignungsschutzklausel des EUSFTA wiedergegeben werden:

,,1. Neither Party shall directly or indirectly nationalise, expropriate or
subject to measures having effect equivalent to nationalisation or
expropriation (hereinafter referred to as , expropriation*) the covered
investments of covered investors of the other Party except:

(a) for a public purpose;

*80 Sjehe hierzu den Antrag der Europaischen Kommission auf ein Gutachten nach Art. 218 Abs. 11 AEUV
(Gutachten 2/15), ABI 2015 C 363/18.

81 KOM (2016) 443 endg.: Vorschlag fiir einen Beschluss des Rates iiber den Abschluss eines umfassenden
Wirtschafts- und Handelsabkommens zwischen Kanada einerseits und der Europdischen Union und ihren
Mitgliedstaaten andererseits, 3.
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(b) in accordance with due process of law;
(c) on a non-discriminatory basis; and
(d) against payment of prompt, adequate and effective compensation in

accordance with paragraph 2.

2. Compensation shall amount to the fair market value of the covered
investment immediately before its expropriation or impending
expropriation became public knowledge plus interest at a commercially
reasonable rate, established on a market basis taking into account the
length of time from the time of expropriation until the time of payment.
Such compensation shall be effectively realisable, freely transferable in

accordance with Article 9.7 (Transfer) and made without delay.

3. This Article does not apply to the issuance of compulsory licences
granted in relation to intellectual property rights, to the extent that such

issuance is consistent with the TRIPS Agreement.

4. Any measure of expropriation or valuation shall, at the request of the
covered investors affected, be reviewed by a judicial or other

independent authority of the Party taking the measure. <

Die EUSFTA-Enteignungsschutzklausel gleicht inhaltlich den in CETA und TTIP
enthaltenen Bestimmungen und ist gleichfalls stark an der nordamerikanischen
Vertragspraxis angehalten. *® So enthalten Annexe zum EUSFTA weitergehende
Bestimmungen zur Thematik ob des Vorliegens einer indirekten Enteignung und zur

Entschéadigungsleistung.

0] Schlussantrage der Generalanwaéltin

82 C(2014) 8218 endg.: Beschluss der Europaischen Kommission vom 30.10.2014 zur Einholung eines
Gutachtens des Gerichtshofs gemdlR Artikel 218 Absatz 11 AEUV zur Kompetenz der Union, ein
Freihandelsabkommen mit Singapur zu unterzeichnen und abzuschliefen, 7.

8 Art. 6 US-Model-BIT, online abrufbar unter: <http://www.state.gov/documents/organization/117601.pdf>
(17.06.2017).
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Generalanwaéltin Sharpston hélt in ihren Schlussantragen zunéchst fest, dass die Frage, ob
die Europaische Union uber die alleinige Zustandigkeit betreffend das gegenstandliche
Abkommen verfilige, oder es sich hierbei um eine zwischen Européischer Union und
Mitgliedstaaten geteilte Zustédndigkeit handle, insbesondere von der Tragweite der
Unionsbestimmungen abhdnge, die den Unionsorganen die Befugnis einrdumt das
EUSFTA abzuschlieBen.*®*

Hinsichtlich des EUSFTA-Investitionskapitels fuhrt GA Sharpston eingangs aus, dass die
Européische Kommission der Ansicht ist, dass das zugrundeliegende Kapitel (hinsichtlich
auslandischer Direktinvestitionen, nicht aber Portfolioinvestitionen) in die ausschlieBliche
Unionszustandigkeit der Gemeinsamen Handelspolitik falle. So sollen von der
Gemeinsamen Handelspolitik sowohl Regeln fur den anfanglichen Zugang von
Investitionen zum Markt des Gaststaates (,,Marktzugang*), als auch solche uber den einer
Investition nach Zulassung zum Markt zu gewidhrenden Schutz (,,Investitionsschutz®)
umfasst sein. Die EK brachte in diesem Zusammenhang vor, dass es den Zielen des
Artikels 206 AEUV widersprache, wenn der Schutz ausléandischer Direktinvestitionen —
nach Marktzugang — von der Gemeinsamen Handelspolitik ausgenommen sei. Die
Kommission legte hierbei ergédnzend dar, dass bereits die GATS-Standards, welche die
Behandlung der Erbringung von Dienstleistungen nach Zulassung regeln, unter die
Gemeinsame Handelspolitik fallen wirden. Es ware daher nicht sachgemal, wenn der
Union zwar die ausschlielRliche Zustandigkeit flr die GATS-Standards zukédme, nicht aber
fur die Standards des EUSFTA. Hinsichtlich der Enteignungsschutzbestimmungen hat die
Kommission  eingeworfen, dass Artikel 345 AEUV die ausschlieliche
Unionszustandigkeit ~ hierfur ~ nicht  einschrdnke, da  die  entsprechenden
Abkommensregelungen die mitgliedstaatlichen Eigentumsordnungen unberihrt lieen. Die
Kommission wies ferner das Argument zurtick, dass der Enteignungsschutz wegen Artikel
207 Absatz 6 erster Halbsatz AEUV nicht unter die Unionszustandigkeit falle, weil es im
Rahmen des Binnenmarktes an einer entsprechenden Unionspolitik fehle. Diese
Argumentation lasse laut Kommission die Differenzierung zwischen ausdriicklichen und
stillschweigenden ausschlieRlichen externen Zustandigkeiten auler Betracht. Auch Artikel
207 Absatz 6 zweiter Halbsatz AEUV sei nicht hinderlich, da Artikel 345 AEUV eine
Harmonisierung von Eigentumsrechten an sich nicht ausschliele und durch die EUSFTA-

8 SchluBantrage GA Sharpston, Gutachten 2/15, ECLI:EU:C:2016:992, Rz. 91.
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Bestimmungen auch keine Harmonisierung mitgliedstaatlicher Rechtsvorschriften
erfolge.*®

Der Rat brachte im Zusammenhang mit dem Enteignungsschutz vor, dass die Ansicht,
wonach alle den Enteignungsschutz betreffenden EUSFTA-Vorschriften vollstandig in die
Unionszustandigkeit fallen wirden, keinen Riickhalt in der EuUGH-Rechtsprechung fande.
Die Union habe wegen Artikel 345 AEUV vielmehr keine diesbezugliche ausschliel3liche
Zustandigkeit.*®® Die Mitgliedstaaten schlossen sich inhaltlich den Argumenten des Rats
an. So wirden die im EUSFTA vorgesehenen Enteigungsschutzbestimmungen allgemeine
Grundsatze festlegen, nach denen die Vertragsparteien ihre eigentumsrechtlichen
Rechtsvorschriften anzuwenden héatten. Diese Bereiche wirden in die mitgliedstaatliche
Zustandigkeit fallen, die in Einklang mit dem Unionsrecht auszuliben seien. Artikel 345
AEUV séhe eine diesbezugliche Einschrankung der Austibung der Unionszustandigkeiten

nach den Vertragen vor.*’

Die Generalanwaltin selbst kommt in ihrer Beurteilung zum Schluss, dass der Schutz
bestimmter Investitionen — nicht nur der Marktzugang — unter die Gemeinsame
Handelspolitik fallt. Sie hélt in der Folge — unter Bezugnahme auf (standige)
Rechtsprechung zum Handelsverkehr — fest, dass Unionsmalinahmen, die im Wesentlichen
auslandische Direktinvestitionen fordern, erleichtern oder regeln sollen und sich direkt und
sofort auf auslandische Direktinvestitionen und Investoren auswirken, einen Teil der
Gemeinsamen Handelspolitik darstellen.*®® Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang,
dass GA Sharpston (vor dem Hintergrund des auch in den Rechtssachen Daichii Sankyo

489

Co. Ltd und Conditional Access Convention gewahlten Ansatzes)™" davon ausgeht, dass

sich das Vorliegen direkter und sofortiger Auswirkungen auf auslandische
Direktinvestitionen bereits eo ipso aus den kodifizierten Zielen des EUSFTA ergibt.*®
Dartiber hinaus, hatte die Auslegung der Artikel 206 AEUV und 207 AEUV laut der
Generalanwaéltin zur Folge, dass Investitionen und Handel wesentliche Komponenten einer
wirksamen und einheitlichen Gemeinsamen Handelspolitik sind. Die GHP habe daher
neben MaRnahmen, die den Markteintritt auslandischer Direktinvestitionen im Gaststaat

ermoglichen und verbessern, auch Malinahmen, die diese Investitionen schitzen, soweit

“% Ebd., Rz. 270ff.

“% Ebd., Rz. 286,

“" Ebd., Rz. 299.

“%8 Ebd., Rz. 328ff.

“® Sjehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 135.

%0 Kleimann, Reading Opinion 2/15: Standards of Analysis, the Court’s Discretion, and the Legal View of
the Advocate General, Robert Schuman Centre for Advanced Studies Research Paper No 23 (2017), 1, (25).
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sich die Verfiigbarkeit dieses Schutzes direkt und sofort auf die Frage, ob die
auslandischen Direktinvestitionen getatigt werden und auf den Nutzen dieser Investitionen
auswirken, zu umfassen. Uberdies, wére die Wirksamkeit von Regelungen hinsichtlich des
Marktzuganges fraglich, wenn der (auslandische) Investor — nach erfolgter Durchfiihrung
einer Investition — schutzlos vor Enteignungen gestellt waére. Es ware andernfalls moglich,
dass ein Investor im Ergebnis schlechter gestellt wére, wenn der Investition zwar der
Marktzugang gewahrt wird, diese sodann aber entschadigungslos enteignet wird.

Auch die Artikel 345 AEUV und Artikel 207 Absatz 6 AEUV wirden laut der
Generalanwaéltin einer extensiven — den Enteignungsschutz mitumfassenden -
Unionskompetenz nicht entgegenstehen. Da das EUSFTA den Mitgliedstaaten nicht die
Befugnis zur Vornahme von Enteignungen entziehe, liege auch kein VerstoR gegen Artikel
345 AEUV vor. Das Abkommen begrenze laut GA Sharpston lediglich die
Voraussetzungen, unter denen sich die Vertragsparteien fiir eine Verstaatlichung oder eine
Enteignung von (geschiitzten) Investitionen entscheiden koénnen. Das gegenstandliche
Abkommen fiihre auBerdem auch nicht zur Harmonisierung der Voraussetzungen einer

Enteignung innerhalb der Union.***

Die Generalanwaltin kommt sohin auf dieser Basis abschlieBend zum Ergebnis, dass das
Kapitel tber den Investitionsschutz, soweit es fir auslandische Direktinvestitionen gilt
(nicht aber flr Portfolioinvestitionen), unter die ausschlielliche Unionszustandigkeit des
Artikels 207 AEUV fallt.**? Fur Portfolioinvestitionen bestehe diesbeziiglich eine zwischen
Européischer Union und Mitgliedstaaten geteilte Zustandigkeit; die Mitgliedstaaten sind
demnach nur kompetent, sofern und soweit die Europaische Union auf diesem Gebiet nicht
tatig geworden ist. Fir die Annahme einer ausschlieRlichen Unionszustandigkeit
hinsichtlich ~ Portfolioinvestitionen ware es erforderlich gewesen, dass der
Abkommensabschluss Handlungen der Europdischen Union beeintrachtigen oder deren
Tragweite verandern kénnte; dies sei hier aber nicht der Fall.**®

(i) Ausfiihrungen des EuGH

1 schluBantrage GA Sharpston, Gutachten 2/15, ECLI:EU:C:2016:992, Rz. 328ff.
2 Epd., Rz. 343.
% Ebd., Rz. 366ff.
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Der EuGH folgt in seinem Urteil im Ergebnis den (oben wiedergegeben) Ausfiihrungen der
Generalanwaéltin. Zundchst halt der Europdische Gerichtshof fest, dass sich das
gegensténdliche Gutachten nur auf die Art der Unionszustandigkeit bezieht und keinerlei
Aussage dazu trifft, ob der Inhalt des EUSFTA mit Unionsrecht letztlich vereinbar ist.**
Der EuGH fiuhrt dann aus, dass ein Rechtsakt der Union (z.B. ein abgeschlossenes
Abkommen) nach standiger EuGH-Rechtsprechung nicht schon deshalb unter die GHP
falle, weil er bestimmte Auswirkungen auf den Handelsverkehr mit einem Drittstaat habe,
sondern (unter auch bezugnehmend auf die Rechtssache Daichii Sankyo Co. Ltd) dann von
der GHP umfasst sei, wenn er speziell den Handelsverkehr betreffe, weil er ihn im
Wesentlichen fordere, erleichtere oder regle und sich direkt und sofort auf ihn auswirke.
Nach Ansicht des Hochstgerichts wirden daher auch nur die Teile des EUSFTA unter die
Gemeinsame Handelspolitik fallen, die einen spezifischen Bezug zum Handelsverkehr
zwischen der Europaischen Union und der Republik Singapur aufweisen.*®

Hinsichtlich des Investitionsschutzes halt der EuGH (zunéchst) fest, dass sich der
Abkommenstext des EUSFTA nicht nur auf Direktinvestitionen, sondern auch auf jede
andere Investitionsart (i.e. Portfolioinvestitionen) bezieht.*®® Hinsichtlich der konkreten
Reichweite der Investitionszustandigkeit wird in diesem Zusammenhang - unter
Inanspruchnahme des Wortlauts des Artikels 207 AEUV — festgehalten, dass andere
Investitionen als auslédndische Direktinvestitionen (sohin Portfolioinvestitionen) nicht vom
Anwendungsbereich der GHP gemaf Art. 3 Abs. 1 lit. e AEUV umfasst sind.**’

Die Unionszustandigkeit des Artikels 207 AEUV erstreckt sich laut Hochstgericht sehr
wohl auch auf den Schutz von Investitionen (nicht blol3 auf deren Zulassung), da sich der
Wortlaut des Artikels 207 AEUV (ganz allgemein) auf Handlungen der Union im Bereich
auslandischer Direktinvestitionen beziehe, ohne dahingehend zu unterscheiden, ob die in
Frage stehenden Handlungen die Zulassung oder den Schutz ADI zum Gegenstand haben.
Dartiber hinaus, sei auch der erforderliche spezifische Bezug zum Handelsverkehr
gegeben. Dies deshalb, da sich die relevanten EUSFTA-Bestimmungen direkt und sofort
auf den Handelsverkehr auswirken wirden, da es eben um die Behandlung von
Beteiligungen von Unternehmern einer Vertragspartei an der Verwaltung oder Kontrolle

von Gesellschaften im Gebiet der anderen Vertragspartei gehe.*®

*** EuGH 16.05.2017, Gutachten 2/15 (,,EUSFTA*), ECLI:EU:C:2017:376, Rz. 30.
4% Ehd., Rz. 36f.

4% Epd., Rz. 79.

7 Ehd., Rz. 83.

4% Ehd., Rz. 87 und 95.
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Der EuGH widmet sich im Zusammenhang mit dem Enteignungsschutz sodann der Frage,
ob Artikel 345 AEUV einer diesbeztiglichen Unionszustandigkeit entgegensteht. Nach der
hierzu ergangenen hochstgerichtlichen Judikatur bringe Artikel 345 AEUV den Grundsatz
der Neutralitait der Union gegeniber den in den Mitgliedstaaten bestehenden
Eigentumsordnungen zum Ausdruck. Die Norm fiihre laut EUGH nicht dazu, dass die
mitgliedstaatlichen Eigentumsordnungen den Grundprinzipien der Union entzogen seien.
Artikel 345 AEUV bringe letztlich nur zum Ausdruck, dass die Mitgliedstaaten frei darin
seien ihre Zustandigkeiten im Bereich des Eigentumsrechts auszuiben und ihre
Eigentumsordnung folglich zu &ndern soweit es sie betreffe; dabei seien aber auch
weiterhin  die allgemeinen Grundsatze und Grundrechte zu beachten. Die
Enteignungsschutzbestimmung des EUSFTA wiirde keine Verpflichtung in Bezug auf die
mitgliedstaatlichen Eigentumsordnungen beinhalten. Mit der Bestimmung sollen nur
etwaige Entscheidungen Uber die Verstaatlichung oder die Enteignung beschrénkt werden,
um (ausléndischen) Investoren gegentber sicherzustellen, dass eine solche Entscheidung
unter fairen Bedingungen und unter Beachtung der allgemeinen Grundsétze und der
Grundrechte (insbesondere des Grundsatzes der Nichtdiskriminierung) erfolge. Artikel 345
AEUV fiuhre sohin letztlich nicht dazu, dass die Enteignungsschutzbestimmung des
EUSFTA in die alleinige Zustandigkeit der Mitgliedstaaten falle; vielmehr sei (auch) diese

vom Anwendungsbereich der Gemeinsamen Handelspolitik umfasst.**°

Der EuGH gelangt damit zum Ergebnis, dass der Investitionsschutz — damit auch der
Enteignungsschutz — in die alleinige Unionszustandigkeit fallt, sofern sich dieser eben auf
auslandische Direktinvestitionen bezieht. Fir Portfolioinvestitionen bestehe diesbezuglich
(so wie auch von der Generalanwiltin herausgearbeitet) eine zwischen Europaischer Union
und Mitgliedstaaten geteilte Zustandigkeit.>®

Die Ausfihrungen des EuGH sind wohl (auch vor dem Hintergrund des extensiv
formulierten Wortlauts der AEUV-Bestimmungen und der hierzu ergangenen Judikatur)
jedenfalls nachvollziehbar und tberzeugend. Die Schlussantrage und das Urteil spiegeln
letztlich wohl auch das gegenwaértig in den europdischen Institutionen bestehende

Bemiihen weitergehende mitgliedstaatliche Kompetenzanspriiche einzuddmmen wieder.*%*

%9 Epd., Rz. 106ff.

% Epd., Rz. 225ff,

%01 pantaleo/Andenas, Introduction: The European Union as a Global (Legal) Role Model for Trade and
Investment?, European Business Law Review Volume 28 Issue 2 (2017), 99, (99).
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(d) Die europdische Investitionskompetenz und nationale MalRnahmen

Aus der hier vertretenen Ansicht, wonach der Europdischen Union die alleinige
Unionszustandigkeit fur den Enteignungsschutzes in ISA zukommt, ergeben sich
unweigerlich Fragen der Haftung. Von Interesse ist insbesondere, wer im Fall eines
AbkommensverstoRes durch eine mitgliedstaatliche MaRnahme zu belangen ist. Klar ist,
dass die Union als alleinige Vertragspartei im Fall einer durch sie zu vertretenden
Enteignung oder enteignungsgleichen MaRnahme zu haften hat. Prima facie wirde es wohl
sachgerecht erscheinen, die Haftung dem (jeweiligen) Verursacher einer Enteignung oder
enteignungsgleichen Handlung zuzurechnen.

Ganz generell, ist die externe, gegentiber Dritten (Investoren) bestehende Haftung von
einem allfalligen internen, zwischen Union und Mitgliedstaaten bestehenden,

Haftungsregress zu unterscheiden.

0] Die externe Haftung der Européischen Union

Die Kommission hat wiederholt betont davon auszugehen, dass die Union die
ausschlieBliche Zustandigkeit fir den Abschluss von Abkommen (ber ADI und
Portfolioinvestitionen hat; wobei sich diese explizit auch auf die Enteignungsregelungen
erstrecken soll.>® Die Europaische Kommission selbst geht davon aus, dass im Fall einer
Ubereinkunft, die nur von der Union abgeschlossen wird, auch nur die Union von einem
Dritten (Investor) verklagt werden kann. Im Fall eines gemischt abgeschlossenen
Investitionsschutzabkommens soll sich die (volkerrechtliche) Haftung aber nicht nach dem
Verursacher, sondern auf der Grundlage der Zustindigkeit der zugrundeliegenden
Regelung gemédBR dem AEUV bestimmen. Die Union soll damit grundsatzlich die
volkerrechtliche Verantwortlichkeit fur Verstofle gegen Bestimmungen tragen, die in ihre

Zustandigkeit fallen.®

%02 KOM (2012) 335 endg.: Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates zur
Schaffung der Rahmenbedingungen fur die Regelung der finanziellen Zustdndigkeit bei Investor-Staat-
Streitigkeiten vor Schiedsgerichten, welche durch volkerrechtliche Ubereinkiinfte eingesetzt wurden, deren
Vertragspartei die Européische Union ist, 3.

°3 KOM (2012) 335 endg., 5; Palchetti, The Allocation of International Responsibility in the Context of
Investor-State Dispute Settlement Mechanism Established By EU International Agreements, European
Business Law Review Volume 28 Issue 2 (2017), 185, (185).
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Dieser Ansicht ist, insbesondere vor dem Hintergrund der alleinigen Unionszustandigkeit,
zuzustimmen. Artikel 216 Absatz 2 AEUV sieht vor, dass die Unionsorgane und die
Mitgliedstaaten an die vélkerrechtlichen Vertrage gebunden sind.** Die Bindung an das
allgemeine Volkerrecht (und damit die voélkergewohnheitsrechtlichen Regelungen zur
Haftung) ist nicht ausdriicklich geregelt. Relevant ist in diesem Zusammenhang die
Vélkerrechtsfahigkeit der Union, der auch normative Funktion zukommt.*® Aus der
Volkerrechtsfahigkeit folgt sowohl die Vertragsschlussfahigkeit, als auch die Haftung der
Union gegeniiber dritten Staaten. *® Die Geltendmachung der EU-Vélkerrechtsfahigkeit
gegenuber Drittstaaten kann sich im bilateralen Verhaltnis grundsatzlich entweder (i) durch
formliche Anerkennung, (ii) durch Vertragsabschluss oder (iii) die Aufnahme
diplomatischer Beziehungen ergeben.’®” Da die Union im gegenstandlichen Fall bereits
wegen eines Verstolles gegen ein von ihr abgeschlossenes Abkommen zwischen ihr und
einem Drittstaat haften wirde, ist es auch unerheblich, ob sich ihre vdlkerrechtliche
Verantwortlichkeit bereits aus ihrer Volkerrechtsfahigkeit nach Artikel 47 EUV oder erst
aus ihrer Anerkennung durch den Drittstaat ergibt.

(i) Die interne Haftung der Européischen Union

Von der Frage der externen, gegenlber Dritten bestehenden Haftung ist eine hiervon
abweichende interne Haftungsregelung zu unterscheiden. So hat die Europdische Union
bereits eine Verordnung zur Regelung der finanziellen Zustandigkeit bei Investor-Staat-
Streitigkeiten erlassen.’ Diese gilt fiir die Beilegung von Investor-Staat-Streitigkeiten auf
Antrag eines Schiedsklagers aus einem Drittstaat aufgrund eines Abkommens, bei der die
Union Vertragspartei ist (allein abgeschlossenes ISA) oder bei der die Union und ihre
Mitgliedstaaten Vertragsparteien (gemischt abgeschlossenes ISA) sind.*® Die durch die

Vertrédge festgelegte Abgrenzung der Zustandigkeiten wird durch die Anwendung der

504 Schroeder, Die EU als Vélkerrechtssubjekt, in Obwexer (Hrsg.), Die Europaische Union im Vélkerrecht
(2012), 26.

*% Art. 47 EUV.

%06 Schroeder, Die EU als Vélkerrechtssubjekt, in Obwexer (Hrsg.), Die Européische Union im Vélkerrecht
(2012), 13.

*7 Epd., 19.

%08 \Verordnung (EU) 912/2014 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. Juli 2014 zur Schaffung
der Rahmenbedingungen fir die Regelung der finanziellen Verantwortung bei Investor-Staat-Streitigkeiten
vor Schiedsgerichten, welche durch internationale Ubereinkiinfte eingesetzt wurden, bei denen die
Européische Union Vertragspartei ist (,,Verantwortlichkeits-VO*), ABI L 2014/257, 1211t.

*9 Ebd., Art. 1 Abs. 1 Satz 1.
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Verordnung nicht beriihrt.>*® Die Verordnung regelt letztlich zweierlei. Einerseits wird
normiert, wer die finanzielle Verantwortlichkeit bei VerstdRen tragt, andererseits die
Rahmenbedingungen fur die Abwicklung von Investor-Staat-Streitigkeiten im Fall einer
Beteiligung der Europaischen Union.**! Fiir gegenstandliche Zwecke ist in einem nachsten
Schritt auf die Frage der finanziellen Verantwortlichkeit einzugehen.

Die Verordnung stellt fir die Aufteilung der finanziellen Verantwortung ein
ausbalanciertes System bereit. So ist die Union finanziell verantwortlich, wenn die
gegensténdliche, strittige Behandlung aus einer von einem Unionsorgan, einer Einrichtung
oder einer sonstigen Unionsstelle vorgenommenen Handlung resultiert.>*? Ein einzelner
Mitgliedstaat hat dahingegen die Kosten einer Abkommensverletzung zu tragen, wenn sie
sich aus einer von ihm vorgenommenen nationalen MaRnahme ergibt.>* Einzelstaatliches
Handeln hat aber dann keine finanzielle Verantwortlichkeit des entsprechenden Staates zur
Folge, wenn die Behandlung unionsrechtlich vorgeschrieben war; in einem solchen
Szenario, haftet die Europaische Union.”** Ein Mitgliedstaat soll aber — unabhangig von
der Urheberschaft — dann haften, wenn er erklart hat (i) die finanzielle VVerantwortlichkeit
zu Ubernehmen, (ii) wenn er als Schiedsbeklagter auftritt und (iii) wenn er einen Vergleich

515

mit einem Drittstaatsinvestor eingeht.”™ Die Regelungen zur externen Haftung divergieren

damit von jenen zur internen Haftung.

(e) Spezialfragen der Unionszustandigkeit

Die Arbeit hat neben den materiell- und formellrechtlichen Anderungen des Vertrags von
Lissabon im Zusammenhang mit ADI auch gezeigt, dass die Mitgliedstaaten mit ihren
zahlreichen ISA bislang malgeblich gestaltend zum Internationalen Investitionsschutz
beigetragen haben. An dieser essentiellen Rolle der Mitgliedstaaten durfte sich auch,
obgleich der ausdrticklichen Unionskompetenz fir ADI, in naher Zukunft nichts andern,

wie

10 Ehd., Art. 1 Abs. 1 Satz 2.

511 palchetti, European Business Law Review Volume 28 Issue 2 (2017), 185, (185).
512 \/erantwortlichkeits-VO, Art. 3 Abs. 1 lit. a.

13 Ehd., Art. 3 Abs. 1 lit. b.

1 Ehd., Art. 3 Abs. 1 lit. c.

% Ehd., Art. 3 Abs. 3 und 4.
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nachstehende Ausflihrungen zeigen; in diesem Zusammenhang soll insbesondere auch
noch auf das — in der politischen Praxis relevante — Instrument der vorlaufigen

Anwendbarkeit von Abkommen eingegangen werden.

0] Der mitgliedstaatliche Gestaltungsspielraum bei alleiniger
Unionszustandigkeit

Einerseits gilt, dass Investitionsschutzabkommen im Fall der primérrechtlichen
Unvereinbarkeit von Enteignungsschutzbestimmungen in Form gemischter Abkommen
abzuschliel3en sind, womit die mitgliedstaatliche Beteiligung obligat wére. Auch im Fall
einer alleinigen Unionszustandigkeit verbliebe den Mitgliedstaaten aber weiterhin ein
Gestaltungsspielraum, da die Europaische Kommission ein Mandat des Rats der
Européischen Union benétigt, um Verhandlungen tber den Abschluss von ISA fiihren zu
durfen. Im Zuge dieser Mandatserteilung ist es den Mitgliedstaaten mdglich, der
Kommission geradezu detaillierteste Anweisungen an die Hand zu geben. Die
erforderliche Gunst des Rats erlaubt den Mitgliedstaaten so, bereits in einer friihzeitigen
Phase auf den Verhandlungsverlauf Einfluss zu nehmen.

Andererseits stellt die regelmaRig erforderliche Zustimmung des Européischen Parlaments
ein weiteres, nicht zu unterschatzendes, mitgliedstaatliches Gestaltungsinstrument
kinftiger ISA dar. Die Abgeordneten des EP sind durch die Einbindung in den
Willensbildungsprozess und das zwingende Zustimmungserfordernis in der Lage,
mafRgeblichen Einfluss zu Gben; aufgrund des Zustimmungsrechts kommt ihnen ein

geradezu finales Vetorecht zu.**°

(i) Die vorlaufige Anwendbarkeit von Abkommen

Die EU-Kommissarin fur Handel (Cecilia Malmstrom) hat bereits 2015 medienwirksam
erklart, vom Instrument der vorlaufigen Anwendbarkeit im Rahmen des TTIP-Abkommens

Gebrauch zu machen. ®’ Im Rahmen des CETA-Abkommens wurde es bereits

516 | avranos, The Remaining Decisive Role of Member States in Negotiating and Concluding EU Investment
Agreements, in: Bungenberg/Reinisch/Tietje (Hrsg.), EU and Investment Agreements, 165ff.

o <http://derstandard.at/2000010658652/Malmstroem-Ich-werde-die-Oesterreicher-nicht-ueberzeugen>
(17.06.2017).
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beansprucht. **® Viele NGOs sehen hierin die Gefahr der Entmachtung nationaler
Parlamente und einer Aushohlung nationaler Kompetenzen.®'® Die Méglichkeit, mit der
Unterzeichnung eines Abkommens die vorldufige Anwendung desselbigen bis zu dessen
Inkrafttreten zu beschlieRen, besteht bereits seit dem Vertrag von Amsterdam (1999). Der
Vertrag von Lissabon normiert dieses Instrument nunmehr in Artikel 218 Absatz 5
AEUV >

Ruft man sich die Abschlussphase eines Abkommens in Erinnerung,®* so gilt generell,
dass der Vertragstext nach Beendigung von Vertragsverhandlungen zunéchst durch die
Parteien vorlaufig fixiert wird. Erst durch die Unterzeichnung wird, in Einklang mit Art. 10
WVK II, der Vertragstext verbindlich festgelegt. °*** Mit der Unterzeichnung des
Abkommens sind die Vertragsparteien angehalten, Ziel und Zweck des Abkommens nicht
zu vereiteln.®® Artikel 218 Absatz 5 AEUV eroffnet die Mdglichkeit, ein Abkommen
bereits mit dessen Unterzeichnung gleichzeitig fir vorlaufig anwendbar zu erklaren. Die
Erklarung der vorlaufigen Anwendbarkeit erfolgt, nach Vorschlag der Kommission, durch
Ratsbeschluss; eine (aktive) Beteiligung des EP ist gesetzlich nicht vorgesehen. Artikel
218 Absatz 10 AEUV sieht lediglich vor, dass das EP unverziiglich und umfassend zu
unterrichten ist.>?*

Macht die Union von der Mdglichkeit der vorlaufigen Anwendbarkeit eines Abkommens
Gebrauch, werden volkerrechtliche Rechte und Pflichten gegenuiber gleichsam agierenden

525 wodurch die Wartezeit bis zum

Vertragspartnern noch vor Inkrafttreten begriindet,
formellen Inkrafttreten verkirzt werden kann. In der Unionspraxis wird vom Instrument
der vorléufigen Anwendbarkeit, insbesondere auch bei Handelsabkommen, regelmaRig
Gebrauch gemacht.®® Es iberrascht daher nicht, dass auch bei CETA die vorlaufige

Anwendbarkeit in Anspruch genommen wurde.

Die (grundsétzliche) Nichtbeteiligung des Europdischen Parlaments am Prozess der
vorlaufigen Anwendbarkeit Gberrascht; steht sie nicht nur in Widerspruch zur Systematik

518 Siehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 152ff.

9 Hierzu  etwa:  <http://www.heise.de/tp/artikel/43/43954/1.html>  und  <http://www.attac-
muenchen.org/arbeitskreise/ak-freihandelsfalle/> (17.06.2017).

520 Rehulka in Mayer (Hrsg.), Kommentar zu EUV/AEUV unter Beriicksichtigung der osterreichischen
Judikatur und Literatur (2013), Art. 218 AEUV, Rz. 12.

521 Siehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 106.

522 schmalenbach in Calliess/Ruffert (Hrsg.), Kommentar zu EUV/AEUV* (2011), Art. 218 AEUV, Rz. 6.

*2 Artikel 18 WVK.

524 Mogele in Streinz (Hrsg.), Kommentar zu EUV/AEUV? (2012), Art. 218 AEUV, Rz. 11.

%25 gchmalenbach in Calliess/Ruffert (Hrsg.), Kommentar zu EUV/AEUV*, Art. 218, Rz. 7.

%28 Sjehe hierzu etwa: Beschluss des Rates (2011/265/EU) vom 16.09.2010 (EU und Korea) und Beschluss
des Rates (2014/494/EU) vom 16.06.2014 (EU und Georgien).
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des Artikels 218 Absatz 6 AEUV, sondern lasst sie auch Zweifel an der erforderlichen
demokratischen Legitimitat aufkommen.*?’

Es stimmt zwar, dass der AEUV keine Mitwirkung des EP vorsieht, allerdings pochten im
Jahr 2010 bereits Angehdrige des parlamentarischen Ausschusses fiir Handel darauf, bei
der vorlaufigen Anwendung von Abkommen kiinftig eine Rolle zu spielen. Der damalige
EU-Handelskommissar (Karl de Gucht) kam diesem Wunsch nach, so, dass sich das
institutionelle Gleichgewicht auch im Bereich der vorlaufigen Anwendbarkeit in Richtung
EP verschob. °*® Das EP stimmte spater gar der vorlaufigen Anwendbarkeit des
Freihandelsabkommens mit Kolumbien und Peru, sowie des Assoziierungsabkommens mit
Zentralamerika zu. Dass das EP auch der vorlaufigen Anwendbarkeit des CETA-

Abkommens zustimmte®?°

erscheint nur folgerichtig, soll doch ein Nichtinkrafttreten des
Abkommens am Ende - mangels Zustimmung des Europdischen Parlaments - vermieden
werden.

Die Erfahrungen des Anti- Produkt- und Markenpiraterie-Abkommens (ACTA) haben
gezeigt, dass das Einvernehmen des EP, wenngleich rechtlich nicht obligat, jedenfalls
unumganglich ist.>* Hierfur spricht auch, dass es dem EP wohl méglich ist, die vorlaufige
Anwendung eines Abkommens zu beenden. Nach Artikel 25 Absatz 2 des WVK 1l endet
die vorlaufige Anwendung eines Abkommens ndmlich dann, wenn ein Staat seine Absicht
notifiziert nicht Vertragspartei werden zu wollen. Spricht sich daher das EP gegen die
vorlaufige Anwendung eines Abkommens aus, so kénnte man argumentieren, dass hierin

die Absicht zum Ausdruck kommt das Abkommen nicht mehr fortfithren zu wollen.>%

Die bisherigen Ausfiihrungen kdnnten den Schluss nahelegen, dass die Mitgliedstaaten bei
einer (allfalligen) vorlaufigen Anwendbarkeit von (Handels)-Abkommen dem politischen
Gutdunken der Unionsorgane ausgesetzt sind. Derartige Zweifel sind bei genauerer

Uberlegung allerdings unbegriindet.

527 |_ehne, Stellungnahme zur Anderung von Artikel 90 Absatz 5 der Geschaftsordnung (2014), 2, online
abrufbar unter:
<http://europarl.europa.eu/meetdocs/2009_2014/documents/afco/It/1017/1017671/1017671de.pdf>
(16.06.2016).

528 Hoffmeister, Aktuelle Rechtsfragen in der Praxis der europaischen AuBenhandelspolitik, in ZEuS Heft 4
(2013), 385, (398f).
529 <http://www.europarl.europa.eu/news/de/news-room/20170206ST061384/ceta-neue-
m%C3%B6glichkeiten-f%C3%BCr-eu-unternehmen> (06.03.2017).

530 Hierzu <http://www.europarl.europa.eu/news/de/news-
room/content/201207031PR48247/html/Europ%C3%Ad4isches-Parlament-lehnt-ACTA-ab> und
<http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+MOTION+B7-2010-
0620+0+DOC+XML+V0//DE> (17.06.2017).

%31 |_ehne, Stellungnahme zur Anderung von Artikel 90 Absatz 5 der Geschaftsordnung, 3.
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Die gegen das Instrument der vorlaufigen Anwendbarkeit gehegten VVorwirfe lassen auRRer
Acht, dass bei "gemischten Abkommen" nur jene Bestimmungen vorldufig angewendet
werden, die auch in die Kompetenzsphare der Européischen Union fallen. Alle
Vertragsteile eines Abkommens dahingegen, die nationale Zustandigkeiten beriihren, treten
erst mit ordnungsgemaRer Ratifizierung durch alle Mitgliedstaaten in Kraft.>*’So hat der
Rat der Europdischen Union bereits im Zusammenhang mit CETA bekréftigt, dass die
vorlaufige Anwendbarkeit des Handelsabkommens mit Kanada nur fir Angelegenheiten

gelten soll, die in den Kompetenzbereich der Europaischen Union fallen.>*®

Vor diesem Hintergrund gelangt man daher zum Ergebnis, dass aus der Moglichkeit der
vorlaufigen Anwendbarkeit von Abkommen keinesfalls eine Einschrankung nationaler
Kompetenzen folgt. Eine vorldaufige Anwendbarkeit von Bestimmungen, die in die
Zustandigkeitssphére der Mitgliedstaaten fallen, ist rechtlich nicht mdglich. Durch die a
priori Zustimmung des Europdischen Parlaments ist dartiber hinaus vielmehr einerseits die

demokratische Legitimitat, andererseits die spater notwendige Zustimmung sichergestellt.

3.3 Die Europaische Investitionspolitik nach dem Vertrag von Lissabon

Der Vertrag von Lissabon flhrte zur vertikalen Kompetenzverschiebung zu Gunsten der
Européischen Union. War der Internationale Investitionsschutz "bis Lissabon" eine
vorrangig mitgliedstaatliche Regelungsmaterie, sah sich die Europdische Union plétzlich
mit der Themenflhrerschaft zum Investitionsschutz konfrontiert. Dieser modifizierte
Vertragsrahmen brachte viele Rechtsunsicherheiten mit sich, die es alsbald zu 16sen galt.
Neben der Problematik der genauen Abgrenzung der Kompetenz des Artikels 207 AEUV
zwischen Mitgliedstaaten und Union galt es weitere bedeutende Herausforderungen zu

bewerkstelligen.

532 Deutscher Bundestag, 18. Wahlperiode - BT-Drucksache 3761, Schriftliche Fragen mit den in der Woche
vom 12. Januar 2015 eingegangenen Antworten der Bundesregierung, 1, online abrufbar unter:
<http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/18/037/1803761.pdf> (17.06.2017).

>3 Der Rat der Europdischen Union vom 27.10.2016, REV 13463/1/16, 13.
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Fraglich war lange das rechtliche Schicksal (von Mitgliedstaaten) abgeschlossener
Investitionsschutzabkommen. Die sogenannte "Grandfathering-Verordnung™ konnte letzte
hierzu bestehende Zweifel ausrdumen und so Rechtssicherheit schaffen (Unterabschnitt 1).
Daneben hatte die EU eine neue paneuropéische Investitionspolitik auszuformulieren. Die
Durchsicht politischer Willenserklarungen, sowie bereits abgeschlossener bzw. in
Verhandlung stehender EU-ISA, soll es ermdglichen, wichtige Charakteristika der
europaischen Investitionspolitik zu abstrahieren (Unterabschnitt 2).

Ein abschlieRender Textpassus gibt die wichtigsten Ergebnisse, insbesondere die zum

Enteignungsschutz, konzise wieder (Unterabschnitt 3).

3.3.1 Das rechtliche Schicksal bestehender mitgliedstaatlicher BITs

Man unterscheidet zwischen européaischen Mitgliedstaaten abgeschlossene BITs (Intra
EU-BITs) von solchen, die européische Mitgliedstaaten mit Drittstaaten abgeschlossen
haben (Extra EU-BITS). Wie bereits angemerkt, haben die Mitgliedstaaten der Union
insgesamt ber 1200 BITs mit Drittstaaten abgeschlossen. Der VVvL (bertrug der EU zwar
die ausschlieRliche Kompetenz zum Abschluss volkerrechtlicher Abkommen Gber ADI,
eine Ubergangsregelung zum Fortbestand bereits bestenender BITs enthalt er aber nicht. In
der Folge wird das rechtliche Schicksal der Extra EU-BITs erdrtert, wobei hierbei

volkerrechtliche und europarechtliche Ebene strikt zu trennen sind.

Nach den vélkervertragsrechtlichen Grundsitzen des Wiener Ubereinkommens tiber das
Recht der Vertrage, bleiben die Mitgliedstaaten an die bereits mit Drittstaaten
geschlossenen BITs weiterhin gebunden, unabhangig davon, ob die Europdische Union mit

demselben Drittstaat den Abschluss eines ISA beabsichtigt oder nicht.

,,Gehoren nicht alle Vertragsparteien des friiheren Vertrags zu den
Vertragsparteien des spdteren, (...) so regelt zwischen einem Staat, der
Vertragspartei beider Vertrage ist, und einem Staat, der Vertragspartei

nur eines der beiden Vertrage ist, der Vertrag, dem beiden Staaten als
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Vertragsparteien angehoren, ihre gegenseitigen Rechte und
Pflichten. <%

Weitaus schwieriger gestaltete sich lange Zeit die Beurteilung der unionsrechtlichen Lage.
Da der VVL keine Aussage zur Gultigkeit mitgliedstaatlicher BITs trifft, war die — flr ein
sicheres Investitionsklima erforderliche — Rechtssicherheit lange nicht gegeben.
Hinzukommt, dass der Europdische Gerichtshof in jungerer Vergangenheit den teilweisen

Vorrang von Unionsrecht gegeniiber VVélkerrecht ausjudizierte.>*®

(@) Die Verordnung Nr. 1219 ("Grandfathering-Verordnung")

Der Europaischen Union gelang es mit der "Grandfathering-Verordnung">*

zwischenzeitig
fir unionsrechtliche Sicherheit zu sorgen und Meinungsverschiedenheiten Uber das
Schicksal bestehender BITs zu bereinigen. Nicht auBer Acht gelassen werden darf, dass die
Verordnung lediglich  Aussagen zum rechtlichen Schicksal —mitgliedstaatlicher
Investitionsschutzabkommen mit Drittstaaten enthélt. >*" Die Intra-EU BITs, also die
zwischen den einzelnen Mitgliedstaaten abgeschlossenen  BITs, sind vom

5% Die Revision der Verordnung

Anwendungsbereich der Verordnung nicht mit umfasst.
offenbart zwei Regelungsziele: Einerseits genehmigt die Verordnung in Kapitel Il die
Aufrechterhaltung bereits abgeschlossener Abkommen, andererseits legt die Verordnung in
Kapitel 111 den Rahmen fiir die Aushandlung und den Abschluss kiinftiger Abkommen

durch die Mitgliedstaaten fest. °*° Die nachfolgenden Ausfiihrungen folgen dieser

534 Art. 30 Abs. 4 lit. b des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrage vom 23.05.1969 (WVK),
Volume 1155, UNTS 331.

5% EuGH 03.09.2008, Verbundene Rechtssachen C-402/05 P und C-415/05 P, Kadi und Al Barakaat
Internationale Foundation/ Rat und Kommission, Slg. 2008, 1-6351, Rz. 300ff.

53 Grandfathering-VO 1219/2012/EUVerordnung (EU) Nr. 1219/2012 des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 12. Dezember 2012 zur Einfuhrung einer Ubergangsregelung fir bilaterale
Investitionsschutzabkommen zwischen den Mitgliedstaaten und Drittldndern ("Grandfathering-VO"), ABI L
2012/351, 40ff.

537 Art. 1 Abs. 2 der Grandfathering-VO.

538 Zur Thematik der Intra-EU BITs siehe etwa: Andersen/Hindelang, The Day After: Alternatives to Intra-
EU BITs, Journal of World Investment & Trade Volume 17 Issue 6 (2016), 984; Binder, A Treaty Law
Perspective on Intra-EU BITs, Journal of World Investment & Trade Volume 17 lIssue 6 (2016), 964;
Wehland, The Enforcement of Intra-EU BIT Awards: Micula v Romania and Beyond, Journal of World
Investment & Trade Volume 17 Issue 6 (2016), 942.

%% Erwagungsgriinde 7 und 8 der Grandfathering-VO.
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Zweiteilung und behandeln daher erst das Weitergeltungsregime, ehe die Maglichkeit zum

Neuabschluss von ISA dargelegt wird.

0] Das Weitergeltungsregime der ,,Grandfathering-Verordnung

Beabsichtigte ein Mitgliedstaat die Weitergeltung seiner mit Drittstaaten geschlossenen
BITs, hatte er bis zum 8. Februar 2013 der Europdischen Kommission alle
abgeschlossenen bilateralen Investitionsschutzabkommen zu notifizieren. >*° Osterreich
kam dieser Notifizierungspflicht fristgerecht nach.>*! Die Verordnung sieht fiir den Fall,
dass ein Mitgliedstaat dieser Pflicht nachkommt, die Aufrechterhaltung und Weitergeltung

notifizierter BITs vor.

,,Unbeschadet anderer Verpflichtungen der Mitgliedstaaten nach dem
Unionsrecht durfen bilaterale Investitionsschutzabkommen, die nach
Artikel 2 dieser Verordnung notifiziert wurden, nach MalRgabe des AEUV
und dieser Verordnung aufrechterhalten werden oder in Kraft treten, bis
ein bilaterales Investitionsschutzabkommen zwischen der Union und

demselben Drittland in Kraft tritt. «542

Der oben angefiihrte Artikel 3 ist die zentrale Bestimmung des "Weitergeltungsregimes"
der Verordnung. In ihm kommt die Intention der Europdischen Union, BITs der
Mitgliedstaaten schrittweise durch eigene ISA zu ersetzen, zum Ausdruck. Die EU mdchte
auf diese Weise den derzeitigen Investitionsschutzstandard halten und ein gleichzeitiges
Absinken des Schutzniveaus verhindern.

Die Verordnung raumt der Europdischen Kommission jedoch ein Nachprifungsreservoir
ein. So beurteilt die Kommission nach Artikel 5 der Verordnung, ob Bestimmungen der

notifizierten BITs fir die Union ein Hindernis beim Abschluss kinftiger

50 Art. 2 der Grandfathering-VO.

¥!Bundesministerium fiir Wissenschaft, Forschung und Wirtschaft, EU-Investitionspolitik, online abrufbar
unter:  <https://www.bmwfw.gv.at/Aussenwirtschaft/investitionspolitik/Seiten/EU-Investitionspolitik.aspx>
(17.06.2017).

>2 Art. 3 der Grandfathering-VO.
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Investitionsabkommen mit Drittstaaten darstellen. Ist dies der Fall, sind Kommission und
der betroffene Mitgliedstaat angehalten, innerhalb von 90 Tagen eine gemeinsame Ldsung
zu erarbeiten. Stellen sich die Unterredungen allerdings als fruchtlos heraus, kann die
Kommission binnen 60 Tagen nach Abschluss der Konsultationen erklaren, welche

MaRnahmen der Mitgliedstaat zu ergreifen hat.>*

(i) Die Mdoglichkeit zum Abschluss neuer Investitionsabkommen nach der
,»Qrandfathering-Verordnung*

., Unter den in den Artikeln 8 bis 11 festgelegten Bedingungen wird ein
Mitgliedstaat erméachtigt, Verhandlungen mit einem Drittland
aufzunehmen, um ein bestehendes bilaterales
Investitionsschutzabkommen zu &ndern oder ein neues bilaterales

.. . «544
Investitionsschutzabkommen abzuschlieffen. >

In Kapitel 111 (Artikel 7ff der Verordnung) finden sich die Voraussetzungen, unter denen
die Mitgliedstaaten entweder zum Abschluss neuer BITs, oder zur Abéanderung
bestehender BITs ermachtigt werden konnen. Beabsichtigt ein Mitgliedstaat bestehende
Investitionsschutzabkommen abzuéndern oder neue ISA zu schliefen, hat er die
Kommission von seiner Absicht schriftlich zu notifizieren. Die Notifikation hat neben
einschlagigen Unterlagen auch Angaben zum Gegenstand der VVerhandlungen zu enthalten.
Die Notifikation an die Kommission hat mindestens finf Monate vor Aufnahme der
Verhandlungen zu erfolgen.>” Die Kommission erteilt dem betreffenden Mitgliedstaat
daraufthin in der Regel die Erméchtigung zur Aufnahme férmlicher Verhandlungen zum
Abschluss eines neuen BIT, oder zur Abanderung eines bereits bestehenden
Investitionsschutzabkommens. Nicht erteilt wird die Ermdachtigung dann, wenn durch sie
ein  VerstoR gegen Unionsrecht wahrscheinlich scheint, oder sonst irgendein

schwerwiegendes Hindernis fir die Aushandlung bzw. den Abschluss von BITs durch die

3 Ehd., Art. 6 Abs. 2 und 3.
%4 Ebd., Art. 7.
% Ebd., Art. 8.
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Union zu erwarten ist. Um die Kohdrenz européischer Investitionspolitik sicherzustellen,
kann die Kommission verlangen, dass in dem geplanten BIT gewisse Bestimmungen mit
einbezogen oder auBer Acht gelassen werden.**® Die Kommission ist iiber den Fortschritt
der Vertragsverhandlungen regelméBig zu informieren und kann, wenn erforderlich,
dartiber hinaus die Teilnahme an Verhandlungen zwischen Drittstaat und Mitgliedstaat
verlangen.>*’

Verliefen die Unterredungen zwischen Drittstaat und Mitgliedstaat fruchtbar und ist der
BIT-Vertragstext fertig ausgearbeitet, Ubermittelt der Mitgliedstaat der Kommission den
Wortlaut des Abkommens. Nach einer Priifung des Abkommens auf seine Vereinbarkeit
mit den Anforderungen des Artikels 9 Absatz 1 und 2 der Verordnung, erteilt oder
verweigert die Kommission die Ermé&chtigung zum Abschluss und zur Unterzeichnung des
BIT. Verweigert die Kommission die Erméchtigung, hat sie den Mitgliedstaat jedoch tber

die betreffenden Griinde zu unterrichten.>*®

Insgesamt zeigt sich damit, dass die ,,Grandfathering-Verordnung* den Mitgliedstaaten das
Recht zugesteht weiterhin einzelstaatliche BITs abzuschlieen. Vor der Aufnahme von
Verhandlungen bzw. der Unterzeichnung und des Abschlusses von Investitionsabkommen,
ist jedoch die Erméchtigung der Kommission einzuholen. Von diesem Privileg zum
Abkommensabschluss wurde in der Praxis auch bereits Gebrauch gemacht. So erméchtigte
die Europaische Kommission beispielsweise die Republik Osterreich zum Abschluss eines
BIT mit Nigeria.>*°

Die Ermé&chtigungsmoglichkeit der Verordnung zum Abschluss neuer BITs ist allerdings
keine Aushohlung der neuen Unionskompetenz. Vielmehr soll hiermit dem Umstand
Rechnung getragen werden, dass die Mitgliedstaaten zur Anpassung bzw. Abanderung
bestehender BITs aufgefordert werden konnten, um ihre Investitionsabkommen in

Einklang mit Unionsrecht zu bringen.

Zuletzt ist noch auf die Schlussbestimmungen des Kapitels IV der Verordnung zu
verweisen. Artikel 13 oktroyiert den Mitgliedstaaten hinsichtlich bestehender - der EK
notifizierter BITs - Verhaltenspflichten auf. So ist etwa die Zustimmung der EK

einzuholen, bevor der Streitbeilegungsmechanismus eines BIT in Anspruch genommen

> Ehd., Art. 9 Abs. 1 und 2.

> Ebd., Art. 10.

> Ebd., Art. 11.

9 Abkommen zwischen der Republik Osterreich und der Bundesrepublik Nigeria iber die Férderung und
den Schutz von Investitionen vom 08.04.2013.
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werden darf. Die Kommission kann dariber hinaus aufgrund der Zusammenarbeitspflicht

von Mitgliedstaaten und Kommission die Teilnahme am Verfahren verlangen.>®

(b) Der urspriingliche Entwurf der "Grandfathering-Verordnung"

Der Vollstandigkeit halber sei gesagt, dass der urspringliche Verordnungsvorschlag der
Europaischen Kommission®* von der letztlich erlassenen "Grandfathering-Verordnung"
abweicht. Neben marginalen, redaktionellen Unterschieden, lassen sich auch materiell-
rechtliche Differenzen ausmachen, welche in der Folge dargestellt werden.

So sieht der Verordnungsvorschlag vor, dass die einmal erteilte Genehmigung der
Weitergeltung eines Investitionsabkommens - bei Erfullung einer der vier in Artikel 6
normierten Falle - zuriickgenommen werden kann.**? Die Genehmigung kann demnach
dann zuriickgenommen werden, wenn ein Abkommen gegen Unionsrecht verstofit und
diese Unvereinbarkeit nicht aus der Zusténdigkeitsverteilung zwischen Union und
Mitgliedstaaten resultiert (Artikel 6 Z. 1 lit. a). Uberschneidet sich ein Abkommen, das ein
Mitgliedstaat mit einem Drittstaat abgeschlossen hat, mit einem Unionsabkommen mit
demselben Drittstaat und ist diese Uberschneidung in Letzterem nicht geregelt, steht es der
Kommission ebenfalls offen eine erteilte Genehmigung zuriicknehmen (Artikel 6 Z. 1 lit.
b). Die Mdglichkeit der Ricknahme eines Abkommens besteht auch dann, wenn ein
mitgliedstaatliches ~ Abkommen die  Entwicklung  bzw.  Durchfuhrung  der
Unionsinvestitionspolitik - insbesondere der GHP - hindert (Artikel 6 Z. 1 lit. ¢). Gleiches
gilt auch, wenn der Rat nicht innerhalb eines Jahres einen Beschluss Uber die
Erméchtigung zur Aufnahme von Verhandlungen - nach Empfehlung durch die
Kommission - tber ein Abkommen erlassen hat, dass sich zumindest teilweise mit einem
notifizierten mitgliedstaatlichen Abkommen Gberschneidet (Artikel 6 Z. 1 lit. d).

Der urspringliche Verordnungsvorschlag kennt eine taxative Aufzahlung an
Konstellationen, welche die Rlcknahme einer einmal erteilten Genehmigung eines

Abkommens legitimieren. Ist die Europaische Kommission der Ansicht, dass ein derartiger

550 Art. 13 lit. ¢ der Grandfathering-VO.

1 KOM (2010) 344 endg.: Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates zur
Einfuhrung einer Ubergangsregelung fiir bilaterale Investitionsabkommen zwischen Mitgliedstaaten und
Drittlandern.

*2 KOM (2010) 344 endg., Art. 6.
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Ricknahmefall gegeben ist, lasst sie dem betreffenden Mitgliedstaat eine begriindete
Stellungnahme, welche die erforderlichen MaBnahmen enthalt, zukommen.>*® Kann auf
diese Art keine Losung gefunden werden, nimmt die Kommission die einmal erteilte
Genehmigung des gegenstandlichen Abkommens final zuriick.>*

Stellt man das oben geschilderte Prozedere jenem der "Grandfathering-Verordnung"
gegenuiber, dann zeigen sich praktisch gewichtige Abweichungen. So sieht die
"Grandfathering-Verordnung™ in Artikel 6 Absatz 2 vor, dass die Kommission und der
Mitgliedstaat — sollte ein schwerwiegendes Hindernis fir die Aushandlung bzw. den
Abschluss von BITs vorliegen — umgehend Konsultationen aufnehmen und im Hinblick
auf die Ermittlung geeigneter MaBnahmen zusammenarbeiten.>>> Ungeachtet dessen, kann
die Kommission innerhalb von 60 Tagen nach Abschluss der Konsultationen erklaren,
welche geeigneten MaRRnahmen der entsprechende Mitgliedstaat zu ergreifen hat, um die
Hindernisse zu beseitigen.**® Die im Verordnungsvorschlag enthaltene Méglichkeit der
Genehmigungsriicknahme der Union fand letztlich nicht Eingang in den finalen
Verordnungstext, was wohl im mitgliedstaatlichen Widerstand begriindet ist.

Abgesehen von den Differenzen hinsichtlich einer mdglichen Ricknahme einer
Genehmigung ist darauf hinzuweisen, dass dem Verordnungsvorschlag — im Gegensatz zur
"Grandfathering-Verordnung™ — ein sogenanntes "Recht auf Unterrichtung™ nach Artikel 9
Absatz 5 fremd ist. Die Verordnungsbestimmung sieht vor, dass die Kommission, falls sie
der Erteilung einer Ermachtigung zum Abschluss eines Abkommens kritisch
entgegensteht, den betroffenen Mitgliedstaat (ber die entsprechenden Griinde der
Ablehnung zu unterrichten hat.

Daruber hinaus, hat die EK nach Artikel 11 Absatz 7 der "Grandfathering-Verordnung™ das
EP Uber Beschlusse, welche Mitgliedstaaten zur Unterzeichnung und zum Abschluss eines
BIT erméchtigen, zu unterrichten. Auch eine, diesem Passus gleichgelagerte Bestimmung,

ist im Verordnungsvorschlag nicht enthalten.

Insgesamt ist zu sagen, dass die "Grandfathering-Verordnung”, mehr noch als der
ursprungliche Verordnungsvorschlag, den Prinzipien der mitgliedstaatlichen Souverénitat
und demokratischen Legitimation Rechnung tragt. So ist der Kommission in der letztlich

erlassenen Verordnung einerseits die Maoglichkeit der Genehmigungsriicknahme

>3 Ebd., Art. 6 Abs. 2.
*>*Ebd., Art. 6 Abs. 3.
> Art. 6 Abs. 2 der Grandfathering-VO.
> Art. 6 Abs. 3 der Grandfathering-VO.
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genommen, andererseits ist sie gegeniber den Mitgliedstaaten und dem EP

informationspflichtig.

3.3.2 Eine neue, paneuropdische Investitionspolitik

Neben der abstrakten Beschaftigung mit der neuen ausdriicklichen Unionszustandigkeit fiir
ADI, interessiert vorwiegend die bislang erfolgte Kompetenzumsetzung. Um hierzu
verwertbare Informationen abstrahieren zu kénnen, wird zunéchst auf die Erklarungen der
europdischen Institutionen beziiglich der Ausgestaltung der kinftig paneuropdischen
Investitionspolitik Stellung genommen. Von besonderem Interesse sind dabei die
Ausfihrungen zur Ausformulierung des Enteignungsschutzes in kiinftigen EU-ISA.

Im Anschluss an die erschopfende Analyse politischer Absichtserklarungen, erfolgt die
Waurdigung  aktueller ~ Verhandlungen zu  umfangreichen  Handels-  und
Investitionsschutzabkommen. Es wird hierbei untersucht, inwieweit die internationalen
Ubereinkiinfte dem von den européischen Institutionen vorgezeichneten Modell folgen und

welche Ausgestaltung fur den Enteignungsschutzstandard vorgesehen ist.

@) Die Grundpfeiler der kiinftigen paneuropaischen Investitionspolitik

Die Institutionen der Europdischen Union formulierten nach dem Kompetenziibergang
alsbald ihre Ansichten und Ziele zur kunftig gesamteuropdischen Investitionspolitik aus.
Den Beginn machte am 7. Juli 2010 die Kommission mit ihrer Mitteilung zur umfassenden
europaischen Auslandsinvestitionspolitik.>>” Der Rat der Europaischen Union sowie das
Europdische Parlament replizierten am 25. Oktober 2010 beziehungsweise 6. April 2011
hierauf und artikulierten ebenfalls, die wvon ihnen fiir erforderlich gehaltenen
Anforderungen an eine kiinftig gemeinsame europaische Investitionspolitik. **® Die

Bedeutung der Investitionspolitik fir die Entwicklung der Wirtschaftspolitik und den

%7 KOM (2010) 343 endg.: Mitteilung der Kommission an das Parlament, den Rat, den Europaischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen — Auf dem Weg zu einer umfassenden
europdischen Auslandsinvestitionspolitik ("Mitteilung der KOM 2010%).

%% Die Stellungnahme des Rats der Europaischen Union vom 25.10.2010 zu einer umfassenden européischen
Investitionspolitik (,,Stellungnahme des Rats 2010%); EntschlieBung des Europiisches Parlament vom
06.04.2011 zur zukunftigen europdischen Investitionspolitik (,,EntschlieBung des Parlaments 2011°),
2010/2203 (INI).
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europdischen Binnenmarkt wurde von der Europdischen Kommission auch im Rahmen der
»otrategie Europa 2020“, die Leitinitiativen fiir ein intelligentes, nachhaltiges und

integratives Wachstum ausformuliert, hervorgehoben.>*®

Die Mitteilung der Europdischen Kommission vom 7. Juli 2010 ist nur knapp gehalten und
lasst detaillierte Erlduterungen zu substantiellen Schutzstandards vermissen. Neben der
Hervorhebung der wirtschaftlichen Bedeutung ausléndischer Direktinvestitionen, geht die
Kommission nur peripher auf wichtige investitionsrechtliche Prinzipien ein. Was den
Enteignungsschutz anbelangt, so lasst sich sagen, dass die Mitteilung der Kommission
neben allgemeinpolitischen Aussagen nur wenig dienliche Angaben zur konkreten
Ausgestaltung des Standards enthélt.

., Folglich sollten Enteignungsmafinahmen in der EU
diskriminierungsfrei sein und ein verhaltnismaBiges Mittel zur
Erreichung ihres rechtmafBigen Ziels darstellen (z.B. durch Gewéahrung

einer angemessenen Entschadigung). “°®°

Neben dem Bekenntnis zur Gewéhrung von Entschdadigung und der Achtung des
Diskriminierungsverbots, bleibt die Mitteilung detailliertere Informationen schuldig. Zwar
gibt die Kommission dartiber Auskunft in kiinftigen Investitions- und Handelsabkommen

prazise Klauseln zum Investitionsschutz aufzunehmen, %

néhere Ausfihrungen zur
Umsetzung unterbleiben jedoch.

Der Rat der Europaischen Union schlie8t sich in seiner Stellungnahme der Kommission
vollinhaltlich an, wobei auch der Rat die wirtschaftliche Bedeutung auslandischer
Direktinvestitionen fir den europaischen Binnenmarkt hervorhebt. *** Was den
Enteignungsschutz betrifft, so unterstreicht der Rat, dass dieser eine wichtige Saule
kinftiger europdischer ISA darstellen wird. Die Bestimmungen zum Enteignungsschutz

werden das Recht auf adaquate, effektive und unverziigliche Entschadigung enthalten,>®®

%9 KOM (2010) 2020 endg.: Mitteilung der Kommission — Europa 2020: Eine Strategie fiir intelligentes,
nachhaltiges und integratives Wachstum, 24f.

%% Mitteilung der KOM 2010, 10.

**L Ebd., 10.

%02 Stellungnahme des Rats 2010, Erwagungsgrund 5.

%83 Ehd., Erwagungsgrund 14.

170



wobei aber auch der Rat genauere Angaben zur konkreten Ausformung in seiner
Mitteilung vermissen lasst.

Weitaus informationshaltiger ist dahingegen die EntschlieBung des Européischen
Parlaments. Das Parlament kritisiert die Kommission eingangs fir ihre zu starke
Fokussierung auf den Investorenschutz. Laut Parlament sei vielmehr erforderlich, das
Recht der Staaten legistische Anordnungen treffen zu diirfen, zu akzentuieren.”®* In diesem
Lichte ist auch das vom EP fiir den Enteignungsschutz vorgesehene Konzept zu begreifen.

., Schutz vor direkter und indirekter Enteignung, wobei ein klares und
gerechtes Verhaltnis zwischen Zielen des Gemeinwohls und privaten

Interessen zu definieren ist (...)

Das Parlament bekennt sich nicht nur zum Schutz vor unrechtmé&Riger direkter und
indirekter  Enteignung, sondern auch zum gerechten  Ausgleich  zwischen
Allgemeinwohlinteressen und den Interessen Privater. Die EntschlieBung bezieht sich
damit ausdriicklich auf die Abgrenzung indirekter regulativer Enteignungen von
(rechtmalRigen) regulatorischen MalRnahmen. Angesichts der Aktualitdt und Bedeutung
dieser Problematik, ist die Initiative des Parlaments absolut begriRenswert. Positiv zu
erwéhnen ist auch, die Aufforderung des EP an die Kommission klare Definitionen der
Schutzstandards, hiermit auch des Enteignungsschutzes vorzunehmen. Diese Initiative
wurzelt in der Besorgnis des Européischen Parlaments vor zu extensiven Auslegungen der
Schutzstandards durch Investitionsschiedsgerichte.>®®

Die Kommission replizierte in einem Positionspapier auf die vom Parlament vorgebrachten
Empfehlungen. So folgt die Kommission dem EP inhaltlich und anerkennt das
grundsatzliche Recht der Staaten regulatorische MaRnahmen aller Art zu treffen. Was
jedoch die vom EP vorgebrachte sprachliche Spezifizierung der Schutzstandards in
kiinftigen Abkommen anbelangt, so verwehrt sich die Kommission hiergegen.®®’ Die

Prufung der Kurzdarstellung zeigt aber, das insgesamt bestehende Bestreben der EK auf

%64 EntschlieRung des Parlaments 2011, Erwagungsgrund 6.

%% Ebd., Erwagungsgrund 19 - Spiegelstrich 3.

%66 EntschlieRung des Parlaments 2011, Erwdgungsgrund 24.

%7 Calamita, The Making of Europe‘s International Investment Policy: Uncertain First Steps, Legal Issues of
Economic Integration Volume 39 No. 3 (2012), 301 (311), online abrufbar unter:
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2284208> (17.06.2017).
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die Wiinsche des europdischen Parlaments einzugehen. So verwundert es auch nicht, dass
die Kommission zuletzt hdufig betonte ein ausgewogeneres Verhaltnis zwischen dem
Regulierungsrecht der Staaten und dem Investitionsschutz erreichen zu wollen.>®®

Beziiglich des Enteignungsschutzes, enthdlt die Kurzdarstellung neben der erneuten
Hervorhebung der Wichtigkeit des Standards, die Intention aktiv zur sprachlichen

Klarstellung indirekter Enteignungen beizutragen.>®®

,,Um den Missbrauch des Verfahrens zu verhindern, werden in kinftigen
EU-Abkommen detaillierte Vorschriften enthalten sein, die den
Schiedsrichtern Leitlinien an die Hand geben, mit deren Hilfe sie
beurteilen konnen, ob eine staatliche MaRnahme eine indirekte

Enteignung darstellt. «570

Die Kommission empfiehlt damit, den ISA der Union Leitlinien zur Beurteilung staatlicher
MaRnahmen anzuschlieBen. Das Recht der Staaten regulatorische Mallnahmen zu treffen
soll so einerseits festgehalten, andererseits zugleich an gewisse Voraussetzungen gebunden
werden.

Die Europdische Kommission hat in der Folge vermehrt darauf hingewiesen, dass es die
Aufgabe der Europdischen Union sei (i) einerseits im Rahmen ihrer
Investitionszustandigkeit das Recht der Staaten regulatorische MalRnahmen im 6ffentlichen
Interesse zu treffen festzuhalten und (ii) andererseits den Komplex der indirekten

Enteignung (durch textliche Klarstellungen) genau einzugrenzen.>"

Die Mitteilungen zeigen insgesamt, dass die Institutionen der Europdischen Union bestrebt
sind umfassende Abkommen zum Internationalen Investitionsschutz zu schlieRen. Wie
erwartet, wird dem Enteignungsschutz dabei eine zentrale Rolle zu Teil. Neben der

Absicht, die Entschadigungshohe im Einklang mit der traditionellen "Hull-Formel”

%68 Kurzdarstellung der Europaischen Kommission vom 18.12.2013, Investitionsschutz und Beilegung von
Investor-Staat-Streitigkeiten in EU-Abkommen, 1, online abrufbar unter:
<http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2013/december/tradoc_151995.pdf> (17.06.2017).
569

Ebd., 5.

570

Ebd., 9.
>! Mitteilung der Europdischen Kommission vom Marz 2014, Investment Protection and Investor-to-State
Dispute Settlement (1SDS) in EU agreements, 1, online abrufbar unter:

<http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/january/tradoc_153044.pdf> (16.06.2017).
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(unverziigliche, angemessene und effektive Entschédigung) zu regeln, intendiert die Union
auch rechtlich heikles Terrain zu erschlieBen. Durch die angepeilte Textierung von
Parametern zur Beurteilung indirekter Enteignungen, durften sich Unionsabkommen sohin

bald nordamerikanischen ISA annahern.

(b) Der Abschluss umfassender Handels- und Investitionsschutzabkommen

Die Europdische Union ist seit der Kompetenzerweiterung um ADI an zahlreichen
Verhandlungen zum Abschluss umfassender Handels- und Investitionsschutzabkommen
beteiligt. Neben Ubereinkiinften mit den Vereinigten Staaten von Amerika (TTIP) und
Kanada (CETA) steht die Union gegenwaértig auch in Verhandlungen mit einer Vielzahl
asiatischer Staaten (Singapur, Malaysia, Vietnam, Thailand, Japan und Indien).>* Zu
beachten ist in diesem Zusammenhang, dass die européische Investitionspolitik — entgegen
mitgliedstaatlicher Praxis — nicht an einem Muster-BIT oder dhnlichem Standardvertrag
angelehnt ist.>”® Da insbesondere das CETA- und TTIP-Abkommen fiir eine medial
scheinbar nicht endend wollende Diskussion hinsichtlich des Investitionsschutzes im

Allgemeinen gesorgt haben, >

werden die beiden Abkommen im nachfolgenden
Textpassus hinsichtlich des Enteignungsschutzes néher analysiert. Die Ergebnisse werden

dann in weiterer Folge an den politischen Erklarungen der Européischen Union gemessen.

0] Das europaisch-kanadische Freihandelsabkommen (CETA)

Die Europaische Union und Kanada starteten im Mai 2009 erste Verhandlungen zum
Abschluss des umfassenden Handels- und Investitionsabkommens CETA. Bereits im Juni
2009 erfolgte die Einigung tber erste allgemeine Modalititen. Die Kommission erarbeitete
daraufhin, auf Grundlage adaptierter Verhandlungsrichtlinien vom September 2011,°"

572 Fiir eine Ubersicht iiber den aktuellen Verhandlungsstand,

<http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2006/december/tradoc_118238.pdf> (17.06.2017).

53 Titi, International Investment Law and the European Union: Towards a New Generation of International
Investment Agreements, European Journal of International Law Volume 26 No. 3 (2015), 639, (652).

% Reuters Deutschland, Koalition streitet iiber EU-Kanada-Handelsabkommen,
<http://de.reuters.com/article/domesticNews/idDEKCNOHO1HX20140929> (17.06.2017).

>’ Rat der Europaischen Union, 12838/11 EXT 2.
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intensiv gemeinsam mit kanadischen Vertretern das Abkommen.>”® Nach langwierigen,
jahrelangen Verhandlungen zum Vertragstext wurde CETA am 30.10.2016 schliellich
wahrend des Gipfels zwischen der Europaischen Union und Kanada unterzeichnet.”’’ Das
Européische Parlament hat am 15.02.2017 seine Zustimmung erteilt, womit der Weg fir
ein vorlaufiges Inkrafttreten °’® des Abkommens — nach erfolgter Ratifizierung auf
kanadischer Seite — frei ist.>"

Vertreter beider Parteien erhoffen sich durch den Abschluss dieses umfassenden
Abkommens, 99 % der Zoblle zwischen den zwei Volkswirtschaften abzubauen und neue,

beachtliche Marktchancen fiir Investoren zu schaffen.’®

Auf der Basis des (verdffentlichten) Vertragstextes®® lassen sich einige aufschlussreiche
Ergebnisse zum Enteignungsschutz gewinnen. Die Betrachtung des Vertragstextes zeigt
generell, dass sich die Union offensichtlich am Modell nordamerikanischer
Investitionsabkommen orientiert. °®> VVorweg, soll daher die zentrale Bestimmung zum

Enteignungsschutz wiedergegeben werden:

,,A Party shall not nationalize or expropriate a covered investment either
directly, or indirectly through measures having an effect equivalent to
nationalization or expropriation (“expropriation”), except: (a) for a
public purpose; (b) under due process of law; (c) in a non-discriminatory
manner; and (d) on payment of prompt, adequate and effective

compensation. (Hervorhebung durch den Verfasser) «o83

CETA unterbindet direkte und indirekte Enteignungen bei Nichterftllung der allgemeinen

Rechtmaligkeitsvoraussetzungen. Die weite Formulierung des Enteignungstatbestands ist

578 Hoffmeister/Uniivar in Bungenberg/Reinisch/Tietje (Hrsg.), EU and Investment Agreements, 84.

>"7 <http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1569> (28.01.2017).

5’8 Siehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 138.

579 <http://europa.eu/rapid/press-release_1P-17-270_de.htm> (16.06.2017).

580 <http://ec.europa.eu/trade/policy/countries-and-regions/countries/canada> (17.06.2017).

581 <data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-10973-2016-INIT/en/pdf> ("CETA-Vertragstext")
(17.06.2017).

%82 30 enthalt CETA etwa, dem nordamerikanischen Modell folgend, Regeln zum Marktzugang, das Verbot
der Regelung der Investitionstatigkeit (performance requirements) sowie das Verbot auf die Auswahl von
Vorstand und Aufsichtsrat des Investors einzuwirken (Senior Management and Board of Directors).

%83 Art. 8.12, Abs. 1, Satz 1 des CETA-Vertragstexts, 98.
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der urspriinglich nordamerikanischen Vertragspraxis entnommen®®* und entspricht wohl
auch mitgliedstaatlichem Verstandnis. Es zeigt sich, dass die Klausel zum
Enteignungsschutz ~ sehr ~ umféanglich  ausformuliert  wurde. Neben  den
RechtmaRigkeitsvoraussetzungen, enthalt sie auch Anordnungen zum

° Daneben

Berechnungszeitpunkt und BerechnungsmafRstab der Entschadigung.
beschaftigt sie sich mit der Frage der Zinsen>®® und dem Recht des Investors, Anspruch
und Entschadigungsberechnung gerichtlich nachpriifen zu konnen.*®” Eine regelrechte
Innovation ist aber insbesondere darin zu sehen, dass ein Annex zum CETA-Abkommen
klnftig sowohl zur Auslegung des direkten, als auch des indirekten Enteignungstatbestands

beitragen wird.>%®

,, The Parties confirm their shared understanding that:

1. Expropriation may be either direct or indirect:

(a) direct expropriation occurs when an investment is nationalised or
otherwise directly expropriated through formal transfer of title or
outright seizure; and

(b) indirect expropriation occurs if a measure or series of measures of a
Party has an effect equivalent to direct expropriation, in that it
substantially deprives the investor of the fundamental attributes of
property in its investment, including the right to use, enjoy and
dispose of its investment, without formal transfer of title or outright

seizure (Hervorhebung durch den Verfasser) “°%°

CETA enthalt damit Definitionen zu direkten als auch indirekten Enteignungen. Von
direkten Enteignungen spricht man - nach dem Wortlaut in CETA - entweder bei
Formallbergang des Titels des Investors, oder bei ganzlicher Besitzergreifung. Indirekte
Enteignungen sind hingegen bei einer substantiellen Beeintrachtigung der Investition, also

ohne Titelubergang, gegeben. Eine derartige Beeintrachtigung kann etwa in der

%84 Art. 6 US-Model-BIT, online abrufbar unter: <http://www.state.gov/documents/organization/117601.pdf>
(17.06.2017).

%85 Art. 8.12, Abs. 2 des CETA-Vertragstexts, 99.

%86 Art. 8.12, Abs. 3 des CETA-Vertragstexts, 99.

87 Art. 8.12, Abs. 4 des CETA-Vertragstexts, 99.

%88 Art. 8.12, Abs. 1, Satz 2 des CETA-Vertragstexts, 99.

*%9 Annex 8-A (Expropriation) des CETA-Vertragstexts, 331.
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Einschrankung des Rechts auf Verwendung oder Verfligung liegen, womit der Tatbestand
der indirekten Enteignung im Einklang mit herrschender Lehre steht.>*

Die Besonderheit von CETA ist eher in der Auflistung von Merkmalen zur Beurteilung
staatlicher MafRnahmen zu sehen. Auf Basis dieser Elemente ist zu eruieren, ob eine
MaRnahme oder eine Serie von MalRnahmen den Tatbestand der indirekten Enteignung

erflllt, oder eben nicht.

., The determination of whether a measure or series of measures by a
Party, in a specific fact situation, constitutes an indirect expropriation
requires a case-by-case, fact-based inquiry that takes into consideration,

among other factors:

(a) the economic impact of the measure or series of measures, although
the sole fact that a measure or series of measures of a Party has an
adverse effect on the economic value of an investment does not
establish that an indirect expropriation has occurred;

(b) the duration of the measure or series of measures by a Party;

(c) the extent to which the measure or series of measures interferes with
distinct, reasonable investment-backed expectations; and

(d) the character of the measure or series of measures, notably their

object, context and intent. (Hervorhebung durch den Verfasser) “*%

Bei der Beurteilung, ob eine indirekte Enteignung gegeben ist, muss neben dem
wirtschaftlichen Einfluss der Malinahme auch die Zeitdauer bericksichtigt werden.
Wichtig ist, dass eine bloRe Wertminderung der Investition nicht eo ipso eine indirekte
Enteignung zur Folge hat. In die Abwdagung mit einzubeziehen ist auch, inwieweit die
fragliche MaRnahme des Gaststaats die legitimen Erwartungen des Investors stérend
beeinflusst. Uberdies sind bei der Gesamtwiirdigung Ziel, Kontext und Intention der

MafRnahme mit zu berticksichtigen. Bei der Wiirdigung ist zu beachten, dass es sich bei den

>% Reinisch in Tietje (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht?, 367.
1 Annex 8-A (Expropriation) des CETA-Vertragstexts, 331.
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vier Kriterien um ein typologisches System handelt. Die Schiedsrichter sind damit im
Streitfall angehalten, MaBnahmen im Rahmen dieses beweglichen Systems zu beurteilen.
Absatz 3 des Annexes zur Enteignung normiert den Komplex der regulatorischen
MafRnahmen. Der Passus sieht vor, dass nichtdiskriminierende Malinahmen einer Partei,
die darauf abzielen Gesundheit, Sicherheit oder Umwelt zu beschiitzen, keine indirekte
Enteignung darstellen. Dies soll jedoch immer dann nicht gelten, wenn die Malinahme im
Vergleich zum beabsichtigten Zweck exzessiv scheint.*%

Bei Durchsicht des CETA-Abkommens gelangt man insgesamt zum Schluss, dass sich
dieses vor allem durch zwei wesentliche Innovationen auszeichnet: (i) die ausdrickliche
Normierung des staatlichen Rechts zur Vornahme regulatorischer MaRnahmen bei
Vorliegen  Offentlichen Interesses und  (ii) die  Aufnahme  praziserer

Investitionsschutzstandards (insbesondere auch hinsichtlich des Enteignungsschutzes).>

Die volistandige Umsetzung von CETA (als ndchstem Schritt) soll erst nach der
Ratifizierung  durch  die  mitgliedstaatlichen ~ Parlamente  gemdR interner
verfassungsrechtlicher VVorgaben erfolgen. Im Hinblick auf die Frage der Zuléssigkeit des
Enteignungsschutzes ist anzumerken, dass bereits gemaR o6ffentlich verfiigbarer
Informationen zu den Verhandlungsrichtlinien geplant war, CETA — unter anderem wegen
der Enteignungsschutzbestimmungen — als gemischtes Abkommen abzuschlieRen.>** Ein
vom Volkerrechtsbiiro des osterreichischen AufRenministeriums erstelltes Gutachten teilt
diese Auffassung. So soll der in CETA enthaltetene Enteignungsschutz wegen Artikel 345
AEUV °* in die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fallen. Dariiber hinaus, sei zwar
anerkannt, dass die mitgliedstaatlichen Eigentumsregelungen dem Unionsrecht unterliegen;
dies gelte aber nicht notwendigerweise fiir Abkommen mit Drittstaaten.>® Fir die Frage

der Zuléssigkeit des Enteignungsschutzes ist hieraus noch nichts gewonnen. Diese

592 Annex 8-A (Expropriation), Abs. 3 des CETA-Vertragstexts, 331.

5% Europaische Kommission vom Februar 2016, Investment provisions in the EU-Canada free trade
agreement (CETA), 1, online abrufbar unter:
<http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2013/november/tradoc_151918.pdf> (10.05.2017); Der Rat der
Europdischen Union vom 27.10.2016, Gemeinsames Auslegungsinstrument zum Umfassenden Wirtschafts-
und Handelsabkommen (CETA) zwischen Kanada undd der Europdischen Union und ihren Mitgliedstaaten,
5, online abrufbar unter: <http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-13541-2016-INIT/de/pdf>
(10.05.2017).

%% <http://www.bilaterals.org/?eu-negotiating-mandates-on&lang=en> (17.06.2017).

5% Siehe hierzu (noch) die Ausfiihrungen auf Seite 163ff.

%% BMeiA-Volkerrechtshiiro, Freihandelsabkommen EU-Kanada (CETA); Gutachten zu unionsrechtlichen
Grundlagen fir Unterzeichnung und Abschluss; zur Kompetenzabgrenzung EU-MS und zur vorlaufigen
Anwendung, 12f.
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Thematik ist an dieser Stelle (noch) unkommentiert zu lassen, da hierauf im folgenden
Kapitel der Arbeit noch genauer eingegangen wird.

Das CETA-Abkommen zeigt, dass die Union — wie angekiindigt — gewillt ist, umfassende
Regelungen zum Enteignungsschutz zu treffen. Der weite Enteignungstatbestand wird um
umfassende Normen zur Zinsthematik und zum EntschadigungsmaRstab erganzt. Ein
erganzender Anhang schafft durch die Aufldsung strittiger Abgrenzungsprobleme Klarheit.
Neben einem Klauselkatalog zur Beurteilung indirekter Enteignungen, geht der Annex

auch auf regulatorische MalRnahmen ein.

Der Abschluss des CETA-Abkommens belegt, welch kontroversielle, geradezu
»hochpolitische®  Wirkung  dem = Wirtschaftsvolkerrecht ~ (namentlich  dem
Investitionsschutzrecht) mittlerweile zukommt. In Kanada wurde vor dem Federal Court
gar ein Verfahren gegen die Unterzeichnung, Ratifikation und Umsetzung des CETA-

Abkommens eingeleitet.*®’

Auch das deutsche Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat sich schon mit dem

Freihandelsabkommen befasst.>*

Die an den BVerfG gerichteten Verfassungsbeschwerden
und Organstreitverfahren richteten sich im Kern gegen die Unterzeichnung, vorldaufige
Anwendung und Abschluss. Die Antragsteller brachten dabei im Wesentlichen vor, dass
der Abschluss und die vorlaufige Anwendbarkeit des Abkommens ihre Rechte nach dem
Grundgesetz (insb. Uberschreitung primarrechtlicher Kompetenzen durch die Union und
sohin letztlich Handeln ultra vires) verletze.>*

Die deutsche Bundesregierung erachtete dieses Vorbringen fir unbegriindet und replizierte
hierauf, dass die Kompetenz zum Abschluss von Freihandelsabkommen an die
Européische Union Ubertragen worden und vom Bundesverfassungsgericht auch gebilligt
worden sei. Eine qualifizierte Kompetenziberschreitung sei sohin nicht erkennbar;
uberdies, so die Bundesregierung, sei durch den (avisierten) CETA-Abschluss in Form
eines gemischten Abkommens sichergestellt, dass eine allfdllige Kompetenzliicke der

Union durch mitgliedstaatliche Zustandigkeiten aufgefangen werde.®®

%97 Siehe hierzu etwa die am 21.10.2016 beim kanadischen Federal Court eingereichte Klageschrift, online
abrufbar unter: <http://www.canadianbankreformers.ca/wp-content/uploads/2016/10/Court-Document.pdf>
(16.06.2017).

*% BVerfG, Urteil vom 13.10.2016, 2 BVR 1368/16, 2 BVR 1444/16, 2 BvR 1482/16, 2 BVR 1823/16, 2 BVE
3/16, NJW 2016.

*9 Ebd., Rz. 18.

% Ebd., Rz. 26f.
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Das Bundesverfassungsgericht wies die Antrage im Ergebnis ab. Die Hochstrichter fihrten
hierzu — vor dem Hintergrund des zum damaligen Zeitpunkt noch nicht vorliegenden
Gutachtens 2/15 — aus, dass derzeit nicht abschlielend beurteilt werden kdnne, auf welcher
primérrechtlichen Grundlage und in welchem Umfang eine Unionskompetenz zum
Abschluss von CETA bestehe und inwieweit entsprechende Vertragsschlusskompetenzen
in der mitgliedstaatlichen Kompetenzsphare verbleiben wiirden. ®®* Die Héchstrichter
fihrten dann aus, dass es der Europdischen Union - inter alia — an einer
Vertragsschlusskompetenz fur den Investitionsschutz (inklusive des Enteignungsschutzes)
sowie fir Portfolioinvestitionen fehlen dirfte. Die Hochstrichter brachten im
Zusammenhang mit der angeblich fehlenden Vertragsschlusskompetenz fir den
Enteignungsschutz vor, dass Artikel 207 Absatz 1 AEUV den reinen Eigentumsschutz von
Auslandsvermdgen vor Enteignungen nicht erfasse und Artikel 345 AEUV einer
Unionskompetenz entgegenstehe.®®

Das Urteil des BVerfG traf in der Literatur auf kritische Stimmen.®®® Richtigerweise wird
den Ausfilhrungen des BVerfG entgegengehalten, dass das Urteil mehrere Uberlegungen
unberucksichtigt lasse. So kdnnen sich Vertragsschlusskompetenzen der Union einerseits
nicht nur aus dem Katalog ausschlieBlicher Zustandigkeiten gemaR Artikel 3 Absatz 1
AEUV ergeben, andererseits gehen die Hochstrichter in ihrer Wirdigung nicht darauf ein,
ob die Regelungsbereiche ,Investitionsschutz“ und ,,Portfolioinvestitionen” eventuell
Nebenaspekte im Verhaltnis zum primaren Handelscharakter des CETA-Abkommens nach
Artikel 207 Absatz 1 AEUV darstellen. In diesem Zusammenhang waére, so die
Argumentation, die langjdhrige EuGH-Rechtsprechung zu berlicksichtigen gewesen,
wonach die GHP in ihrer kompetenziellen Reichweite einem stdndigen Wandel
unterliegt.°® Auch das Argument des BVerfG, dass Artikel 345 AEUV einer umfassenden

Unionszustandigkeit filr Investitionen entgegenstehe, wurde entsprechend kritisiert.®®

(i) Das transatlantische Handels- und Investitionspartnerschaftsabkommen
(TTIP)

1 Epd., Rz. 39.

2 Epd., Rz. 54.

%03 Siehe hierzu etwa: Nowrot/Tietje, CETA an der Leine des Bundesverfassungsgerichts: Zum schmalen
Grat zwischen Ultra-vires-Kontrolle und Ultra-vires-Handeln, EuR Heft 1 (2017), 137ff; Ruffert,
Volkerrecht, Europarecht und Verfassungsrecht: Zustimmung zur vorlaufigen Anwendung von CETA, JuS
2016, 1141ff.

%04 Nowrot/Tietje, EUR Heft 1 (2017), 137, (148).

%5 Siehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 178.
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Ein geradezu identes Bild wie jenes zum CETA-Abkommen zeigt die Analyse des von der
Kommission veroffentlichten Abkommenstextes zum transatlantischen Handels- und
Investitionspartnerschaftsabkommen TTIP.°% Das zwischen der Europaischen Union und
den Vereinigten Staaten von Amerika geplante Abkommen, will Handelshemmnisse

beseitigen und die wirtschaftlichen Bande der beiden Volkswirtschaften starken.®”’

Wegen anhaltender Proteste zur Investitionsschiedsgerichtsbarkeit aus Reihen der NGOs,
verzogert sich allerdings der Abkommensabschluss. Die EK sah sich im Frihjahr/Sommer
2014  gar  gezwungen, Online-Konsultationen ~ zum Mechanismus  der
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit des TTIP-Abkommens durchzufuhren, um den Ansatz
weiterzuentwickeln, den die Europdische Union bei den TTIP-Verhandlungen
weiterverfolgen soll. Die Ergebnisse der Online-Konsultationen sind letztlich in einem
umfassenden Bericht verschriftlicht worden.®®

Insgesamt gingen nach Ablauf der Teilnahmefrist knapp 150.000 Antworten ein. Das Gros,
knapp 97 %, wurde dabei kollektiv von diversen Nichtregierungsorganisationen uber
Online-Plattformen eingebracht. Die Einsender (bernahmen hierbei vorformulierte
Antworten. Dartiber hinaus, gingen bei der Europaischen Kommission auch individuell
ausformulierte Antworten von 3144 Birgen und 455 Organisationen ein. 22,6 % aller
Eingaben stammen aus Osterreich, welches damit nach dem Vereinigten Konigreich den
zweithdchsten Wert aufweist.®® Die Auswertung der Eingaben zeigt, dass die Meinungen
zum TTIP-Abkommen — den einander entgegenstehenden Interessensgruppierungen
entsprechend — stark auseinandergehen. So ergibt die Durchsicht der von NGOs
eingebrachten kollektiven Beitrage etwa, dass TTIP im Allgemeinen und die
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit im Besonderen auf breite Ablehnung stoRt.%*°

Fur die Unionsorgane hat die Analyse der eingebrachten Antworten gezeigt, dass
hinsichtlich des TTIP-Abkommensabschlusses weiterer Handlungsbedarf besteht, wobei

806 <http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/september/tradoc_153807.pdf> ("TTIP-Vertragstext™)

(17.06.2017).
%07 Centre for Economic Policy Research London, Reducing Transatlantic Barriers to Trade and Investment:
An Economic Assessment (2013), 1, (95ff), online abrufbar unter:

<http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2013/march/tradoc_150737.pdf> (17.06.2017).

%08 Bericht der Europaischen Kommission vom 13.01.2015, Offentliche Online-Konsultation zum
Investitionsschutz und zur Investor-Staat-Streitbeilegung (ISDS) im Rahmen des Abkommens Uber die
transatlantische Handels- und Investitionspartnerschaft (TTIP) ("ISDS-Bericht"), online abrufbar unter:
<http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/march/tradoc_153302.pdf> (17.06.2017).

%9 |SDs-Bericht, 11f.

*% Ebd., 15.
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hierbei insbesondere vier Bereiche verbesserungsbediirftig scheinen. Neben der
Einrichtung und Funktionsweise von Schiedsgerichten, dem Verhéltnis der innerstaatlichen
Justiz zum I1SDS-Mechanismus, sowie der Moglichkeit der Uberpriifung von
Entscheidungen im Rahmen des ISDS-Mechanismus, wurde auch der Schutz des
Regulierungsrechts als verbesserungswiirdig erachtet. Die Kommissionsdienststellen haben
deswegen im Rahmen einer breit angelegten Debatte Interessenstrdger zu diesen
Problemkreise kontaktiert, um weitere Verbesserungen dieser Mechanismen zu
ermdglichen.®

Klar ist, dass TTIP das bislang am kontroversiell diskutierteste Freihandelsabkommen der
Europdischen Union darstellt. Die regelméRBig in diesem Zusammenhang vorgebrachten
Argumente, namentlich, dass der ISDS-Mechanismus transnationale Unternehmen
bevorzuge und US-Unternehmen generell dazu neigen wirden hiervon (zum Nachteil des
Gaststaates) aktiv Gebrauch zu machen, tberrascht. Auch wenn auBer Frage steht, dass der
gegenwartige ISDS-Mechanismus weiter verbessert werden kann, ist eine derart pauschale
Negativbeurteilung abzulehnen.®*?

So féllt auf, dass die Uber 1.500 BITs der Mitgliedstaaten — vor Aufnahme der
Verhandlungen mit den Vereinigten Staaten von Amerika — nie Gegenstand o6ffentlicher
Debatte waren; nicht einmal im Zuge der Verhandlungen hinsichtlich des CETA-
Abkommens oder des EUSFTA. Man konnte daher geneigt sein zu meinen, dass sich der
GroRteil der Kritiker wohl insgeheim eher am Vertragspartner und weniger am I1SDS-
Mechanismus bzw. dem Investitionsschutz im Allgemeinen stoRt. Die regelmaRig
oOffentlichkeitswirksam  vorgetragenen Beflirchtungen vor einem Rickgang von
Schutzstandards bekréftigen dies, hat die Européische Union doch bereits mit einer
Vielzahl an Staaten (in denen niedrigere Schutzstandards vorherrschen) Vertrdage
abgeschlossen. ®** Dariber hinaus, (bersehen die Kritiker, dass bereits seit Jahren
Bemiihungen zur Verbesserung des 1ISDS-Mechanismus bestehen.®**

Man gelangt daher zum Schluss, dass der Abschluss des TTIP-Abkommens ohne
Regelungen zum  ISDS-Mechanismus die  bestehende  Fragmentierung  des

Investitionsrechts prolongieren wirde. Gegenwartig haben neun Mitgliedstaaten BITs mit

* Epd., 32.

%12 Fir eine ausgewogene Darstellung sowie Verbesserungsvorschlage siehe Lester, Rethinking the
International Investment Law System, Journal of World Trade VVolume 49 Issue 2 (2015), 211.

%3 Duran/Eliasson, The Public Debate over Transatlantic Trade and Investment Partnership and its
underlying Assumptions, Journal of World Trade VVolume 51 Issue 1 (2017), 23, (30ff).

%14 Bermann, Reshaping the Investor-State Dispute Resolution System (2015); Bishop, Investor-State Dispute
Settlement under the Transatlantic Trade and Investment Partnership: Have the Negotiations run around?,
ICSID Review Volume 30, No. 1 (2015), 1, (7).
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den Vereinigten Staaten abgeschlossen, die allesamt den ISDS-Mechanismus beinhalten.®*
Sollte TTIP in seiner finalen Fassung nun keinen 1ISDS-Mechanismus beinhalten, hatte dies
letztlich zur Folge, dass die gegenwartig bestehenden BITs européischer Mitgliedstaaten
nicht beendet werden wirden. Das als Folge bestehende Nebeneinander mitgliedstaatlicher
(ISDS beinhaltender) BITs und (das ISDS eben nicht beinhaltende) TTIP kann wohl nicht
das erklarte Ziel europaischer AuBenwirtschaftspolitik sein. °® Die Europaische
Kommission selbst hat sich der Diskussionen rund um den ISDS-Mechanismus
angenommen und im Zusammenhang mit TTIP (so wie auch bei CETA®") die Einrichtung
einer permanenten Investitionsgerichtsbarkeit vorgeschlagen.®*® Nach dem Vorschlag ware
dem Investitionsschutzverfahren ein zwingender Mediationsversuch (Dauer von hdchstens
sechs Monaten) vorgelagert, nachgelagert ware eine Berufungsinstanz mit endgultiger
Entscheidungsgewalt. Der Vorschlag sieht letztlich ein mehrstufiges System vor um
einfache Streitigkeiten bereits im Vorfeld beizulegen und Entscheidungen einer
nachgelagerten Zweitprifung zugénglich zu machen. Die Richter dieses permanenten
Investitionsgerichts waren dauerhaft auf (maximal zweimal) sechs Jahre bestellt.®* Das
geschaffene  Investitionsgericht ~ wirde nur das zu  Grunde liegende
Investitionsschutzabkommen und Vélkerrecht anwenden, nicht aber Unionsrecht.

Abschlieend sei noch angemerkt, dass sich die Schaffung einer permanenten
Investitionsgerichtsbarkeit aus unionsrechtlicher Perspektive (i.e. ausschlieRliche
Zustandigkeit des EuGH) problematisch gestalten kann, wobei zu dieser Thematik auf

weiterfiihrende Literatur verwiesen sei.t?

615 Es handelt sich hierbei um BITs zwischen den Vereingten Staaten von Amerika und Bulgarien,
Tschechien, der Slowakei, Ruménien, Estaland, Litauen, Kroatien und Lettland, online abrufbar unter:
<http://tcc.export.gov/Trade_Agreements/Bilateral_Investment_Treaties/index.asp> (16.06.2017).

616 Quick, Why TTIP should have an Investment Chapter Including 1SDS, Journal of World Trade VVolume 49
Issue 2 (2015), 199, (203ff).

617 Siehe hierzu etwa Pantaleo, Investment Disputes under CETA: From Gold Standards to Best Practices?,
European Business Law Review Volume 28 Issue 2 (2017), 163 und <https://ec.europa.eu/austria/news/weg-
von-isds-eu-und-kanada-f%C3%BChren-f%C3%BCr-ceta-investitionsgericht-ein_de> (16.06.2017).

618 EU-US TTIP Negotiations, Part on Trade in Services, Investment and E-Commerce, Chapter 2 —
Investment, Section 3, Fassung vom 16.09.2015; EU-US TTIP Negotiations, Part on Trade in Services,
Investment and E-Commerce, Chapter 2 — Investment, Section 3, Fassung vom 12.11.2015.

819 Europaische Kommission, Investment in TTIP and beyond — the path for reform: Enhancing the right to
regulate and moving from current ad hoc arbitration towards an Investment Court, Concept Paper, 3, online
abrufbar unter: <http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/may/tradoc_153408.PDF> (10.05.2017); Jaeger,
Zum Vorschlag einer permanenten Investitionsgerichtsbarkeit, EUR Heft 2 (2016), 203, (211f).

820 Dickson-Smith, Does the European Union Have New Clothes?: Understanding the EU’s New Investment
Treaty Model, Journal of World Investment & Trade Volume 17 Issue 5 (2016), 773; Gaspar-Szilagyi, A
Standing Investment Court under TTIP from the Perspective of the Court of Justice of the European Union,
Journal of World Investment & Trade Volume 17 Issue 5 (2016), 701; Lenk, Investment Arbitration under
EU Investment Agreements: Is There a Role for an Autonomous EU Legal Order?, European Business Law
Review Volume 28 Issue 2 (2017), 135; von Papp, Clash of ,,Autonomous Legal Orders*: Can EU Member
State Courts Bridge the Jurisdictional Divide between Investment Tribunals and the ECJ? — A Plea for Direct
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Ungeachtet des teilweise herrschenden offentlichen Widerstandes gegen das TTIP-

Abkommen zeigt sich bei ndherer Durchsicht, dass die Bestimmungen des verdffentlichten

TTIP-Entwurfs jenem des CETA-Abkommens stark ahneln.

1. ,, Neither Party shall nationalize or expropriate a covered investment
either directly or indirectly through measures having an effect equivalent
to nationalisation or expropriation (hereinafter referred to as
‘expropriation’) except:

(a) for a public purpose;

(b) under due process of law;

(c) in a non-discriminatory manner; and

(d) against payment of prompt, adequate and effective
compensation.
2. For greater certainty, this paragraph shall be interpreted in
accordance with Annex | (on Expropriation).
3. Such compensation shall amount to the fair market value of the
investment at the time immediately before the expropriation or the
impending expropriation became public knowledge, whichever is earlier,
plus interest at a normal commercial rate, from the date of expropriation
until the date of payment.
4. Such compensation shall be effectively realisable, freely transferable
in accordance with Article 6 [Transfers] and made without delay.
5. The investor affected shall have a right, under the law of the
expropriating Party, to prompt review of its claim and of the valuation of
its investment, by a judicial or other independent authority of that Party,

in accordance with the principles set out in this Article. “®**

Referral from Investment Tribunals to the ECJ, Common Market Law Review Volume 50 Issue 4 (2013),

1039.

%21 Art. 5 des TTIP-Vertragstexts, 5.
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Auch TTIP verbietet, geradezu Klassisch, Enteignungen bei Fehlen einer offentlichen
Zielsetzung und Leistung einer Entschadigung. Die Enteignungshandlung hat darlber
hinaus diskriminierungsfrei zu sein und im Einklang mit den Grundsatzen des fairen
Verfahrens zu stehen. Erlduterungen in Annex-Bestimmungen sorgen auch hier fir
Begriffsklarheit, so dass bei Auslegungsfragen zu indirekten Enteignungen auf die
einschlagigen Annex-Vorschriften zuriickzugreifen ist. Dieses Regelungssubstrat wird um
Normen zum Bewertungsmalistab der Entschadigung, der Zinsthematik und einer

Nachprufungsmaglichkeit erganzt.

., indirect expropriation occurs where a measure or series 0f measures by
a Party has an effect equivalent to direct expropriation, in that it
substantially deprives the investor of the fundamental attributes of
property in its investment, including the right to use, enjoy and dispose of

its investment, without formal transfer of title or outright seizure. “°%

Nach der relevanten Bestimmung ist von einer indirekten Enteignung dann auszugehen,
wenn die fragliche(n) MalRnahme(n) denselben Effekt wie eine direkte Enteignung hat.
Zentrales Merkmal ist hier die substantielle Beeintrdchtigung der Investition, was sich
bspw. in der Verwehrung des Rechts auf freie Nutzung konstatieren kann. Wann
MafRnahmen einer Vertragspartei den Tatbestand der indirekten Enteignung erfullen, macht
der Abkommenstext von einer Einzelfallanalyse abhangig, wobei folgende Punkte in die

Abwégung mit einbezogen werden:

,,a) the economic impact of the measure or series of measures, although
the sole fact that a measure or series of measures of a Party has an
adverse effect on the economic value of an investment does not establish
that an indirect expropriation has occurred;

b) the duration of the measure or series of measures by a Party;

c) the extent to which the government action interferes with the
possibility to use, enjoy or dispose of the property;

62 Eh., 9.
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d) the character of the measure or series of measures, notably their

object and content. “®%

In die Beurteilung sind die wirtschaftlichen Auswirkungen der MaRnahme daher genauso
mit einzubeziehen wie Dauer und Effekt. Relevant ist auBerdem, inwieweit die MalRnahme
des Vertragspartners in das Recht des Investors auf freie Nutzung eingreift.

Absatz 3 des Annexes 1 sieht in Ergénzung hierzu vor, dass nicht-diskriminierende
MaRnahmen in Verfolgung eines legitimen Zieles keine indirekten Enteignungen
darstellen. Erforderlich ist jedoch, dass eine solche staatliche Malinahme — im Hinblick auf
die offentliche Gesundheit, Sicherheit, Umwelt und Stabilitit des Finanzsystems — den

vorhin erlauterten Abwagungskriterien standhalt.

Insgesamt konnen aber nur sehr zégerlich Aussagen zum TTIP-Abkommen und der
Zusténdigkeit fir den Enteignungsschutz getroffen werden. Fir die Frage der Kompetenz
kann nur an die Verhandlungsrichtlinien angeknipft werden. So l&sst sich hieraus ableiten,
dass das TTIP-Abkommen auch Bereiche gemischter Zustandigkeit, wie
Portfolioinvestitionen oder den Enteignungsschutz, enthalten soll. Der Rat geht also davon
aus, dass der Enteignungsschutz im TTIP-Abkommen eine gemischte Zustandigkeit
darstellt.®** Insgesamt lassen sich aus den Verhandlungen zum TTIP-Abkommen aber nur
schwerlich Ergebnisse zur Frage der Zuldssigkeit des Enteignungsschutzes abstrahieren. So
enthédlt der von der Europdischen Union bislang verdffentlichte Abkommenstext zum
Investitionsschutz einerseits keinerlei Anmerkungen/ldeen der US-Regierung, °%
andererseits sind die im Internet abrufbaren (und teilweise geleakten) Vertragstexte
aufgrund der Dynamik der Vertragsverhandlungen und dem Wechsel der US-
Administration mit Vorsicht zu geniel3en. Die US-Regierung hat bislang lediglich einige,
wenige Anhaltspunkte zu ihrer Verhandlungsposition veroffentlicht.??

Auf der Basis der (gegenwartig mdglichen) Analyse des Enteignungsschutzes des TTIP-
Abkommens kann man sagen, dass dieses CETA inhaltlich weitestgehend gleicht. So

lassen sich auch in den verftigbaren Dokumenten zum TTIP-Abkommen Vorschriften zum

2 Ebd., 9.

624 Rat der Europaischen Union, 11103/13 DCL 1, 8.

625 Die Europaische Kommission hat bislang Teile des Abkommenstextes verdffentlicht, online abrufbar
unter: <http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/september/tradoc_153807.pdf> (17.06.2017).

626 <https://ustr.gov/trade-agreements/free-trade-agreements/transatlantic-trade-and-investment-partnership-t-
tip/t-tip> (06.03.2017).
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Bewertungsmafstab der Entschadigung und zur Zinsthematik ausmachen. Was allerdings
die Bewertung des TTIP-Abkommens verkompliziert, ist, dass der Investitionsschutz
gegenwartig stillsteht. Die neue EU-Kommissarin fur Handel (Cecilia Malmstrém)
Uberlegt gar die investitionsrechtlichen Streitbeilegungsmechanismen aus den TTIP-

Verhandlungen auszuklammern; %’

wobei diesbeziliglich aber noch der weitere
Verhandlungsverlauf zu verfolgen ist. Die bislang letzte Verhandlungsrunde fand im
Oktober 2016 statt. Die Verhandlungen pausieren jedoch gegenwértig aufgrund des
personellen Wechsels in der US Administration. Die Europdische Unions ist aber
jedenfalls gewillt, starke Handels- und Investitionsbeziehungen mit den Vereinigten
Staaten von Amerika sicherzustellen.®”® Die Ratifizierung des CETA-Abkommens gilt
vielen daher als Blaupause fir das (zumindest medial) wichtigere TTIP-Abkommen mit

den USA 5%

3.3.3 Die wichtigsten Erkenntnisse zur neuen europaischen Investitionsschutzpolitik

Die europdischen Institutionen betonten bereits friihzeitig nach dem Kompetenziibergang
durch Artikel 207 AEUV die Bedeutung und herausragende Stellung des
Enteignungsschutzes.

In den Mitteilungen der européischen Institutionen kommt der Wille zum Ausdruck, einen
moglichst weitreichenden Enteignungsschutz sicherzustellen. Die damit verbundenen
Schwierigkeiten, wie die Abgrenzung rechtmaRiger, regulativer MaRnahmen von
regulativen, indirekten Enteignungen wurden bereits friihzeitig erkannt.®*® Die bisherige
Vertragspraxis der Union zeigt, dass es dieser eindrucksvoll gelingt, den Spagat zwischen
Investor- und Staatsinteressen zu meistern. So ist insbesondere im CETA-Abkommen ein
potentieller kiinftiger Standard paneuropéischer Investitionspolitik zu sehen. Das Handels-

und Investitionsschutzabkommen behilft sich mit Hilfe eines umfassenden Annexes der

%27 Wirtschaftsblatt, Investitionsschutz: EU konnte TTIP-Kurs neu ausrichten, online abrufbar unter:
<http://wirtschaftsblatt.at/home/nachrichten/international/3877505/Investitionsschutz_EU-konnte-TTIPKurs-
neu-ausrichten> (17.06.2017).

628 <http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2006/december/tradoc_118238.pdf> (29.01.2017).

%29 Hummer, Was haben TTIP, CETA und TISA gemeinsam? , Investor-To-State Dispute Settlement* (ISDS)
als umstrittenes Element der EU-Freihandelsabkommen, integration 1/2015 (2015), 1, (20); Kurier, TTIP:
Verwirrung im Investorenschutz: EU-Handelskommissarin  Malmstrém sorgt mit Aussagen zu den
umstrittenen Schiedsgerichten fiir Verwirrung, online abrufbar unter:
<http://kurier.at/wirtschaft/wirtschaftspolitik/ttip-verwirrung-um-investorenschutz/88.197.566> (17.06.2017).
%% Hierzu auch Kriebaum, FET and Expropriation in the (Invisible) EU Model BIT, Journal of World
Investment and Trade VVolume 15 Issue 3 (2014), 454, (456ff).
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Eingrenzung des Tatbestands; es beinhaltet auch Normen zum Bewertungsmalstab der
Enteignung und zur Zinsproblematik.

Die bisherige Analyse hat ergeben, dass die neue Unionskompetenz fir ADI mit einer
Weiterentwicklung investitionsrechtlicher Schutzstandards, insbesondere auch des
Enteignungsschutzes, Hand in Hand geht. Durch umfassende Reglements und die Listung
von Beurteilungskriterien  dirften sich  kiinftig erhebliche Differenzen  zur
Enteignungsthematik erdibrigen. Im Zusammenhang mit der Thematik der indirekten
Enteignungen ist zu sagen, dass die entsprechenden Bestimmungen an die BITs der
Vereinigten Staaten von Amerika und Kanada angelehnt sind.®** Ob eine Anlehnung an
nordamerikanischen Vertragsklauseln gutzuheiBen ist und eine Weiterentwicklung
europaischer Vertragspraxis zur Folge hat, soll an dieser Stelle offen gelassen werden.®*

831 Titi, International Investment Law and the European Union: Towards a New Generation of International
Investment Agreements, European Journal of International Law Volume 26 No. 3 (2015), 639, (655).

%32 Siehe zu dieser Thematik Paparinskis, International Investment Law and the European Union: A Reply to
Catharine Titi, European Journal of International Law Volume 26 No. 3 (2015), 663.
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Ergebnisse des Kapitels 111

Kapitel 111 widmete sich eingehend der Korrelation von Unionsrecht und Internationalem
Investitionsrecht. Es konnte eingangs gezeigt werden, dass die Européische Gemeinschaft
wohl bereits "vor Lissabon" die Kompetenz hatte, umfassende — alle Schutzstandards
inkludierende — Investitionsschutzabkommen abzuschlielen. Obwohl die EG in dieser
frihen Phase bereits an Initiativen zum Internationalen Investitionsschutz beteiligt war,
zeigt sich  letztlich doch eine  weitestgehende  Aulerachtlassung  dieser
Investitionskompetenz.

Mit dem Vertrag von Lissabon, kam es erstmals zur ausdriicklichen Normierung der
Unionskompetenz fur den Bereich der ausléandischen Direktinvestitionen. Artikel 207
AEUV (bertragt der Europdischen Union explizit das Recht zum Abschluss
volkerrechtlicher Abkommen flr ADI. Der Europdische Gesetzgeber besitzt aber nicht nur
das explizite Recht zum Abschluss internationaler Investitionsschutzabkommen, sondern
auch zum Erlass (interner) handelspolitischer Verordnungen. Wesentlich fir ADI, wie die
Gemeinsame Handelspolitik im Generellen ist, dass es sich hierbei um eine ausschliel3liche
Kompetenzmaterie der Europdischen Union handelt. Diese Unionskompetenz fur ADI,
Portfolioinvestitionen sind hiervon wohl ausgenommen, ist umfassend und behalt den
Mitgliedstaaten keinerlei Regelungsmaterien vor. Innerhalb dieses Rahmens der
Unionszustandigkeit ist es den Mitgliedstaaten daher verwehrt ISA, die den
Enteignungsschutz (mit) beinhalten, abzuschlielen. Die Mitgliedstaaten sind dadurch aber
nicht gehindert eigene Investitionsschutzpolitiken zu verfolgen, solange diese einerseits
rechtlich nicht bindend sind, andererseits im Einklang mit Unionsrecht stehen. So steht es
den Staaten der Union etwa offen finanzielle Anreize zum Enteignungsschutz zu schaffen,
wie zahlreiche Investitionsversicherungen belegen.®*

Wie im Anschluss hieran dargelegt wurde, konnte die Europdische Union auf der Basis
dieser neuen Zustandigkeit bereits erste Ergebnisse verbuchen. Neben ausfihrlichen
Statements aller europdischen Institutionen zur kinftigen Ausgestaltung der
paneuropéischen Investitionspolitik, steht die Union kurz vor der Finalisierung
weitreichender Investitions- und Handelsabkommen. Die Analyse zweier hiervon, CETA
und TTIP, hat ergeben, dass sich die Union kinftig an nordamerikanischen FHA zu

orientieren scheint. Fir den Enteignungsschutz bedeutet dies neben umfassenden

633 Ceyssens, Legal Issues of Economic Integration Volume 32 Issue 3 (2005), 259, (286f).
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Enteignungstatbestdnden auch Annex-Bestimmungen, die ausfuhrlich auf Kernfragen wie

bspw. die indirekte Enteignung, eingehen.
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4. Kapitel 1V: Artikel 345 AEUV und die Unionskompetenz fir ADI

Vorwort zu Kapitel IV

Wie in Kapitel I11 ausgefiihrt, Gbertrégt der Vertrag von Lissabon (i.e. Artikel 207 AEUV)
der Europdischen Union erstmals ausdricklich das Recht, Abkommen Uber ausléandische
Direktinvestitionen abzuschliefen. Die Investitionskompetenz der Union ist umfassend
und kennt — ausgenommen Portfolioinvestitionen — keine inhaltlichen Schranken. Der
Enteignungsschutz ist sohin grundsétzlich auch inkludiert. Bestimmungen zum
Enteignungsschutz bilden einen essentiellen Bestandteil aller Investitionsschutzabkommen.
Die EU ist nur dann in der Lage selbststindig umfassende — den Enteignungsschutz mit
einbeziehende — Abkommen zu ratifizieren, wenn den nationalen Mitgliedstaaten keine
diesbeziiglichen =~ Kompetenzmaterien  verbleiben. ~ Fir  den  Bereich  des
Enteignungsschutzes, hélt allerdings das europaische Primérrecht selbst potentielle Hirden
bereit. Vorab sei erwéhnt, dass die Analyse nicht rein akademischem Interesse dient.
Vielmehr stellt sich die Ausgangslage so dar, dass Unvereinbarkeiten zwischen
Primdrrecht und Unionsabkommen die unionsrechtliche Gultigkeit der Abkommen
beeintrachtigen. Es waére geradezu inkonsistent, einerseits den Mitgliedstaaten die
Vereinbarkeit ihrer Abkommen mit Unionsrecht abzuverlangen, selbiges aber nicht von
der Europaischen Union vorauszusetzen. ®** Die Forschungsfrage hat vielmehr
weitreichende Auswirkungen auf das politische Krafteverhaltnis zwischen Mitgliedstaaten
und Européischer Union, sowie den praktischen Mehrwert der "neuen Unionskompetenz"
uber ADI.

Die nun folgende, umfassende Auslegung des Artikels 345 AEUV verfolgt insbesondere
einen Zweck: Artikel 345 AEUV wird von Vertretern der Lehre immer wieder einer den
Enteignungsschutz miteinbeziehenden Investitionskompetenz der Union entgegengehalten,
so, dass eine prazise Analyse des Artikels geboten ist. Ergibt die Untersuchung aber, dass
der Anwendungsbereich der Norm den Enteignungsschutz nicht der mitgliedstaatlichen
Regelungssphére zuweist, darf die EU im Zuge ihrer neuen Kompetenz (in Einklang mit
Artikel 207 AEUV) auch Bestimmungen des Enteignungsschutzes in ihre ISA aufnehmen.
Ein einflhrender Textpassus gibt vorherrschende Lehrmeinungen wieder, stellt die

Problematik dar und ermdglicht so eine erste Annaherung an die Thematik (Abschnitt 1).

%34 Dimopoulos, The Compatibility of future EU Investment Agreements with EU Law, Legal Issues of
Economic Integration Volume 39 No. 4 (2012), 447, (450).
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Im Anschluss hieran erfolgt der (eigentliche) Interpretationsprozess der Norm, wobei sich
die Auslegung auf das Verhdltnis des Artikels 345 AEUV zur Enteignungsthematik
konzentriert. Die Untersuchung folgt der in Kapitel Il erarbeiteten Methodik und
inkludiert, wo madglich, hdchstgerichtliche Judikate zur ErschlieBung mehrdeutiger
Begrifflichkeiten. Eine abschlieBende Beurteilung wiegt alle Argumente gegeneinander ab
und gibt Aufschluss tber das Normverstandnis des Artikels 345 AEUV. Den Beginn macht
die historische Auslegung. Kenntnisse geschichtlicher Gegebenheiten sind nicht nur dem
umfassenden Normverstandnis dienlich, sondern sollen auch einen wesentlichen Beitrag
fir die Aufbauarbeit der Gbrigen Interpretationsmethoden leisten. Die hier ausgemachten
Argumente sind daher in den nachfolgenden Abschnitten um weitere Uberlegungen zu
erganzen (Abschnitt 2).

Die grammatische Auslegung folgt der historischen, erarbeitet weitere Ergebnisse und soll
so die Erschliefung des Normgehalts ermdglichen. Da an dieser Stelle eine umfassende
Untersuchung des Wortlauts erfolgt, gliedert sich die wortliche Interpretation in
Tatbestands- und Rechtsfolgenseite des Artikels 345 AEUV (Abschnitt 3).

Die Untersuchung setzt mit der systematischen Auslegung fort. Es werden hierbei nicht
nur Natur und Stellung des Artikels im Vertragsgefiige beleuchtet, sondern auch das
Verhaltnis zu relevanten Primérrechtsnormen. Einschlégig sind dabei die Normen der
européischen Wirtschaftsverfassung (Abschnitt 4).

Die Ausflhrungen zur Systematik werden anschlieBend um teleologisch-zweckorientierte
Erlauterungen erganzt. Besonderes Augenmerk gilt naturgemaR der ratio legis des Artikels
345 AEUV. Durch Uberlegungen zur Teleologie ist beabsichtigt, die bislang gemachten
Betrachtungen zu komplementieren und eine abschlieBende Eingrenzung des
Normbereichs des Artikels 345 AEUV zu ermdglichen (Abschnitt 5).

Da der  Schwerpunkt der  Dissertation in der Auslegung  dieser
Eigentumsneutralitatsvorschrift liegt und diese einen wesentlichen Teil der Arbeit
ausmacht, gibt ein abschlielender Textpassus die wichtigsten Interpretationsargumente

wieder und setzt sie in Verhéltnis zur neuen Unionszustandigkeit (Abschnitt 6).
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4.1 Die Problematik des Artikels 345 AEUV

. Die Vertrige lassen die FEigentumsordnung in den verschiedenen

Mitgliedstaaten unberiihrt. “°*

Obwohl sich Artikel 345 AEUV in einem kurzen Satz erschopft, ist er Kernpunkt der
Diskussionen zur Zulassigkeit des Enteignungsschutzes. Mit dem Inkrafttreten des
Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union und der neuen Kompetenz (ber
ADI, wollen einige Vertreter der Lehre den Enteignungsschutz von der
Unionszustandigkeit ausgeklammert wissen. Untermauert wird dieser Standpunkt
regelmé&fig durch Inanspruchnahme des Artikels 345 AEUV. Die Bestimmung entzieht die
Eigentumsordnung der Mitgliedstaaten der Europdischen Union. Verfechter eines
mitgliedstaatlichen Kompetenzreservoirs folgern hieraus, dass der Enteignungsschutz in
ISA — als Teil der nationalen Eigentumsordnung — in die Kompetenz der Mitgliedstaaten
fallt. %

Von anderen Lehrenden wird diese Position wiederum vehement bestritten. Dieser, wohl
Uberwiegende Teil, sieht die Zustidndigkeit der Union vielmehr auch fur
enteignungsrechtliche Bestimmungen in internationalen Investitionsiibereinkiinften als
gegeben an. Unter Bemihung einer restriktiven Lesart des Artikels 345 AEUV, soll der
Enteignungsschutz einen essentiellen Bestandteil der Unionskompetenz darstellen.®®” Die

%35 Art. 345 AEUV.

636 BMeiA-Volkerrechtshiiro, Freihandelsabkommen EU-Kanada (CETA); Gutachten zu unionsrechtlichen
Grundlagen fir Unterzeichnung und Abschluss; zur Kompetenzabgrenzung EU-MS und zur vorldufigen
Anwendung, 12f; BVerfG, Urteil vom 13.10.2016, 2 BvR 1368/16, 2 BvR 1444/16, 2 BvR 1482/16, 2 BvR
1823/16, 2 BvE 3/16, NJW 2016, Rz. 54; Braun, Fir einen komplementaren, europdischen
Investitionsschutz, in: Bungenberg/Griebel/Hindelang (Hrsg.), Internationaler Investitionsschutz und
Europarecht (2010), 191, (195); Chaisse, Promises and Pitfalls of the European Union Policy on foreign
investment — How will the new EU competence on FDI affect the emerging global regime?, Journal of
International Economic Law, Volume 15 No. 1 (2012), 51, (64ff); Johannsen, Die Kompetenz der
Européischen Union fir ausléndische Direktinvestitionen nach dem Vertrag von Lissabon, 1, (16); Ohler in
Eilmansberger/Griller/Obwexer (Hrsg.), Rechtsfragen der Implementierung des Vertrags von Lissabon, 432;
Mayer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (Comprehensive Economic and Trade
Agreement, CETA) ein gemischtes Abkommen dar?, Rechtsgutachten fir das Bundesministerium fur
Wirtschaft und Energie (2014), 15; Tietje, Die AulRenwirtschaftsverfassung der EU nach dem Vertrag von
Lissabon, Beitrdge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht Heft 83 (2009), 1, (14f).

%37 Bungenberg, Die Kompetenzverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten ,nach Lissabon®, in:
Bungenberg/Griebel/Hindelang (Hrsg.), Internationaler Investitionsschutz und Europarecht, 81, (90);
Dimopolous, EU Foreign Investment Law (2011), 110ff; Herrmann, Die Zukunft der mitgliedstaatlichen
Investitionspolitik nach dem Vertrag von Lissabon, EuZW Heft 6 (2010), 207, (209); Hindelang, Der
primérrechtliche Rahmen einer EU Investitionsschutzpolitik: Zul&ssigkeit und Grenzen von Investor-Staat-
Schiedsverfahren aufgrund kunftiger Abkommen, WHI — Paper 01 (2011), 1, (7); Mestmécker, Die
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politischen Institutionen der Union schlieBen sich geschlossen letzterer Rechtsansicht an.
Die Kommission lie} bereits in ihrer ersten umfassenden Mitteilung zur
Investitionszustandigkeit wissen, dass Enteignungsbestimmungen in kinftige EU-ISA
einflieBen werden. ®*® Aktuelle Vertragsverhandlungen, sowie bereits geschlossene
Unionsabkommen stiitzen diese - in politischen Resolutionen zum Ausdruck kommende —

Intention.®%®

Der aktuell in der Lehre gefuhrte Diskurs, dreht sich im Wesentlichen um den
tatséchlichen rechtlichen Gehalt des Artikels 345 AEUV. Die Diskussionen hierzu sind
nicht neu, da Artikel 345 AEUV bzw. Ex - Artikel 222 EWGV in der Vergangenheit
immer wieder zur Bemiihung nationaler Kompetenzanspriiche diente.®* Erstaunlicher ist
vielmehr, dass sich nur vereinzelt umfassende Darstellungen der Bestimmung finden.®**

Die nachstehende detaillierte Auslegung maochte klaren, ob der Anwendungsbereich des
Artikels 345 AEUV tatsachlich einer umfassenden Unionskompetenz entgegengehalten

werden kann.

4.2 Die historische Auslegung des Artikels 345 AEUV

Das vorangegangene Kapitel unterstrich die blo3 sekundére Relevanz der historischen
Interpretationsweise bei der Auslegung supranationaler Primarrechtsbestimmungen. Da die
Untersuchung des Artikels 345 AEUV einer umfassenden Gesamtschau verpflichtet ist,
sind auch historische Auslegungsargumente zu erarbeiten. Inwiefern diese allerdings die
Gesamtbeurteilung beeinflussen, kann erst an spéaterer Stelle beurteilt werden. Die
Gewichtung historischer Interpretationsergebnisse héngt bekanntlich davon ab, wie viel

Raum der Grundsatz der dynamischen Entwicklung von Unionsrecht hierfur gewahrt.

Wirtschaftsverfassung der EU im globalen Systemwettbewerb, Beitrdge zum Transnationalen
Wirtschaftsrecht Heft 100 (2011), 1, (33).

638 KOM (2010) 343 endg., 9.

639 Siehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 151.

%40 Wie etwa im Zusammenhang mit dem dritten Energiepaket der EU 2009, welches die Liberalisierung der
Strom- und Gasmaérkte innerhalb der Europdischen Union vorantrieb. Siehe hierzu: Schmidt-Preu3, Der
Wandel der Energiewirtschaft vor dem Hintergrund der europdischen Eigentumsordnung, EuR Heft 4 (2006),
463, (464f1), online abrufbar unter:
<http://europarecht.nomos.de/fileadmin/eur/doc/Aufsatz_ EUR_06_04.pdf> (17.06.2017).

®! Eine umfassende Analyse findet sich bei Burghardt, Die Eigentumsordnungen in den Mitgliedstaaten und
der EWG-Vertrag. Abhandlungen aus dem Seminar fiir Offentliches Recht, Heft 57 (1969).
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Das Kapitel beginnt mit der Darlegung der Entstehungsgeschichte des Artikels 345 AEUV.
Darauf folgt die historische Auslegung, wobei diese der Unterteilung in objektiv-
historisches und subjektiv-historisches Interpretationsmoment folgt.

4.2.1 Die Entstehungsgeschichte des Artikels 345 AEUV

Fur ein umfassendes Normverstandnis sind Informationen zur Entstehungsgeschichte
unabdingbar. Artikel 345 AEUV blickt auf eine lange Vergangenheit zurick und ist seit
Grindung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft im Jahr 1957 fixer Bestandteil
europaischen Primarrechts. Bereits der EWG-Vertrag sah in Ex-Artikel 222 den Schutz der
mitgliedstaatlichen Eigentumsordnung vor.

. Dieser Vertrag ldft die FEigentumsordnung in den verschiedenen

Mitgliedstaaten unberiihrt, “®*?

Der Ausformulierung des Ex-Artikels 222 EWGV gingen zwei Textentwdrfe voraus. Der
erste Entwurf bezog sich auf die "Eigentumsordnung an den Produktionsmitteln”, der
zweite auf die "Eigentumsordnung an den Unternehmen, fir welche die Bestimmungen
dieses Vertrages gelten”. Beide Konzepte blieben allerdings unberiicksichtigt. Da man
beide Vorschldge ausdrucklich verwarf, tibernahm der Vertrag letztlich die aktuelle, weiter
gefasste Formulierung der bloBen "Eigentumsordnung".®* Die Griinde fiir die Aufgabe der
beiden Erstentwiirfe wurden nie verdffentlicht so, dass hierliber bis heute Unklarheit
herrscht.®*

Die Bedeutung des Wortlauts des Ex-Artikels 222 EWGV beginnt sich fur den
Interessierten aber erst bei naherer Beschaftigung mit den frihen Jahren européischer

Integration zu erschlief3en.

%2 Art. 222 des Vertrags zur Griindung der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWGV) vom
25.03.1957, online abrufbar unter: <europarl.europa.eu/brussels/website/media/Basis/Vertraege/Pdf/EWG-
Vertrag.pdf> (17.06.2017).

643 Bar-Bouyssiere in von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), Kommentar zum Vertrag tber die Europaische
Union und zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft’ (2015), Art. 345 AEUV, Rz. 1; Schneider in
Mayer (Hrsg.), Kommentar zu EUV/AEUV unter Berlicksichtigung der &sterreichischen Judikatur und
Literatur (2013), Art. 345 AEUV, Rz. 5.

%44 Milczewski, Der grundrechtliche Schutz des Eigentums im Europaischen Gemeinschaftsrecht (1994), 24.
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(a) Ex-Artikel 222 EWGV und die Vorgangerbestimmung des EGKSV

Bei der Konzipierung des Ex-Artikels 222 EWGV diente eine Regelung des mittlerweile
auller Kraft getretenen EGKSV aus 1952 als Vorbild.

,,Die Einrichtung der Gemeinschaft beriihrt in keiner Weise die Ordnung
des Eigentums an den Unternehmen, fiir welche die Bestimmungen dieses

Vertrages gelten. 045

Ex-Artikel 83 EGKSV enthielt somit den ersten Eigentumsvorbehalt dieser Art. %4
Erwéhnenswert ist, dass sich Ex-Artikel 83 EGKSV direkt aus dem Schuman-Plan vom 9.
Mai 1950 ableiten l&sst. So heilt es in der Erklarung des damaligen franzdsischen
AuBenministers: "Die Einrichtung einer Obersten Behorde prajudiziert in keiner Weise die
Frage des Eigentums an den Betrieben."®*’ Der Vorbehalt des EGKSV beschrankt sich
deswegen auch sprachlich auf "das Eigentum an den Unternehmen, fir welche die
Bestimmungen dieses Vertrages gelten”. Der EGKSV bezieht sich, im Gegensatz zum
EWGYV, ausdrucklich auf das Eigentum an den Unternehmen. Diese Referenz auf
Unternehmen fehlt im EWGV wohl deswegen, weil dieser auch fiir Privatpersonen
Geltung beansprucht.®*®

Es zeigt sich aber, dass Sprache und Stil des Ex-Artikels 222 EWGV (Artikel 345 AEUV)
im engen Zusammenhang mit Ex-Artikel 83 EGKSV stehen. Generalanwalt Ruiz-Jarabo
misst Ex-Artikel 222 EWGV (Artikel 345 AEUV) gar eine besondere Stellung zu, weil er
sich — iiber Ex-Artikel 83 EGKSV —auf den Schuman-Plan zuriickfiihren lasst.%*°

(b) Ex-Artikel 222 EWGV und der EURATOM-Vertrag

Eine intensive Beschaftigung mit der Entstehung des Artikels 345 AEUV hat dartiber

hinaus auf die Bestimmungen des EURATOM-Vertrags zum Eigentum zu verweisen. So

%45 Art. 83 des Vertrags (iber die Griindung der Europaischen Gemeinschaft fir Kohle und Stahl (EGKSV)
vom 18.04.1951, online abrufbar unter: <eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:11951K/TXT&from=DE> (17.06.2017).

%46 Kiihling in Streinz (Hrsg.), Kommentar zu EUV/AEUV?, Art. 345 AEUV, Rz. 4.

647 Die Schuman-Erklarung ist online abrufbar: >http://europa.eu/about-eu/basic-
information/symbols/europe-day/schuman-declaration/index_de.htm> (17.06.2017).

%8 SchluBantrage GA Jacobs, Rs. C-350/92, Spanien/Rat, Slg. 1995, 1-1988, 1996, Rz. 29.

*9 SchluRantrage GA Ruiz-Jarabo, Rs. C-367/98, Kommission/Portugal, Slg. 2002, 1-4733, 4742, Rz. 45.
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kennt auch der EURATOM-Vertrag eine Regelung zum Verhaltnis nationalen Eigentums

und der Gemeinschaftsrechtsordnung.

,Die Ordnung des FEigentums an den Gegenstinden, Stoffen und
Vermdgenswerten, an denen kein Eigentumsrecht der Gemeinschaft auf
Grund dieses Kapitels besteht, richtet sich nach dem Recht der einzelnen

Mitgliedstaaten. “®*°

Setzt man die Norm des EURATOM-Vertrags zu den Vorschriften des EWGV und
EGKSV in Vergleich, zeigt sich, dass die Bestimmung des EURATOM-Vertrags
wesentlich restriktiver formuliert ist. Der sich verhaltnisméaRig restriktiv lesende Artikel 91
EURATOM-Vertrag ist dem Regel-Ausnahme-Verhaltnis des Vertrags geschuldet. Die
Artikel 86ff EURATOM-Vertrag Ubertragen der Gemeinschaft das Eigentumsrecht an
spaltbaren Stoffen und &hnlichen Materien. Die Ausnahmebestimmung des Artikels 91

schrankt hier ein und ist dementsprechend konzise abgefasst.®"

(c) Die Konstanz des Artikels zur Eigentumsneutralitét

Betrachtet man Ex-Artikel 222 EWGYV uber die Etappen der europdischen Integration,
zeigt sich, dass sich die Norm stets behaupten konnte. Bis zum Vertrag von Lissabon
wurde die Bestimmung gar stets wortwortlich ibernommen. Der Vertrag von Amsterdam
brachte 1997 lediglich eine Neunummerierung, so, dass die Bestimmung fortan in Ex-
Artikel 295 EGV beheimatet war.®*?

Seit der Novelle durch den Vertrag von Lissabon findet sich die Regelung in Artikel 345
AEUV. Bei der Redaktion der Norm kam es lediglich zu leichten sprachlichen
Adaptierungen. So spricht Artikel 345 AEUV, im Gegensatz zu den vorangegangenen

Versionen, nicht mehr nur "vom Vertrag", sondern von "den Vertragen". Die sprachliche

850 Art. 91 des Vertrags zur Griindung der Europaischen Atomgemeinschaft (EAGV) vom 25.03.1957, online
abrufbar unter: <http://www.europarl.europa.eu/brussels/website/media/Basis/Vertraege/Pdf/EURATOM-
Vertrag.pdf> (17.06.2017).

%1 Bar-Bouyssiere in von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), Kommentar zum Vertrag (ber die Europaische
Union und zur Griindung der Européischen Gemeinschaft’, Art. 345 AEUV, Rz. 3.

%2 Jochum in Hailbronner/Wilms (Hrsg.), Recht der Européischen Union (2010), Art. 295 EGV, Rz. 2.
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Ausweitung auf "die Vertrage" ist der Situation geschuldet, dass sich Artikel 345 AEUV
auf AEUV und EUV gleichermaBen erstreckt.®>

Letztlich bleibt zu sagen, dass Ex-Artikel 222 EWGV seit Grindung der Europdischen
Wirtschaftsgemeinschaft ein elementarer Bestandteil européischen Priméarrechts ist. In Ex-
Artikel 83 EGKSV und Artikel 91 EURATOM-Vertrag finden sich vergleichbare
(Vorgéanger)bestimmungen zur Eigentumsneutralitat der Europdischen Gemeinschaft.

4.2.2  Das subjektiv-historische Argument des Artikels 345 AEUV

Bei der Erschliefung des subjektiv-historischen Arguments interessiert der Wille des
historischen Gesetzgebers. Nach Ende des zweiten Weltkriegs und dem folgenden
Wiederaufbau, standen einander in Europa zwei diametral entgegengesetzte
Wirtschaftsphilosophien gegeniiber. Zwiespaltigkeit herrschte Uber die vom Staat
einzunehmende Rolle in der Wirtschaft, wobei insbesondere Ausmall bzw. konkrete
Ausgestaltung staatlicher Wirtschaftstatigkeit, sowie die Frage der Verstaatlichung der
Industrie unterschiedlich beurteilt wurden.®*

Mit Deutschland und den Benelux-Staaten auf der einen Seite und Italien und Frankreich
auf der anderen Seite, standen einander sowohl liberale als auch regulierende
Wirtschaftssysteme gegenuber. Wéhrend in Deutschland bloR ein marginaler Anteil an
offentlich gefuhrten Unternehmen bestand, hatten Frankreich und Italien zentrale
Industriebereiche wie Strom und Schwerindustrie - aber auch den Bankenbereich -
weitestgehend sozialisiert. Hinzukommt, dass die Verfassungen Frankreichs und Italiens in
gewissen Situationen die rechtliche Verpflichtung zur Verstaatlichung vorsahen. ®°
Angesichts dieser 6konomischen Verstimmung, flrchteten die Griinderstaaten der
Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft ®°® Eingriffe der EWG in relevante nationale

Wirtschaftssegmente.®>

653 Schneider in Mayer (Hrsg.), Art. 345 AEUV, Rz. 1.

654 Bar-Bouyssiere in von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), Kommentar’, Art. 345 AEUV, Rz. 2; Jochum in
Hailbronner/Wilms (Hrsg.), Recht der EU, Art. 295 EGV, Rz. 2.

5 Siehe  Art. 43  der italienischen  Verfassung,  online  abrufbar  unter:
<http://www.regione.taa.it/normativa/costituzione.pdf> (17.06.2017).

%% Deutschland, Belgien, Frankreich, Italien, Luxemburg und die Niederlande.

%7 Kihling in Streinz (Hrsg.), Kommentar zu EUV/AEUV?, Art. 345 AEUV, Rz. 4.
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Dieses damalige Nebeneinander unterschiedlicher Wirtschaftspolitiken, flhrte zeitgleich
zu einem heutigen unionsrechtlichen Charakteristikum. So offenbart sich die
Wirtschaftsverfassung der Europaischen Gemeinschaft bzw. Européischen Union bei
naherer Betrachtung als Gemengelage marktwirtschaftlicher sowie “interventionistisch-
eingreifender” Elemente. Ausdruck findet dieses Paradoxon in den liberalen
Grundfreiheiten des AEUV einerseits und den regulierenden Elementen des Unionsrechts,
bspw. im Rahmen der Landwirtschaftspolitik oder der Eigentumspolitik andererseits. Die
Wirtschaftsverfassung der Union verkdrpert damit eine, aus liberal marktwirtschaftlichen

und interventionistisch-eingreifenden Ziigen bestehende, gemischte Ordnung.®*®

Riegel leitet aus dem Willen des historischen Gesetzgebers ab, dass sich die Anwendung
des Artikels 345 AEUV auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses beschranken soll.
Seiner Ansicht nach wollte man tunlichst vermeiden, dass der Beitritt neuer Staaten zur
EWG an Unterschieden der nationalen Eigentumsordnung scheitert. Die Norm stelle daher
vielmehr fest, dass jeder Staat ungeachtet seiner Eigentumsordnung der EWG beitreten
kdnne. Fir die Zukunft entfalte die Regelung hingegen, so Riegel, keinerlei Wirkung. Nach
dieser Argumentation, ist Ex- Artikel 222 EWGV damit eine blofRe "Eintrittskarte” in das
System des EWG-Vertrags.®®

Dieser Auffassung ist nicht zu folgen, da die Auslegung einer Primérrechtsnorm einzig
anhand historischer Argumente europarechtlicher Methodik zuwiderldauft. Dartber hinaus
verkennt der Argumentationsstrang, dass sich Ex-Artikel 222 EWGV wohl nach dem
Willen des historischen Gesetzgebers gerade nicht in einer statischen Norm erschépfen
soll. Die Norm ist vielmehr ein Entgegenkommen der EWG an die Mitgliedstaaten. Die
Entstehungsgeschichte spricht dafir, dass den Staaten auch kiinftig das Recht zustehen soll
die nationale Eigentumspolitik nach eigenem wirtschaftspolitischem Ermessen zu
gestalten.

Ob auch das Recht zu enteignen und Fragen des Enteignungsschutzes zu regeln der
mitgliedstaatlichen Zusténdigkeitssphére angehdrt, ist aus einer rein subjektiv-historischen
Perspektive nur schwer zu beantworten. Da der EWG-Vertrag allerdings sowohl
Wirtschaftsliberalismus als auch Etatismus anerkennt und den Staaten die Wahl der

6konomischen Ausrichtung tberlasst, ist dies tendenziell wohl zu bejahen. Die Schuman-

%8 Jungbluth, Uberformung der grundgesetzlichen Wirtschaftsverfassung durch Europaisches Unionsrecht?,
EuR Heft 4 (2010), 471, (475).

%9 Riegel, Die Einwirkung des europdischen Gemeinschaftsrechts auf die Eigentumsordnung der
Mitgliedstaaten, RIW/AWD Heft 11 (1979), 744, (746).
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Erkldarung stutzt dies, da sie diese von der Gemeinschaft getragene Uberzeugung

verschriftlicht.

Die subjektiv-historische Auslegung hat ergeben, dass Artikel 345 AEUV der
mitgliedstaatlichen Sorge vor gemeinschaftsrechtlich veranlassten Verstaatlichungs- bzw.
Privatisierungsmanahmen geschuldet ist. Dies lasst den Schluss naheliegen, dass es den
Staaten nach dem Willen des historischen Gesetzgebers offenstehen soll, Fragen der

Enteignung autonom zu regeln.

4.2.3 Das objektiv-historische Argument des Artikels 345 AEUV

Das objektiv-historische Argument ermittelt die genaue Bedeutung eines interessierenden
Artikels zur Zeit der Verabschiedung.

Hierzu ist zu sagen, dass die Furcht vor Eingriffen der Gemeinschaft in die nationale
Wirtschaftsordnung immerzu das Wesen des Artikels 345 AEUV pragte. Die Bestimmung
steht seit jeher im augenscheinlichen Widerspruch zur grundsétzlich marktwirtschaftlichen
Ausrichtung der Europaischen Gemeinschaft bzw. Union. °®® Die unterschiedlichen
O6konomischen  Ansichten der damaligen Zeit erlaubten allerdings keine
Vollharmonisierung der europdischen Wirtschaftspolitik. Es erschien unter damaligen
Umstdnden eher sachgerecht, den Mitgliedstaaten die Regelung der nationalen
Eigentumsordnung zu Uberlassen. Eine gemeinschaftsrechtliche Eigentumspolitik wére mit
der Sorge vor tiefgreifenden Anderungen der Sozialstruktur einhergegangen.®®! Dieses
politisch-6konomische Klima hatte maRgeblichen Einfluss, auf die dem Artikel zur Zeit

des Erlasses zugrundeliegende Bedeutung.

Eine Anndherung an die objektiv-historische Normsemantik ist am ehesten durch die

Auswertung begleitender Unterlagen zum EWG-Vertrag erfolgsversprechend.

, Durch den Vertrag soll nicht in die rechtlichen Bestimmungen der
Mitgliedstaaten eingegriffen werden, durch die das Eigentum geregelt

wird. Das gilt besonders fur das Eigentum an den Unternehmen. Keine

%0 Sjehe etwa Art. 119 Abs. 1 AEUV, wonach die Tétigkeit der Mitgliedstaaten und der Union unter
anderem dem Grundsatz der offenen Marktwirtschaft verpflichtet ist.
%1 Eranken, Die Verstaatlichung und ihre Vereinbarkeit mit dem EWG-Vertrag (1972), 106.
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Bestimmung des Vertrags darf daher so ausgelegt werden und keine
MaRnahme der Organe der Gemeinschaft darf zum Ziel haben, ein
Unternehmen in Gemeinwirtschaft zu tUberfihren oder umgekehrt ein
in  Gemeineigentum stehendes Unternehmen zu privatisieren.

(Hervorhebung durch den Verfasser) «b62

Die oben angefuhrte amtliche Erklarung der Bundesrepublik Deutschland zum EWG-
Vertrag zeigt unmissverstandlich, dass Ex-Artikel 222 EWGV auf den Schutz nationaler
Unternehmen vor gemeinschaftsrechtlichen Verstaatlichungen und Privatisierungen
abzielt. Da die obige Amtserklarung derselben Periode des EWGV entstammt, gibt sie in

besonderem Mal3e Aufschluss tiber den Normanwendungsbereich.

(@) Das objektiv-historische Argument und die Rechtssache Costa/E.N.E.L.

Den ersten Jahren der europidischen Integration entstammt auch — daher gleichfalls
geeignet Aufschluss iiber den damaligen Sinngehalt der Bestimmung zu geben — die
Rechtssache Costa/E.N.E.L.%* Der EuGH befasste sich im Zuge dieses Verfahrens mit der
Rechtskonformitat der Verstaatlichung der italienischen Stromindustrie mit einzelnen
Vorschriften des EWG-Vertrags. Der Klager, Rechtsanwalt Flaminio Costa, sah durch das
italienische Verstaatlichungsgesetz die gemeinschaftsrechtlichen Regeln zum freien
Wettbewerb (Verzerrung und System versteckter Beihilfen), der Niederlassungsfreiheit
und des freien Warenverkehrs (Handelsmonopole) verletzt. Der Vorabentscheidungsantrag
beinhaltete kein Gesuch um Auslegung des Ex-Artikels 222 EWGV.

Generalanwalt Maurice Lagrange &ulerte sich in seinen Schlussantrégen trotzdessen kurz
zu Ex-Artikel 222 EWGV. So stellte er im Zusammenhang mit der Niederlassungsfreiheit
fest, dass mitgliedstaatliche MalRnahmen, wie etwa Verstaatlichungen, aus der Perspektive
des Ex-Artikels 222 EWGV durchaus zulassig seien.®®*

%2 Deutscher Bundestag, 2. Wahlperiode - BT-Drucksache 3440, Anlage C, 154.
%03 EUGH 15.07.1964, Rs. C-6/64, Flaminio Costa/E.N.E.L., Slg. 1964, 1-1141.
%4 SchluBantrage GA Lagrange, Rs. C-6/64, Flaminio Costa/E.N.E.L., Slg. 1964, 1-1141, 1299.
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Die EK brachte im Rahmen des Verfahrens — mit Generalanwalt Lagrange inhaltlich
tibereinstimmend — vor, dass die gegenstindliche Verstaatlichung im Lichte des Ex-

Artikels 222 EWGV nicht zum Vertrag im Widerspruch stehe.®®

Die Kommission hatte allerdings bereits vor dem Urteil, im Rahmen der Beantwortung
einer schriftlichen Anfrage des Abgeordneten Philipp, ihre Meinung zur Verstaatlichung
der italienischen Elektrizitatswirtschaft kundgetan. In ihrer Beantwortung lieR sie 1962
wissen, dass jeder Mitgliedstaat das Recht habe die Eigentumsordnung eines bestimmten
Wirtschaftssektors zu andern. ®® Die EK war durch diese Anfrage das erste Mal
gezwungen, zur Frage des Verhaltnisses von nationalen Enteignungen und europdischen
Vertragen Stellung zu nehmen.

Die rund um die Rechtssache Costa/E.N.E.L. verfligharen Informationen beinhalten neben
ersten profunden Aussagen zu Artikel 345 AEUV (Ex-Artikel 222 EWGV), auch wertvolle
Erlauterungen zum Verhéltnis der Vorschrift zu anderen Vertragsbestimmungen. So zeigt
sich, dass staatliche Enteignungen auf ihre Vereinbarkeit mit den europarechtlichen
Wettbewerbsregeln, der Niederlassungsfreiheit und dem freien Warenverkehr hin zu
untersuchen sind. Die europdische Rechtsprechung bekraftigte in den folgenden Jahren das

Recht der Mitgliedstaaten auf Ausgestaltung einer autonomen Eigentumsordnung.®®’

Ein ahnliches Bild zeichnet auch die Antwort der Europaischen Kommission auf eine
schriftliche Anfrage des EP-Abgeordneten Lord O’Hagan. Dieser wollte 1974 von der
Kommission theoretisch und bloR grundsétzlich wissen, ob der EWG-Vertrag zu
nationalen Verstaatlichungen im Widerspruch stehe. Die Kommission teilte daraufhin,
unter Bezugnahme auf Ex-Artikel 222 EWGV, mit, dass die Verstaatlichung eines
Wirtschaftsbereichs durch einen Mitgliedstaat grundsatzlich nicht dem Vertrag
widerspreche. Die Mitgliedstaaten seien hierbei aber an andere Vorschriften des EWG-
Vertrags, inshesondere jene zum Wettbewerb, gebunden.®®®

Es war nach Costa/E.N.E.L. die zweite Fallkonstellation, in der sich die EK mit dem
Verhéltnis staatlicher Enteignungen zu den europdischen Vertrdgen zu beschéftigen hatte.

Die Anfrage O’Hagans stammt zwar aus 1974, kann aber aufgrund des ausdriicklichen

%% EuGH 15.07.1964, Rs. C-6/64, Flaminio Costa/E.N.E.L., Slg. 1964, 1-1141, 1265.

866 Antwort auf die parlamentarische Anfrage des Abgeordneten Philipp Nr. 100, ABIEG Nr. 121 vom
20.11.1962, 2716.

%7 SchluBantrage GA Reischl, Rs. C-155/73, Sacchi, Slg. 1974, 1-409, 444f.

%8 Antwort auf die parlamentarische Anfrage des Abgeordneten O’Hagan Nr. 703/73, ABIEG Nr. C53 vom
09.05.1974, 27f.
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Verweises auf Ex-Artikel 222 EWGV von Seiten der Kommission trotzdem fir

gegensténdliche Interpretationszwecke fruchtbar gemacht werden.

(b) Das objektiv-historische Argument und die franzésische Verstaatlichungswelle

Auch die franzosische Verstaatlichungswelle der Jahre 1981/1982 ist fur das objektiv-
historische Argument erheblich. Nach dem ersten umfassenden franzdsischen
Verstaatlichungsprogramm 1936/37 und einem weiteren 1945/46, kam es 1981/1982 zur
Verstaatlichung funf bedeutender Industriekonzerne, zweier grof3er Finanzgesellschaften
und 36 Banken. Um die wirtschaftlichen Implikationen dieser Enteignungswelle
hervorzuheben sei gesagt, dass alleine besagte Industriekonzerne 8,9 % des gesamten
damaligen Umsatzes in der Industrie ausmachten.®® Diese betrachtlichen dkonomischen
Umwalzungen sorgten innerhalb des Europdischen Parlaments und der Européischen
Kommission flr lebhafte Diskussionen. Im Zuge der Kontroversen wollten Abgeordnete
des EP von der EK wissen, ob dieser franzésische Nationalisierungsplan mit
unterschiedlichsten Bestimmungen des EWGV, darunter die Wettbewerbsvorschriften und
Ex-Artikel 222 EWGV, vereinbar ist.®

Die Kommission sah die Vereinbarkeit der franzdsischen Verstaatlichungswelle mit dem
EWG-Vertrag als gegeben an, wobei sie diese Auffassung letztlich auf Ex-Artikel 222
EWGV stltzte. Fur die Vereinbarkeit mit dem EWGV sei es, so die Kommission,
gleichgultig ob die Unternehmen eines Wirtschaftssektors infolge einer Nationalisierung in
die 6ffentliche Tragerschaft gelangen.®”* Nach Costa/E.N.E.L. und der Anfrage O Hagans,
war dies der dritte Fall, der die Europaische Kommission zur Beschéftigung mit der Frage
der Vereinbarkeit von Verstaatlichungen und Ex-Artikel 222 EWGV dréngte. Die
Rechtsmeinung der Kommission zum franzdsischen Nationalisierungsprogramm enthalt

wertvolle Informationen fir das Verstandnis der Norm.

., In Artikel 222 EWG-Vertrag, 83 EGKS-Vertrag und 91 EAG-Vertrag ist
der Grundsatz der Neutralitdt im Hinblick auf die Regelung des

Eigentumsrechts verankert; damit wird sowohl den Beflirwortern als

%9 Wolker, Die Nationalisierungen in Frankreich 1981/1982 Darstellung und Untersuchung der dritten
Verstaatlichungswelle, ZadRV Heft 43 (1983), 213, (215f).

®70 Capelli, Nationalisierungen im Gemeinsamen Markt, RIW 5 (1983), 313.

®" Ebd., 318.
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auch den Gegnern einer Ausweitung des offentlichen Eigentums die
Zusicherung gemacht, dall die Tatsache, dal man Teil der
Gemeinschaft ist, einen nicht daran hindert, eigene Ziele auf diesem
Gebiet zu verfolgen. In dieser Hinsicht bleiben die Mitgliedstaaten

vollig frei. (Hervorhebung durch den Verfasser) “*"2

Die Kommission halt damit ausdriicklich fest, dass den Mitgliedstaaten die Verfolgung
einer eigenstandigen Eigentumszuordnungspolitik offensteht. Der Anteil der ¢ffentlichen
Hand an der Wirtschaftstatigkeit soll, nach der EK, rein nationalen Abwagungskriterien

unterstehen.

Im Ergebnis hat die objektiv-historische Betrachtung erwiesen, dass Artikel 345 AEUV
Unternehmen vor Privatisierungen und Verstaatlichungen durch die Gemeinschaft schitzt.
Damit kann wohl jenen gefolgt werden, die Artikel 345 AEUV als Vorbehaltsbestimmung
zu Gunsten der nationalen Eigentumsordnung auslegen. Callies formuliert zutreffend, dass
aus der historischen Interpretation der Norm die Neutralitit der EG/EU gegeniber
nationalen Eigentumszuordnungsentscheidungen in die o&ffentliche oder private
Tragerschaft abzuleiten ist.®”

Die objektiv-historische Interpretation der Norm verbietet jedenfalls Enteignungen der
Européischen Union. Das Enteignungsrecht obliegt vielmehr den einzelnen
Mitgliedstaaten. Ob der Union auch, wie in ISA regelméBig der Fall, das Recht genommen
ist die Rechtméaligkeitsvoraussetzungen zu regeln, wird noch an gesonderter Stelle zu

beurteilen sein.®™*

4.2.4 Die Ergebnisse der historischen Auslegung des Artikels 345 AEUV

Artikel 345 AEUV blieb von sdmtlichen Vertragsrevisionen verschont. Flr ein historisches
Verstandnis der Norm, konnte daher an die urspriingliche Fassung des EWG-Vertrags
angeknilpft werden. Neben dem Willen des historischen Gesetzgebers, wurde auch der

allgemeinen Bedeutung der Norm zur Zeit des Erlasses nachgegangen.

%72 Der Wortlaut ist abgedruckt bei: Capelli, Nationalisierungen im Gemeinsamen Markt, RIW Heft 5 (1983),
Fulinote 43.

%73 Callies, Sinn, Inhalt und Reichweite einer européischen Kompetenz zu einer kombinierten Umwelt-,
Klima-, und Energiepolitik, Berliner Online Beitrdge zum Europarecht : Nummer 52 (2009), 1, (31).

%74 Siehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 255f.
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Der Verabschiedung des Artikels 345 AEUV lag die Befiuirchtung einiger Mitgliedstaaten
vor VerstaatlichungsmalRnahmen der Européischen Gemeinschaft zu Grunde. Andere
Grinderstaaten fiirchteten, geradezu spiegelbildlich, Privatisierungen durch die EWG. Um
trotz alledem der unterschiedlichen 6konomischen Gesinnung der sechs Grinderstaaten
gerecht zu werden, wurde Ex-Artikel 222 EWGV in den Vertragskorpus der EWG
inkorporiert.

Artikel 345 AEUV sieht die eigentumspolitische Neutralitdt européischen Primérrechts
vor. Die Norm ist im Einklang mit historischen Unterlagen und Erklarungen so zu
verstehen, dass die Kompetenz fir Privatisierungen und Sozialisierungen von
Unternehmen in mitgliedstaatlicher Hand verbleibt. Es zeigt sich indessen auch, dass Ex-
Artikel 222 EWGV kein unbegrenzter Anwendungsbereich unterstellt werden darf.
Vielmehr setzen andere Vorschriften des Unionsrechts, namentlich jene zum

Wettbewerbsrecht diesem Grenzen.

Insgesamt ist auf Basis historischer Argumente zu sagen, dass Artikel 345 AEUV den
Staaten das Recht einrdumt die Eigentumszuordnung autonom auszugestalten. Den
Mitgliedstaaten steht es nach dem Vertrag offen, das AusmaR der Tétigkeit der
Offentlichen Hand eigenstandig festzulegen. Malinahmen der Union auf diesem Gebiet sind
unzulassig.

Im Hinblick auf die neue Unionskompetenz fiir ADI bleibt schlieRlich anzumerken, dass
Artikel 345 AEUV der neuen Zustiandigkeit — nach bisherigem Wissenstand — wohl nicht
entgegensteht. Investitionsschutzabkommen enthalten, wie in Kapitel 1 und 11 gezeigt, bloR
Regelungen zur RechtmalRigkeit von Enteignungen. Die typischerweise in ISA zum
Enteignungsschutz enthaltenen Bestimmungen, ritteln nicht am mitgliedstaatlichen
Kompetenzreservoir. Sie binden nationale Enteignungsentscheidungen bloR an
Voraussetzungen, wie jene des Offentlichen Interesses oder des Fehlens jeglicher
Diskriminierung. Da ISA das Recht der Staaten zu enteignen per se nicht berthren, ist

wohl keine Unvereinbarkeit gegeben.

4.3 Die grammatische Auslegung (Wortinterpretation) des Artikels 345 AEUV
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Mit dem notwendigen historischen Wissen, wird nun in einem weiteren Schritt an den
Wortlaut der Rechtsvorschrift angeknupft. Ausgangspunkt muss hierbei der stilistisch-
sprachliche Ausdruck der Norm sein. Wie im Kapitel zur Methodik ausgefuhrt, kommt
Rechtsbegriffen oft eine unionsautonome, vom nationalen Rechtsdenken unabhangige
Bedeutung zu,®”® wobei die rechtsauslegende bzw. rechtsschépfende Funktion des EUGH

nicht unterschatzt werden darf.

,,Die Vertrage lassen die Eigentumsordnung in den verschiedenen

Mitgliedstaaten unberiihrt.

In Ansehung des Artikels 345 AEUV sind die Termini "Eigentumsordnung™ und
"unberlhrt" auslegungsbedurftig. Die Wortinterpretation folgt dieser Zweiteilung und
behandelt erst die Tatbestandsseite (“Eigentumsordnung”), ehe die Rechtsfolgenseite
("unberthrt™) erarbeitet wird. Mit Hilfe grammatischer Argumente soll eine weitere
Anndherung an die juristische Essenz der Bestimmung erfolgen.

Vorwegzunehmen ist, dass Artikel 345 AEUV - dem Wortlaut nach - sowohl fur AEUV
als auch EUV gilt.6

4.3.1 Die Wortinterpretation der Tatbestandsseite (“"Eigentumsordnung")

Die juristische Konnotation des Ausdrucks ,,Eigentumsordnung* ist fiir gegenstdndliche
Arbeit von oberster Prioritat. Ein weites Verstdndnis des Terminus hatte ein umfassendes
und zugleich wirtschaftlich bedeutendes Kompetenzreservoir (domaine réserve) der
Mitgliedstaaten zur Folge. Der Europaischen Union ware in diesem Fall ein
weitschichtiger Bereich 6konomischer Téatigkeit entzogen.

Vorab st festzuhalten, dass weder der AEU-Vertrag noch vorangegangene
Vertragsversionen eine Definition des Begriffs "Eigentumsordnung” kennen. Der Begriff
bleibt fir den Rechtsanwender augenscheinlich nicht greifbar. Hinzu kommt, dass - wie
illustriert - bereits Ex-Artikel 222 EWGV bloR an die Eigentumsordnung der
Mitgliedstaaten anknipfte. Die weit enger gefassten Vorschlage des "Eigentums an den

%7 Sjehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 52.
%76 Siehe die Definition in Art. 1 Abs. 2 Satz 2 AEUV.
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Produktionsmitteln™ bzw. des "FEigentums an den Unternehmen [...]" blieben, ebenso wie
die Formulierung des Artikels 83 EGKSV, unberiicksichtigt. Als Anknlpfungspunkt der
Deutung hat daher der, auf den ersten Blick zugleich viel- und nichtssagende Begriff der

Eigentumsordnung zu dienen.

In der Literatur finden sich zum Fachbegriff unterschiedlichste Auslegungsansétze. Ein
Teil der Lehre subsumiert hierunter die Gesamtheit der Vorschriften, welche die
konstitutiven Elemente des Instituts Eigentum ausmachen. Diese weite Lesart beinhaltet
neben Normen des Verfassungsrechts, insbesondere auch birgerlich-rechtliche
Vorschriften zum Eigentum, seiner Ubertragung, Belastung sowie Enteignung.

Andere lesen die Eigentumsordnung des Artikels 345 AEUV hingegen so, dass lediglich
ein gestaltendes System umfasst sein soll. Dieses System umfasst das staatliche Recht
Unternehmen als Alleineigentimer zu kontrollieren oder im Privateigentum zu belassen.
Dem Ausdruck ,Eigentumsordnung® unterstellt man hier die Unterscheidung in
Offentliches  Eigentum und  Privateigentum so, dass diese Lehrmeinung
,.Eigentumsordnung* dem Recht auf "Eigentumszuordnung” gleichsetzt.®”’

Eine zwischen beiden Ansichten stehende, geradezu vermittelnde, Rechtsauffassung
subsumiert im Verhéltnis dazu, nur verfassungsrechtliche Vorschriften iber das Eigentum

— regelmaRig auch jene zur Enteignung — unter "Eigentumsordnung".®™

Angesichts der Schar an méglichen Deutungsmaoglichkeiten, kommt der Wortinterpretation
des Terminus "Eigentumsordnung™ erhebliche Bedeutung bei der ersten Eruierung des
Normgehalts zu. Um die unionsautonome Semantik der Begrifflichkeit zu erschlie3en, geht
die Untersuchung neben dem AEUV auch auf die Vorschriften des EURATOM-Vertrags
und EGKSV ein.

@) "Eigentumsordnung™ in den Sprachversionen des AEUV

Die Tatsache, dass Artikel 345 AEUV (ber die Jahrzehnte hinweg sprachlich unveréndert
blieb, erleichtert die grammatische Auslegung ungemein, da infolgedessen Bezug auf die

®77 Thiel, Europa 1992: Grundrechtlicher Eigentumsschutz im EG-Recht, JuS Heft 4 (1991), 274, (274f).
%78 Méllinger, Eigentumsrechtliche Entflechtung der Ubertragungsnetze unter besonderer Beriicksichtigung
des 3. Binnenmarktpaketes fur Energie (2009), 266.
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erlauternden  Ausfihrungen zum EWGV genommen werden kann. Da aus
Praktikabilitatsgrinden nicht alle authentischen Sprachen des AEUV bericksichtigt
werden kdnnen, behandelt die Wortauslegung die verbindlichen Amtssprachen des EWG-

Vertrags °°

sowie den englischen Wortlaut. Die Bezugnahme auf mehrere
Vertragsubersetzungen, erlaubt aus einem groReren Wissenspool zu schopfen und eine

moglichst punktgenaue Auslegung.

Da die Termini des Artikels 345 AEUV in den einzelnen Sprachiibersetzungen stets auch
durch nationales Rechtsdenken beeinflusst sind, ist ihnen in einem ersten Schritt ein
genuin-nationaler Begriffsinhalt zu unterstellen.®®

Erst in weiterer Folge, kann hieraus die unionsautonome Bedeutung der
"Eigentumsordnung™ des Artikels 345 AEUV abstrahiert werden. Hierzu ist aber
erforderlich, dass der Auslegungsprozess eingangs die nationale Semantik erforscht, ehe

dann der unionsrechtliche Normgehalt ergriindet wird.

0] Die Auslegung des deutschen AEUV-Wortlauts

Der Begriff "Eigentumsordnung” enthalt, wie etwa auch jener der Sozial- oder
Wirtschaftsordnung, eine ordnungspolitische Komponente. Die Eigentumsordnung ist
essentieller Bestandteil der Wirtschaftsordnung und als solche bedeutender Bestandteil des
gesamten Rechtswesens. Die wirtschaftswissenschaftliche Literatur sieht in der
"Eigentumsordnung™ ein wesentliches Fundament der staatlichen Wirtschaftsverfassung. In
der Literatur findet sich dabei vermehrt der Gedanke, dass sich die Eigentumsordnung
eines Staates im rechtlich ausgestalteten Verhaltnis privaten und 6ffentlichen Eigentums
erschopft.%

Dem Begriff der Eigentumsordnung ist damit unweigerlich eine fundamentale Wertung des

Gesetzgebers immanent, die der herrschenden politischen Klasse entspricht und

679 GemaR Ex-Art. 248 EWGV ist der Vertrag zur Griindung der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft in
seiner Urschrift in deutscher, franzosischer, italienischer sowie niederl&ndischer Sprache gleichermalien
verbindlich.

%80 Burghardt, Die Eigentumsordnungen in den Mitgliedstaaten und der EWG-Vertrag, 15.

%81 Breyer/Kolmar, Grundlagen der Wirtschaftspolitik? (2005), 92f; Fischborn, Enteignung ohne
Entschadigung nach der EMRK? (2010), 88f; Hax/Wessels, Handbuch der Wirtschaftswissenschaften: Band
11 Volkswirtschaft? (1966), 643ff.
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dementsprechend ausgepragte Formen annehmen kann. % Der
wirtschaftswissenschaftliche Zugang préaferiert auf Basis des deutschen Wortlauts
richtigerweise jene Ansicht, die unter dem Terminus Eigentumsordnung alle mit der
Eigentumszuordnung zusammenhangenden Rechtsvorschriften subsumiert. NaturgemaR
trifft vor allem das nationale Verfassungsrecht Grundsatzaussagen zur Frage der
Eigentumszuordnung.

Diese Arbeitshypothese darf nicht daruber hinweg tduschen, dass auch andere
Rechtsdisziplinen — teils umfangreiche — Regelungen zum Eigentum kennen. 683
"Eigentumsordnung™ ist aber wohl auf die Vorschriften des Verfassungsrechts zu
beschrénken. Dies ist dem Umstand geschuldet, dass sich Fragen der Eigentumszuordnung
in der Regel in Verfassungen finden;*®* die Verwendung des Begriffs "Ordnung" deutet
verstarkend daraufhin. Durch die Bezugnahme auf "Eigentumsordnung™ scheint wohl auf
fundamentale Reglements, namentlich jene des Verfassungsrechts abgestellt.

Die bisherigen Arbeitsergebnisse decken sich auch mit der européischen Rechtsprechung.
GA Capotorti unterstellt Artikel 345 AEUV das unionsrechtliche Verbot, den
Mitgliedstaaten eine neue Konzeption bzw. Ausgestaltung des Eigentums vorzuschreiben.
Er sient vom Wortlaut, unter Anknupfung an nationales Verfassungsrecht, drei Bereiche
umfasst. Capotorti ist der Ansicht, dass sich die Eigentumsordnung im Recht auf
Privateigentum,  sowie  dem  staatlichen  Recht auf  Enteignung  bzw.
Eigentumsbeschrinkung — vorausgesetzt die hierflr erforderlichen VVoraussetzungen liegen
vor — erschopft.?® Die Schlussantrage zur Rechtssache Hauer decken im Ergebnis das
bislang Gesagte und legen den Schluss nahe, dass das staatliche Recht auf Enteignung
jedenfalls unter "Eigentumsordnung”™ zu subsumieren ist. Einer allzu weiten
Wortinterpretation der Eigentumsordnung stehen sie entgegen. Capotortis Schlussantrage
deuten darauf hin, den Begriff Eigentumsordnung des Artikels 345 AEUV mit
Eigentumszuordnung gleichzusetzen.

Es widerspricht européischer Methodik, auf Grundlage des deutschen Wortlauts und
Rechtsdenkens eine abschliefende Entscheidung zu treffen. Ergiebiger scheint vielmehr,

die Ubrigen Sprachfassungen in die Analyse mit einzubeziehen.

%82 S0 verneinten etwa viele sozialistische oder kommunistische Systeme das Privateigentum an
Produktionsmitteln, Palyi, Der Kommunismus, sein Wesen — sein Ziel — seine Wirtschaft (2012), 36f.

%83 Das Eigentum spielt etwa regelmaRig im Strafrecht bei den Delikten gegen fremdes Vermégen eine Rolle.
Fur Osterreich etwa § 135 StGB.

%4 Eiir Osterreich: Art. 5 StGG; Fiir Deutschland: Art. 14 GG.

%8 SchluBantrage GA Capotorti, Rs. C-44/79, Hauer/Land Rheinland-Pfalz, Slg. 1979, 1-3727, 3759, Rz. 7.
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(i) Die Auslegung des franzésischen und italienischen AEUV-Wortlauts

Da der franzdsische und italienische Vertragstext einige Gemeinsamkeiten teilen, werden
sie an dieser Stelle gemeinsam behandelt.

Im Franzosischen bzw. Italienischen finden sich fir “Eigentumsordnung” die
Formulierungen "le régime de la propriété" bzw. "il regime di proprieta”. Damit knlpfen
augenscheinlich beide Vertragsversionen an einen extensiv zu verstehenden Terminus an.
Der Begriff "régime", stellt im Rechtsfranzdsischen auf die Summe bzw. Gesamtheit von
Gesetzen und MaRnahmen ab.®® Spricht der AEUV daher vom "régime de la propriété",
ist die Summe der Normen zur Eigentumsthematik impliziert. Ahnlich verhalt es sich bei
Durchsicht der italienischen Fassung. Im italienischen Text findet sich "regime di
proprietd”. "Regime" ist ein terminus technicus und bezeichnet alle, eine konkrete
Rechtsmaterie betreffenden Vorschriften.®® Auch im ltalienischen schlieft man daher
unter "Eigentumsordnung™ grundséatzlich alle Normen zum Eigentum ein.

Diese, auf den bloRen Wortlaut abstellende Auslegung, lasst allerdings Charakteristika
franzosischen und italienischen Rechtsdenkens auBer Acht. Franzgsisch- und
italienischsprachige Rechtswissenschaftler gehen davon aus, dass in einem Staat
mindestens zwei unterschiedliche "régime de la propriété"” bzw. "regime di proprieta"”
nebeneinander existieren. Neben einem oOffentlichen System, existiert stets auch ein
privates, sowie Formen gemischter Ausgestaltung. Die Eigentumsordnung wird im
Franzosischen und Italienischen deswegen oft im Sinne einer Eigentumszuordnung, also
als Entscheidung fur ein 6ffentliches oder privates Eigentumssystem verstanden.®®

Man kann hier zwar einwenden, dass die Unterscheidung in 6ffentliches und privates
Eigentum allen Rechtsordnungen, ergo auch den deutschsprachigen immanent ist. Die
Besonderheit liegt jedoch darin, dass die franzdsische und italienische Rechtslehre dem
Begriff "Eigentumsordnung™ bereits eine Einschrankung auf eines der beiden Schemata zu

Grunde legen.

Da die Auslegung in dieser Phase an den nationalen Wortgehalt ankn(pft, sind regionale

Besonderheiten entsprechend zu wurdigen. Die Betrachtung der franzésischen und

68 Kobler, Rechtsfranzdsich : deutsch-franzésisches und franzosisch-deutsches Rechtswérterbuch fiir
jedermann (2013), 301.

%87 Strambaci/Mariani, Vocabolario del diritto e dell'economia. Italiano-Tedesco (2009), 952.

%88 Milczewski, Der grundrechtliche Schutz des Eigentums im Europaischen Gemeinschaftsrecht, 25.
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italienischen Vertragsausgabe zeigt, dass wohl die Tendenz besteht, den Begriff der
Eigentumsordnung im Sinne einer Eigentumszuordnung in offentliche oder private

Tragerschaft zu verstehen.

(iii) Die Auslegung des niederlandischen AEUV-Wortlauts

Blickt man die niederlandische Fassung des Vertrags Uber die Arbeitsweise der
Européischen Union durch, findet sich "Eigentumsordnung™ als "eigendomsrecht"” wieder.
Die niederlandische Rechtslehre versteht hierunter das Eigentumsrecht, also die mit der
wirtschaftlichen ~ Verfliigungsmacht  (ber das  Eigentum  zusammenhéngende
Regelungssumme.®®®

Die Verwendung des Begriffs "eigendomsrecht™ steht im Widerspruch zu den bisherigen
Ergebnissen. Er stellt nicht, wie die bisherigen Sprachfassungen, auf die

Eigentumszuordnung ab, sondern auf das (umfassende) Eigentumsrecht.

(iv) Die Auslegung des englischen AEUV-Wortlauts

Zu Letzt ist die nahere Betrachtung der englischen AEUV-Fassung geboten. Artikel 345
AEUV spricht davon, dass "The Treaties shall in no way prejudice the rules in Member
States governing the system of property ownership." "Eigentumsordnung™ wurde mit
"system of property ownership™ tibersetzt.

Der in Artikel 345 AEUV enthaltene Teilausdruck "property ownership™ ist wohl
richtigerweise als Eigentumsverhéltnisse zu Ubersetzen. Eine derartige Translation l&sst
sich unter Heranziehung von Dokumenten des europdischen Parlaments bestatigen. °®
Spricht Artikel 345 AEUV daher vom "system of property ownership”, stellt er auf die
Organisation bzw. Ausgestaltung der Eigentumsverhaltnisse ab. Ein derartiges
Wortverstandnis begunstigt somit auch im Englischen eine restriktive Lesart des

Tatbestands.

689 Langendorf, Worterbuch der deutschen und niederlandischen Rechtssprache: Teil 1 Niederlandisch-
Deutsch (1996), 98.

%% EntschlieRung des Europaischen Parlaments vom 4. Februar 2009 zu 2050: Die Zukunft beginnt heute -
Empfehlungen fiir eine kiinftige integrierte EU-Klimaschutzpolitik, 2008/2105 (INI), 10.
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Die Eigentumsverhaltnisse unterscheiden sich in den einzelnen Staaten insbesondere im
Hinblick auf den Umfang staatlicher Wirtschaftstatigkeit.®** "Eigentumsordnung” meint

wohl auch nach dem englischen Text Eigentumszuordnung.

(V) "Eigentumsordnung™ in den unterschiedlichen Sprachausgaben des AEUV

Die bislang gemachten Ausfiihrungen, befurworten die "Eigentumsordnung” des Artikels
345 AEUV als "Eigentumszuordnung” aufzufassen. Die Mehrzahl der einzelnen Fassungen
deckt dieses Interpretationsergebnis.

Der unionsrechtliche  Auslegungskanon  verbietet es jedoch, einerseits bei
widersprichlichen Interpretationsresultaten zum Wortlaut an das Gros der Ergebnisse
anzuknupfen, andererseits auf Basis von Grammatikargumenten definitive Resultate
abzuleiten. AuRerdem kommt hinzu, dass noch immer keine Ergrindung der
unionsautonomen Semantik erfolgte. Die vorangegangenen Abschnitte berucksichtigten
vielmehr stets auch nationales Begriffsverstandnis. Um eine emanzipierte europarechtliche
Bedeutung zu gewinnen, sind deswegen die ebenfalls "artverwandten” Bestimmungen des
EAGV und EGKSV in die Untersuchung mit einzubeziehen. Erst die Gesamtheit all dieser

einzelnen Argumente, gestattet die Eingrenzung eines unionsautonomen Fachausdrucks.

(b) "Eigentumsordnung" in den Sprachversionen des EGKSV und EURATOM-
Vertrags

Da sowohl der EURATOM- als auch der EGKS-Vertrag Artikel 345 AEUV ahnliche
Bestimmungen enthalten, werden auch diese zur Gewinnung unionsautonomer Semantik in
die Durchsicht mit einbezogen. Ex-Artikel 83 EGKSV diente Ex-Artikel 222 EWGV
(Artikel 345 AEUV) als Vorbild, weshalb mit der Darstellung dieser Bestimmung

begonnen wird.

%1 Deutsche Bank Research, Daseinsvorsorge — Alibi fiir staatliche Wirtschaftstatigkeit? (2003), 1, (3ff),
online abrufbar unter: <https://www.dbresearch.com/PROD/DBR_INTERNET_DE-
PROD/PROD0000000000064864/Daseinsvorsorge+-
+Alibi+f%C3%BCr+staatliche+Wirtschaftst%C3%A4tigkeit%3F.PDF> (17.06.2017).
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0] "Eigentumsordnung™ im Kontext des EGKSV

Die Beschaftigung mit dem EGKSV beschréankt sich auf die franzdsische Sprachfassung,
da gemal Ex-Artikel 100 EGKSV nur diese verbindlich ist. Zum besseren Verstandnis

werden aber deutsche Ubersetzungen zur Rate gezogen.

,, L'institution de la Communauté ne préjuge en rien le régime de
propriété des entreprises soumises aux dispositions du présent Traite.

(Hervorhebung durch den Verfasser)* 692

Die amtliche Ubersetzung ins Deutsche liest sich folgendermaRen:

,,Die Einrichtung der Gemeinschaft berlhrt in keiner Weise die Ordnung
des Eigentums an den Unternehmen, fiir welche die Bestimmungen

dieses Vertrags gelten. (Hervorhebung durch den Verfasser)“

Aufgrund dessen Verbindlichkeit ist primar an die franzdsische Version anzuknipfen. Das
"Eigentumsordnung™ des AEUV (EWGV) findet sich im EGKS-Vertrag in der
franzdsischen Formulierung "le régime de propriété des entreprises” wieder. Milczewski
leitet aus der franzosischen Formulierung ab, dass die Gesamtheit der Regelungen zum
Eigentum an Unternehmen der Gemeinschaftskompetenz entzogen ist. Diese, sehr weite,
Wortauslegung schrankt sie aber wenig spater durch Rickgriff auf systematische
Argumente und den deutschen Wortlaut wieder ein.®*

Zu vertreten ist allerdings auch ein anderer Argumentationsstrang. Da Ex-Artikel 83
EGKSV an "regime" und nicht an "droit" ankniipft, bezieht sich die franzdsische Version
ausdrucklich auf die Eigentumsordnung und nicht das Eigentumsrecht. Der deutsche
Vertragstext belegt dies. Da geméalR Ex-Artikel 83 EGKSV die Eigentumsordnung an den
Unternehmen unberiihrt bleiben soll, ergibt sich Gberdies bereits aus dem Wortlaut, dass
der Vertrag mindestens zwei unterschiedliche Eigentumsordnungen — eine Offentliche

. . 694
SOWIEC €1n¢ prlvate — kennen muss.

%92 Art. 91 EAGV.
%93 Milczewski, Der grundrechtliche Schutz des Eigentums im Européischen Gemeinschaftsrecht, 17.
%% Riegel, Das Eigentum im europaischen Recht (1975), 82.
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Im Ergebnis bleibt damit zu sagen, dass offensichtlich auch Ex-Artikel 83 EGKSV unter
der "Ordnung des Eigentums™ (=der Eigentumsordnung) die Eigentumszuordnung in die
oOffentliche oder private Tragerschaft meint. Die Verwendung des Begriffs "regime" und
nicht "droit” im Franzosischen, sowie die sinngemaRe Auslegung der Vorschrift legen

diese Schlussfolgerung nahe.

(i) "Eigentumsordnung” im Kontext des EURATOM-Vertrags

Der EURATOM-Vertrag widmet, im Gegensatz zu AEUV (EWGV) und EGKSV, dem
Eigentum ein ganzes Vertragskapitel (Kapitel Acht). Artikel 86 des Vertrags ordnet an,
dass alle spaltbaren Stoffe in den Mitgliedstaaten im Eigentum der Gemeinschaft stehen.
Artikel 87 gewéhrt den Besitzern - als Ersatz - ein grundsétzlich umfassendes
Nutzungsrecht, Artikel 89 eine Quasi-Entschadigung. °® In diesem Regelungsgewebe
findet sich Artikel 91 EURATOM-Vertrag wieder.

Da der Vertragstext nach Artikel 225 EURATOM-Vertrag in Deutsch, Franzosisch,
Italienisch und Niederlandisch abgefasst und in allen Sprachen gleichermafen verbindlich
ist, sind auch alle Editionen in die Beurteilung mit einzubeziehen. Der englische Wortlaut

erganzt wieder die Darstellung.

,,Die Ordnung des Eigentums an den Gegenstéanden, Stoffen und
Vermdgenswerten, an denen kein Eigentumsrecht der Gemeinschaft
aufgrund dieses Kapitels besteht, richtet sich nach dem Recht der

einzelnen Mitgliedstaaten. (Hervorhebung durch den Verfasser) 696

Die erste Anndherung an den Wortlaut des Artikels 91 EURATOM-Vertrag zeigt, dass der
Européische Gesetzgeber strikt zwischen "der Ordnung des Eigentums™ und dem
"Eigentumsrecht” unterscheidet. Die Auswahl der Termini spiegelt diese bewusste
rechtliche Differenzierung wieder, wobei die Uberschrift zu Kapitel Acht schlicht vom

"Eigentum" spricht.

%95 Miiller-Michaels, Grundrechtlicher Eigentumsschutz in der Europaischen Union (1997), 35.
%% Art. 91 EAGV.
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Artikel 91 EAGV bedient sich dreier, dem Wortlaut nach scheinbar gleicher, dem Sinn
nach aber unterschiedlicher Begriffe. Die Struktur des Artikels legt nahe,
"Eigentumsordnung”, "Eigentumsrecht” und "Eigentum” strikt auseinanderzuhalten.

So ist unter dem Eigentumsrecht das absolute Recht eines Rechtssubjekts zu verstehen, mit
einer Sache so zu verfahren wie es ihm zusagt. Es steht insbesondere die Mdglichkeit
offen, jeden anderen von der Nutzung der Sache auszuschlieRen oder zuzulassen.®*’ Das
Eigentumsrecht als Bundel von Herrschaftsrechten ist damit richtigerweise umféanglicher

als die Eigentumsordnung, da "Eigentumsordnung” — wie oben gezeigt®®

— die praktische
Ausgestaltung des Verhéltnisses privaten und ¢ffentlichen Eigentums meint.

Die Struktur des Kapitels Acht EURATOM-Vertrag und der Wortlaut der Bestimmung
regen an, den Begriff der Eigentumsordnung restriktiver zu interpretieren, als jenen des

absoluten und uneingeschrénkten Eigentumsrechts.

Der franzosische Vertragstext verwendet in Artikel 91 EURATOM-Vertrag fir
"Eigentumsordnung” "régime de proprieté” und "droit de propriété" fur "Eigentumsrecht".
Der Text achtet damit, die dem Rechtsfranzésischen immanente Unterscheidung in
"regime” und "droit". "Regime" ist die Summe der Normen zu einer Materie; in diesem
Fall zum Eigentum. "Droit" stellt hingegen auf ein subjektives Recht ab, womit es sich klar
von "régime" abgrenzt.**

Ahnlich verhilt es sich mit dem italienischen Vertragstext. Auch hier ist zwischen "regime
di proprieta” und "diritto di proprieta” zu differenzieren, womit stets die Unterscheidung
zwischen Normensumme und subjektivem Recht zu beachten ist. Die zur franzgsischen
Formulierung gemachten Ausfiihrungen gelten sinngemaR.

AuBerdem ist nochmals in Erinnerung zu rufen, dass die Termini "régime de propriété"
bzw. "regime di proprieta” im Franzdsischen bzw. Italienischen stets Eigentumszuordnung

meinen.’®

Komplizierter gestaltet sich hingegen der niederlandische Wortlaut. Wahrend der deutsche
Text von der Eigentumsordnung spricht, findet sich im niederlandischen Vertrag blof3

"eigendomsrecht”. "Eigentumsrecht" wurde treffenderweise als "eigendom" (Ubersetzt.

%97 Riegel, Das Eigentum im europaischen Recht (1975), 16ff.

%% Siehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 180.

%9 Kobler, Rechtsfranzésich : deutsch-franzosisches und franzosisch-deutsches Rechtswérterbuch  fiir
jedermann, 221 und 301.

"% Siehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 181.
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Problematisch ist, dass die richtige Ubersetzung sowohl fiir "eigendomsrecht" als auch
“eigendom" im deutschen “Eigentumsrecht” liegt.”™
In der niederlandischen Formulierung fehlt damit ein, dem deutschen "Eigentumsordnung"

ahnlicher, Wortlaut. Es wird hier blof an das "Eigentumsrecht” angekntpft.

Die englische EAGV-Bestimmung lasst eine rigorose sprachliche Unterscheidung

zwischen der Ordnung des Eigentums und dem Eigentumsrecht vermissen.

., The system of ownership applicable to all objects, materials and assets
which are not vested in the Community under this Chapter shall be

determined by the law of each Member State. *

Auch der englische Wortlaut zielt aber darauf ab, die Eigentumsordnung (“system of
ownership”) anderen Féllen entgegenzuhalten. Weitere Schliisse sind auf Basis der

englischen Formulierung aber nicht ableitbar.

Die Auswertung des EURATOM-Vertrags in all seinen unterschiedlichen Sprachfassungen
hat ergeben, dass in Artikel 345 AEUV der Ausdruck "Eigentumsordnung™ bewusst
gewahlt wurde. Er ist von anderen Termini, wie bspw. jenem des Eigentumsrechts, strikt
auseinanderzuhalten.

Die unterschiedliche Bedeutung und Reichweite des in Artikel 91 EURATOM-Vertrag
enthaltenen Begriffspaars ,,Eigentumsordnung® und ,,Eigentumsrecht* spricht dafiir, den

Ausdruck ,,Eigentumsordnung* restriktiver auszulegen.

(©) Zusammenfassung der Wortinterpretation der Tatbestandsseite
("Eigentumsordnung™)

Der vorangegangene Textabschnitt widmete sich der Wortinterpretation des Tatbestands
des Artikels 345 AEUV. Auszulegen galt es den Begriff der Eigentumsordnung. Hierzu
wurde einerseits an Artikel 345 AEUV, andererseits an "artverwandte Vorschriften” des
EURATOM-Vertrags und EGKSV (Artikel 91 EURATOM-Vertrag und Ex-Artikel 83

O Langendorf, Wérterbuch der deutschen und niederlandischen Rechtssprache: Teil 1 Niederlandisch-
Deutsch, 98.
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EGKSV) angeknupft. Die Analyse beriicksichtigte moglichst viele Sprachversionen, um
eine Verfalschung der Interpretationsergebnisse durch nationale Rechtscharakteristika

hintanzuhalten.

Die Analyse des AEUV, EURATOM-Vertrag und EGKSV erlaubte eine Annéherung an
den unionsautonomen Gehalt des Ausdrucks "Eigentumsordnung"”. Die Untersuchung
zeigte, dass "Eigentumsordnung” bewusst gewdhlt ist und von anderen Begrifflichkeiten,
wie bspw. jenem des Eigentumsrechts, auseinanderzuhalten ist.

"Eigentumsordnung™ ist richtigerweise als "Eigentumszuordnung" aufzufassen. Der
GroRteil der Sprachausgaben des AEUV sowie die Bestimmungen des EURATOM-
Vertrags und EGKSV decken dieses Ergebnis, womit eine unionsautonome Auslegung
gegeben scheint. Dieses Ergebnis hat zur Folge, dass der Europdischen Union nach Artikel
345 AEUV die Ausgestaltung der nationalen Eigentumskonzeption — gemeint ist die
Bestimmung des Verhaltnisses offentlichen und privaten Eigentums — entzogen ist. Die
Rechtssache Parke, Davis & Co. bestatigt dieses Auslegungsergebnis. So héalt das Judikat
fest, dass Artikel 345 AEUV (Ex-Artikel 222 EWGV) den Mitgliedstaaten die Moglichkeit
eroffnet, frei zwischen Systemen privaten und 6ffentlichen Eigentums zu waéhlen. Die
Hdochstrichter hielten allerdings im selben Atemzug fest, dass es dem Gemeinschaftsrecht
obliegt, dieses Recht in gewissen Fallen einzugrenzen.’®

Eine extensive Auslegung, die der Union den gesamten Eigentumskomplex entzieht, findet
im Rahmen der Wortinterpretation bislang aber keinen Halt. Im Hinblick auf die neue
Unionskompetenz fir ADI hat das bislang Gesagte zur Folge, dass die Union nicht das
mitgliedstaatliche  Enteignungsrecht  beschneiden darf. Die Normierung der
RechtmaRigkeitsvoraussetzungen von Enteignungen durch die Europdische Union in ISA
ist nach derzeitigem Wissenstand zwar zuldssig, bedarf aber noch einer naheren

Untersuchung.”®

4.3.2 Die Wortinterpretation der Rechtsfolgenseite ("unberihrt™)

92 EUGH 29.02.1968, Rs. C-24/67, Parke, Davis & Co./Probel u.a., Slg. 1968, 1-81, 98.
7% Sjehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 255f.
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Nach der Auslegung des Tatbestands, gilt das Interesse nun der Rechtsfolgenseite. Artikel
345 AEUV schreibt vor, die Eigentumsordnung der Mitgliedstaaten unberdhrt zu lassen.

Ergebnisse hierzu sollen auch im Rahmen dieses Abschnitts, unter Anknipfung an die
unterschiedlichen Sprachfassungen des AEUV bzw. EURATOM-Vertrag und EGKSV,
gewonnen werden. Da nicht alle verbindlichen AEUV-Sprachen in die Untersuchung mit
einbezogen werden konnen, sind wieder die Sprachausgaben der EWG-Grinderstaaten,

sowie die englische Fassung zu analysieren.

(@) Die Rechtsfolge in den Sprachversionen des AEUV

Es ist in der Folge der rechtliche Gehalt der Formulierung "unberihrt lassen™ zu ermitteln.
Als deutsches Synonym kommt unter anderem "nicht tangieren” in Frage. Der Wortlaut
stellt damit augenscheinlich darauf ab, jegliche Interaktion zwischen Unionsrecht und
nationaler Eigentumsordnung, ungeachtet der tatsachlichen Reichweite des Tatbestands, zu
unterbinden.”®

Im Englischen liest sich der Artikel folgendermalRen: "The Treaties shall in no way
prejudice the rules in Member States governing the system of property ownership.” Die
Rechtsfolge wurde in der englischen Vertragsversion als “shall in no way prejudice”
Ubersetzt. Das Verb "prejudice” ist am ehesten als beeintrachtigen oder beeinflussen zu
libersetzen,’® wobei mit "prejudice” auch die Beeintrachtigung oder Stérung der Rechte
eines Dritten gemeint sein kann.”® Bei der Revision der englischen Fassung sticht tiberdies
die Formulierung "in no way" ins Auge. Dieses verstarkende Wortpartikel, am ehesten als
"keineswegs" zu erfassen,’®” fehlt im deutschen AEU-Vertragstext. Es werden daher die
weiteren Sprachausgaben insbesondere dahingehend begutachtet, ob sie die Rechtsfolge
gesondert hervorheben oder nicht.

Der franzdsische und italienische Text folgen dem weiteren englischsprachigen Ansatz. So
heilt es im Franzosischen zur Frage der Rechtsfolge "ne préjugent en rien". Es kommt
zum Ausdruck, dass die Eigentumsordnung der Mitgliedstaaten keineswegs beeintrachtigt

% Da keine genuin rechtswissenschaftliche Bedeutung existiert, ist auf den gewdhnlichen Sprachgebrauch
abzustellen.

%5 Kobler, Rechtsenglisch: englisch-deutsches und deutsch-englisches Rechtswérterbuch fiir jedermann
(2011), 439.

% Garner, Black's Law Dictionary (2014), 1218.

"7 Da keine genuin rechtswissenschaftliche Bedeutung existiert ist auf den gewshnlichen Sprachgebrauch
abzustellen.
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werden darf.”® Im Italienischen, wo Artikel 345 AEUV "I trattati lasciano del tutto
impregiudicato il regime di proprieta esistente negli Stati membri" lautet, findet eine
derartige Ubersetzung ebenfalls Halt. Der italienische Text normiert, der Sprache
verschieden, dem Inhalt aber gleich, genauso die Eigentumsordnung der Mitgliedstaaten
vollstandig unberiihrt zu lassen.”®

Was den italienischen Wortlaut anbelangt, so offenbart sich bei néherer Betrachtung eine
weitere  Besonderheit. In der Bestimmung heillt es, dass die existierende

"0 ynbertihrt zu lassen ist. Diese stilistische

Eigentumsordnung (“proprieta esistente™)
Eigentimlichkeit l&sst sich nur im ltalienischen ausmachen. Den anderen AEUV-
Ausgaben ist ein derartiger Verweis fremd. Welche Konsequenzen sich hieraus ergeben, ist
im Anschluss gesondert aufzuzeigen.

Die niederldndische Variante liest sich dagegen — dem deutschen Modell &hnlich — weitaus
knapper. "De Verdragen laten de regeling van het eigendomsrecht in de lidstaten onverlet"
entspricht geradezu spiegelbildlich dem deutschen Text. Das niederlandische "onverlet"
kommt den deutschen Begriffen “intakt, ungehindert" gleich.”** Auch hier spricht der
Vertrag lediglich davon, das "eigendomsrecht™ unberihrt zu lassen. Dass "eigendomsrecht™
nicht dem deutschen "Eigentumsordnung", sondern "Eigentumsrecht" entspricht, ist bereits
dargelegt worden.”*? Verstarkende Wortpartikel, wie "keineswegs" oder "auf keine Art und

Weise" fehlen auch in der niederléndischen Sprachfassung.

0] Die Schrankenfunktion des Artikels 345 AEUV

Interessanter als die reine Darlegung des Wortlauts, ist die Frage nach den damit
einhergehenden Rechtsfolgen. Hierzu ist zu sagen, dass sich ein Grofiteil der
Sprachfassungen bekraftigender Wortpartikel (“keineswegs™) bedient, welche eine
extensive Auslegung der Rechtsfolge des Artikels 345 AEUV zu praferieren scheinen. Die
exakte Wechselwirkung zwischen Wortlaut und Rechtsfolge konnte aber an dieser Stelle

noch nicht beurteilt werden.

7% Kbler, Rechtsfranzésisch: deutsch-franzdsisches und franzésisch-deutsches Rechtsworterbuch fiir
jedermann?, 288.

7% strambaci/Mariani, Vocabolario: Italiano — Tedesco del diritto e dell’economia, 572 und 1163.

"% Ebd., 451 und 908.

1 Langendorf, Wérterbuch der deutschen und niederlandischen Rechtssprache: Teil 1 Niederlandisch-
Deutsch, 207.

"2 Siehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 182.
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Richtigerweise folgt aus dem Wortlaut der Rechtsfolgenanordnung, dass die
Eigentumsordnung, ungeachtet ihrer tatbestandlichen Reichweite, europaischer Kompetenz
entzogen ist. Artikel 345 AEUV steht unionsrechtlichen Harmonisierungsbestrebungen in
dieser Hinsicht gleichsam als Schranke entgegen. Die Stellung der Norm im Kapitel Gber
die allgemeinen Bestimmungen und Schlussbestimmungen (Siebter Teil des AEUV)
verstéarkt diese Annahme. Im siebten Teil des AEUV finden sich auller Artikel 345 AEUV
noch weitere Schrankennormen. Die Rechtsfolge des Artikels 345 AEUV zieht hinsichtlich
der nationalen Eigentumsordnung im Ergebnis die grundsétzliche Neutralitat des AEUV,
ungeachtet anderer Unionskompetenzen, nach sich.”*® Die Schrankennorm des Avrtikels
345 AEUV sperrt also Unionsaktivitdten auf dem Gebiet der Eigentumsordnung.

Schwieriger gestaltet sich dagegen die Frage, ob aus der Schrankenfunktion des Artikels
345 AEUV auch ein mitgliedstaatlicher Kompetenzvorbehalt folgt. Dies mag auf den
ersten Blick zu bejahen sein, scheint bei ndherer Beschaftigung aber komplizierter als
gedacht. Bejaht man ndmlich einen unbegrenzten mitgliedstaatlichen Vorbehalt, hatte dies
zur Folge, dass die Europdische Union keineswegs befugt ware auf den Bereich der
nationalen Eigentumsordnung einzuwirken. Systematische Argumente, die an spaterer

Stelle noch genauer behandelt werden, lassen hieran jedoch Zweifel aufkommen. ™

(i) Die Rechtsfolge des Artikels 345 AEUV : Blol} deklaratorisch oder
konstitutiv?

Neben der Schranken- und zumindest partiellen Vorbehaltsfunktion des Artikels 345
AEUV, ergibt sich direkt aus dem Wortlaut ein weiteres Charakteristikum. Da Ex-Artikel
222 EWGV stets in europdisches Primérrecht Ubernommen worden ist, kann wohl
angenommen  werden, dass die  Eigentumsordnung der  Mitgliedstaaten
europarechtskonform ist. Die kontinuierliche Weiterfiihrung der Norm lieRe sich
andernfalls nicht erklaren. Der europdische Verfassungsgesetzgeber hatte sich, im Falle des

Widerspruchs einer nationalen Eigentumsordnung mit Europarecht, vielmehr dafir

3 Bar-Bouyssiere in von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), Kommentar’, Art. 345 AEUV, Rz. 9.

4 Siehe etwa Art. 50 Abs. 2 lit. ¢ AEUV, wonach der Europdischen Union, in Verbindung mit anderen
Bestimmungen, das Recht zusteht, Richtlinien zu erlassen, welche Unionsangehérigen den Erwerb von
Grund und Boden in anderen Staaten ermdglichen.
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entscheiden mussen, die Norm entweder nicht in den européischen Vertragsbestand

aufzunehmen oder den betreffenden Mitgliedstaat anzuhalten den Missstand zu beseitigen.

In der Lehre sind auf Basis des bisher Gesagten unterschiedlichste Ansichten zur
Rechtsfolgenthematik auszumachen. Stendardi vertritt, dass sich die Rechtsfolge der
Bestimmung in einer deklaratorischen Niederschrift erschopft, womit er Artikel 345 (Ex-
Artikel 222 EWGV) keinen weiteren Normgehalt zugestehen mochte. Die Vorschrift
bringt laut Stendardi lediglich deklaratorisch zum Ausdruck, dass die Eigentumsordnung
der Mitgliedstaaten im Einklang mit den européischen Vertrdgen steht. Seine
Rechtsauffassung stitzt er auf den italienischen Wortlaut, der sich ausdriicklich auf die
bestehende Eigentumsordnung bezieht.”*

Ein ahnlicher Argumentationsstrang findet sich bei Pernice wieder. Auch er mdchte
Artikel 345 AEUV keine weitere Bedeutung zumessen, womit das eigentumspolitische
Verhaltnis zwischen Mitgliedstaaten und Union im Ergebnis lediglich durch einzelne
Artikel bestimmt sein soll.”

Derartige Auslegungen sind im Ergebnis aber zu verneinen. Zum Einen ist der Ruckgriff
auf bloR eine amtliche Ubersetzung des AEUV (bzw. Ex-EWGV) nicht geeignet nationale
Besonderheiten hintanzuhalten, andererseits ist es so nicht durchfiihrbar eine genuin
europarechtliche Semantik zu erschlieBen. Die imperativ-anordnende Formulierung der
Norm und ihre Stellung im AEU-Vertragsgefuige weist eher darauf hin, dass sie nicht von
bloB deklaratorischer Natur sein kann.”*’

Ein weiterer hdchst interessanter Ansatz findet sich bei von Brunn. Dieser stellt zu Beginn
fest, dass die EWG eine marktwirtschaftliche Wirtschaftsordnung skizziert. Hieraus folgert
er, dass es den Mitgliedstaaten nicht offensteht Artikel 345 AEUV (Ex-Artikel 222
EWGV) beliebig auszulegen. Es ist insbesondere untersagt, die Freiheit der
Eigentumszuordnung fur umfassende, geradezu uberschief3ende
Verstaatlichungsmalinahmen zu gebrauchen. Laut von Brunn fiihren Enteignungen des
Privateigentums namlich zur Beseitigung der Eigentumsordnung, nicht zu ihrem Schutz.”®
Ob es aber nun mdglich ist, den Europdischen Vertrdgen ein derartiges Verstandnis zu

unterstellen, soll an dieser Stelle unbertcksichtigt bleiben. Das Kapitel zur teleologischen

%5 Stendardi, 11 diritto degli scambi internazionali (1963), 275ff.

1% pernice, Grundrechtsgehalte im Europdischen Gemeinschaftsrecht (1979), 181ff.

"7 Milczewski, Der grundrechtliche Schutz des Eigentums im Europaischen Gemeinschaftsrecht, 28.
8 \Jon Brunn, Die Verpflichtung der EWG-Staaten zur Wettbewerbswirtschaft (1965), 45ff.
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Auslegung des Artikels 345 AEUV wird auf die hierzu aufgeworfene Frage noch genauer

eingehen.”®

Im Ergebnis ist davon auszugehen, dass Artikel 345 AEUV nicht nur die bestehende, also
zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses existierende, sondern auch die kinftige
mitgliedstaatliche Eigentumsordnung schiitzt. Die Bestimmung rdumt infolgedessen den
Mitgliedstaaten das Recht ein, die nationale Eigentumsordnung auch in Zukunft
auszugestalten bzw. abzuandern.”*

Die Bekraftigung der Rechtsfolge durch Nachdruck verleihnende Termini scheint ein
derartiges Auslegungsergebnis zu decken. Uberdies steht es im Einklang mit europaischer
Systematik, einen der Europaischen Union entzogenen Regelungsbereich folgerichtig den
Mitgliedstaaten zuzuweisen.’*

Es bleibt schlieBlich festzuhalten, dass die Wortauslegung das mitgliedstaatliche Recht
ergeben hat, Kinftige Anderungen der FEigentumsordnung - insbesondere auch
Enteignungen — vorzunehmen. Ob dieses Recht, wie der Wortlaut nahe legt, schrankenlos
gilt oder Einschrankungen unterworfen ist, kann auf Basis grammatischer Argumente nicht
letztgultig beantwortet werden. Hierfur benétigt es eher der Miteinbeziehung teleologisch-

systematischer Argumente.

(b) Die Rechtsfolge in den Sprachversionen des EAGV und EGKSV

Ob das bisherige Auslegungsergebnis zur Rechtsfolge haltbar ist, zeigt die Analyse der
Bestimmungen des EAGV und EGKSV. Die Durchsicht der Vorlauferbestimmungen
beginnt wieder mit Ex-Artikel 83 EGKSV. Dieser sieht vor, dass die Einrichtung der
Gemeinschaft — gemeint ist die EAG — in keiner Weise die Ordnung des Eigentums an den
Unternehmen, fur welche die Bestimmungen des EAGV gelten, berthrt. Was die
Rechtsfolge anbelangt, so =zeigt sich, dass auch Ex-Artikel 83 EGKSV die

Eigentumsordnung nicht beruhrt. Zur Bedeutung von "unberthrt lassen™ ist auf die bereits

9 Sjehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 233.

"2 Siehe: Franken, Die Verstaatlichung und ihre Vereinbarkeit mit dem EWG-Vertrag, 94 mit weiteren
Verweisen.

"2 Ein derartiges Ergebnis steht auch in Einklang mit der begrenzten Einzelerméchtigung des Art. 5 Abs. 2
EUV.
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gemachten Ausfiihrungen zu verweisen.’?> Der EGKSV bedient sich in der deutschen
Fassung, im Vergleich zur AEUV-Textierung, aber der verstarkenden Partikel "in keiner
Weise".

Die franzdsische Ausgabe gebraucht, so wie auch jene des AEUV, die Wendung "ne
préjuge en rien™. Im Italienischen findet sich die Formulierung "non pregiudica in alcun
modo". AEUV und EGKSV gleichen sich hinsichtlich des Franzdsischen und Italienischen
zwar nicht exakt im Wortlaut, inhaltliche Anderungen konnen hieraus aber nicht abgeleitet
werden. Beide Textierungen enthalten im Ergebnis die Partikel "keineswegs". Der
niederlandische Text sieht fur die Frage der Rechtsfolge vor, dass "raakt in geen enkel
opzicht (...) onderworpen”. Die Rechtsfolge &hnelt stark der deutschen Fassung, wenn sie
vorsieht, dass das Eigentumsrecht in dieser Hinsicht nicht der Gemeinschaft unterworfen
ist.”? Angesichts der geradezu identischen Ausformulierungen, kann auch hier auf die zu

Artikel 345 AEUV gemachten Erlauterungen verwiesen werden.’**

Zum Abschluss ist noch auf Artikel 91 EURATOM-Vertrag einzugehen um eventuell
bestehende Missverstandnisse hintanzuhalten. Die Vorschrift des EURATOM-Vertrags
lasst eine Artikel 345 AEUV ahnliche Formulierung vermissen. Artikel 91 EURATOM-
Vertrag sieht vor, dass die Ordnung des Eigentums an Gegenstanden, Stoffen und
Vermogenswerten, an denen kein Eigentumsrecht der Gemeinschaft aufgrund dieses
Kapitels besteht, nach dem einzelstaatlichen Recht zu beurteilen ist. Damit sind die
Mitgliedstaaten - vereinfacht gesagt — erméchtigt, MalRnahmen zur Eigentumsordnung an
nicht "vergemeinschafteten Stoffen" zu erlassen. Da die Rechtsfolgenanordnung des
Artikels 91 EURATOM-Vertrag von jener des Artikels 345 AEUV wesentlich abweicht,
kann hier auf eine tiefergehende Ausflihrung verzichtet werden.

Aus Artikel 91 EURATOM-Vertrag lassen sich, ungeachtet grammatikalischer
Unterschiede, trotzdem Ergebnisse zur Auslegung des Artikels 345 AEUV abstrahieren.
Die Bestimmung normiert das ausdriickliche Recht der Mitgliedstaaten zum Erlass
gesetzgeberischer MalRnahmen. Man ist daher versucht, dieses legislative Recht — auf Basis
systematisch-teleologischer Uberlegungen — auf Artikel 345 AEUV umzumiinzen. Dieses
Gedankenkonstrukt hatte zur Folge, dass die Rechtsfolge des Artikels 345 AEUV das

"2 Siehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 189.

72 Langendorf, Wérterbuch der deutschen und niederlandischen Rechtssprache: Teil 1 Niederlandisch-
Deutsch, 198 und 217.

724 Siehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 189.
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mitgliedstaatliche Recht zum Erlass von Gesetzesmallnahmen festigt. Die

Vorbehaltsfunktion des Artikels 345 AEUV wire insoweit einzementiert.’?

(c) Zusammenfassung der Wortinterpretation der Rechtsfolgenseite (“"unberihrt
lassen")

Der vorangegangene Textabschnitt versuchte die Rechtsfolgenseite der Bestimmungen zur
Eigentumsneutralitat in AEUV sowie EURATOM-Vertrag und EGKSV zu beleuchten. Es
zeigte sich, dass Artikel 345 AEUV mehrere Funktionen zukommen. Die Bestimmung
sperrt einerseits die Eigentumsordnung der MS fir MalRnahmen der Union, andererseits
behélt Artikel 345 AEUV den Mitgliedstaaten das Recht vor ihre Eigentumsordnung durch
nationale MaRnahmen autonom auszugestalten. Eine Einschrankung dieses Rechts ist auf
Basis grammatikalischer Argumente nicht erkennbar, wobei eine derart extensive

Auslegung noch systematisch-teleologischen Uberlegungen standzuhalten hat.

4.3.3 Die Ergebnisse der grammatischen Auslegung des Artikels 345 AEUV

An dieser Stelle sind noch einmal die wichtigsten Resultate zur Wortinterpretation des
Artikels 345 AEUV zu verschriftlichen. Die grammatische Interpretation verfolgte einen

zweigliedrigen, in Tatbestand und Rechtsfolge unterteilten Ansatz.

Die Untersuchung begann mit der Eruierung des Terminus "Eigentumsordnung” als
elementarem Tatbestandsmerkmal. Es stellte sich hierbei heraus, dass die Begrifflichkeit
bewusst gewéhlt ist und von den verwandten Bezeichnungen "Eigentum™ und
"Eigentumsrecht” auseinander zu halten ist. "Eigentumsordnung™ ist richtigerweise enger
zu verstehen als das absolute und unbeschrénkte Eigentumsrecht. Es verwundert daher
auch nicht, dass es sachgemal scheint, "Eigentumsordnung™ im Sinne des Rechts auf eine
autonome Eigentumszuordnung zu begreifen. Der EuGH deckt in seiner Rechtsprechung
dieses Ergebnis. Letztlich bleibt zu sagen, dass die "Eigentumsordnung” des Artikels 345

2 Burghardt, Die Eigentumsordnungen in den Mitgliedstaaten und der EWG-Vertrag, 69f.
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AEUV das Recht der Staaten umfasst, den Anteil privater und o6ffentlicher

Wirtschaftstatigkeit selbstandig zu bestimmen.

Bei der Durchsicht der Rechtsfolgenanordnung galt die Aufmerksamkeit der Redewendung
"unberlhrt lassen”. Verstarkende Wortpartikel in vielen Sprachversionen des AEUV und
EGKSV legen den Schluss nahe, eine extensive Auslegung zu préferieren. Aus der
textlichen Anordnung ist jedenfalls abzuleiten, dass die Eigentumsordnung der
Mitgliedstaaten im Einklang mit Unionsrecht steht. Der Wortlaut scheint auerdem darauf
abzuzielen, Angelegenheiten der Eigentumsordnung generell und uneingeschrankt den

Mitgliedstaaten vorzubehalten.

Die grammatische Auslegung konnte die bisher erzielten Interpretationsargumente
erganzen und so den Anwendungsbereich des Artikels 345 AEUV weiter eingrenzen. Die
bislang eruierten Resultate sind in weiterer Folge um Argumente der Ubrigen
Interpretationsmethoden zu erginzen so, dass eine abschlieRende Beurteilung moglich
wird. An dieser Stelle soll noch einmal hervorgehoben werden, dass grammatikalische
Auslegungsargumente, im Einklang mit den Regeln unionsrechtlicher Methodik, der

Bestatigung durch systematisch-teleologische Argumente bedurfen.

4.4 Die systematische Auslegung (systematische Interpretation) des Artikels 345 AEUV

Mit Hilfe eines systematisch-interpretierenden Ansatzes sollen weitere Ergebnisse zum
Normgehalt des Artikels 345 AEUV gewonnen werden. Der EUGH hob bereits in den
ersten Jahren seiner Rechtsprechungstatigkeit, die Relevanz der systematischen
Arbeitsweise zur Erlangung von Auslegungsergebnissen bei volkerrechtlichen Vertragen

hervor.”?

Dieser hdchstgerichtlichen Arbeitsmaxime folgend, gilt es nun die Stellung der
Norm innerhalb des Vertragswerks und in Relation zu anderen wesentlichen

Vertragsvorschriften zu analysieren.

726 EuGH 05.02.1963, Rs. C-26/62, Van Gend en Loos/ Administratie der Belastingen, Slg. 1963, 1-3, 24.
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Die Ausfiihrungen zur Systematik beginnen mit einer ersten Auswertung der Stellung des
Artikels 345 AEUV im AEU-Vertragskorpus. Im Zuge dessen, ist beabsichtigt die Norm
auch &hnlich positionierten Vorschriften gegeniberzustellen, umso fundierte Ergebnisse
zur Position des Artikels gewinnen zu kénnen (Abschnitt 1).

Im Anschluss hieran erfolgt die Gegentberstellung des Artikels 345 AEUV zu anderen
Vorbehaltsnormen des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union. In einem
ersten Schritt wird deswegen die Rechtsnatur des Artikels 345 AEUV geklart, ehe dann zur
Veranschaulichung die Ausnahmebestimmung des Artikels 346 AEUV und die Vorbehalte
europaischer Grundfreiheiten untersucht werden (Abschnitt 2).

Hernach erfolgt die eigentliche Kernuntersuchung. Artikel 345 AEUV wird anderen
bedeutenden AEUV-Wirtschaftsbestimmungen gegenibergestellt, um den
Anwendungsbereich der Norm akkurater eruieren zu kénnen. Da Artikel 345 AEUV nicht
mit allen europdischen Wirtschaftsnormen verglichen werden kann, ist vorab das
wirtschaftliche Fundament der EU — ihre "Wirtschaftsverfassung" — zu bestimmen.

Dieses ermittelte Substrat an Primarrechtsnormen ist in der Folge Gegenstand intensiver
Untersuchungen. Das Forschungsinteresse dient hierbei der Wechselwirkung und
gegenseitigen Beschneidung der Vorschriften der europdischen ,,Wirtschaftsverfassung*
und des Artikels 345 AEUV (Abschnitt 3).

Da die systematische Deutung das weitreichendste Feld der Interpretationsarbeit bildet,
gibt ein abschliefender Textpassus die wichtigsten Arbeitsergebnisse Ubersichtlich und

konzise wieder (Abschnitt 4).

4.4.1 Artikel 345 AEUV und seine Stellung im Vertragskorpus

Der Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union besteht aus insgesamt 358
Artikeln, die in sieben Teilen zusammengefasst sind. Die einzelnen Teile sind, wo
erforderlich, weitergehend in Titel, Kapitel und Abschnitte untergliedert. Artikel 345
AEUV findet sich in Teil Sieben, der allgemeine Regelungen und Schlussbestimmungen
beinhaltet wieder. Er kennt keine Abstufungen in Titel oder Kapitel und beheimatet die
Artikel 335 bis 358 AEUV. Die Uberschrift des Artikels 345 AEUV erschopft sich im

vagen Ausdruck "Eigentumsordnung”.
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Die Norm sieht sich mit einer Vielzahl inhaltlich unterschiedlichster Bestimmungen
zusammengewdrfelt. So finden sich in Teil Sieben grundlegende Aussagen zur
Funktionsfahigkeit der Européischen Union, wie der Rechts- und Geschéaftsfahigkeit, der
Haftungsfrage oder den Vorrechten und Befreiungen.’?’

Auch elementare Anordnungen zur Ausgestaltung der Unionsorgane lassen sich in Teil
Sieben ausmachen. Die Frage des Amtssitzes der Organe ist genauso Thema wie jene der
Amtssprachen. "® Daneben finden sich gleichermaRen Grundsatzbestimmungen zu den
Bediensteten der Europdischen Union. Artikel 336 AEUV behandelt das Beamtenstatut
und die Beschéftigungsbedingungen, 339 AEUV ordnet das Berufsgeheimnis européaischer
Bediensteter an und Artikel 340 Absatz 2 AEUV normiert die personliche Haftung der
Bediensteten gegenlber der EU. Neben Grundaussagen zur Funktionsweise der
Européischen Union, ihrer Organe sowie ihrer Bediensteten, enthalt Teil Sieben des AEUV
gleichfalls Normen zum Binnenmarkt. Die Artikel 347f AEUV zielen darauf ab, auch bei
schwerwiegenden innerstaatlichen Stérungen der offentlichen Ordnung oder dhnlicher
Gefahrenmomente, das reibungslose Funktionieren des Binnenmarkts zu gewahrleisten.
Auch die - allen voélkerrechtlichen Vertradgen immanenten - Schlussbestimmungen finden
sich in Teil Sieben wieder. Die Anwendung des Vertrags ist hier genauso Gegenstand der

Erorterung, wie Anwendungsdauer und Ratifizierung. "

Es zeigt sich insgesamt, dass Artikel 345 AEUV einer Gruppe grundlegender
Bestimmungen des AEUV angehdrt. Diese unterscheiden sich zwar im Hinblick auf ihre
Regelungsmaterie, fur die Anwendung des Vertrags kommt ihnen jedoch allen
fundamentale Bedeutung zu. Die Artikel des siebten Teils regeln wichtige
Unionsrechtsmaterien wie den raumlichen Geltungsbereich oder die Geltungsdauer.’

Die Eingliederung des Artikels 345 AEUV in diesen Teil des AEUV betont die
Wichtigkeit der Bestimmung und hebt seine umfassende Anwendbarkeit hervor. Knlpft
man bloRR an die Stellung innerhalb des Vertrags an, scheint eine extensive umfassende
Interpretation des Anwendungsbereichs geboten. Dieses erste Ergebnis bedarf im Zuge

einer umfassenden systematischen Betrachtung aber erst der Bestétigung.

27 Art. 335 AEUV; Art. 340 AEUV und Art. 343 AEUV.

28 Art. 341f AEUV.

2 Art. 353ff AEUV.

30 Hellmann, Der Vertrag von Lissabon: Vom Verfassungsvertrag zur Anderung der bestehenden Vertrage —
Einfiihrung mit Synopse und Ubersichten (2009), 31.
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4.4.2 Die Kompetenzschranken des AEUV

Der Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union regelt vorwiegend die der
Européischen Union Ubertragenen Zustandigkeiten. Dahingehend normiert bereits Artikel
1 Absatz 1 AEUV, dass der Vertrag die Arbeitsweise der Union regelt und die Bereiche,
die Abgrenzung und Einzelheiten der Ausiibung europdischer Zustandigkeiten festlegen.

Aus dieser Regelungsabsicht und der Natur der Sache ergibt sich, dass die europdischen
Vertrége auf die Integration der nationalen VVolkswirtschaften abzielen. Beim Studium der
Vorschriften zeigt sich, dass Bestimmungen wie Artikel 345 AEUV, die der Union

Kompetenzen ausdriicklich verwehren, im Vertrag die Ausnahmeerscheinung darstellen.

@) Die Rechtsnatur des Artikels 345 AEUV

Der Schutz des Eigentums findet sich in unterschiedlicher Ausgestaltung in mehreren
Europarechtsvorschriften wieder. Neben Artikel 345 AEUV, sind Artikel 17 der
Europdischen Grundrechtecharta und Artikel 1 des ersten Zusatzprotokolls zur EMRK
anzufiihren, wobei diese an geeigneter Stelle noch gesondert behandelt werden. Aus
Grinden der Abgrenzung und korrekten Ausarbeitung der Normsystematik, interessiert
erst die Rechtsnatur des Artikels 345 AEUV.

Artikel 4 Absatz 1 und 5 Absatz 2 EUV normieren das Prinzip der begrenzten
Einzelermachtigung. Die Kompetenz-Kompetenz verbleibt damit auch "nach Lissabon" bei
den Mitgliedstaaten, die infolgedessen die Herren der Vertrage bleiben. Sind die Organe
der Europdischen Union durch Primarrecht oder die implied powers - Lehre nicht zur
Rechtsetzung erméchtigt worden, verbleibt eine Rechtsmaterie im Regelungsbereich der
Mitgliedstaaten.”®*

Die grammatische Auslegung der Rechtsfolgenseite des Artikels 345 AEUV zeigte ja
bereits, dass es sich bei Artikel 345 AEUV um eine Schrankennorm handelt.”*? Inwieweit
Artikel 345 AEUV auch eine Vorbehaltsnorm zu Gunsten der Mitgliedstaaten ist,
insbesondere ob diese unbeschrankt gilt, ist auf Basis systematischer Argumente zu

ermitteln. Festzuhalten ist aber, dass Artikel 345 AEUV sowohl eine Schrankenvorschrift

731 Nowak, Europarecht nach Lissabon, 117.
732 Siehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 190.
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als auch eine Vorbehaltsnorm ist; fraglich ist aber wie weit der Vorbehalt tatsachlich

reicht.

Um die tatsachliche Reichweite des Vorbehalts des Artikels 345 AEUV abstecken zu
konnen, empfiehlt sich ein Vergleich mit Bestimmungen gleicher Rechtsnatur. Eine

0] Der Vorbehalt des Artikels 346 AEUV

ahnliche, derartig umfassend formulierte Norm ist in Artikel 346 AEUV zu sehen.

Artikel 346 AEUV gestattet den Mitgliedstaaten zum Schutz bzw. zur Wahrung
wesentlicher Sicherheitsinteressen ein Abweichen von den Vorgaben der europdischen

Vertrdge. Absatz 1 rdumt ein Auskunftsverweigerungsrecht (littera a) und das Recht

,,(1) Die Vorschriften der Vertrage stehen folgenden Bestimmungen
nicht entgegen:

a) Ein Mitgliedstaat ist nicht verpflichtet, Auskinfte zu erteilen, deren
Preisgabe seines Erachtens seinen wesentlichen Sicherheitsinteressen
widerspricht;

b) jeder Mitgliedstaat kann die MalRnahmen ergreifen, die seines
Erachtens fur die Wahrung seiner wesentlichen Sicherheitsinteressen
erforderlich sind, soweit sie die Erzeugung von Waffen, Munition und
Kriegsmaterial oder den Handel damit betreffen; diese Mafinahmen
dirfen auf dem Binnenmarkt die Wettbewerbsbedingungen hinsichtlich
der nicht eigens fur militarische Zwecke bestimmten Waren nicht
beeintrachtigen.

(2) Der Rat kann die von ihm am 15. April 1958 festgelegte Liste der
Waren, auf die Absatz 1 Buchstabe b Anwendung findet, einstimmig auf
Vorschlag der Kommission andern. (Hervorhebung durch den

Verfasser)

Rustungsmalinahmen vorzunehmen (littera b) ein.
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Die Besonderheit liegt darin, dass in beiden Fallkonstellationen keine
Unionsrechtsverletzung gegeben ist. Artikel 346 AEUV entzient der EU somit, bei
Geféahrdung  wesentlicher nationaler  Sicherheitsinteressen, einen  wirtschaftlich
bedeutenden Eingriffsbereich. Artikel 346 AEUV steht augenscheinlich im Konflikt zu
Artikel 45 EUV, der die Koordinierung von Forschungs- und Beschaffungsvorhaben fur
Kriegsmaterial durch die Europdische Verteidigungsagentur vorsieht. **  Der
Sicherheitsvorbehalt des Artikels 346 AEUV scheint Fragen der Rustungspolitik
offenkundig der alleinigen mitgliedstaatlichen Zustandigkeit vorzubehalten.

Die Mitgliedstaaten unterstellten Artikel 346 AEUV lange eine extensive Lesart, welche
letztlich die Zersplitterung des européaischen Rustungsmarktes zur Folge hatte. So sahen
einige Staatenvertreter in Artikel 346 AEUV eine Bereichsausnahme fiir die gesamte
Kriegsristung. ** Andere wiederum wollten gar jene Bereiche, welche die nationale
Sicherheit beriihren, stets von den Vertragen exkludiert wissen. Die EK kritisierte in der

Vergangenheit wiederholt derart extensive Auslegungsversuche.”*

Richtig ist, dass Artikel 346 AEUV (Ex-Artikel 296 EGV) aufgrund des
Vorbehaltscharakters zu AEUV und EUV " nach héchstgerichtlicher Judikatur einem

restriktiven Auslegungsgebot unterliegt.

,, Uberdies sind die Abweichungen nach den Art. 296 EG [Anmerkung
des Verfassers: Artikel 346 AEUV] und 297 EG, wie es nach standiger
Rechtsprechung bei den Abweichungen von den Grundfreiheiten (...) der

Fall ist, eng auszulegen. “ 73t

Fur littera a des Artikels 346 AEUV ist im Einklang mit der EuGH-Rechtsprechung etwa
erforderlich, dass der Empféanger fir die Vertraulichkeit der Information nicht verbirgen
kann. Genauso ist auch littera b Einschrankungen unterworfen. Sie findet nur auf Waren
Anwendung, die Teil einer vom Rat verabschiedeten Kriegsmaterialliste sind. "Dual-Use-
Guter", also Waren die sowohl militarisch als auch zivil nutzbar sind, sind von der

Anwendung exkludiert. *® Der tatsachlich bloR eingegrenzte Anwendungsbereich des

733 Karpenstein in Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar® (2012), Art. 346 AEUV, Rz. 1.
734
Ebd., Rz. 13.
5 KOM (1996) 10 endg., 17.
38 Art. 346 AEUV spricht von ,,den Vertrigen®, womit auf AEUV und EUV Bezug genommen wird.
T EuGH 15.12.2009, Rs. C-372/05, Kommission/Deutschland, Slg. 2009, 1-11801, Rz. 69.
738 Karpenstein in Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar®, Art. 346 AEUV, Rz. 6ff.
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Artikels 346 AEUV, findet im Bestreben der Union zur Schaffung eines Binnenmarktes fur
Giiter der Verteidigung und Sicherheit Niederschlag.”

Die lange bestehenden Auslegungsdifferenzen zu Artikel 346 AEUV zeigen unweigerlich
Parallelen zum eigentlich interessierenden Artikel 345 AEUV auf. Beiden ist gemein, dass
sie den europdischen Vertrdgen einen wesentlichen Politikbereich entziehen. Artikel 346
AEUV st in der Vergangenheit des Ofteren, gleich wie Artikel 345 AEUV in
gegenstandlicher Diskussion (ber ADI, zur Beanspruchung einer kompletten
Bereichsausnahme herangezogen worden. Die zu Artikel 346 AEUV ergangene
Rechtsprechung  zeigt  allerdings, dass  Vorbehaltsnormen  einem  engen
Auslegungsverstandnis unterliegen. Obwohl die Formulierung des Artikels 345 AEUV
geradezu unbeschrankt scheint, muss wohl auch fir ihn - aufgrund des

Ausnahmecharakters — ein enges Interpretationsverstindnis gelten.

(i) Die Vorbehalte européischer Grundfreiheiten

Der AEUV kennt neben Artikel 346 AEUV weitere VVorbehaltsnormen. Diese gilt es jetzt
auf die Richtigkeit der These von der beschrankten Auslegung von Vorbehalten zu
uberprifen.

Die Grundfreiheiten des europaischen Binnenmarkts enthalten alle, in ihrer konkreten
Reichweite teils unterschiedliche Einschrankungen. Der freie Warenverkehr zielt unter
anderem auf die Beseitigung mengenméaliger Beschrankungen zwischen den
Mitgliedstaaten  ab. Hierzu ist das Verbot mengenmé&liger Ein- und
Ausfuhrbeschréankungen, sowie Malinahmen gleicher Wirkung vorgesehen. Der Vorbehalt
des Artikels 36 AEUV schrankt den freien Warenverkehr ein. Dieser sieht vor, dass
Beschrankungen des freien Warenverkehrs aus Griinden der oOffentlichen Sittlichkeit,
Ordnung und Sicherheit sowie bestimmter anderer normierter Rechtsgiter gerechtfertigt
sein konnen. Die Malnahmen durfen weder willkurlich diskriminieren noch eine
verschleierte Handelsbeschrankung darstellen. Im Zusammenhang mit der Auslegung von
Artikel 36 AEUV sprach der EuGH aus, dass Artikel 36 AEUV — als Ausnahmeregelung

" Relevant ist insbesondere RL 2009/81/EG vom 13. Juli 2009. Siehe hierzu: Kerber, Mehr Wettbewerb
wagen: Anmerkungen zur Offnung der nationalen Méarkte und Schaffung eines Binnenmarktes fiir Gter der
Verteidigung und Sicherheit durch Richtlinie 2009/81/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
13. Juli 2009, online abrufbar unter: <http://ivsg.de/pdf/schriftenreihe_n8.pdf> (17.06.2017).
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zum freien Warenverkehr — eng zu interpretieren ist.”*® Artikel 36 AEUV ist neben der
sachlichen Begrenzung auf den freien Warenverkehr, ein zusétzlich bloR beschrankter
Anwendungsbereich gemein.”*

Auch  die anderen  Grundfreiheiten  kennen  dhnliche  Vorbehalte.  Die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist Kernelement des freien Personenverkehrs, Artikel 45 Absatz
AEUV erlaubt die Einschrankung dieser Freiheit. Analog verhdlt es sich bei der
Niederlassungsfreiheit, die durch Artikel 51 und 52 AEUV limitiert werden kann. Auch
diese Bereichsausnahmen unterstehen nach EuGH-Judikatur einem eng aufzufassenden
Interpretationsgebot. “** Artikel 62 AEUV sieht die Anwendung des Vorbehalts der
Niederlassungsfreiheit  fur den freien  Dienstleistungsverkehr vor. Fir die
Kapitelverkehrsfreiheit greift Artikel 65 AEUV.

Die Durchsucht der Vorbehalte zu den Grundfreiheiten offenbarte ein eindeutiges
Ergebnis. Sie gelten fur die jeweils in Frage stehende Grundfreiheit und genielen
eingeschrankte Anwendung. Abweichungen sind lediglich zum Schutz vertraglich
normierter Rechtsgliter zuldssig. Der EuGH judizierte den Ausnahmecharakter dieser
Bestimmungen und das sich hieraus ergebende Gebot der restriktiven Interpretation bereits

mehrfach aus.

(b) Das Gebot der restriktiven Auslegung bei Vorbehaltsbestimmungen

Artikel 346 AEUV und die anderen Vorbehalte der europdischen Grundfreiheiten
demonstrieren, dass nach standiger EuGH-Rechtsprechung vom AEUV exkludierte
Kompetenzbereiche restriktiv zu interpretieren sind. Ist eine Vorschrift als Schranke und
Vorbehalt ausgestaltet, hat dies aber keine ganzliche vertragliche Freistellung der
Mitgliedstaaten zur Folge.

Fir Artikel 345 AEUV ergibt sich, dass er — ungeachtet des geradezu unbegrenzten

Wortlauts — grundsatzlich restriktiv zu interpretieren ist.

™ EuGH 25.01.1977, Rs. C-46/76, Bauhuis, Slg. 1977, 1-5, 15; EuGH 17.06.1981, Rs. C-113/80,
Kommission/Irland, Slg. 1981, 1-1625, 1638.

741 Becker in Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar®, Art. 36 AEUV, Rz. 5.

"2 EUuGH 21.06.1974, Rs. C-2/74, Reyners/Belgischer Staat, Slg. 1974, 1-631, 654, Rz. 42f; EuGH
30.03.2006, Rs. C-451/03, Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, Slg. 2006, 1-2941, 2973, Rz. 45; EuGH
22.10.2009, Rs. C-438/08, Kommission/Portugal, Slg. 2009, 1-10219, Rz. 34.
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4.4.3 Der Begriff der Wirtschaftsverfassung

Ein umfassendes Verstandnis des Artikels 345 AEUV macht Kenntnisse Uber die Relation
der Norm zum restlichen AEU-Vertragskorpus erforderlich. Es interessiert hierbei nicht
das Verhaltnis zur Gesamtheit der Ubrigen Vertragsbestimmungen, sondern bloR zu den
Vorschriften der ,,europédischen Wirtschaftsverfassung*.

In einem ersten Schritt stellt sich damit unweigerlich die Aufgabe, die ,,europiische
Wirtschaftsverfassung zu verdeutlichen. Der Begriff entstammt urspriinglich der
Volkswirtschaftslehre und beschreibt die politischen Grundentscheidungen (ber
Ausgestaltung und Organisation der Volkswirtschaft. “** Fiir gegenstandliche Zwecke
bedarf es aber einer juristischen Betrachtung. AEUV und vorangegangene Vertrage lassen
eine Begriffsdefinition vermissen. Die Wirtschaftsverfassung regelt wohl richtigerweise
die rechtliche Interaktion von Politik und Wirtschaft. Die Wirtschaftsverfassung
beschéftigt sich demnach, insbesondere auf europarechtlicher Ebene, mit dem
Spannungsverhéltnis der Marktfreiheit einerseits sowie den interventionistischen

Elementen der Unionsvertrage andererseits.”**

@) Die Bedeutung der formellen Wirtschaftsverfassung fiir gegenstandliche
Untersuchung

Da die Wirtschaftsverfassung Normen zum Verhaltnis von Politik und Wirtschaft umfasst,
dréngt sich die Frage auf, ob alle in Frage kommenden Bestimmungen umschlossen sein

sollen oder bloR alle im Verfassungsrang stehenden.

Die Wirtschaftsverfassung im formellen Sinn wird der materiellen entgegengestellt. Die
formelle  Wirtschaftsverfassung begreift alle  Verfassungsnormen, welche die
Wirtschaftspolitik naher ausgestalten. Die materielle Wirtschaftsverfassung beheimatet
hingegen auch die im Stufenbau der Rechtsordnung unterhalb stehenden Vorschriften. Die

Begrifflichkeit "Wirtschaftsverfassung” ist enger als die der "Wirtschaftsordnung™. Die

3 Ohlinger, Die Wirtschaftsverfassung der EU, in Griller (Hrsg.), Die europaische Wirtschaftsverfassung de
lege lata et ferenda (2007), 269.
“ Nowak, Europarecht nach Lissabon, 202.
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Wirtschaftsordnung eines Staates meint auch Vorstellungen zur Regulierung bzw.
Steuerung der Nationaldkonomie.”*

Im Rechtsbau des Unionsrechts steht es auller Frage, dass Primérrecht (Vertrdge und
allgemeine Rechtsgrundsétze) Verfassungsrang zukommt. Européischem Primarrecht
kommt die gleiche Funktion einer nationalen Verfassung zu und es ist, genauso wie ein

nationalstaatliches Grundgesetz, nur schwer abanderbar. ™

Die gegenstandliche
Untersuchung legt einen formellen Wirtschaftsverfassungsrechtsbegriff zu Grunde. Die
Normen der primarrechtlichen Wirtschaftsverfassung stellen namlich gleichzeitig die
Vorgabe fiir den europdischen Gesetzgeber, als auch — aufgrund des Vorrangs des
Unionsrechts — fiir die einzelnen Mitgliedstaaten dar. Hinzukommt, dass Artikel 345
AEUV eine Primarrechtsbestimmung ist und daher auch nur an ranggleichen Vorschriften
gemessen werden soll. Ein systematischer Vergleich soll zeigen, ob Grunde fir das

Nichtzugestandnis einer umfassenden Unionskompetenz ber ADI bestehen.

(b) Die Elemente der formellen Wirtschaftsverfassung

Ein essentielles Wesensmerkmal der primarrechtlichen Wirtschaftsverfassung ist
zweifelsohne der Binnenmarkt. Im Einklang mit Artikel 26 Absatz 2 AEUV, versteht man
hierunter einen Raum ohne Binnengrenzen. Dieser Raum gewahrleistet nach den
entsprechenden Vertragsbestimmungen den freien Verkehr von Waren, Personen,
Dienstleistungen und Kapital. Die vier Grundfreiheiten nehmen in der européischen
Wirtschaftsverfassung eine wesentliche Rolle ein. Sie sind notwendiges Mittel zur
Errichtung des Binnenmarkts und von immenser Bedeutung fir das reibungslose
Funktionieren des europdischen Wirtschaftsraums.

Um einen intakten Wirtschaftsraum sicherstellen zu kénnen, ist des Weiteren das Verbot
jeglicher Diskriminierung zu achten. Das allgemeine Diskriminierungsverbot des Artikels
18 AEUV, verbietet Diskriminierungen auf Grund der Staatsangehoérigkeit und ist
unerlasslicher Bestandteil der EU-Wirtschaftsverfassung. Erst die Sicherheit vor
diskriminierenden Malinahmen geschutzt zu sein, ermdglicht ein sorgenfreies

Unternehmertum.

7% Busch, Zur Wirtschaftsverfassung der Europaischen Union, in Beitrdge zur Ordnungspolitik aus dem
Institut der deutschen Wirtschaft Kéln Nr. 31 (2008), 1, (9).

™ Griller, Wirtschaftsverfassung und Binnenmarkt, in  Griller/Kneihs/Madner/Potacs  (Hrsg.),
Wirtschaftsverfassung und Binnenmarkt (2010), 3.
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Ein funktionierender Binnenmarkt erfordert in Ergdnzung zu den vier Grundfreiheiten ein
umfassendes Wettbewerbsregime, so wie es Artikel 3 Abs. 1 lit. b AEUV ausdriickt.

Richtigerweise, sind in die Aufz&hlung auch die européischen Wirtschaftsgrundrechte mit
einzubeziehen. Schlagend sind dabei die Artikel 15ff der europdischen Grundrechte-
Charta. Artikel 15 garantiert die Berufsfreiheit und das Recht zu arbeiten, Artikel 16

schiitzt die unternehmerische Freiheit und Artikel 17 der Charta das Eigentumsrecht.

Als Bausteine der europdischen Wirtschaftsverfassung konnten also die Grundfreiheiten,
das allgemeine Diskriminierungsverbot des Artikels 18 AEUV, das europaische
Wettbewerbsrecht sowie die europaischen Wirtschaftsgrundrechte ausgemacht werden.”*’
Da diese Bestimmungen der Wirtschaftsverfassung von nicht zu unterschétzender
Relevanz sind und elementare Aussagen treffen, ist Artikel 345 AEUV zu den Normen der
EU-Wirtschaftsverfassung in Relation zu setzen und dahingehend auf seine rechtliche
Reichweite zu analysieren.

Die Beziehung zwischen Artikel 345 AEUV und den Komponenten der europdischen
Wirtschaftsverfassung, war in der Vergangenheit bereits des Ofteren Gegenstand von
Kontroversen. Die Relation der beiden Regelungsbereiche wurde etwa bereits im Rahmen
der franzosischen Verstaatlichungswelle von 1981/1982 thematisiert. *® Die
Aufmerksamkeit galt hierbei dem Verhéltnis von Artikel 345 AEUV (Ex-Artikel 295
EGV) zu den Grundfreiheiten und dem allgemeinen Diskriminierungsverbot.”® Auch der
EuGH beschaftigt sich im Zuge der "Goldenen Aktien" mit der Abgrenzung des Artikels
345 AEUV zu den européischen Grundfreiheiten und dem Wettbewerbsregime. ™

Die Abgrenzung des Artikels 345 AEUV zu den Bausteinen der européischen
Wirtschaftsverfassung ist somit nicht nur fiir die interessierende Auslegung der

Bestimmung bedeutend, sondern seit Jahren Teil europdischer Rechtskontroversen.

4.4.4  Artikel 345 AEUV und die européischen Grundfreiheiten

" Diese Ansicht wird in der Literatur ibereinstimmend vertreten. Siehe: Busch, Zur Wirtschaftsverfassung
der Europdischen Union, in Beitrdge zur Ordnungspolitik aus dem Institut der deutschen Wirtschaft Kéln Nr.
31, 1, (10ff); Griller, Wirtschaftsverfassung und Binnenmarkt, in: Griller/Kneihs/Madner/Potacs (Hrsg.),
Wirtschaftsverfassung und Binnenmarkt 16ff; Nowak, Europarecht nach Lissabon, 210ff.

7% Siehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 174.

™ Hatje, in Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar®, Art. 345 AEUV, Rz. 4.

™0 schluRantrage GA Ruiz-Jarabo, Rs. C-367/98, C-483/99 und C-503/99, Goldene Aktien, Slg. 2002, I-
4731, 4750, Rz. 78ff.
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Die européischen Grundfreiheiten sind nach dem Vertrag von Lissabon in den Artikeln 28
bis 66 AEUV geregelt. Diese sind eine elementare Grundséule des europdischen
Binnenmarkts und genieen insoweit eine besondere Stellung innerhalb des
Vertragsgefuges. Es ist vor allem der Rechtsprechungstatigkeit des EUGH geschuldet, dass
die Grundfreiheiten im Lauf der Jahre eine derart betrdchtliche Durchschlagskraft
entwickelten. Die Judikatur zur unmittelbaren Anwendbarkeit ist Zeugnis dieses
Wirkens.”*

Da die Européische Union durch die Grundfreiheiten weitreichende Eingriffsbefugnisse in
das Wirtschaftsleben der Mitgliedstaaten hat, interessiert in der folgenden Analyse das
Verhaltnis des Artikels 345 AEUV zu den einzelnen Grundfreiheiten.

@) Der freie Warenverkehr

Die Regeln zum freien Warenverkehr finden sich in den Artikeln 28 bis 44 AEUV wieder.
Sie gewahrleisten den innereuropaischen Warenverkehr und halten staatliche Hindernisse
hintan. Der freie Warenverkehr verbietet beispielsweise mengenméfRige Beschrankungen
sowie MaRnahmen gleicher Wirkung.®* Der EUGH bezeichnete in Dassonville unter
MaRnahmen gleicher Wirkung all jene nationalen Handelsregelungen, die geeignet sind
den Handelsverkehr innerhalb der Gemeinschaft mittelbar oder unmittelbar, tatsachlich

oder potentiell zu behindern.”®

0] Das gewerbliche und kommerzielle Eigentum des Artikels 36 AEUV

Blickt man aufmerksam die Artikel 28ff AEUV durch, féllt der Blick unweigerlich auf jene
Bestimmungen, deren Wortlaut Grund zur Annahme lasst, dass sie geeignet sind die
Eigentumsordnung der Mitgliedstaaten zu bertihren. Zu diesen Vorschriften gehort
jedenfalls, der bereits vorhin ins Treffen geflihrte VVorbehalt des Artikels 36 AEUV.

>l EUGH 05.02.1963, Rs. C-26/62, Van Gend en Loos/Administratie der Belastingen, Slg. 1963, 1-3, 25ff.
2 Hobe, Europarecht, 180.
3 EuGH 11.07.1974, Rs. C-8/74, Dassonville, Slg. 1974, 1-837, 852, Rz. 5.
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,,Die Bestimmungen der Artikel 34 und 35 stehen Einfuhr-, Ausfuhr-
und Durchfuhrverboten oder -beschrankungen nicht entgegen, die aus
Grinden der offentlichen Sittlichkeit, Ordnung und Sicherheit, zum
Schutze der Gesundheit und des Lebens von Menschen, Tieren oder
Pflanzen, des nationalen Kulturguts von kiinstlerischem, geschichtlichem
oder archaologischem Wert oder des gewerblichen und kommerziellen
Eigentums gerechtfertigt sind. Diese Verbote oder Beschrankungen
dirfen jedoch weder ein Mittel zur willktrlichen Diskriminierung noch
eine verschleierte Beschrankung des Handels zwischen den

Mitgliedstaaten darstellen. (Hervorhebung durch den Verfasser)*

Steht eine staatliche MaBnahme im Einklang mit Artikel 36 AEUV, ist sie gerechtfertigt
und es liegt keine Verletzung der Grundfreiheit vor. Artikel 36 AEUV gestattet den
Mitgliedstaaten, bei Einhaltung der normierten VVoraussetzungen, die Nichteinhaltung der
Regeln des freien Warenverkehrs. Diese Nichteinhaltung darf aber nur zum Schutz eines
gesetzlich geregelten Rechtsguts erfolgen, nicht willklrlich diskriminieren, sowie keine
verschleierte Handelsbeschrankung darstellen. Eines jener geschutzten Rechtsglter, zu
deren Gunsten ex-lege Einschrankungen des freien Warenverkehrs erlaubt sind, ist das
gewerbliche und kommerzielle Eigentum. Unter dem gewerblichen und kommerziellen
Eigentum versteht man vorrangig die gewerblichen Schutzrechte. Hierunter sind jedenfalls
das Patent- und Markenrecht, sowie das Urheberrecht - oft als geistiges Eigentum

bezeichnet - zu verstehen.”*

Burghardt schlieft nach einem systematischen Vergleich, das gewerbliche und
kommerzielle Eigentum aus der Eigentumsordnung des Artikels 345 AEUV (Ex-Artikel
222 EWGV) aus. Er stutzt seine These darauf, dass Artikel 345 AEUV fiir den gesamten
Vertrag gilt, wéhrend der das gewerbliche und kommerzielle Eigentum regelnde Artikel 36
AEUV, bloR im Rahmen des Kapitels tber die mengenméaBigen Beschrankungen zu
beachten ist. Wére das gewerbliche und kommerzielle Eigentum aber, so Burghardt, vom
Tatbestand des Artikels 345 AEUV mit umfasst, so ware die Formulierung des Artikels 36
AEUV redundant. Da europdischer Legistik ein derartiges Verstandnis aber nicht

unterstellt werden darf, schlieft Burghardt seinen Gedankengang damit ab, dass das

>4 Becker in Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar®, Art. 36 AEUV, Rz. 23.
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gewerbliche und kommerzielle Eigentum nicht unter die ,,Eigentumsordnung® des Art. 345
AEUV fallen kann.”™

Vertretbar ist auch eine kontrare Argumentation. Da Artikel 36 AEUV den Mitgliedstaaten
das Recht gewéhrt, Mallnahmen zum Schutz des gewerblichen und kommerziellen
Eigentums zu treffen, ist dieser eigentumsrechtliche Bereich wohl Teil der nationalen
Eigentumsordnung. Der EuGH beschéftigte sich in der Vergangenheit bereits des Ofteren
mit dem Verhaltnis gewerblicher Schutzrechte und Artikel 345 AEUV. So judizierte er
etliche Male, dass das gewerbliche und kommerzielle Eigentum Teil der nationalen
Eigentumsordnung und als solches von Artikel 345 AEUV geschiitzt ist.”® Hieraus ist
allerdings nicht zu schlieRen, dass die Staaten bei der Regelung ihrer Materie an keinerlei
Vorgaben gebunden sind. Vielmehr ist stets der Grundsatz des freien Warenverkehrs zu
beachten. " Aus dieser Rechtsprechungslinie ergibt sich zweierlei. Einerseits ist das
gewerbliche und kommerzielle Eigentum Teil des Tatbestands von Artikel 345 AEUV,
andererseits ist der freie Warenverkehr auch bei den Materien des Artikels 345 AEUV mit
zu beachten.

Fraglich ist, ob diese Judikaturlinie heutiger Rechtslage standhélt. Die Union betétigte sich
bereits sekundarrechtlich auf dem Gebiet der gewerblichen Schutzrechte, womit sie eine
Teilharmonisierung herbeifiihrte.”® Der EuGH sprach auBerdem — in concreto ging s um
eine Verordnung Uber die Schaffung eines ergdnzenden Schutzzertifikats fur Arzneimittel
— aus, dass die gewerblichen Schutzrechte keineswegs allein mitgliedstaatlicher
Zusténdigkeit unterliegen. Vielmehr besteht laut EuGH auch fur die Zukunft die
Maglichkeit der Vereinheitlichung patentrechtlicher Vorschriften.”® Rat und Kommission
brachten im Zuge des Verfahrens notabene vor, dass Ex-Artikel 222 EWGV (Artikel 345
AEUV) nicht jeden Eingriff der Gemeinschaft in die subjektiven Eigentumsrechte
ausschlieRt, da die Gemeinschaftszustandigkeiten sonst blockiert waren.”®

Diese hier skizzierte neuere Judikatur gewinnt an Relevanz, wenn man bedenkt, dass die
Européische Union mit Artikel 118 AEUV mittlerweile Uber eine explizite

Kompetenzgrundlage zur Schaffung eigenstandiger europdischer Rechtstitel zum Schutz

7 Burghardt, Die Eigentumsordnungen in den Mitgliedstaaten und der EWG-Vertrag, 22f.

8 EUGH 29.02.1968, Rs. 24/67, Parke, Davis & Co. / Probel u.a., Slg. 1968, 1-81, 92; EuGH 17.10.1990,
Rs. C-10/89, CNL-SUCAL/ HAG, Slg. 1990, 1-3711, 3758, Rz. 12.

> EuGH 13.07.1966, Rs. C-56/64, Consten und Grundig/Kommission der EWG, Slg. 1966, 1-429, 394;
EuGH 18.02.1992, Rs. C-30/90, Kommission/Vereinigtes Kdénigreich, Slg. 1992, 1-829, 865, Rz. 18.

8 Angleichung der Rechtsvorschriften iiber Marken — RL 2008/95/EG.

™ EuGH 13.07.1995, Rs.C-350/92, Spanien/Rat, Slg. 1995, 1-1985, 2011, Rz.22.

0 Ebd., Rz.14.

237



des geistigen Eigentums besitzt. Hierunter fallen vor allem origindr unionsrechtliche
Schutzrechte. Artikel 118 AEUV wurde erst durch die Anderungen des Vertrags von
Lissabon neu eingefugt und verdrangt auf diesem Rechtsgebiet die Flexibilitatsklausel des
Artikels 352 AEUV."

Die Analyse der gewerblichen Schutzrechte ergab mehrere, der Auslegung des Artikels
345 AEUV dienliche Erkenntnisse. In Anbetracht der ausdriicklichen Unionszustandigkeit
in Artikel 118 AEUV und des bereits zuvor ergangenen Sekundéarrechts ist zu sagen, dass
die gewerblichen Schutzrechte offensichtlich nicht unter den Tatbestand des Artikels 345
AEUV fallen. Der in der Judikatur vorhandene Rechtsprechungswandel bekraftigt dieses
Ergebnis.

Es kristallisierte sich weiters heraus, dass die Rechtsfolgenanordnung des Art. 345 AEUV,
die nationale Eigentumsordnung "unberihrt zu lassen™, wohl nicht zu eng zu interpretieren
ist. Die Europdische Union erliel? bereits vor Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon,
zahlreiche Sekundarrechtsakte zu den gewerblichen Schutzrechten. Entgegen der damals
teilweise vorherrschenden Auffassung, die gewerblichen Schutzrechte seien der nationalen

Eigentumsordnung zuzurechnen, lag keine "Berthrung™ iSd Artikels 345 AEUV vor.

(i) Die staatlichen Handelsmonopole des Artikels 37 AEUV

Im Kontext der Regeln des freien Warenverkehrs gilt es auch Artikel 37 AEUV zu
beachten, da eine Uberschneidung der Absétze Eins und Zwei mit Artikel 345 AEUV
moglich scheint.

,(1) Die Mitgliedstaaten formen ihre staatlichen Handelsmonopole
derart um, dass jede Diskriminierung in den Versorgungs- und
Absatzbedingungen zwischen den Angehorigen der Mitgliedstaaten
ausgeschlossen ist.

Dieser Artikel gilt fir alle Einrichtungen, durch die ein Mitgliedstaat
unmittelbar oder mittelbar die Einfuhr oder die Ausfuhr zwischen den

Mitgliedstaaten rechtlich oder tatsachlich kontrolliert, lenkt oder

"®! Holzmiiller in Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar®, Art. 118 AEUV, Rz. 1ff.
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merklich beeinflusst. Er gilt auch fir die von einem Staat auf andere
Rechtstrager ubertragenen Monopole.

(2) Die Mitgliedstaaten unterlassen jede neue MaRnahme, die den in
Absatz 1 genannten Grundsatzen widerspricht oder die Tragweite der
Artikel Uber das Verbot von Z6llen und mengenmaligen Beschrankungen
zwischen den Mitgliedstaaten einengt (Hervorhebung durch den

Verfasser).*

Die Absétze Eins und Zwei des Artikels 37 AEUV treffen Anordnungen zur Ausgestaltung
staatlicher Handelsmonopole. Hierunter sind vom Staat betriebene Monopole zu verstehen,
die den Handel mit Waren betreiben.”®® Derartige Handelsmonopole sind das Verméchtnis
merkantilistischer ~Staatswirtschaft und umfassen regelmaRig die Monopole der
Energiebranche.”®

Artikel 37 AEUV Dbewegt sich im Rahmen eines eng abgegrenzten
Spannungsverhaltnisses. Einerseits raumt er den Mitgliedstaaten das Recht ein
Handelsmonopole zur Verfolgung offentlicher Interessen beizubehalten, andererseits ist
dieses Recht im Einklang mit dem Binnenmarkt und seinen Freiheiten auszutiben.’®
Artikel 37 AEUV stellt hierzu in Absatz 1 ein Umformungsgebot, in Absatz 2 eine
"Stillhalteklausel™ bereit. Beide Absétze sind unmittelbar anwendbar und fir den Einzelnen
einklagbar. Das Umformungsgebot verbietet staatliche Handelsmonopole nicht per se,
sondern verlangt die Umgestaltung von staatlichen Unternehmen, um den Vorgaben des
Diskriminierungsverbots zu gentigen. Absatz Zwei ergénzt dies um das Verbot jener neuer
MaBnahmen, die gegen die Grundsétze des Absatzes Eins verstoRen.’®

Zu Absatz 3 ist anzumerken, dass er die Handelsmonopole der Landwirtschaft regelt. Da
766

dieser mit Ablauf der Ubergangszeit am 31.12.1969 gegenstandslos geworden ist,

ertibrigt sich allerdings seine Erdrterung.

Artikel 37 AEUV zeigt, dass der AEUV gewisse Staatsunternehmen, der Verwirklichung

des Binnenmarktes willen, Restriktionen unterwirft. An der Befugnis des Staates,

762 Berg in Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar®, Art. 37 AEUV, Rz. 1.

763 Mestmacker, Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, in Mestmacker/Moschel/Streit (Hrsg.),
Wirtschaft und Verfassung in der Europdischen Union (2004), 278.

" EuGH 23.10.1997, Rs. C-189/95, Franzen, Slg. 1997, 1-5909, 5967, Rz. 39.

"% Berg in Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar®, Art. 37 AEUV, Rz. 9ff.

" Ebd., Rz. 15.
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Eigentiimer von Unternehmen mit Monopolstellung zu sein, rittelt die Bestimmung zwar

nicht, sie unterwirft die Ausubung allerdings Beschrankungen.

(iii) Der freie Warenverkehr und Artikel 345 AEUV

Die Untersuchung des Verhaltnisses des Artikels 345 AEUV zum freien Warenverkehr
zeigte, dass das gewerbliche und kommerzielle Eigentum nicht Teil der nationalen
Eigentumsordnung iSd Artikels 345 AEUV ist. AuBerdem sind die Bestimmungen des
freien Warenverkehrs immer, auch bei Materien des Artikels 345 AEUV, zu beachten.

Der AEUV kennt und akzeptiert darliber hinaus 6ffentliche und private Unternehmen. Das
Unionsrecht unterwirft die Fihrung offentlicher Wirtschaftsbetriebe, wie staatliche
Handelsmonopole, aber gewissen Vorgaben. Insgesamt zeigt das Zusammenspiel der
Artikel 37 und 345 AEUV, dass das Unionsrecht auch Angelegenheiten der nationalen
Eigentumsordnung reglementieren darf. In diesem Rahmen liegt eine Berihrung der

Eigentumsordnung des Artikels 345 AEUV auch nicht vor.

(b) Der freie Personenverkehr

Der freie Personenverkehr ist ein weiteres wichtiges Element des Binnenmarkts und in den
Artikeln 45 bis 55 AEUV niedergeschrieben. Der freie Personenverkehr kennt zwei
Ausformungen, die Arbeitnehmerfreiziigigkeit und die Niederlassungsfreiheit. Erstere
schiitzt unselbstdndig Erwerbstétige, wéhrend die Niederlassungsfreiheit bei selbstdndig
Erwerbstatigen greift.

Die Niederlassungsfreiheit (Artikel 49 bis 55 AEUV) ermdglicht selbsténdig
Erwerbstatigen die freie Wahl des Unternehmensstandortes und fordert die
innereuropdische Mobilitdt Wirtschaftstreibender. Da die Niederlassungsfreiheit die
dauerhafte wirtschaftliche und rechtliche Eingliederung in den Aufnahmestaat bezweckt,
ist sie strikt von der Dienstleistungsfreiheit abzugrenzen. Die Niederlassungsfreiheit ist

aufgrund  der  mittlerweile  ergangenen  EuGH-Judikatur  ein  allgemeines
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Beschrankungsverbot.”®” Juristische Personen sind im Rahmen der Niederlassungsfreiheit
nach Artikel 54 AEUV naturlichen gleichgestellt.

0] Die Eigentumszuordnungskompetenz des Artikels 50 Absatz 2 AEUV

Bei Betrachtung der Niederlassungsfreiheit sticht unweigerlich Artikel 50 AEUV ins
Auge. Die Absatze Eins und Zwei sind dabei, wenngleich einander dienend, voneinander
zu unterscheiden. Artikel 50 Absatz 1 AEUV ubertragt EP und Rat zur Verwirklichung der
Niederlassungsfreiheit die Kompetenz zum Richtlinienerlass. Absatz Zwei regelt die
methodischen und inhaltlichen Zielvorgaben, welche die Kompetenzausubung bestimmen.
Die Zielvorgaben des Artikels 50 Absatz 2 AEUV sind somit durch die
Richtlinienkompetenz des Absatzes Eins zu verwirklichen.”®® Der taxative Zielkatalog des
Artikels 50 Absatz 2 AEUV beinhaltet zwei Spiegelstriche, die einer systematischen

Untersuchung zutréaglich sind.

,,Das Europaische Parlament, der Rat und die Kommission erfillen die
Aufgaben, die ihnen aufgrund der obigen Bestimmungen bertragen sind,
indem sie insbesondere (...)

e) den Erwerb und die Nutzung von Grundbesitz im Hoheitsgebiet
eines Mitgliedstaats durch Angehdrige eines anderen Mitgliedstaats
ermoglichen, soweit hierdurch die Grundsatze des Artikels 39 Absatz 2

nicht beeintrachtigt werden; (Hervorhebung durch den Verfasser)«’®°

Der obige Spiegelstrich gestattet der EU den Erlass von MalRnahmen, um Angehdrigen
anderer Mitgliedstaaten die Nutzung und den Erwerb von Grund und Boden im
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates zu ermdglichen. Ein mittelbarer oder unmittelbarer
Zusammenhang mit der Verrichtung einer selbstandigen Tatigkeit ist erforderlich, womit
die Vorschrift de facto bei der Nutzung oder dem Erwerb von Grundeigentum zu

gewerblichen Zwecken greift.””

%" Hobe, Europarecht, 209f.

%8 Jung in Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar®, Art. 50 AEUV, Rz. 1ff.
"% Art. 50 Abs. 2 lit. e AEUV.

% Jung in Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar®, Art. 50 AEUV, Rz. 9.
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Ein Teil der Literatur folgert aus obiger Bestimmung, dass das Primérrecht Regeln zur
Eigentumszuordnung enth&lt. Deswegen, so die Vertreter, sei Artikel 345 AEUV auch
restriktiv zu interpretieren.””* Hierzu ist zu sagen, dass die Ziffer bislang noch nicht zum
Sekundarrechtserlass herangezogen wurde.”’? Wortlaut und Telos zeigen aber, dass Artikel
50 Abs. 2 lit. e AEUV der Union die Moglichkeit — wenn auch im abgesteckten Rahmen

der Niederlassungsfreiheit — zur Eigentumszuordnung tbertragt.

(A) Artikel 50 Absatz 2 littera e AEUV und die Rechtssache Fearon

Der EUGH beschaftigte sich bereits in der Rechtssache Fearon/Irish Land Commission, mit
der Abgrenzung des Artikels 345 AEUV von der Zielbestimmung des Artikels 50 Abs. 2
lit. e AEUV.”” Die Fearon, eine Gesellschaft beschrankter Haftung nach irischem Recht,
hatte finf Gesellschafter. Vier von ihnen waren Briten, die auch ihren Wohnsitz in
England hatten. Der flinfte Gesellschafter, ein britisch-irischer Doppelstaatsangehdriger,
wohnte hingegen in Irland. Die Gesellschaft besall ein ungefdhr 21 Hektar groRes
Grundstick. Die Irish Land Commission war eine staatliche Einrichtung, der von Gesetzes
wegen Enteignungsbefugnisse bertragen worden sind. Sie war nach staatlichem Recht
aber dann nicht zur Enteignung befugt, wenn der Eigentimer seit einem Jahr selbst auf
dem Grundstiick wohnt oder seinen Wohnsitz nicht weiter als drei Meilen entfernt vom
Grundstick hat. Bei juristischen Personen wurde verlangt, dass das Wohnsitzerfordernis
von allen Gesellschaftern erfullt wird.

Die Irish Land Commission enteignete in der Folge das Grundstiick der Fearon, da keiner
der Gesellschafter das Wohnsitzerfordernis erfullt hatte. Die Gesellschaft erhob dagegen
Klage, woraufhin das Supreme Court Dublin um Auslegung des Ex-Artikels 58 EWGV
(Art. 54 AEUV) bat. Zu klaren war, ob Ex-Artikel 58 EWGV (der im Kapitel der
Niederlassungsfreiheit juristische und natlrliche Personen gleichstellt) dahin gehend
auszulegen ist, ob das fur Einzelne erforderliche Wohnsitzerfordernis bei juristischen
Personen von allen wirtschaftlich Berechtigten der Gesellschaft verlangt werden kann.”"
Im Laufe des Verfahrens brachte die EK vor, dass Vorschriften zur Enteignung und ihrer
Voraussetzungen Teil der Eigentumsordnung des Ex-Artikels 222 EWGV (Artikel 345

" Schneider in Mayer (Hrsg.), Art. 345 AEUV, Rz. 4.

772 Jung in Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar®, Art. 50 AEUV, Rz. 9.

"® EUGH 06.11.1984, Rs. C-182/83, Fearon/Irish Land Commission, Slg. 1984, 1-3677.

" EuGH 06.11.1984, Rs. C-182/83, Fearon/Irish Land Commission, Slg. 1984, 1-3677, 3678f.
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AEUV) sind. Generalanwalt Darmon verneinte diese Rechtsauffassung, wobei er seine
Negation des Kommissionsarguments auf den oben angeflihrten Ex-Artikel 54 Abs. 3 lit. e
EWGV (Artikel 50 Abs. 2 lit. e AEUV) stutzte. Seine Ausfuhrungen ergénzte er um die
Aufzéhlung von MaRnahmen des Rates zur Beseitigung von Beschrankungen des
Grunderwerbs. Er schloss seine Uberlegungen mit der Feststellung ab, dass die
Eigentumsordnung nicht allgemeinen unionsrechtlichen Rechtsgrundsatzen entzogen ist.””
So kam es, dass sich in der Folge der EUGH mit der Enteignungsfrage zu beschaftigen
hatte. Dieser stellte eingangs fest, dass der Kommission nicht zu folgen ist. Das
Hochstgericht wies das Argument der EK, wonach Systeme staatlicher Enteignung als Teil
der Eigentumsordnung der Gemeinschaft entzogen sind, ausdriicklich zuriick. Der EuGH
stellte vielmehr — unter Bezugnahme auf Artikel 50 Abs. 2 lit. e AEUV — fest, dass das
System staatlicher Enteignung durch die nationale Eigentumsordnung geschiitzt ist. Auch
flr dieses System gilt aber, so der EUGH, das in der Niederlassungsfreiheit zum Ausdruck

kommende Diskriminierungsverbot.””®

Der EuGH sprach in Fearon/Irish Land Commission ausdriicklich aus, dass es sich bei der
Regelung der Enteignung und ihrer VVoraussetzungen nicht um eine rein mitgliedstaatliche
Materie handelt. Die Relevanz dieses Ausspruchs ist insbesondere im Licht der Tatsache
zu sehen, dass die Union zum Zeitpunkt des Judikats noch keine Kompetenz fir ADI

besaR.

(B) Artikel 50 Absatz 2 littera e AEUV und die Rechtssache Konle

Weitere Erkenntnisse zur Abgrenzung zwischen Artikel 50 Abs. 2 lit. e AEUV und Artikel
345 AEUV bzw. zum Normverstandnis des Artikels 345 AUV im Engeren, sind aus der
Rechtssache Konle ableitbar.””’

Ein deutscher Staatsangehdriger erhielt im Rahmen eines Zwangsversteigerungsverfahrens
den Zuschlag fir ein Grundstick in Tirol. Er sah sich durch Tiroler
Grundverkehrsvorschriften, gegenstandlich waren das Tiroler Grundverkehrsgesetz 1993
(TGVG 1993) und das darauffolgende Tiroler Grundverkehrsgesetz 1996 (TGVG 1996), in

775 SchluRantrage GA Darmon, Rs. C-182/83, Fearon/Irish Land Commission, Slg. 1984, 1-3677, 3688, Rz.
2.

® EUGH 06.11.1984, Rs. C-182/83, Fearon/Irish Land Commission, Slg. 1984, 1-3677, 3684, Rz. 5ff.

" EuGH 01.07.1999, Rs. C-302/97, Konle, Slg. 1999, 1-3099.
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seiner Kapital - und Niederlassungsfreiheit verletzt. Die beiden Vorschriften zielten auf die

Einschrankung von Freizeitwohnsitzen in Tirol ab.”®

Generalanwalt La Pergola und der
EuGH beschéftigten sich in der Folge mit der Frage der Zuldssigkeit von Beschrédnkungen

des Erwerbs von Grund und Boden.

Sowohl das TGVG 1993 als auch das TGVG 1996, sahen fiir den wirksamen Grunderwerb
die Einholung einer behordlichen Genehmigung vor. Wahrend das TGVG 1993
Osterreichische Staatsbirger von der Genehmigungspflicht ausnahm, sah das TGVG 1996
hingegen nunmehr die Genehmigungspflicht fur alle Erwerber — unabhéngig von der
Staatsangehorigkeit — vor. Die Losung der Rechtsfrage wurde durch das zu ermittelnde
Verhaltnis der Tiroler Vorschriften zu Artikel 70 der Akte Uber die Bedingungen des
Beitritts Osterreichs (Beitrittsakte) verscharft. Artikel 70 der Beitrittsakte sah die
Madglichkeit des Osterreichischen Staates vor, bestehende Rechtsvorschriften betreffend
Zweitwohnungen wahrend eines Zeitraumes von funf Jahren ab Beitrittszeitpunkt
beizubehalten.””

Inhaltlich hielt die Republik Osterreich dem Klagervorbringen entgegen, dass die
Genehmigungsverfahren nicht diskriminierend seien und keine Einschrankung der
vertraglich gewahrleisteten Freiheiten darstellen. Vielmehr, lasse Ex-Artikel 222 EWGV
(Artikel 345 AEUV) die in den Mitgliedstaaten bestehende Eigentumsordnung unberihrt.
Generalanwalt La Pergola fuhrte hierzu aus, dass die gegenstandlichen Tiroler
Rechtsvorschriften nicht deswegen vom Erfordernis der Vereinbarkeit mit dem Vertrag
und der Priifung durch den Gerichtshof befreit seien, weil sie eine Materie des Ex-Artikels
222 EWGV (Artikel 345 AEUV) betreffen. Nahme man dies féalschlicherweise an, ware
die in Artikel 70 der Beitrittsakte enthaltene Ausnahmeregelung obsolet. "® Der
Generalanwalt prifte in der Folge das TGVG 1996 auf seine Vereinbarkeit mit der
Niederlassungsfreiheit, wobei neben dem Vorliegen zwingender Grinde des
Allgemeininteresses auch der Einhaltung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes
Aufmerksamkeit geschenkt wurde.’®

Der EuGH konnte der Argumentation, dass eine Raumordnungspolitik im
Allgemeininteresse nur durch ein Verfahren, das den Erwerb eines Grundstiickes an eine

vorherige Genehmigung kniipfe mdglich sei, nicht folgen. Der EuGH fiihrte aus, dass das

8 EUGH 01.07.1999, Rs. C-302/97, Konle, Slg. 1999, 1-3099, 3127, Rz. 15ff.

" SchluBantrage GA La Pergola, Rs. C-302/97, Konle, Slg. 1999, 1-3099, 3104, Rz. 4f.
0 Ehd., Rz. 14.

8l Ehd., Rz. 15ff.
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Grundeigentum zwar eine Materie des Ex-Artikels 222 EWGV (Artikel 345 AEUV)
darstelle und dieses daher weiterhin in den mitgliedstaatlichen Zustédndigkeitsbereich falle,
die gegenstandlichen Regelungen aber nicht den EG-Vertragsgrundprinzipien entzogen
seien. Ein Genehmigungsverfahren zum Grunderwerb habe daher jedenfalls die
Anforderungen der Grundfreiheiten zu erfiillen.”®?

Letztlich gelangte der EuGH zum Ergebnis, dass das Genehmigungserfordernis des TGVG
1996 den freien Kapitalverkehr verletzt, weil der Republik Osterreich andere, gelindere
Moglichkeiten  offenstehen um  raumplanerische  Ziele zu verfolgen. Das
Genehmigungsverfahren stellt daher auch keine unerldssliche Beschrankung des freien
Kapitalverkehrs dar, um VerstoRe gegen Rechtsvorschriften betreffend Zweitwohnsitze
hintanzuhalten. Da der Gerichtshof eine Verletzung des freien Kapitalverkehrs festgestellt
hatte, eriibrigte sich eine tiefergehende Beschaftigung mit der Niederlassungsfreiheit.’®
Was das TGVG 1993 anbelangt, so subsumierte der EuGH dieses unter die

Ausnahmeregelung des Artikels 70 der Beitrittsakte.’®*

Aus der Rechtssache Konle kdnnen wichtige Schlusse fur das Normverstdndnis des Ex-
Artikels 222 EWGV (Artikel 345 AEUV) abgeleitet werden. Regelungen zum
Grundeigentum fallen als Anwendungsmaterie des Ex-Artikels 222 EWGV (Artikel 345
AEUV) in die nationale Zustandigkeitssphare. Ungeachtet dessen, sind sie aber weder
vertraglichen Grundprinzipien, noch einer Uberpriifung durch den EuGH entzogen.’® Zum
Zusammenspiel der Artikel 50 Abs. 2 lit. e AEUV und Artikel 345 AEUV ist zu sagen,
dass innerstaatliche Regelungen des Grundstiickserwerbs den Erfordernissen der
Niederlassungsfreiheit zu genugen haben. Das Recht, in einem anderen Mitgliedstaat
Grundstlicke zu erwerben, zu nutzen und darlber zu verfligen, stellt eine Erganzung der
Niederlassungsfreiheit dar, wie sie sich aus Artikel 50 Abs. 2 lit. e AEUV ergibt.”®®

(i) Die gesellschaftsrechtliche Harmonisierungskompetenz des Artikels 50
Absatz 2 AEUV

82 EuGH 01.07.1999, Rs. C-302/97, Konle, Slg. 1999, 1-3099, 3131, Rz. 37ff.

783 Ebd., 49ff.

8 Epd., 31.

78 SchluRantrage GA La Pergola, Rs. C-302/97, Konle, Slg. 1999, 1-3099, 3112, Rz. 14; EuGH 01.07.1999,
Rs. C-302/97, Konle, Slg. 1999, 1-3099, 3134, Rz. 37f.

"8 SchluBantrage GA La Pergola, Rs. C-302/97, Konle, Slg. 1999, 1-3099, 3112, Rz. 15; EuGH 01.07.1999,
Rs. C-302/97, Konle, Slg. 1999, 1-3099, 3131, Rz. 22.
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Bei Artikel 50 Abs. 2 AEUV sticht noch ein weiterer Spiegelstrich ins Auge, der
offensichtlich Einfluss auf Artikel 345 AEUV hat.

,,Das Europaische Parlament, der Rat und die Kommission erfiillen die
Aufgaben, die ihnen aufgrund der obigen Bestimmungen bertragen sind,
indem sie insbesondere (...)

g) soweit erforderlich, die Schutzbestimmungen koordinieren, die in den
Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Artikels 54 Absatz 2 im
Interesse der Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind, um diese
Bestimmungen gleichwertig zu gestalten; (Hervorhebung durch den

Verfasser) 187

Da unterschiedliche nationale Regelungen zur Errichtung, Struktur und dem Aktionsradius
von Gesellschaften die Niederlassungsfreiheit beschneiden, verbirgt sich hinter Artikel 50
Abs. 2 lit. g AEUV der primarrechtliche Auftrag, das mitgliedstaatliche Gesellschaftsrecht
zu harmonisieren und eigene, genuin-europaische Gesellschaftsformen zu schaffen.”®®

Aus dem Wortlaut und der Stellung der Norm folgt, dass Artikel 50 Abs. 2 lit. g AEUV
alle RechtsangleichungsmalRnahmen erfasst, die geeignet sind, Hemmnisse zwischen den
unterschiedlichen einzelstaatlichen Gesellschaftsrechten zu beseitigen. Erforderlich ist
aber, dass die MaBnahmen der priméren und sekundaren Niederlassungsfreiheit dienen.’®
Spiegelstrich g geniet im Zielkatalog des Artikels 50 Abs. 2 AEUV eine herausragende
Stellung, da auf ihm zahlreiche kapitalmarkt- und gesellschaftsrechtliche Richtlinien
beruhen. "® Dieses Sekundarrecht, hatte eine stufenweise Vereinheitlichung und

"Europaisierung" bislang rein nationaler Gesellschaftsrechte zur Folge.”*

Da Artikel 50 Abs. 2 lit. g AEUV die EU zur Angleichung nationaler Gesellschaftsrechte

erméchtigt und diese Kompetenz bereits umfassend beansprucht wurde, ist wohl davon

87 Art. 50 Abs. 2 lit. g AEUV.

"8 Hobe, Europarecht, 215.

"8 Jung in Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar®, Art. 50 AEUV, Rz. 15.

"0 Fiir eine kompakte Ubersicht dieser Richtlinien: Jung in Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar®, Art. 50
AEUV, Rz. 25ff.

" Ebd., Rz. 17.

246



auszugehen, dass die Eigentumsordnung des Artikels 345 AEUV in diesem abgegrenzten

Rahmen nicht berihrt wird.

(iii) Die Niederlassungsfreiheit und Artikel 345 AEUV

Die Analyse der Niederlassungsfreiheit zeigt, dass die im Zusammenhang mit
Enteignungen stehenden Malinahmen, nicht den européischen Vertragen und der
Uberpriifung durch den EUGH entzogen sind. Es steht den Staaten zwar offen, ein System
staatlicher Enteignung einzurichten; dieses ist von Artikel 345 AEUV auch geschitzt.
Nichtsdestotrotz hat dieses Recht aber einer unionsrechtlichen Uberpriifung standzuhalten.
Daneben ist zu sagen, dass MaBnahmen der Union zur Angleichung und Ausgestaltung des

Gesellschaftsrechts nicht die Eigentumsordnung des Artikels 345 AEUV ber(hren.

(c) Der freie Kapital- und Zahlungsverkehr

Die Artikel 63 bis 66 AEUV regeln den freien Kapital- und Zahlungsverkehr. Die Garantie
freier Kapitalflisse ist in einer zunehmend globalisierten Weltwirtschaft von nicht zu
unterschatzender Bedeutung. Die beiden Freiheiten (Kapital- und Zahlungsverkehr) sind
zwar gemeinsam reguliert, unterscheiden sich allerdings in Funktion und
Anwendungsbereich. Wahrend der freie Kapitalverkehr eine der vier Hauptgrundfreiheiten
darstellt, handelt es sich beim freien Zahlungsverkehr um eine sogenannte "Erganzungs-

bzw. Hilfsfreiheit".”®?

»(1) Im Rahmen der Bestimmungen dieses Kapitels sind alle
Beschrankungen des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten

sowie zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Landern verboten.

%2 Hobe, Europarecht, 233.
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(2) Im Rahmen der Bestimmungen dieses Kapitels sind alle
Beschrankungen des Zahlungsverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten

sowie zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Landern verboten.«’®

Der freie Kapitalverkehr (Artikel 63 Abs. 1 AEUV) verbrieft das Recht, zwischen
einzelnen Mitgliedstaaten sowie Mitgliedstaaten und Drittstaaten frei und ungehindert
Kapital zu transferieren. Sie inkludiert die Kapitalbeteiligung an einer Gesellschaft durch
Anteilserwerb. Bei Direktinvestitionen, wie Aktienerwerb, kann es zu Uberschneidungen
mit der Niederlassungsfreiheit kommen."®*

Der freie Zahlungsverkehr (Artikel 63 Abs. 2 AEUV) standardisiert die
grenziberschreitende Erfiillung von Zahlungsverbindlichkeiten. Die Art der Erfullung
spielt keine Rolle, womit sie die monetare Ergédnzung der tbrigen Grundfreiheiten ist. Man
tituliert sie aufgrund der dienenden Funktion oft auch als Hilfsfreiheit. Der freie Kapital-
und Zahlungsverkehr haben beide - in den Mitgliedstaaten - ein allgemeines
Beschrankungsverbot unmittelbarer Wirkung zur Folge.”®

Der Vorbehalt des Artikels 65 AEUV enthélt eine Auflistung an Mdglichkeiten, die es

erlaubt Beschréankungen der beiden Grundfreiheiten zu rechtfertigen, wie bspw. aus

9 Aus der EuGH-Judikatur zum freien

Grinden der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit.
Kapitalverkehr, kdénnen wichtige Aussagen zum Verhéltnis nationaler Enteignungen zu

Artikel 345 AEUV abgeleitet werden. Diese sind gesondert und ausfuhrlich darzulegen.

0] Die Thematik der "golden-shares-Félle"

Wichtige Informationen zum Anwendungsbereich des Artikels 345 AEUV sind aus den

n 797

"Golden Shares — Féllen abstrahierbar.

" Art. 63 Abs. 1 und 2 AEUV.

" Hobe, Europarecht, 234f.

"% Ebd., 235f.

% Erlaubt ist etwa die Anwendung von Steuerrechtsvorschriften, die Steuerpflichtige unterschiedlichen
Wohnorts auch unterschiedlich behandeln (Art. 65 Abs. 1 lit. a AEUV).

7 Um bei Privatisierungen gréRerer Unternehmen in sensiblen Bereichen weiterhin die Kontrolle zu
behalten, fiihrten Staaten in der Vergangenheit immer wieder staatliche Sonderrechte ein. Eine mdgliche
Form staatlicher Sonderrechte sind "Golden Shares", das sind Aktien mit Vorzugsrechten, online abrufbar
unter: <http://ec.europa.eu/internal_market/capital/framework/court/index_de.htm> (17.06.2017).
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Die Kommission klagte in Kommission/Frankreich den franzosischen Staat wegen
VerstoRes gegen die Niederlassungsfreiheit und den freien Kapitalverkehr. Streitpunkt der
Klage war ein nationales Dekret, das eine staatliche Sonderaktie an einem privatisierten
Mineral6lunternehmen errichtete. Die Sonderaktie raumte der franzésischen Republik das
Recht ein, die Wirksamkeit von Beteiligungen, die einen gewissen Schwellenwert
erreichen, an die Zustimmung des franzosischen Wirtschaftsministers zu koppeln. Die
Sonderaktie gewéhrte der franzésischen Republik dartiber hinaus das Recht, Abtretungen
von Aktiva sowie ihrer Verwendung als Sicherheit zu widersprechen.”*®

Die Begrindung des franzdsischen Staates lag im Wesentlichen darin, dass ein essentielles
nationales Interesse am Energiemarkt und der Mdoglichkeit der Kontrolle der
Mineraldlindustrie besteht. Die EK erwiderte dagegen, dass die stetige Versorgung mit
Erdolprodukten zwar zu den zwingenden Interessen der Allgemeinheit gehdrt, MalRnahmen
hierzu aber den Voraussetzungen der Erforderlichkeit und VerhaltnisméaRigkeit geniigen
mussen. Die Kommission brachte auBerdem vor, dass einige Mitgliedstaaten im
Zusammenhang mit Privatisierungen MalRnahmen getroffen haben, die geeignet sind das
Ausmald innergemeinschaftlicher Investitionen zu beeintrachtigen. Diese MalRhahmen, so
die Kommission, seien daher mit Gemeinschaftsrecht unvereinbar.’®

Der EuGH stellte in seiner Urteilsbegriindung zunéchst fest, dass der freie Kapitalverkehr
Beschrankungen des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten im Allgemeinen
verbiete. Das Hdchstgericht betonte, dass dieses Verbot aber richtigerweise Uber die
Beseitigung der Ungleichbehandlung aufgrund der Staatsangehérigkeit hinausgehe. Fur
eine Verletzung des freien Kapitalverkehrs reicht es laut EuGH vielmehr aus, Anleger
anderer Mitgliedstaaten von einer Investition abzuhalten. Das gegenstandliche nationale
Dekret stelle daher eine Beschrankung des freien Kapitalverkehrs dar. Zwar konnen
mitgliedstaatliche Einflusse auf urspringlich &ffentliche Unternehmen den Umstanden
nach gerechtfertigt sein, eine Ausgestaltung wie im konkreten Fall, sei aber unter Rickgriff
auf Ex-Artikel 222 EWGV (Artikel 345 AEUV) nicht zu rechtfertigen. AuBerdem stellten
die Hochstrichter fest, dass die Bestimmung die Eigentumsordnung der Mitgliedstaaten

nicht den Grundprinzipien des Vertrags entziehe.®

%8 EUGH 04.06.2002, Rs. C-483/99, Kommission/Frankreich, Slg. 2002, 1-4781, 4788, Rz. 1.
™ Epd., Rz. 17ff.
800 Ehd., Rz. 40ff.
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Kommission/Frankreich ist nicht der einzige "Golden-Shares-Fall". Der EUGH sah sich
vielmehr mit einer regelrechten Fille an Rechtsstreitigkeiten zur unionsrechtlichen
Vereinbarkeit staatlicher Sonderaktien konfrontiert.?%*

Der EuGH bekréaftigte die oben gemachten Ausfiihrungen zum Verhéltnis staatlicher
Sonderaktien an privatisierten Unternehmen und Ex-Artikel 222 EWGV (Artikel 345
AEUV), auch in anderen hierzu ergangenen Urteilen. Obwohl sich die Judikate alle in
ihrem konkreten Sachverhalt unterscheiden, enthalten sie doch dieselbe Erkenntnis. Der
EuGH stellte in dieser Judikaturlinie unmissverstandlich fest, dass die nationale
Eigentumsordnung nicht den Grundprinzipien der nationalen Eigentumsordnung entzogen
ist.?%? Dariiber hinaus scheint kein Zweifel daran zu bestehen, dass es den Mitgliedstaaten
offenstehen soll, Unternehmen nach eigenen wirtschaftspolitischen Vorstellungen zu
verstaatlichen bzw. zu privatisieren. Der EUGH zweifelte diese mitgliedstaatliche Befugnis
in keiner Weise an. Die "Golden-Shares-Félle" zeigen aber, dass Privatisierungen folgende
MaBnahmen — wie etwa die Einrichtung staatlicher Sonderaktien — der umfassenden
Vereinbarkeitstiberpriifung mit Unionsrecht unterliegen. Es ist auch kein Grund ersichtlich,

wieso das zur Privatisierung Gesagte nicht auch fur den Enteignungskomplex gelten soll.

(i) Ergdnzende Judikate zum freien Kapitalverkehr

Die Urteilsausspriche der "Golden-Shares" finden sich in anderen zum freien
Kapitalverkehr ergangenen Urteilen wieder. So sprach der EUGH im Zusammenhang mit
der Auslandsinvestitionsfahigkeit offener Pensionsfonds aus, dass die in den
Mitgliedstaaten bestehende Eigentumsordnung nicht den EG-Grundprinzipien entzogen ist.
Ex - Artikel 295 EGV (Artikel 345 AEUV) kann daher auch nicht von der Pflicht zur
Einhaltung des freien Kapitalverkehrs befreien. Eine Beeintrachtigung oder Einschrankung
der Vorschriften des freien Kapitalverkehrs durch Artikel 345 AEUV ist damit
ausgeschlossen.®®® Der EuGH verwarf so den von der Republik Polen vorgebrachten
Einwand, dass Ex-Artikel 295 EGV (Artikel 345 AEUV) einem Mitgliedstaat die Wahl der

801 Sjehe: EUuGH 04.06.2002, Rs. C-503/99, Kommission/Belgien, Slg. 2002, 1-4809; EuGH 13.05.2003, Rs.
C-463/00, Kommission/Spanien, Slg. 2003, 1-4581.

802 EUGH 04.06.2002, Rs. C-503/99, Kommission/Belgien, Slg. 2002, 1-4809, 4832, Rz. 44; EuGH
04.06.2002, Rs. C-367/98, Kommission/Portugal, Slg. 2002, 1-4731, 4774, Rz. 48; EuGH 08.07.2010, Rs. C-
171/08, Kommission/Portugal, Slg. 2010, 1-6817, Rz. 64.

803 EUGH 21.12.2011, Rs. C-271/09, Kommission/Polen, Slg. 2011, 1-13613, Rz. 44.
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Modalitaten erlaube, mit denen er die - mit dem Eigentum an Offentlichen Mitteln
verbundenen - Vorrechte austibt.®**

Gleich verhielt es sich in Salzmann, als der EuGH ein System behordlicher
Genehmigungen zum Grundstlickserwerb zu prufen hatte. Der EUGH urteilte, dass die
Regelung des Grundeigentums zwar den Mitgliedstaaten vorbehalten, EG-Grundprinzipien
allerdings nicht entzogen ist. Damit ergibt sich, dass innerstaatliche Vorschriften stets den
Regeln zum freien Kapitalverkehr zu geniigen haben.®® Diese Ansicht findet sich auch in

den davor getatigten Ausfiihrungen des GA Leger.®%

(iii) Der freie Kapitalverkehr und Artikel 345 AEUV

Der freie Kapitalverkehr bestatigt, dass zweifelsohne bestehende mitgliedstaatliche Recht
Privatisierungen — folgerichtig auch Verstaatlichungen — vorzunehmen. Artikel 345 AEUV
lasst in dieser Hinsicht die nationale Eigentumsordnung unberthrt.

Der Eigentumszuordnung nachfolgende MaRnahmen, wie etwa die Einrichtung staatlicher
Sonderaktien, unterliegen aber vollinhaltlich den Vertragsprinzipien und der Uberpriifung
durch den EuGH.

(d) Das allgemeine Diskriminierungsverbot des Artikels 18 AEUV

Artikel 18 AEUV ist zweifelsohne eine der geldaufigsten und bedeutendsten
Unionsrechtsbestimmungen. Sie greift bei grenzuberschreitenden Sachverhalten und
verbietet Diskriminierungen aus Grunden der Staatsangehorigkeit. Das Verhaltnis zu den
Diskriminierungsverboten der Grundfreiheiten ist von bloR subsidiarer Anwendbarkeit
gekennzeichnet. Anzumerken ist, dass die Norm Diskriminierungen nicht per se aufgrund
der Staatsangehérigkeit verbietet. Vielmehr ist hierfir eine Rechtfertigung erforderlich.®”’
Der EuGH sieht Artikel 18 AEUV (Ex-Artikel 12 EGV) als Ausformung des allgemeinen

%4 Ehd., Rz. 38.

805 EUGH 15.05.2013, Rs. C-300/01, Salzmann, Slg. 2003, 1-4899, 4936, Rz. 39.

806 SchluBantrage GA Leger, Rs. C-300/01, Salzmann, Slg. 2003, 1-4899, 4910, Rz. 34.
%7 Holoubek in Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar®, Art. 18 AEUV, Rz. 3ff.
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Gleichheitssatzes, der ein gemeinschaftsrechtliches Grundprinzip darstellt. ¥ Als
fundamentales Prinzip des Gemeinschafts- bzw. Unionsrechts, ist Artikel 18 AEUV bei der
Interpretation anderer Vertragsbestimmungen stets mit zu beriicksichtigen.®”

Die européische Judikatur hat in der Vergangenheit nicht nur die Bedeutung der
Grundfreiheiten bei der Auslegung des Artikels 345 AEUV, sondern auch den Stellenwert
des allgemeinen Diskriminierungsverbots unterstrichen. So erléuterte bspw. GA Geelhoed
Im Zusammenhang mit einem Liegenschaftsverkauf, dass auch nationale Vorschriften zu
Regelungsmaterien des Ex-Artikels 295 EGV (Artikel 345 AEUV) im Einklang mit dem
allgemeinen Diskriminierungsverbot zu stehen haben.®'® Der EuGH schloss sich dieser
Ansicht vollinhaltlich an und betonte, dass selbst die Materien des Ex-Artikels 295 EGV
(Artikel 345 AEUV) die Grundsitze des Gemeinschaftsrechts — wie das allgemeine
Diskriminierungsverbot — zu beachten haben.?

Artikel 18 AEUV bestatigt im Ergebnis, was bereits die Analyse der Grundfreiheiten
offenbarte. Artikel 345 AEUV hat nicht zur Folge, dass die Mitgliedstaaten von der
Bindung an die Grundprinzipien der europdischen Vertrage befreit sind. Artikel 18 AEUV
muss stets, wie die besonderen Diskriminierungsverbote der Grundfreiheiten, auch bei
Angelegenheiten des Artikels 345 AEUV mit Uberpriift werden.

(e) Artikel 345 AEUV und das europdische Wettbewerbsrecht

Das Wettbewerbsrecht ist, neben den Grundfreiheiten, eine tragende Saule der
europaischen Wirtschaftsverfassung und ein Hauptinstrument zur Regulierung des
Binnenmarkts. Es schitzt den Wettbewerb innerhalb der Union vor Verfalschungen und
stellt insoweit eine Rahmenordnung ungehinderten Wirtschaftens dar.®'? Das europaische
Wetthewerbsrecht ist fir die gegenstandliche Durchsicht in zwei Teile zu segmentieren:

%8 EUGH 27.10.2009, Rs. C-115/08, CEZ, Slg. 2009, 1-10265, Rz. 89.

809 Kingreen in Ehlers (Hrsg.), Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten® (2009), Art. 18 AEUV, Rz. 2.
810 gchluRantrage GA Geelhoed, Rs. C-452/01, Ospelt und Schléssle Weissenberg, Slg. 2003, 1-9743, 9766,
Rz. 82.

811 EyUGH 23.09.2009, Rs. C-452/01, Ospelt und Schléssle Weissenberg, Slg. 2003, 1-9743, 9789, Rz. 24.

812 Hobe, Europarecht, 264.
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das Kartellrecht oder Wettbewerbsrecht im engeren Sinn (Artikel 101 bis 106 AEUV) und
das System der Beihilfenkontrolle (Artikel 107 bis 109 AEUV).

Das Kartellrecht findet sich im AEU-Vertrag unter der Uberschrift "Vorschriften fir
Unternehmer™ und richtet sich sinngemall an Unternehmer. Es hat unterschiedlichste
Bestimmungen zum Inhalt. Artikel 101 normiert das Kartellverbot und Artikel 102 AEUV
das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung. Artikel 103 AEUV
ermachtigt den Rat zum Erlass von kartellrechtlichen Durchfiihrungsvorschriften. Artikel
104 und 105 AEUV sehen die Zustandigkeit der Union zur Umsetzung des EU-
Kartellrechts vor. Artikel 106 AEUV legt fest, inwieweit die Wettbewerbsvorschriften auf
offentliche Unternehmen bzw. Unternehmen, denen die Mitgliedstaaten besondere oder
ausschlieRliche Rechte gewahrt haben, anzuwenden sind.®"

Der AEUV kennt keine Definition des im Kartellrecht so elementaren
Unternehmerbegriffs. Der EuGH wendet allerdings in der Regel das europdische
Kartellrecht auf all jene Einheiten an, die - unabh&ngig von Rechtsform und
Finanzierungsart - wirtschaftliche Tatigkeiten ausiiben. ®* Der erste Blick auf die
Wettbewerbsvorschriften zeigt, dass die Union sowohl private als auch o6ffentliche
Unternehmen anerkennt und zuldsst. Andernfalls ware der Regelungsgehalt des Artikels
106 AEUV, der die Anwendung des Wettbewerbsrechts auf offentliche Unternehmen

ausdehnt, nicht zu erklaren.

Eine erfolgreiche Wirtschaftspolitik, so zeigte auch die Finanzkrise 2008, verlangt oft
umfangreiche staatliche UnterstiitzungsmalRnahmen. Dem AEUV st ein ausgewogenes
System der Beihilfenkontrolle inne. Ziel der Vorschriften ist es, Verzerrungen des freien
Markts und Wettbewerbs durch staatliche Unterstltzungen hintanzuhalten. Das System der
Beihilfenkontrolle richtet sich im Gegensatz zum Kartellrecht an den Staat und seine
Organisationseinheiten.?

Die Artikel 107 bis 109 AEUV (Beihilfenkontrolle) unterwerfen alle staatliche
MaRnahmen, die den Beihilfentatbestand erfiillen, materiell- und verfahrensrechtlich der
Kontrolle durch die EK. Das AEUV-System folgt dabei einem grundséatzlichen

Verbotssystem, das aber Genehmigungsmoglichkeiten kennt. Absatz Eins normiert

813 Brinker in Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar®, Art. 101 AEUV, Rz. 2.

814 Reinisch, EU-Wettbewerbsrecht und internationale Organisationen, in
Schuhmacher/Stockenhuber/Straube/Torggler/Zib (Hrsg.), Festschrift fir Josef Aicher (2012), 651.

815 Hobe, Europarecht, 280.
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grundsatzlich das Verbot staatlicher Beihilfen. Die Absdtze Zwei und Drei regeln die
Ausnahmen vom Verbot der Beihilfengewahrung.®'®

Aufgrund der 6konomischen Bedeutung, sind sowohl das Kartellrecht als auch die
Beihilfenkontrolle auf ihr Verhéltnis zu Artikel 345 AEUV hin zu analysieren.

0] Artikel 345 AEUV und das europdische Kartellrecht

Da das européische Kartellrecht Aussagen zur zwischenstaatlichen Wirtschaftstatigkeit
nationaler Unternehmen enthalt, ergeben sich zwangslaufig Uberschneidungen mit Artikel
345 AEUV.

Die Kommission verhdngte 1982 gegen ein britisches Fernmeldemonopol (British
Telecommunications - BT) eine Entscheidung wegen Missbrauchs einer
marktbeherrschenden  Stellung.  Dieses  Staatsmonopol  hatte  zuvor  private
Ubermittlungsagenturen, durch den Erlass von Benutzungsordnungen, in der Mdglichkeit
frei zu wirtschaften weitestgehend eingeschrankt. BT versuchte sich vor dem EuGH damit
zu rechtfertigen, dass im konkreten Fall ein Monopol vorliegt und Ex-Artikel 222 EWGV
(Artikel 345 AEUV) daher der Anwendung der Wettbewerbsvorschriften entgegensteht.®’
Den Ausfiihrungen des EuGH ist zu entnehmen, dass es den Mitgliedstaaten grundsétzlich
offensteht, die Tatigkeiten festzulegen, die durch den o6ffentlichen Sektor ausgefiihrt
werden. Dies hindert allerdings nicht die Anwendung der Wettbewerbsbestimmungen auf
Wirtschaftstatigkeiten 6ffentlicher Wirtschaftsteilnehmer.8

Der EuGH wiederholte in spaterer Judikatur, dass das Wettbewerbsrecht fir Unternehmen
der offentlichen und privaten Hand gleichermaRen verbindlich ist.®*® Das europaische
Hochstgericht, sprach im Zusammenhang mit einer staatlichen Beihilfe unter anderem aus,
dass die Anwendung der Wettbewerbsregeln nicht zur Einschrankung der
Wirtschaftsmdglichkeit offentlicher Unternehmen flhrt. Vielmehr sei dies notwendige
Folge, des fur Offentlichen und privaten Eigentums gleichermalRen geltenden
Gleichbehandlungsgebots.®® Dieses Gleichbehandlungsgebot der Wettbewerbsvorschriften
fur offentliche und private Unternehmen, hat laut EuGH auch nicht zur Folge, dass der
Schutzbereich des Ex-Artikels 295 EGV (Artikel 345 AEUV) eingeschréankt wird. Den

816 BAr-Bouyssiere in Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar®, Art. 107 AEUV, Rz. 2f.

817 EUGH 20.03.1985, Rs. C-41/83, Italien/Kommission, Slg. 1985, 1-873, 884, Rz. 13.

818 Ehd., Rz. 21f.

819 EUGH 29.03.2001, Rs. C-163/99, Portugal/Kommission, Slg. 2001, 1-2613, 2659, Rz. 58f.
820 EUGH 03.07.2003, Rs. C-83/01, Chronopost/Ufex u.a., Slg. 2003, 1-6993, 7031, Rz. 77.
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Mitgliedstaaten verbleibt vielmehr auch weiterhin das Recht, Unternehmen zu betreiben,
Beteiligungen zu halten und andere Transaktionen durchzufiihren, wie folgender

Textpassus aus der hochstgerichtlichen Judikatur illustriert.

,Aullerdem fuhrt diese Anwendung der Wettbewerbsregeln auf
Unternehmen unabhangig von der fur sie geltenden Eigentumsordnung
entgegen dem Vorbringen der Klager nicht dazu, dass der Schutzbereich
von Artikel 295 EG eingeschrankt wirde und den Mitgliedstaaten
praktisch kein Raum mehr verbliebe, Offentliche Unternehmen zu
betreiben, an ihnen Beteiligungen zu halten oder andere als rein

ertragsorientierte Erwagungen anzustellen. <%

Die Rechtssache Landes Nordrhein-Westfalen/Kommission zeigt eindrucksvoll, dass der
EuGH die Eigentumsordnung des Artikels 345 AEUV als Eigentumszuordnung verstanden
haben mochte. Die Judikatur zeigt auch, dass der EuGH den Mitgliedstaaten das Recht
zugesteht, Unternehmen — auch solche mit Monopolstellung — zu betreiben. Die staatlichen
Unternehmen sind im Rahmen ihrer Wirtschaftstatigkeit aber, so wie auch die der privaten
Hand, auf umfassende Art und Weise den Wettbewerbsvorschriften unterworfen. Dies ist
notwendige Folge des Grundsatzes der Gleichbehandlung privaten und offentlichen

Eigentums.

(i) Artikel 345 AEUV und das System der Beihilfenkontrolle

Der EuGH hatte sich in seiner wettbewerbsrechtlichen Judikatur auch schon mit der
Beihilfenkontrolle zu beschaftigen, wobei Artikel 345 AEUV hier regelmaBig als
Verteidigungsargument bedient wurde.

Der EuGH stellte allerdings fest, dass Ex-Artikel 295 EGV (Artikel 345 AEUV) nicht eine
Einschrankung des Begriffs der staatlichen Beihilfe iSd Ex-Artikels 87 Absatz 1 EGV
(Artikel 107 Absatz 1 AEUV) zur Folge hat. Es gilt vielmehr, dass die Regelung des

821 EuGH 06.03.2003, Rs. T-233/99, Landes Nordrhein-Westfalen/Kommission, Slg. nicht verfiigbar, Rz. 195.
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Eigentums eine mitgliedstaatliche Angelegenheit ist und die bestehende Eigentumsordnung
nicht den Grundprinzipien des Vertrags entzogen ist.???

Es war nicht das erste Mal, dass der EuGH betonte, dass Ex-Artikel 295 EGV nicht den
Begriff der Beihilfe einschrankt. In der Rechtssache Landes Nordrhein-
Westfalen/Kommission fiihrte der EuGH hierzu aus, dass fir 6ffentliche Unternehmen, die
Ausnahmebestimmung des Ex-Artikels 86 Absatz 2 EGV (Artikel 106 Absatz 2 AEUV)
schlagend ist. Diese Vorschrift nimmt Unternehmen, die Dienstleistungen von
allgemeinem  wirtschaftlichem Interesse erbringen oder den Charakter eines
Finanzmonopols haben, von den Wettbewerbsvorschriften aus, soweit diese sonst —

gemeint sind die Wettbewerbsvorschriften — die Erfiillung der, den Unternehmen

(ibertragenen, Aufgaben rechtlich oder tatsachlich verhindern wiirden.®*

Aus Artikel 345 AEUV darf keine Einschrankung der Vorschiften der Beihilfenkontrolle
abgeleitet werden. Vielmehr, ist die mitgliedstaatliche Eigentumsordnung umfassend den
Anrtikeln 107ff AEUV unterworfen.

(iii) Das europaische Wettbewerbsrecht und Artikel 345 AEUV

Die Gesamtschau der Wettbewerbsvorschriften und des Artikels 345 AEUV hat ergeben,
dass die nationale Eigentumsordnung nicht den AEUV-Vorschriften zum freien
Wetthewerb entzogen ist. Offentliche und private Unternehmen haben sich gleichermaBen
an die Wettbewerbsregeln zu halten. Die Eigentumsordnung des Artikels 345 AEUV ist in
dieser Hinsicht nicht berthrt.

Die rege Rechtsprechungstatigkeit des EuGH auf dem Gebiet des europdischen
Wettbewerbsrechts, konnte auBerdem zeigen, dass sich das Tatbestandsmerkmal
"Eigentumsordnung™ richtigerweise im Recht auf autonome Eigentumszuordnung

erschopft

) Die Wirtschaftsgrundrechte der EU-Grundrechte-Charta

822 EUGH 05.08.2003, verb. Rs. T-116/01 und T-118/01, P & O European Ferries (Vizcaya)/Kommission,
Slg. 2003, 11-2957, 3003, Rz. 150ff.

823 EUGH 06.03.2003, Rs. T-233/99, Landes Nordrhein-Westfalen/Kommission, Slg. nicht verfiigbar, Rz. 194
und 197.
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Die EU verflgt seit Inkrafttreten des VL Uber einen eigenen Grundrechtekatalog. Dieser
beweist die kontinuierliche Entwicklung der Union vom wirtschaftlichen Zweckverband
hin zur politischen Grundrechtsgemeinschaft. Die Grundrechte-Charta war 2004
urspringlich in den Vertrag tber die Verfassung fur Europa integriert. Das Scheitern des
europdischen Verfassungsvertrags hatte allerdings zur Folge, dass die Charta erst 2009
rechtsverbindlich in Kraft treten konnte.®?*

Die Grundrechte-Charta steht im Primarrechtsrang und ist den européischen Vertragen
folglich gleichgestellt.®”®

von AEUV und EUV ist. Die EU-GRC ist von den europdischen Vertrdgen also nicht

Wichtig zu wissen ist, dass die EU-GRC Teil des Rechtsregimes

separiert, weshalb bei Anderungen der Charta, auch die Bestimmungen des Europarechts

und nicht jene des Vélkerrechts zur Anwendung gelangen miissen.?%

Die Wirtschaftsgrundrechte der EU-GRC stellen einen wesentlichen Bestandteil der
primérrechtlichen Wirtschaftsverfassung dar und sollen deshalb auf ihre mdglichen
Wechselwirkungen beziiglich Artikel 345 AEUV untersucht werden. Die Analyse gewinnt
an Bedeutung, wenn man bedenkt, dass die EU-GRC ein eigenes Eigentumsgrundrecht
beinhaltet.

Die Wirtschaftsgrundrechte finden sich in den Artikeln 15ff EU-GRC und sollen die
weitreichende "wirtschaftliche Betatigungsfreiheit"®?’
die Berufsfreiheit und das Recht zu arbeiten, wobei Artikel 15 Absatz 1 EU-GRC die

allgemeine Garantie der Berufsfreiheit regelt. Wichtig festzuhalten ist, dass das Recht zu

gewadhrleisten. Artikel 15 verburgt

arbeiten, kein subjektives Recht auf Arbeit bzw. einen Arbeitsplatz bedeutet.®?® Artikel 16
der Charta sichert die unternehmerische Freiheit. Sie umfasst das Recht auf selbstédndige
Ausiibung einer Wirtschafts- oder Geschaftstéatigkeit, womit auch das Recht einhergeht
Unternehmen zu grinden. Artikel 16 ist im Vergleich zu Artikel 15 EU-GRC die

speziellere Gewahrleistung.5?°

824 Hatje in Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar®, Art. 6 EUV, Rz. 3f.

825 Art. 6 Abs. 1 EUV stellt die Charta der Grundrechte ausdriicklich den Vertragen rechtlich gleich.

826 Einschlagig ist somit das ordentliche Anderungsverfahren des Art. 48 Abs. 2 EUV.

827 Ruffert in Ehlers (Hrsg.), Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten (2009), Art.§ 16, Rz. 10.

828 Bezemek in Holoubek/Lienbacher (Hrsg.), GRC-Kommentar: Charta der Grundrechte der Europdischen
Union (2014) Art. 15 GRC, Rz. 4ff.

%9 Ebd., Art. 16 GRC, Rz. 6f.
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0] Das Eigentumsgrundrecht des Artikels 17 EU-GRC

Das Eigentumsrecht des Artikels 17 EU-GRC wird an dieser Stelle detaillierter behandelt.

,(1) Jede Person hat das Recht, ihr rechtmaRig erworbenes Eigentum
Zu Dbesitzen, zu nutzen, darlber zu verfugen und es zu vererben.
Niemandem darf sein Eigentum entzogen werden, es sei denn aus
Grinden des offentlichen Interesses in den Fallen und unter den
Bedingungen, die in einem Gesetz vorgesehen sind, sowie gegen eine
rechtzeitige angemessene Entschadigung flr den Verlust des Eigentums.
Die Nutzung des Eigentums kann gesetzlich geregelt werden, soweit dies
fir das Wohl der Allgemeinheit erforderlich ist.

(2) Geistiges Eigentum wird geschditzt.*

Artikel 17 ist das dritte maRgebliche Wirtschaftsgrundrecht und entstehungsgeschichtlich
im Lichte des Artikels 1 1.ZP zur EMRK, sowie den gemeinsamen
Verfassungstiberlieferungen der Mitgliedstaaten zu sehen.®*

Der sachliche Anwendungsbereich gleicht weitestgehend jenem des EMRK-
Eigentumsrechts, wobei Artikel 17 Absatz 1 EU-GRC hinsichtlich seiner textlichen
Ausgestaltung wesentlich detaillierter ist. So schitzt er das Recht Eigentum zu besitzen, zu
nutzen, zu verfigen und zu vererben. Der Eigentumserwerb wird nicht geschiitzt. %
Aufgrund der stetigen Bedeutung geistigen Eigentums und der emsigen
Sekundarrechtspraxis auf dem Gebiet des Urheberrechts, bezieht Artikel 17 (2) EU-GRC
das geistige Eigentum ausdriicklich in den Schutz der Grundrechte-Charta mit ein.?*

Satz Zwei und Drei des Artikels 17 Absatz 1 EU-GRC erinnern an die, zum
Enteignungsschutz in ISA enthaltenen Formulierungen. Die Grundrechtecharta der Union
regelt sowohl die RechtmaRigkeitsvoraussetzungen von Enteignungen, als auch von
sonstigen Beschrankungen des Eigentums. VVorweggeschickt sei noch, dass die EU-GRC —

dhnlich der EMRK — einen weiten vdlkerrechtlichen Eigentumsbegriff kennt. Dieser

830 Schwarze in Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar®, Art. 17 GRC, Rz. 1.

81 Blauensteiner/Hanslik in Holoubek/Lienbacher (Hrsg.), GRC-Kommentar, Art. 17 GRC, Rz. 11.

832 Sjehe: Richtlinie des Rates vom 14.05.1991 (ber den Rechtsschutz von Computerprogrammen
(91/250/EWG); Richtlinie des Rates vom 27.09.1993 zur Koordinierung bestimmter urheber- und
leistungsschutzrechtlicher Vorschriften (93/83/EWG); Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates
vom 11.03.1996 Uber den rechtlichen Schutz von Datenbanken (RL 96/9/EG).
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umfasst nicht nur bewegliche und unbewegliche Sachen, sondern alle erworbenen

vermogenswerten Rechte.?®

Artikel 17 Absatz 1 EU-GRC schiutzt nicht nur vor unrechtmaligen formellen
Enteignungen, sondern auch vor faktischen Enteignungen (sogenannten "de facto
Enteignungen™). "De facto Enteignungen™ sind nur schwer von bloRRen
Eigentumsnutzungsregelungen abgrenzbar, und schranken Betroffene in der Regel
wirtschaftlich genauso stark ein wie tatsachliche Enteignungen. Enteignungen sind nach
der EU-GRC dann rechtskonform, wenn ein 6ffentliches Interesse besteht und ein Gesetz
den Eigentumsentzug anordnet. Daruber hinaus verlangt Artikel 17 eine rechtzeitige und
angemessene Entschadigungszahlung. Was die Entschadigungsleistung anbelangt, so folgt
die EU-GRC weitestgehend der anerkannten "Hull-Formel™. Diese verlangt eine prompte,
adaquate und effektive Entschadigungszahlung und ist inzwischen state of the art
mitgliedstaatlicher ISA. Eine entschédigungslose Enteignung, ist aufgrund der gesetzlichen
Normierung ausdriicklich nicht zulassig.®** Aus den brigen Bestimmungen der Charta
ergibt sich weiters, dass Eigentumsentziehungen den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz zu

wahren haben.®®

Nutzungsbeschrankungen gebieten oder untersagen den Eigentumsgebrauch und erfiillen
nicht den Tatbestand der Enteignung. Artikel 17 Abs. 1 Satz 3 EU-GRC erklart
Beschrankungen des Eigentums fur rechtens, sofern sie dem Allgemeinwohl dienlich sind.
Entscheidend sind die gesetzliche Anordnung und die Achtung des
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes.  Nutzungsbeschrankungen  erfordern  fir  die
Rechtmaligkeit  grundsétzlich, im  Gegensatz  zu Enteignungen, keine

Entschadigungsleistung.®®

Artikel 17 EU-GRC deckt sich in vielerlei Hinsicht mit den Enteignungsschutzklauseln

mitgliedstaatlicher ISA. Grundrechtsverpflichtete der Charta sind einerseits die Organe,

833 Blauensteiner/Hanslik in Holoubek/Lienbacher (Hrsg.), GRC-Kommentar, Art. 17 GRC, Rz. 12.
%4 Ebd., Rz. 26ff.

835 Art. 52 Abs. 1 der EU-GRC verlangt, dass der VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz stets gewahrt wird.
838 Blauensteiner/Hanslik in Holoubek/Lienbacher (Hrsg.), GRC-Kommentar, Art. 17 GRC, Rz. 37ff.
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Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union, andererseits die Mitgliedstaaten bei der
Durchfithrung des Unionsrechts.®*’

EuGH-Judikatur zur Enteignung liegt bis dato keine vor, was allerdings auf das Fehlen
einer europaischen Enteignungsbefugnis riickzufiihren ist.%® Inwieweit Artikel 17 EU-
GRC die neue Unionskompetenz fur ADI beeinflusst, kann an dieser Stelle unbeantwortet

bleiben, da diese Thematik bereits behandelt wurde.

(i) Die Grundrechtsqualitat des Artikels 345 AEUV

Aus dem bisher Gesagten, lassen sich trotzdem mehrere Schlisse fur die korrekte
Auslegung des Artikels 345 AEUV ziehen. Abzulehnen ist die Ansicht, nach der Artikel
345 AEUV grundrechtsahnlicher Charakter zukommen soll. #° Es scheint eher
systemkonform, Artikel 17 EU-GRC als europdisches Eigentumsgrundrecht anzuerkennen.
Hinzukommt, dass der EuGH das gemeinschaftsrechtliche Grundrecht - vor Inkrafttreten
der Charta - unter Ruckgriff auf die Verfassungsiberlieferungen der Mitgliedstaaten und
die EMRK bildete, nicht unter Riickgriff auf Artikel 345 AEUV.3%

Es l&sst sich sagen, dass aus der EU-GRC keine Kompetenz der Union fur den
Enteignungsschutz gefolgert werden kann. Artikel 17 EU-GRC bedeutet auch nicht, dass
die Mitgliedstaaten zur alleinigen Regelung des Enteignungsschutzes berufen sind. Die
EU-GRC ist zwar essentieller Bestandteil der europaischen Rechtsordnung, lasst aber die
Zustandigkeitsverteilung zwischen Union und Mitgliedstaaten unberihrt.

Insgesamt zeigt sich, dass Artikel 17 EU-GRC die Forschungsfrage im Kern nicht
beantwortet. Von Bedeutung bleibt Artikel 345 AEUV, dessen Schutzbereich weiter
eingegrenzt werden konnte. Artikel 345 AEUV kommt kein grundrechtsahnlicher

Charakter zu.

87 Art. 51 Abs. 1 Satz 1 EU-GRC.

838 Schwarze in Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar®, Art. 17 GRC, Rz. 5.

89 BooR in Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU Vertrdge Kommentar nach dem Vertrag von Lissabon®, Art. 345
AEUV, Rz. 2.

80 EUGH 13.12.1979, Rs. C-44/79, Hauer/Land Rheinland-Pfalz, Slg. 1979, 1-3727, 3745, Rz. 17.
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445 Die Ergebnisse der systematischen Auslegung des Artikels 345 AEUV

Der systematischen Auslegung kommt in der Rechtsprechungstétigkeit des EUGH eine
beachtliche Rolle zu. Die Praxis zeigt, dass teleologisch-systematische
Interpretationsargumente bei der Gesamtbeurteilung in den Genuss vorrangiger Wirdigung

kommen.

Die Stellung des Artikels 345 AEUV in Teil Sieben des Vertragskorpus, hebt einerseits die
umfassende Geltung der Vorschrift, andererseits die ihr zukommende Bedeutung hervor.
Diese scheinbar Uberragende Stellung des Artikels 345 AEUV kann einer systematischen
Gesamtschau allerdings nicht statthalten. Die Judikatur des EuGH zeigt, dass fir
Vorbehaltsnormen, wie etwa Artikel 345 AEUV, ein restriktives Interpretationsgebot gilt.
Da Vorbehalte grundsatzlich Ausnahmebestimmungen zum Integrationsregime der
europdischen Vertrége sind, sind sie eingrenzend auszulegen. Die Qualifikation einer
Rechtsvorschrift als Vorbehaltsnorm fuhrt aber nicht zur vertraglichen Freistellung.
Verworfen worden konnte die These, wonach Artikel 345 AEUV grundrechtsahnlicher
Charakter zukommt. Im Rahmen des européischen Grundrechtsschutzes, ist vielmehr an
Artikel 1 1.ZP EMRK und Artikel 17 EU-GRC anzukniipfen.

Hinsichtlich des Tatbestands des Artikels 345 AEUV, ergab die systematische Auslegung,
dass das gewerbliche und kommerzielle Eigentum nicht vom Begriff ,,Eigentumsordnung*
umfasst ist. Die Norm vermag es auch nicht, Eigentumszuordnungen durch die Union zu
verhindern. Die Grenzen européischer Eigentumszuordnung werden, wie im Rahmen der
Niederlassungsfreiheit, durch das Primarrecht abgesteckt. Rechtsangleichungsmanahmen
der Union, wie die gesetzlich normierten zum Gesellschaftsrecht, beriihren die
Eigentumsordnung des Artikels 345 AEUV nicht.

Die Systematik ergab auBerdem, dass die nationale Eigentumsordnung nicht den
Vertragsgrundprinzipien, insbesondere den Diskriminierungsverboten, entzogen ist.
Artikel 345 AEUV schiitzt grundsétzlich das Recht der Mitgliedstaaten ein System
staatlicher Enteignung einzurichten. Der EUGH gesteht den Mitgliedstaaten das Recht auf
Enteignung und Privatisierung auch zu. Der Privatisierung oder Enteignung unmittelbar
folgende Malinahmen, sind allerdings umfassend den europdischen Vertrdgen und der
Nachprifung durch den EuGH unterworfen. Die Regeln zum Wettbewerbsrecht
bekréftigen dieses Ergebnis. Sie schréanken die Téatigkeit der 6ffentlichen Hand nicht per se

ein, unterwerfen die Austbung aber ordnungspolitischen Spielregeln.
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Die systematische Auslegung ergab im Hinblick auf die neue Unionskompetenz, dass
Artikel 345 AEUV der Zustandigkeit der EU zur Regelung des Enteignungsschutzes in
ISA nicht entgegensteht. Den Mitgliedstaaten obliegt es zwar, das AusmaR privaten und
oOffentlichen Eigentums zu bestimmen und Enteignungen bzw. Privatisierungen
vorzunehmen, die damit einhergehenden Malinahmen stehen aber alle unter dem Vorbehalt
der Vereinbarkeit mit europdischem Recht und der Uberpriifung durch den EuGH.

4.5 Die teleologische Auslegung (zweckorientierte Interpretation) des Artikels 345 AEUV

In einem abschlieRenden Arbeitsschritt sind nun die teleologischen Auslegungsargumente
des Artikels 345 AEUV zu erarbeiten. Auf diese Weise sollen die bislang erzielten
Interpretationsergebnisse verfeinert und eine abschlieBende Beurteilung ermoglicht
werden.

Die teleologische Interpretation erdrtert die wirtschaftspolitische Ausrichtung des
Lissaboner Vertragswerks. Dieser Arbeitsschritt erforscht den 6konomischen Geist des
AEUV und bertcksichtigt ihn bei der Auslegung des Artikels 345 AEUV. Die
Bestimmung zur Neutralitit der Eigentumsordnung ist bekanntermaflen im Einklang mit
dem Gesamtgefiige europaischer Wirtschaftspolitik zu verstehen (Abschnitt 1).

Artikel 345 AEUV formuliert die eigentumspolitische Neutralitit européischen Rechts aus.
Gegenstandlicher Textpassus geht auf dieses facettenreiche unionsrechtliche Grundprinzip
ein, ehe ein eingeschobener Exkurs die Frage beantwortet, inwieweit die
eigentumspolitische Vertragsneutralitat realpolitisch verwirklicht ist. Telos des Artikels
345 AEUV kann in seinem ganzen Umfang erst dann eruiert werden, wenn der
Neutralitdtsgrundsatz néher behandelt wurde. Dieser besteht richtigerweise aus mehreren
Elementen, weshalb - der Ermdglichung einer abschlieBenden Behandlung willen - diese
Ausformungen néher zu ergriinden sind (Abschnitt 2).

Die Arbeit geht im Anschluss hieran auf das Verhéltnis der ratio legis des Artikels 345
AEUV zur neuen Kompetenz fur ADI ein, wobei sachlich dienliche Judikatur der
Themenaufbereitung gereicht. Im Zuge dieses Abschnitts ist eine detaillierte Analyse der

Entschadigungsthematik geplant. Auf Basis der dazu gewonnenen Ergebnisse wird Telos
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des Artikels 345 AEUV dann dem Internationalen Enteignungsschutz gegentibergestellt
(Abschnitt 3).

Ein finaler Textteil halt die wichtigsten Resultate zur Regelungsabsicht der Norm noch
einmal konzise fest. Diese Interpretationsargumente sollen es folglich in einer
Gesamtbetrachtung mit den (brigen Ergebnissen erlauben, eine abschlieRende
Eingrenzung und Prézisierung des Anwendungsbereichs des Artikels 345 AEUV

vorzunehmen (Abschnitt 4).

45.1 Die wirtschaftspolitische Ausrichtung der Europdischen Union

Bevor die teleologische Auslegung im Detail erfolgen kann, gilt das Augenmerk der
wirtschaftspolitischen Ausrichtung des AEUV. Die Historie ist zum besseren Verstandnis
der soziotkonomischen Umstdnde mit einzubeziehen, weshalb in einem ersten Schritt der
EG-Vertrag behandelt wird.

Da europdischem Primédrrecht — insbesondere den Vertrigen der Union —
Verfassungscharakter zukommt, trifft dieses notwendigerweise auch Aussagen zur
wirtschaftlichen ~ Ausgestaltung der EU. Das Scheitern des Europaischen
Verfassungsvertrags und die Abwesenheit des Begriffs "Verfassung” im AEUV, dirfen
nicht dartber hinweg tiuschen, dass bereits seit Jahren dem europdischen Primarrecht
Verfassungscharakter eingeraumt wird.®** Das europaische Verfassungsrecht beinhaltet
somit unweigerlich einen wirtschaftspolitischen "Geist", der bei der Auslegung des
Artikels 345 AEUV mit zu beachten ist.

@) Die 6konomische Ausrichtung des EGV

Im Vertrag uber die Grindung der Européischen Gemeinschaft verpflichtete sich die EG,
durch die Errichtung eines Gemeinsamen Markts und einer Wirtschafts- und
Wahrungsunion, unter anderem zur ausgewogenen und nachhaltigen Entwicklung des

Wirtschaftslebens, einer hohen Beschéftigungsrate, einem hohen Grad an

81 Griller, Wirtschaftsverfassung und Binnenmarkt, in: Griller/Kneihs/Madner/Potacs (Hrsg.),
Wirtschaftsverfassung und Binnenmarkt: Festschrift fir Heinz-Peter-Rill zum 70. Geburtstag (2010), 3;
Nowak, Europarecht nach Lissabon, 203.
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Wettbewerbsfahigkeit und der Anhebung des Niveaus der Lebenshaltung und
Lebensqualitat.®*?

Zu den wesentlichsten Aufgaben der Gemeinschaft gehdren damit seit jeher, die
Verwirklichung eines freien europaischen Marktes und die Errichtung eines Systems
unverfalschten Wettbewerbs.®*® Diese Intention findet auch an anderer Stelle des EG-
Vertrags Niederschlag. So verpflichtet Ex-Artikel 4 EGV die Tatigkeit der Mitgliedstaaten
und der Européischen Gemeinschaft den Grundsatzen der offenen Marktwirtschaft und des
freien Wettbewerbs. 2% Die Bestimmung trifft damit eine wirtschaftspolitische
Grundentscheidung; ein geradezu “wirtschaftsrechtliches Leitbild der EG". 3 Das
Bekenntnis zur offenen Marktwirtschaft zeigt sich auch bei Durchsicht anderer EGV-
Textstellen. So normiert das Kapitel zur Wirtschafts- und Wé&hrungspolitik, dass sowohl
Mitgliedstaaten, als auch die Gemeinschaft im Einklang mit den Grundséatzen der offenen
Marktwirtschaft und des freien Wettbewerbs zu handeln haben.®*°

Der EGV normiert letztlich eine wettbewerbsorientierte freie Marktwirtschaft. Diese
Grundaussage darf nicht dariber hinwegtduschen, dass auch der EGV zahlreiche
eingreifende  dirigistische ~ Elemente enthalt. %’ Die gemeinschaftsrechtlichen
Eingriffsbefugnisse stellen jedoch bloR Ausnahmen dar,®*® womit der EGV im Ergebnis
eine freie — dem Wettbewerb verpflichtete — europdische Marktwirtschaft skizziert. Zu
beachten ist dariiber hinaus, dass sich die Eingriffsintensitat in den unterschiedlichen

Kompetenzgebieten teils erheblich unterscheidet.*

(b) Die 6konomische Ausrichtung des AEUV

In diesem Lichte muss folglich auch die 6konomische Ausrichtung des AEUV gesehen

werden. Der Vertrag Uber die Arbeitsweise der Européischen Union brachte keine

2 Ex-Art. 2 EGV.

83 Schachtschneider, Verfassungsrecht der Europdischen Union : Teil 2 Wirtschaftsverfassung mit
Welthandelsordnung (2010), 48.

5 Ex-Art. 4 Abs. 1 EGV.

8% Ohlinger, Die Wirtschaftsverfassung der EU, in Griller (Hrsg.), Die europaische Wirtschaftsverfassung de
lege lata et ferenda (2007), 272.

%o Ex-Art. 98 EGV.

847 Siehe etwa Titel I1 und Titel X1V EGV zur Landwirtschaft und zum Verbraucherschutz.

88 Nowak, Europarecht nach Lissabon, 208.

89 Ohlinger, Die Wirtschaftsverfassung der EU, in: Griller (Hrsg.), Die europdische Wirtschaftsverfassung
de lege lata et ferenda, 275ff.
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wirtschaftspolitische Revolution. Er halt vielmehr an wichtigen Elementen bisheriger
Vertragspraxis fest und fihrt diese kontinuierlich fort.

Neu ist, dass die soziale Marktwirtschaft erstmals Aufnahme in die europdischen Vertrage
fand.®° Der EUV normiert in Artikel 3 Absatz 3 das Bestreben der Union, auf eine
wettbewerbsfahige soziale Marktwirtschaft hinzuwirken. Der Zielkatalog des Artikels 3
EUV enthalt dariiber hinaus die Absicht, einen Binnenmarkt zu errichten, der nach Artikel
26 Absatz 2 AEUV einen Raum ohne Binnengrenzen darstellt. Dieser soll den freien
Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital (die europdischen
Grundfreiheiten) gewahrleisten.

Die Frage, ob europaischem Primérrecht eine freie oder nun erstmals doch soziale
Marktwirtschaft zugrunde liegt, beeinflusst merklich die teleologische Deutung des
Artikels 345 AEUV. Die beiden Wirtschaftssysteme unterscheiden sich bekanntermafen
grundlegend und beurteilen Fragen staatlicher Wirtschaftstatigkeit, damit auch der
Verstaatlichung und Privatisierung, unterschiedlich.®! Die Bezugnahme auf eines der
beiden Wirtschaftsmodelle beinhaltet unweigerlich eine zeitgleiche Grundsatzwertung der
Enteignungsthematik.

Funk beschaftigte sich in einer seiner Abhandlungen mit der Frage, wie sozial die
Marktwirtschaft der Union tatsachlich ist.2*? Er hielt richtigerweise fest, dass das Bestreben
der Staaten Wettbewerbsvorteile aus niedrigen Sozialkosten zu lukrieren, der Entwicklung
der EU zur echten Sozialunion entgegensteht.®® Die Europaische Grundrechtecharta,
welche nach Artikel 6 Absatz 1 EUV den Vertrdagen rechtlich gleichgestellt ist, enthalt in
Kapitel 1V sozialrechtliche Garantien. Ob allerdings hieraus und Artikel 3 Absatz 3 EUV
abgeleitet werden kann, dass die Européische Union einem sozialmarktwirtschaftlichen
Modell folgt, ist anzuzweifeln. Richtig ist wohl eher, dass den Angelegenheiten des
Binnenmarktes bereits aus der Griindungsidee der Union als wirtschaftlichem
Zusammenschluss heraus stets Prioritdt zukommt. Es zeigt sich somit notgedrungen die
Tendenz, wirtschaftliche Fragen sozialen Themen gegeniiber zu préferieren.®>*

Die Bestimmungen der europdischen Vertrage decken dieses Ergebnis. Es stimmt zwar,
dass der Lissaboner Vertrag erstmals die soziale Marktwirtschaft in die Zielbestimmung

des Artikels 3 EUV aufgenommen hat. Es darf allerdings nicht auler Acht gelassen

80 Schachtschneider, Verfassungsrecht der Europaischen Union, 49.
851 Hax/Wessels, Handbuch der Wirtschaftswissenschaften: Band 112, 643f.
2 Funk, Wie sozial ist die Marktwirtschaft in der EU?, in: Griller/Kneihs/Madner/Potacs (Hrsg.),
Xs\éirtschaﬁsverfassung und Binnenmarkt: Festschrift fur Heinz-Peter-Rill zum 70. Geburtstag (2010).

Ebd., 184.
84 Ohlinger, Die Wirtschaftsverfassung der EU, in: Griller (Hrsg.), Die europdische Wirtschaftsverfassung
de lege lata et ferenda, 277.
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werden, dass die européische Wirtschafts- und Wahrungspolitik (Artikel 119 AEUV)
weiterhin die offene Marktwirtschaft und den freien Wettbewerb hochhélt. Sozialpolitische
Verweise oder Belege sind der Bestimmung fremd. Hinzukommt, dass die Kompetenzen
der Union auf dem Gebiet der Sozialpolitik, insbesondere im Vergleich zu jenen der

Wirtschafts- und Wahrungspolitik, von bloR geringer Schlagkraft sind.*°

(c) Das Wirtschaftsmodell der Européischen Union und die Unionskompetenz fur ADI

In Summe zeigt sich, dass die europdischen Vertrdge dem Modell der freien
Marktwirtschaft, unter strikter Einhaltung der freien Wettbewerbsregeln folgen. Auf Basis
einer einzelnen Bestimmung des EUV einen Paradigmenwechsel hin zum
sozialmarktwirtschaftlichen Modell abzuleiten, steht wohl im Widerspruch zur
Gesamtsystematik des européischen Primarrechts. Die europdischen Vertrdge kennen
zweifelsfrei eine sozialpolitische Komponente, die in der europaischen Grundrechtecharta
und wenigen Kompetenztatbestdanden der Union Niederschlag findet. Im Ergebnis ergibt
aber die Analyse der gesamten Unionsrechtssystematik eine offene, wettbewerbsorientierte
Marktwirtschaft. Diese ist aber auch zur Achtung sozialpolitischer Verpflichtungen

verpflichtet.

Im Hinblick auf die neue Unionskompetenz fiir ADI bleibt zu sagen, dass europdisches
Priméarrecht faktisch dem Modell einer freien wettbewerbsorientierten Marktwirtschaft
folgt. Weitgehende Eingriffe von Seiten der Mitgliedstaaten in die Eigentumsordnung,
widersprechen wohl dem wirtschaftspolitischen Grundtenor der europdischen Vertréage und
sind dementsprechend eng zu fassen.

Das bisher Gesagte spricht, ungeachtet der noch folgenden Auslegungsteile, fir eine blof3
limitierte Zustandigkeit der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet des Enteignungsschutzes und
dessen Ausgestaltung. Eine weite Lesart des Artikels 345 AEUV sowie die hiermit
einhergehenden eigentumsrechtlichen  mitgliedstaatlichen  Eingriffe, stdnden im
Widerspruch zum wirtschaftspolitischen Geist der Vertrdge. In der Literatur findet man
daher zu Recht vermehrt den Hinweis, dass Artikel 345 AEUV im Konflikt zur

85 Der Art. 4 Abs. 2 lit. b AEUV iVm Art. 151ff AEUV rdumt der Europdischen Union und den
Mitgliedstaaten vor allem die geteilte Zustandigkeit Uber MalBnahmen des Arbeitnehmerschutzes zu. Das
Europdische Parlament und der Rat konnen hierzu Richtlinien erlassen, die als Mindestvorschriften
schrittweise anzuwenden sind.
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marktwirtschaftlichen Ausrichtung des AEUV steht.?*® Zu bejahen ist wohl auch, dass die
Entfaltung der, in den europdischen Vertrdgen vorgesehenen, freien Marktwirtschaft eines
hohen MaRes an Privateigentums und privater Wirtschaftsinitiative bedarf. Der totalen
Abschaffung des Privateigentums, sowie planwirtschaftlichen Eigentumsmodellen der
Mitgliedstaaten ist damit eine Absage erteilt. ®" In dieser Hinsicht “"beriihren” die
européischen Vertrage wohl auch die nationale Eigentumsordnung.

Es darf allerdings nicht auler Acht gelassen werden, dass die teleologische Auslegung im
Rahmen einer umfassenden Gesamtschau erfolgt. Die in diesem Textabschnitt getroffenen

Aussagen sind daher Teilergebnisse.

45.2 Die Neutralitdit der europaischen Rechtsordnung gegeniuber der mitgliedstaatlichen
Eigentumsordnung

Artikel 345 AEUV verbirgt eine wesentliche Stiitze europaischen Wirtschaftsrechts. Die
europdischen Vertrage verhalten sich, so der rigoros anmutende Wortlaut, gegeniiber der
mitgliedstaatlichen Eigentumsordnung neutral. Artikel 345 AEUV konzipiert damit den
eigentumspolitischen  Neutralitatsgrundsatz européischen Primérrechts, der in der
Judikaturlinie des EuGH auch gefestigt ist. ®® Da der Neutralitatsgrundsatz

unterschiedliche Ausgestaltungen kennt, werden diese gesondert dargelegt.

@) Die Akzeptanz der bestehenden mitgliedstaatlichen Eigentumsordnung

Artikel 345 AEUV ist eine Konstante européischen Rechts und findet sich, tber den Lauf
der Jahrzehnte gesehen, in allen Versionen europaischer Vertrage. Diese Kontinuitat belegt
eindrucksvoll, dass die bestehende nationale Eigentumsordnung jedenfalls im Einklang mit
Unionsrecht steht. Die Union nimmt, unter Achtung des Neutralitatsgrundsatzes, alle in

8% Schneider in Mayer (Hrsg.), Kommentar, Art. 345 AEUV, Rz. 4.
87 Riegel, Das Eigentum im europaischen Recht, 114f.
88 EUGH 29.03.2001, Rs. C-163/99, Portugal/Kommission, Slg. 2001, 1-2613, 2659, Rz. 58f.
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den Mitgliedstaaten bestehenden, unterschiedlichen Eigentumsordnungen in ihrer
Individualitat zur Kenntnis.®*

Hieraus folgt zwangslaufig, dass fur die Union geltende Verbot, den Mitgliedstaaten eine
neue  wirtschaftspolitische ~ Konzeption oder tiefgreifende  Anderungen  der
Eigentumsordnung vorzuschreiben. GA Darmon bestétigte bereits in seinen Ausfiihrungen
zu Fearon/lrish Land Commission, dass Artikel 345 AEUV die Neukonzeption des
Eigentums untersagt.®®

Diese Rechtsansicht ist keine Eigenheit europdischer Rechtsprechung. Vielmehr wird diese
Rechtsauffassung auch von den europaischen Institutionen geteilt. Die EK hob in der
Vergangenheit, bereits die Neutralitat des Artikels 345 AEUV gegeniber der nationalen

Eigentumszuordnung hervor.

,,Die Neutralitat in Bezug auf die Form der Unternehmensorganisation
- 6ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich - wird durch Artikel 295 EG-
Vertrag gewahrleistet. Die Kommission macht also keine Vorgaben
dahingehend, dass Leistungen der Daseinsvorsorge von 6ffentlichen oder
von privaten Unternehmen zu erbringen sind, und verlangt auch nicht die
Privatisierung offentlicher Unternehmen. Gleichzeitig gelten aber die
Vorschriften des Vertrags und insbesondere die wettbewerbs- und die
binnenmarktrechtlichen Bestimmungen ungeachtet des (6ffentlich-
oder privatrechtlichen) Status eines Unternehmens. (Hervorhebung durch

den Verfasser)“861

Obige Mitteilung behandelt die Frage der Unternehmensorganisation im Zusammenhang
mit Leistungen der Daseinsvorsorge. Was die Eigentumszuordnung anbelangt, so betont
auch die EK — unter Bezugnahme auf Artikel 345 AEUV — die Neutralitit européischer
Vertrage. Hinzu kommt die abermals entschieden prononcierte Pflicht zur Einhaltung
wichtiger Grundpfeiler europdischen Primérrechts. Die EK unterstrich, dass die

Vorschriften des Vertrags — gemeint sind Grundfreiheiten und Wettbewerbsrecht —

89 Drasch, Die Rechtsgrundlagen des europaischen Einheitsrechts im Bereich des gewerblichen Eigentums
im Lichte des européischen Einheitsrechts, ZEuP Heft 1 (1998), 118, (126f).

8%0 schluRantrage GA Darmon, Rs. C-182/83, Fearon/Irish Land Commission, Slg. 1984, 1-3677, 3689, Rz.
2.

81 KOM (2000) 580 endg., Rz. 21.
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ungeachtet des in Artikel 345 AEUV verankerten Neutralitatsgrundsatzes, stets mit zu
beriuicksichtigen sind. Dieses Ergebnis findet in der Analyse der "Golden-Shares-Falle"
Bestdtigung. Der EuGH Uberprifte in diesen Féllen, ungeachtet des mitgliedstaatlichen
Rechts auf Eigentumszuordnung, die primarrechtliche Vereinbarkeit der gegenstandlichen
Mafnahmen.

Das Telos des Artikels 345 AEUV umfasst somit das mitgliedstaatliche Recht auf
autonome Eigentumszuordnung an Unternehmen. Zu verwerfen ist endgultig jene Ansicht,
die dem Schutz des Artikels 345 AEUV alle Arten nationaler Eigentumsrechte
unterwirft. %2 Die ratio legis der Norm besteht im Wesentlichen darin, die einzelnen
Mitgliedstaaten und ihre unterschiedlichen Wirtschaftsansichten gegen MaRnahmen der

Union abzusichern.®®

Artikel 345 AEUV beheimatet den Leitsatz der eigentumspolitischen Neutralitat
europdischen Rechts. Dieser stellt es den Mitgliedstaaten offen, den Anteil 6ffentlicher und
privater Wirtschaftstatigkeit festzulegen und Entscheidungen zur Eigentumsordnung auf
Basis nationaler Abwégungskriterien zu treffen. Artikel 345 AEUV fuhrt aber nicht zur

Freistellung von anderen Unionsrechtsbestimmungen.

(b) Die Enteignungs- und Privatisierungskompetenz der Mitgliedstaaten

Artikel 345 AEUV autorisiert die Mitgliedstaaten zur freien Ausgestaltung ihrer
Wettbewerbswirtschaft und der autarken Festlegung des Umfangs staatlicher
Wirtschaftstétigkeit. Um dieses Recht sicherzustellen, berechtigt Artikel 345 AEUV die
einzelnen Staaten dazu, autonom (ber den Anteil des Privat- und Gemeineigentums zu
entscheiden und so die Eigentumsordnung entscheidend  wirtschaftspolitisch
auszugestalten.

Aus dem Recht der Staaten, frei Uber die Eigentumsverhaltnisse an den Unternehmen zu
disponieren, folgt unweigerlich die Notwendigkeit Uber Enteignungskompetenzen zu
besitzen. Die Kompetenz der Mitgliedstaaten zur Vornahme wirtschaftspolitisch

motivierter Sozialisierungen und Privatisierungen ist damit zwangslaufiger Teil des Telos.

82 Milczewski, Der grundrechtliche Schutz des Eigentums im Europaischen Gemeinschaftsrecht, 29.
863 Jarass, Charta der Grundrechte der Europdischen Union unter Einbeziehung der vom EuGH entwickelten
Grundrechte und der Grundrechtsregelungen der Vertrage® (2016), Art. 17 GRC, Rz. 5.

269



Den Mitgliedstaaten steht das Recht offen, verschiedene Eigentumsformen zu schaffen und
diese anschlieBend der éffentlichen oder privaten Hand zuzuordnen. *

Diese Deduktion ist von der EuGH-Judikatur gedeckt, wie die Rechtssache Annibaldi®®®
eindrucksvoll belegt. Die Region Latium richtete, auf Basis eines Regionalgesetzes, den
regionalen Natur- und Archédologiepark Inviolata ein. Die Region versuchte durch die
Errichtung dieses Parks ein hoheres Schutzniveau fur lokale Umwelt- und Kulturgtter
sicherzustellen. Um dies zu gewahrleisten, untersagte das Regionalgesetz eine Reihe land-
und forstwirtschaftlicher Téatigkeiten im Parkgebiet. Von diesem Verbot existierten aber
Ausnahmen, welche die Erteilung einer besonderen Genehmigung voraussetzten. Ein Teil
der zur Verfugung stehenden finanziellen Mittel wurde zur Entschadigung von
Einkommensverlusten veranschlagt, die sich aus diesem Nutzungsverbot land- und
forstwirtschaftlicher Flachen ergab. Der Klager (Daniele Annibaldi) ist Inhaber eines 65 ha
grolRen Landwirtschaftsbetriebs, wobei 35 Hektar seines Grundstiicks im Parkgebiet liegen.
Der Birgermeister der zustandigen Gemeinde versagte Annibaldi, unter Berufung auf das
gegensténdliche Regionalgesetz, die Inbetriebnahme einer 3 ha grofien Obstplantage auf
einem im Parkgebiet gelegenen Grundstiuck. Annibaldi klagte daraufhin, da das
Regionalgesetz seiner Ansicht nach eine Enteignung ohne Entschadigungsleistung vorsehe.
Er sah sich durch die Vorgangsweise der Gemeinde in seinen Grundrechten, sohin dem
Grundrecht auf Eigentum, dem Grundrecht der unternehmerischen Freiheit, der
Gleichbehandlungspflicht sowie Ex-Artikel 40 Absatz 3 EGV verletzt 2%

Generalanwalt Cosmas und der EuGH kamen zum Schluss, dass die gegenstéandlichen
Regelungen des Regionalgesetzes nicht in den  Anwendungsbereich  des
Gemeinschaftsrechts fallen. Dies deshalb, da ihr Erlass weder auf einer Vorschrift des
Gemeinschaftsrechts basiert, sie nicht der Einhaltung der Vorschriften des
Gemeinschaftsrechts dienen und auch kein auslandsbezogenes Element vorliegt.®®’
Ungeachtet des Umstandes, dass es letztlich zu keiner materiellen Sachentscheidung
gekommen war, enthélt die Rechtssache Annibaldi wesentliche Auslegungsergebnisse zum
Anwendungsbereich des Ex-Artikels 222 EGV (Artikel 345 AEUV).

So filhrte Generalanwalt Cosmas hierzu aus:

84 Thiel, Europa 1992 — Grundrechtlicher Eigentumsschutz im EG-Recht, Jus 1991 (Heft 4), 274, (276).

85 EUGH 18.12.1997, Rs. C-309/96, Annibaldi/Sindaco del Comune di Guidonia und Presidente Regione
Lazio, Slg. 1997, 1-7493.

%% Ebd., Rz. 1ff.

87 SchluBantrage GA Cosmas, Rs. C-309/96, Annibaldi, Slg. 1997, 1-7493, 7502, Rz. 23; EuGH 18.12.1997,
Rs. C-309/96, Annibaldi/Sindaco del Comune di Guidonia und Presidente Regione Lazio, Slg. 1997, 1-7493,
7512, Rz. 21f.
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,,Aus dieser Rechtsprechung ergibt sich, dal} Artikel 222 des Vertrages es
grundsatzlich den Mitgliedstaaten (berlaRt, die Eigentumsordnung
einschlieBlich der Eigentumsbeschrankungen aus Grunden des

Allgemeininteresses zu regeln (...)*®®®

GA Cosmas hielt zunachst die mitgliedstaatliche Zustandigkeit fiir die Eigentumsordnung
fest. Daneben bekraftigte er, das den MS hieraus erflieBende Recht ein System staatlicher
Enteignung einzurichten,®®® wobei er seiner Argumentation durch Verweis auf das Judikat
Fearon ®° Nachdruck verlieh. In dieselbe Kerbe schlug auch der EuGH in seiner
Urteilsbegrundung. Die Hochstrichter hielten fest, dass eine Gemeinschaftsregelung fiir
den Enteignungskomplex fehlt und dieser daher — sinngeméaB nach Ex-Artikel 222 EWGV
(Artikel 345 AEUV) — einen mitgliedstaatlichen Regelungsbereich darstellt.®”*

Der Neutralitatsgrundsatz besteht damit, neben dem fir die Union geltenden Verbot der
Neukonzipierung der mitgliedstaatlichen  Eigentumsordnung, auch aus dem
mitgliedstaatlichen Recht auf Schaffung eigener Eigentumsformen und der anschlieRenden
Eigentumszuordnung.  Die, den MS  zuzustehende  Privatisierungs-  bzw.

Enteignungskompetenz, ist Ausdruck dieser Befugnis.

Aus dem bislang Gesagten ergibt sich ein weiteres Charakteristikum des europaischen
Neutralitatsgrundsatzes. Das vom Normzweck umfasste Recht der Staaten, ihre
Eigentumsordnung nach eigenem wirtschaftspolitischen Gutdlnken auszugestalten,
beinhaltet die Pflicht zur Gleichbehandlung privaten und 6ffentlichen Eigentums.

Die Privatisierungs- und Enteignungskompetenz der Mitgliedstaaten lasst nicht nur Grund
zur Annahme, dass beide Eigentumsformen (6ffentliche und private Tragerschaft)
unionsrechtlich anerkannt und akzeptiert sind, sondern auch, dass einander beide
Eigentumstragerschaften gleichberechtigt gegeniiber stehen. Der Grundsatz der
Gleichbehandlung offentlichen und privaten Eigentums ist in der Rechtsprechung des
EuGH — unter Riickkoppelung an Artikel 345 AEUV — anerkannt.®"2

868 SchluRantrage GA Cosmas, Rs. C-309/96, Annibaldi, Slg. 1997, 1-7493, 7501, Rz. 21.
869
Ebd., Rz. 21.
870 EUGH 06.11.1984, Rs. C-182/83, Fearon/Irish Land Commission, Slg. 1984, 1-3677.
81 EUGH 18.12.1997, Rs. C-309/96, Annibaldi/Sindaco del Comune di Guidonia und Presidente Regione
Lazio, Slg. 1997, 1-7493, 7512, Rz. 23.
872 EuGH 21.03.1991, Rs. C-305/89, Italien/Kommission, Slg. 1991, 1-1603, 1641, Rz. 24.
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(c) Exkurs: Das realpolitische Verhéltnis der mitgliedstaatlichen Eigentumsordnung
zum Unionsrecht

Da sich die MS immer wieder des Artikels 345 AEUV als "Bollwerk nationaler
Gestaltungsanspriiche in der Wirtschaftspolitik"®”® bedienen — so wie auch im Rahmen der
aktuellen Diskussionen zur neuen Unionskompetenz fiir ADI — ist die Vorschrift auf ihre
realpolitische Bedeutung hin zu untersuchen. Das Telos der Bestimmung wird dabei der
europdischen Realpolitik gegenubergestellt. Die systematische Interpretation konnte ja
bereits zeigen, dass Artikel 345 AEUV eigentumspolitischen MaRnahmen der Union nicht
entgegensteht.

Die Ratio legis des Artikels 345 AEUV besteht im Wesentlichen — so zeigte sich bislang —
im mitgliedstaatlichen Recht auf eine autonome Eigentumszuordnung. Die folgenden
Ausfihrungen illustrieren die hieraus resultierenden 6konomischen Problemstellungen. Die
Ausarbeitung dient ausschlieBlich dem Gesamtverstdandnis und soll bei der
rechtsdogmatischen Abhandlung des Normzwecks unbeachtlich bleiben.

Das Primér- und Sekundéarrecht der Union beeinflusste in den vergangenen Jahren
mafgeblich die mitgliedstaatliche Eigentumsordnung. Es ist die Europdische Kommission,
die in den unterschiedlichsten Wirtschaftsbereichen erfolgreich eine Liberalisierung
vorantreibt. Den Mitgliedstaaten wurden so bereits umfassende Privatisierungen
abverlangt; die Energiewirtschaft, das Postwesen, sowie die Telekommunikationsbranche
sind Zeugen dieses - real existierenden - europarechtlichen Privatisierungsdrucks.®* Um
den, zwischen grundsétzlicher Vertragsneutralitat (Artikel 345 AEUV) und Realpolitik
bestehenden Widerspruch aufzuzeigen, wird in der Folge kurz die Entwicklung des

europaischen Energierechts dargelegt.?”

8% Hatje in von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht Theoretische und dogmatische
Grundziige® (2009), 814.

874 Kréger, Das "full ownership unbundling” als vollstindige eigentumsrechtliche Entflechtung der
Ubertragungsnetzbetreiber in der EU auf der Grundlage der Richtlinie 2009/72/EG (2013), 5.

875 Fir eine genauere Darstellung der 6sterreichischen Rechtslage: Karl, Entflechtung der Ubertragungs- und
Fernleitungsnetzbetreiber in  Deutschland und  Osterreich  (2014); Krennmayer, Rechtliche
Rahmenbedingungen der gaswirtschaftlichen Produktentwicklung (2010); Mayr, Ownership Unbundling:
Eigentumsentflechtungen im Energiesektor und ihre Vereinbarkeit mit den Unionsgrundrechten (2011);
Scharfe, Unbundling als Regulierungsinstrument im Eisenbahnsektor: Ein Rechtsvergleich zwischen
Osterreich und Deutschland unter Beriicksichtigung der europarechtlichen Vorgaben (2013).
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Energieversorgungsnetze, sohin Strom- und Gasleitungsnetze, stellen "natirliche
Monopole"®”® dar. Diese kennzeichnen sich dadurch, dass sie nicht duplizierbar sind. Die
Errichtung von Parallelnetzen ware weder faktisch, 0Okologisch, noch 6konomisch
realistisch durchfiihrbar. Unternehmer sind damit angehalten, die bestehenden
Versorgungsnetze in Anspruch zu nehmen.®”’

Es liegt auf der Hand, dass es eines Grundstockes staatlicher Regulierung bedarf, um
offenen Wettbewerb zu ermdglichen. Die EG/EU nahm sich dieser Thematik ab dem Jahr
1996 an und setzte fortan Initiativen zur Liberalisierung der Energiewirtschaft. Die
tragenden Griinde hierbei waren einerseits die Senkung der Energiepreise, andererseits die
Sicherstellung der Wetthewerbsfahigkeit der europaischen Industrie im globalen
Wettbewerb.2"®

Den Anfang machte das erste Liberalisierungs-Paket der Europaischen Gemeinschaft,
bestehend aus der Strom-Binnenmarkt-Richtlinie 1996 und der Gas-Binnenmarkt-
Richtlinie 1998.8”° Dieses erste Liberalisierungs-Paket zielte darauf ab, einen europaischen
Binnenmarkt fur Elektrizitdt und Gas zu schaffen. Ein erster echter Durchbruch gelang
aber erst mit dem zweiten Liberalisierungs-Paket, welches die Mitgliedstaaten zur
Einrichtung einer unabhangigen Regulierungsbehdrde und eines vierstufigen Unbundling-

Regimes verpflichtete. ®®°

Die allméhlich voranschreitende Liberalisierung des
Energiemarktes gipfelte 2009 im dritten Legislativpaket, bestehend aus drei Verordnungen

und zwei Richtlinien.?®! 82 Dieses setzte Vorgangerbestimmungen auBer Kraft und sah fiir

876 \/on natiirlichen Monopolen spricht man immer dann, wenn ein einzelnes Unternehmen kostenginstiger
den Markt beliefert als mehrere Unternehmen gemeinsam; Telekommunikationsbranche, Energiewirtschaft
und Bahn sind Beispiele hierfir, siehe Siebert/Lorz, Einflihrung in die VVolkswirtschaftslehre (2007), 137.

877 Schmidt-PreuR, Energierecht — eine innovative wissenschaftliche Disziplin, in Storr (Hrsg.), Neue
Impulse fur die Energiewirtschaft (2012), 9.

878 Hauer, Energierecht, in Hauer/Leitl-Staudinger/Mayrhofer/Pabel (Hrsg.), Wirtschaftsverwaltungsrecht
(2013), 137.

§7% Richtlinie 96/92/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 19.12.1996 betreffend gemeinsame
Vorschriften fir den Elektrizitatsbinnenmarkt, ABI L 27/1997; Richtlinie 98/30/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 26.06.2003 Uber gemeinsame Vorschriften fur den Erdgasbinnenmarkt und
zur Aufhebung der Richtlinie 98/30/EG, ABI 176/2003.

80 Richtlinie 2003/54/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2003 betreffend
gemeinsame Vorschriften fir den Elektrizitatsbinnenmarkt, ABI L 176/2003; Richtlinie 2003/55/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2003 Uber gemeinsame Vorschriften fir den
Erdgasbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 98/30/EG, ABI L 176/2003.

81 Richtlinie 2009/72/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13.07.2009 iiber gemeinsame
Vorschriften fir den Elektrizitdtsbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/54/EG, ABI L
211/2009; Richtlinie 2009/73/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 13.07.2009 (uber
gemeinsame Vorschriften fur den Erdgasbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/55/EG, ABI L
211/2009; VO (EG) 713/2009 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13.7.2009 zur Griindung
einer Agentur fiir die Zusammenarbeit der Energieregulierungsbehdrden, ABI L 211/2009; VO (EG)
714/2009 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13.7.2009 Uber die Netzzugangsbedingungen fiir
den grenziberschreitenden Stromhandel und zur Aufhebung der VO (EG) Nr 1228/2003, ABI L 211/2009;
VO (EG) 715/2009 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13.7.2009 uber die Bedingungen fir
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die Energiewirtschaft ein - drei Alternativen beinhaltendes - ausgekligeltes
Entflechtungssystem vor. Entflechtungs- bzw. Unbundlingvorschriften zielen darauf ab,
die Bereiche der Energiebelieferung und des Netzbetriebs auseinander zu dividieren und so
allen Energielieferanten einen diskriminierungsfreien Zugang zu ermaglichen.

Die Vorschriften des dritten Liberalisierungspakets rdumen Netzbetreibern, die bis zum 3.
September 2009 bestanden haben, die Mdoglichkeit ein aus drei unterschiedlichen Modellen
zu wéhlen. Das erste der drei Modelle ist das "Ownership Unbundling”. Hierbei kommt es
zu einem volistandigen Verlust am Netzeigentum, wodurch Erzeugung / Vertrieb von
Energie und Netzbetrieb komplett separiert werden. Durch diese vollstandige
eigentumsrechtliche Trennung des Netzbetriebs von der Energieversorgung, sollen
Interessenskonflikte und Quersubventionen verhindert und ein diskriminierungsfreier —
dem offenen Wettbewerb verpflichteter — Netzbetrieb gewahrleistet werden.

Die zweite Entflechtungsmdglichkeit stellt das "ISO-Modell" dar. Bei dieser Mdglichkeit
verbleibt das Eigentum am Netzbetrieb im Energieversorgungsunternehmen, der "1SO"
(Independent System Operator) Ubernimmt aber ausschlieflich und vollstandig das
Netzmangement. Dem ursprunglichen Mutterunternehmen verbleibt hier nur mehr die
aufRere rechtliche Hulle, was einer "de-facto"-Enteignung gleichkommt.

Beim "ITO-Modell" ist die Eingriffsintensitat am geringsten. Die Muttergesellschaft behalt
hier das Eigentum an der Netzgesellschaft, wobei allerdings zahlreiche Vorschriften einen
diskriminierungsfreien Netzbetrieb sicherstellen. So sehen die Reglements etwa vor, dass
eine gemeinsame Nutzung des IT-Bereichs untersagt ist und die Netzgesellschaft Gber

eigene Beschéftigte verfiigen muss.®®

Es liegt auf der Hand, dass die beiden erstgenannten Entflechtungsmodelle, ergo das
"Ownership-Unbundling” und das "ISO-Modell", augenscheinlich nur schwer mit Artikel
345 AEUV in Einklang zu bringen sind.

Lage man Artikel 345 AEUV ein extensives Verstandnis zu Grunde, ware eine dynamische
Entwicklung des Binnenmarktes aber geradezu ausgeschlossen. Auf Basis der bisherigen
Interpretation hat sich gezeigt, dass Artikel 345 AEUV wirtschaftspolitisch motivierte

Privatisierungen oder Verstaatlichungen den Mitgliedstaaten vorbehalt. Hierzu ist

den Zugang zu den Erdgasfernleitungsnetzen und zur Aufhebung der VO (EG) Nr 1775/2005, ABI L
211/2009.

882 Schmidt-PreuR, Energierecht — eine innovative wissenschaftliche Disziplin, in Storr (Hrsg.), Neue
Impulse fiir die Energiewirtschaft, 1, (2f).

883 Karl, Entflechtung der Ubertragungs- und Fernleitungsnetzbetreiber in Deutschland und Osterreich
(2014), 10ff.
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anzumerken, dass die Entflechtungsvorschriften keinen lediglich eigentumsspezifischen
Charakter aufweisen. Vielmehr zielen Sie darauf ab, einen Beitrag zur Harmonisierung des
Binnenmarktes zu leisten. Diese Malinahmen stehen auch nicht im Widerspruch zu Artikel
345 AEUV, da dieser richtigerweise nicht auf alle unionsrechtlichen Malinahmen
Anwendung finden kann. Artikel 345 AEUV umfasst Bestimmungen eigentumsrechtlicher
Natur. Der eigentumsrechtlichen  Entflechtung dahingegen liegt kein rein
eigentumsspezifischer Charakter zu Grunde, sondert sie dient vielmehr der VVollendung des

Binnenmarktes bzw. des funktionierenden Wettbewerbs.%*

Zu einer &hnlichen Einschatzung kommt auch Devroe in einem bereits 1997 verfassten
Artikel. Nach Wiedergabe der grundsétzlich bestehenden Vertragsneutralitat kommt er
zum Schluss, dass die Eigentumsneutralitait der Gemeinschaft / Union realiter nicht
vollstandig verwirklicht ist. Als Hauptgrund hierfir nennt Devroe, den standig auf der EU
lastenden 6konomischen Fortentwicklungsdruck. Um diesen Kraftakt meistern zu kdnnen,
bedarf es seiner Ansicht nach eines stetigen Schritthaltens mit dem globalen, faktisch-
existierenden Privatisierungszwang. Der in vielen Richtlinien zum Ausdruck kommende
Privatisierungsgedanke  6konomisch bedeutender Wirtschaftsbereiche, sei  daher
unweigerliche Folge des freien Marktprinzips der Union. Um im Wettbewerb der
Weltwirtschaft Schritt halten zu kdnnen, animiere die EU daher — so Devroe — ihre
Mitgliedstaaten unaufhérlich zur Privatisierung bisheriger Staatsmonopole.®®

Die Wirtschaftspolitik der Europaischen Union ist in der Tat dem Grundsatz der offenen
Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb verpflichtet, wie auch an mehreren Stellen der
europaischen Vertrage zum Ausdruck kommt.®®® Zwar folgt aus der Verpflichtung zur
Marktwirtschaft und freiem Wettbewerb noch kein generelles Verbot nicht
marktkonformer Eingriffe, wie auch aus interventionistischen Tendenzen in anderen

87 ein  Abweichen von diesem

Politikbereichen (z.B. Landwirtschaftspolitik) folgt;
unionsrechtlichen Grundsatz bedarf jedoch einer besonderen Rechtfertigung.®®® Es ist vor

diesem Hintergrund daher wohl auch verstandlich, dass es im Rahmen europdischer

84 Mayer, Das dritte Liberalisierungspaket unter besonderer Beriicksichtigung der eigentumsrechtlichen
Entflechtung im Energiebinnenmarkt (2009), 69; Schmidt-PreuB, Energierecht — eine innovative
wissenschaftliche Disziplin, in Storr (Hrsg.), Neue Impulse fiir die Energiewirtschaft, 18f.

85 Devroe, Privatizations and Community Law: Neutrality versus Policy, Common Market Law Review
Volume 34 Issue 2 (1997), 267, (268ff).

886 \gl. Art. 3 Abs. 3 Satz 2 EUV; Art. 119 Abs. 1 AEUV; Art. 120 Satz 2 AEUV; Art. 127 Abs. 1 Satz 3
AEUV und Art. 2 Satz 3 ESZB-Satzung.

887 Jungbluth, Uberformung der grundgesetzlichen Wirtschaftsverfassung durch Européisches Unionsrecht?,
EuR Heft 4 (2010), 471 (475f.).

888 Hade in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® (2016), Rz. 8f.
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Wirtschaftspolitik — als Ausfluss des Grundsatzes der offenen Markwirtschaft —
zwangslaufig zu einer mittelbaren Beeinflussung der nationalen Eigentumsordnung durch
unionsrechtliche Einflisse kommen kann.

Ein Widerspruch zum Neutralitatsgrundsatz des Artikels 345 AEUV durfte sich hieraus
aber nicht ergeben. Die in Artikel 119 Abs. 1 AEUV normierte européische
Wirtschaftspolitik beruht namlich auf einer engen Koordinierung mitgliedstaatlicher
Wirtschaftspolitiken, dem Binnenmarkt und der Festlegung gemeinsamer Ziele. Es handelt
sich daher hierbei eben gerade nicht um eine zentralisierte Wirtschaftspolitik der Union,
sondern um einen Politikbereich, fir den grundsétzlich die Mitgliedstaaten zustandig
bleiben.® Es kann daher unter Beriicksichtigung dessen, wohl keine Verletzung des
Neutralitdtsgrundsatzes des Artikels 345 AEUV argumentiert werden.

Hinzu kommt, dass die Unionsrechtsordnung — trotz ihrer Eigenstandigkeit — auf dem
Substrat mitgliedstaatlicher Rechtsordnungen beruht. Dies gilt insbesondere auch fir das
Privatrecht, welches die fur Unternehmen geltenden Unionsnormen voraussetzt. So sind in
diesem Zusammenhang insbesondere auch die eigentumsrechtlichen Voraussetzungen fir
die Funktionsfahigkeit der Marktwirtschaft, namlich die Verfugbarkeit von property rights,

gegeben 5%

4.5.3 Die Kompetenz der Europdischen Union fiir Fragen des Enteignungsschutzes

Der obige Textabschnitt zeigte, dass das Telos des Artikels 345 AEUV den Mitgliedstaaten
die wirtschaftspolitische Enteignungs- und Privatisierungskompetenz einraumt. Diese ist
von der potentiellen Zustdndigkeit der Union fur die Ausformulierung des
Enteignungsschutzes aber strikt zu trennen.

Bei der Auslegung des Anwendungsbereichs des Artikels 345 AEUV konnten bereits viele
wertvolle Erkenntnisse gewonnen werden, wobei allerdings einige Feinheiten weiterhin der
rechtlichen Klarung bedirfen. Diese sind im nachfolgenden Textabschnitt final zu
behandeln.

%9 Ebd., Rz. 3ff.
890 Mestmacker/Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht® (2014), Rz. 38.
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(a) Artikel 345 AEUV und die Kompetenzfrage

Es fallt auf, dass die bisher analysierten Judikate zu Artikel 345 AEUV marginal von der
Forschungsfrage der gegensténdlichen Dissertation abweichen. Bei den EuGH-Féllen zu
Artikel 345 AEUV ging es namlich regelméalRig um die Vereinbarkeit nationaler
GesetzesmaBnahmen mit Gemeinschafts- bzw. Unionsrecht. Die hier interessierende
Problematik, ob Artikel 345 AEUV eine Unionskompetenz, also eine andere europdische
Vertragsvorschrift einschrankt, entspricht nicht exakt diesem Schema.

Dies heil3t aber keinesfalls, dass die Interpretationsresultate nicht zu verwerten sind.
Vielmehr gilt, dass die zu Artikel 345 AEUV gemachten Erlauterungen regelméfRig auch
im reinen Unionsverhéltnis gelten. Artikel 345 AEUV ist auch dann restriktiv zu lesen,
wenn im gegenstandlichen Fall nur Aktivitaten der Union zu bewerten sind.®* Es ist kein
Grund ersichtlich, wieso die Frage der Unionszustandigkeit anders zu behandeln wére als
der Fall nationaler Zustandigkeiten. Halt findet dieser Standpunkt auch in der EuGH-
Judikatur, wo anerkannt ist, dass das im Zusammenhang mit Artikel 345 AEUV zur
nationalen Legislativtatigkeit Gesagte, auch fur Unionsorgane bei der Austbung ihrer

Zustandigkeiten gelten muss.®%

(b) Die  Kompetenz  der  Europdischen  Union  zur  Regelung  von
Entschadigungsleistungen

Ob der Regelungszweck des Artikels 345 AEUV einer umfassenden Unionskompetenz fir
ADI entgegensteht, kann an dieser Stelle mit Hilfe einer Schwerpunktbetrachtung der
Entschadigungsthematik beurteilt werden. Wertvolle Erkenntnisse lassen sich hierflir aus
den beiden verbundenen Rechtssachen Booker Aquaculture und Hydro Seafood
abstrahieren.®%

In den gegenstandlichen Rechtsfallen waren zwei Gemeinschaftsrichtlinien, die beide auf
die Kontrolle und Bekdampfung von Fischseuchen abzielen streitig. Die beiden
Sekundérrechtsakte sahen unter anderem vor, dass der Fischbestand einer Aquakultur bei

Ausbruch einer gesetzlich normierten Seuche zu vernichten ist. Von Bedeutung ist, dass

891 Bjondi/Eeckhout, EU Law after Lisbon (2012), 319.

892 SchluBantrage GA Jacobs, Rs. C-350/92, Spanien/Rat, Slg. 1995, 1-1985, 1995, Rz. 28.

8% EuGH 10.07.2003, verb. Rs. C-20/00 und C-64/00, Booker Aquaculture und Hydro Seafood, Slg. 2003, I-
7411.
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das Gemeinschaftsrecht fir den Schadensfall keine Entschadigung der Eigentiimer der
betroffenen  Aquakulturbetriebe vorsah. Das Vereinigte Konigreich setzte die
Gemeinschaftsrechtsakte ordnungsgemé&? um. Die Betreiber zweier schottischer
Aquakulturbetriebe sahen sich in der Folge, nach Ausbruch einer in der RL normierten
Fischseuche, gezwungen ihre Fische zu vernichten. Die schottischen Behorden versagten
den Unternehmern eine Entschadigungsleistung, weshalb beide den Staat klagten. Der
Rechtsstreit gelangte anschliefend zum EuGH, wo es zu eruieren galt, ob aus dem Recht
auf Eigentum unweigerlich eine Entschadigungsleistung der Fischziichter folgt.2%*

Im Zusammenhang mit dem Erfordernis einer Entschadigungsleistung flhrten die

Hochstrichter aus:

,Zwar kann der Gemeinschaftsgesetzgeber im Rahmen des weiten
Ermessensspielraums, Uber den er auf dem Gebiet der Agrarpolitik
verfugt (vgl. Urteil vom 6. April 1995 in der Rechtssache C-315/93, Flip
und Verdegem, Slg. 1995, 1-913, Randnr. 26), die Auffassung vertreten,
dass die teilweise oder vollstandige Entschadigung der Inhaber von
Zuchtbetrieben, in denen Tiere vernichtet und geschlachtet werden,
angebracht ist. Daraus kann jedoch nicht abgeleitet werden, dass es
einen gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz gabe, der in jedem Fall zur
Gewahrung einer Entschadigung verpflichtete. (Hervorhebung durch den

Verfasser) B9

Der EuGH verneinte im Ergebnis die Existenz eines Grundsatzes, der die Europdische
Gemeinschaft zur Entschadigungsgewdahrung verpflichtet. Das europdische Hdchstgericht
stellte aber gleichermafen fest, dass es dem Europdischen Gesetzgeber offensteht ("kann"),
die Regelung einer teilweisen oder vollstandigen Entschadigungsleistung fur angebracht zu
erachten. Der EuGH stiitzte das Recht des Gesetzgebers zur Normierung von
Entschéadigungsleistungen auf den weiten Ermessensspielraum, der auf dem Gebiet der

Agrarpolitik existiert.

Der AEUV enthélt in seinem dritten Teil ("Die internen Politiken und MalRnahmen der
Union") einen eigenen Titel zu den Bereichen der Landwirtschaft und Fischerei. Titel 111

894 Zum Urteil: http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2009-03/cp0360de.pdf (17.06.2017).
895 EuGH 10.07.2003, verb. Rs. C-20/00 und C-64/00, Booker Aquculture und Hydro Seafood, Slg. 2003, I-
7411, 7479, Rz. 85.
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("Die Landwirtschaft und die Fischerei") reicht von Artikel 38 bis 44 AEUV und soll eine
gemeinsame Agrar- und Fischereipolitik festlegen und durchfiihren.®*® Die Europaische
Union verfolgt mit Hilfe der Gemeinsamen Agrarpolitik (GAP) im Wesentlichen zwei
Regelungsziele, welche die beiden GAP-Saulen darstellen. Die “erste Saule” beinhaltet die
Regelung der Agrarmérkte, die zweite die Entwicklung des landlichen Raums.®%’

Zu fragen ist, ob die Normierung von Bestimmungen des Enteignungsschutzes (i.e.
Regelungen betreffend die Leistung einer Entschédigungszahlung) in den
Anwendungsbereich der Union fallen soll. Prima facie ist keine Rechtfertigung
auszumachen, wieso es der Union zwar gestattet sein soll auf dem Gebiet der GAP
Vorkehrungen fiir den Enteignungsschutz zu treffen, nicht jedoch im Rahmen der
Aushandlung umfassender Investitionsschutzabkommen.®® Der Europaische Gerichtshof
verplausibilisierte die Befugnis des Gemeinschafts-/Unionsgesetzgebers zur Regelung von
Entschéadigungsleistungen auf dem Gebiet der GAP mit dem in diesem Zusammenhang
bestehenden, weiten Ermessensspielraum.

Richtigerweise muss selbiges wohl auch fir andere Unionspolitiken, wie die Gemeinsame
Handelspolitik (und sohin die Investitionspolitik), die Sozialpolitik, die Regionalpolitik,
den Umweltschutz usw., die mit der Gemeinsamen Agrarpolitik sogar in Wechselwirkung
stehen gelten.?*® So erkannte der Europaische Gerichtshof im Rahmen der Gemeinsamen
Handelspolitik bereits bei der Verfolgung der allgemeinen Ziele des Artikels 206 AEUV
einen groBen Ermessensspielraum zu.?® ®* Vor diesem Hintergrund erscheint es daher
sachgemaR, in beiden Fallkonstellationen (i.e. GAP und GHP) auch gleich zu verfahren, da
es sich in beiden Konstellationen auch um primérrechtliche Zustandigkeitsmaterien, sowie
die Frage nach den mit Enteignungen verbundenen Rechtsfolgen dreht. Eine anderweitige
Handhabe trotz  ausdricklicher ~ Kompetenz ~ sowie des Bestehens eines

Ermessensspielraumes, ware wohl nicht sachgerecht .

%% Art. 38 Abs. 1 AEUV.

897 Bundesministerium fiir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft (Lebensministerium),
Die Agrarpolitik der EU (2013) 6f, online abrufbar unter: <http://www.netzwerk-land.at/netzwerk/news/die-
agrarpolitik-der-eu-einfach-erklaert> (17.06.2017).

8% Biondi/Eeckhout, EU Law after Lisbon (2012), 320.

899 van Rijn in von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europaisches Unionsrecht’ (2015), Rz. 4.

%9 jakob/Miiller/Schultheif in von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europaisches Unionsrecht’, Rz.
66ff.

%1 Sjehe zum Ermessensspielraum der Unionsorgane bei der Verhangung von handelspolitischen
SchutzmaBRnahmen etwa EuGH 27.09.2007, Rs. C-351/04, Ikea Wohlesale Ltd/Commissioners of Customs &
Excise, Slg. 2007, 1-7723, Rz. 40; EuGH 28.02.2008, Rs. C-398/05, AGST Draht- und Biegetechnik
GmbH/Hauptzollamt Achen, Slg. 2008, 1-1057, Rz. 33; EuGH 11.02.2010, Rs. C-373/08, Hoesch Metals and
Alloys GmbH/Hauptzollamt Achen, Slg. 2010, 1-951, Rz. 61.
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(c) Die Européische Union und der Internationale Enteignungsschutz

Auf der Grundlage bisheriger Resultate l&sst sich sagen, dass der Regelungszweck des
Artikels 345 AEUV jedenfalls die Verstaatlichungs- und Privatisierungskompetenz der
Mitgliedstaaten begreift. Das Telos der Vorschrift hindert die Europdische Union auch
nicht, Fragen der Entschadigung im Enteignungsfall unionsrechtlich zu normieren. Die
Entschadigungsleistung ist das wesentlichste Charakteristikum des - in ISA bestehenden -
Enteignungsschutzes. Angesichts dieser Auslegungsargumente ist wohl davon auszugehen,
dass Artikel 345 AEUV einer umfassenden Unionskompetenz flir Fragen des
Enteignungsschutzes nicht entgegensteht. Eine abschlieBende Wirdigung wird noch im

Rahmen dieser Arbeit erfolgen.

4.5.4 Die Ergebnisse der teleologischen Auslegung

Artikel 345 AEUV bringt den eigentumspolitischen Neutralitatsgrundsatz europdischer
Vertrdge zum Ausdruck. Die Vorschrift hat im Kern nicht nur die Akzeptanz der
bestehenden mitgliedstaatlichen Eigentumsordnung durch die Union zur Folge, sondern
beinhaltet auch das hieraus folgende Recht der Gleichbehandlung 6ffentlichen und privaten
Eigentums.

Die wirtschaftspolitische Ausrichtung der européischen Vertrage deckt diese Auffassung.
So folgen AEUV und EUV dem Modell einer wettbewerbsorientierten, freien
Marktwirtschaft. Das heiflt, dass die komplette Abschaffung des Privateigentums der
wirtschaftlichen Unionsausrichtung zuwiderlduft. Die ©6konomische Orientierung der
Union starkt jene Auffassung, welche die mitgliedstaatliche Kompetenz fur den
Enteignungsschutz eng versteht. Umfassende mitgliedstaatliche Eingriffe widersprechen
bekanntermaflen dem Geist der Vertrage und dem Modell der freien Marktwirtschaft.

Die Ratio legis des Artikels 345 AEUV besteht insbesondere darin, den Mitgliedstaaten
das Recht auf Ausgestaltung einer autonomen Eigentumsordnung zu gewahren. Das Recht
der Staaten, den Anteil 6ffentlicher und privater Wirtschaftstatigkeit festzulegen, ist ein

essentielles Merkmal dieses Regelungszwecks. Erst so ist es den Mitgliedstaaten moglich,
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autonom ihre wirtschafts- und finanzpolitischen Vorstellungen zu verfolgen und aktiv das
nationale Wirtschaftsleben zu gestalten.

Aus dem bislang Gesagten folgt notwendigerweise die Kompetenz der Staaten,
Verstaatlichungen und Privatisierungen nach eigenen wirtschaftspolitischen Motiven
vorzunehmen. Die Mitgliedstaaten sind hierbei aber an die VVorgaben des Unionsrechts
gebunden. Das Enteignungsrecht der Mitgliedstaaten ist essentieller Grundbestanteil des
einzuhaltenden Normzwecks.

Das Telos des Artikels 345 AEUV widerspricht somit wohl nicht der Zustandigkeit der EU
fir Fragen des Enteignungsschutzes. Die Union besitzt die Kompetenz, Fragen der
Entschédigungsleistung zu normieren, womit es der EU folglich wohl generell offensteht
Themen des Enteignungsschutzes in ISA zu regeln.

4.6 Artikel 345 AEUV und die Unionszustandigkeit flir den Enteignungsschutz

Artikel 345 AEUV wird, unter Bemiihung einer extensiven Lesart, immer wieder einer
umfassenden, den Enteignungsschutz mitumfassenden Unionskompetenz fir ADI
entgegengehalten.®®? Der bestehende Diskurs zur Zulassigkeit des Enteignungsschutzes,
erforderte es den genauen Anwendungsbereich dieser in der Literatur nur "stiefmditterlich

1903

behandelten Norm"** zu ergriinden.

An dieser Stelle ist in Erinnerung zu rufen, dass Investitionsschutzabkommen den
Enteignungsschutz im Einklang mit den volkerrechtlich anerkannten Bedingungen des
Eigentumsentzugs normieren. Eine typische Enteignungsklausel sieht vor, dass alle
Eigentumsbeeintrachtigungen, die den Enteignungstatbestand erfiillen, nur unter gewissen
Voraussetzungen zuléssig sind und die Zahlung einer addaquaten Entschadigungsleistung

auslosen. Die gegenstandliche Arbeit ging daher der Frage nach, ob der Union kunftig die

%2 Braun, Fir einen komplementaren, europaischen Investitionsschutz, in: Bungenberg/Griebel/Hindelang
(Hrsg.), Internationaler Investitionsschutz und Europarecht (2010), 191, (195); Chaisse, Promises and Pitfalls
of the European Union Policy on foreign investment — How will the new EU competence on FDI affect the
emerging global regime?, Journal of International Economic Law Volume 15 No. 1 (2012), 51, (64ff);
Johannsen, Die Kompetenz der Européischen Union fiir auslédndische Direktinvestitionen nach dem Vertrag
von Lissabon, 1, (16); Ohler in: Eilmansberger/Griller/Obwexer (Hrsg.), Rechtsfragen der Implementierung
des Vertrags von Lissabon, 432; Tietje, Die AuBenwirtschaftsverfassung der EU nach dem Vertrag von
Lissabon, 1, (14f).

%03 50 wird Artikel 345 AEUV bei Kiihling in Streinz (Hrsg.), Kommentar zu EUV/AEUV?, Art. 345 AEUV,
Rz.1, als ,,weitgehend ratselhafte Norm* tituliert.
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Zusténdigkeit zukommt in Voélkerrechtsabkommen Bestimmungen aufzunehmen, die (i)
den Enteignungstatbestand, (ii) die VVoraussetzungen einer rechtmaiiigen Enteignung und
(iii) die Entschadigungsmodalitaten festlegen. %%

4.6.1 Der Anwendungsbereich des Artikels 345 AEUV

Der Anwendungsbereich der Bestimmung lasst sich, wie folgt, skizzieren:

o Artikel 345 AEUV kommt keine Grundrechtsqualitat zu;

o Artikel 345 AEUV ist, seiner Natur als Vorbehaltsnorm gemaR, restriktiv
auszulegen;

e der Terminus "Eigentumsordnung™ in Artikel 345 AEUV st richtigerweise als
mitgliedstaatliches Recht auf Eigentumszuordnung zu verstehen;

e den Mitgliedstaaten steht es offen, den Anteil privater und staatlicher
Wirtschaftstatigkeit autonom auszugestalten;

e den Mitgliedstaaten kommt unweigerlich die (allerdings nicht schrankenlose)
Kompetenz fur Enteignungen und Privatisierungen zu, wobei das Primarrecht
dieser mitgliedstaatlichen Befugnis Grenzen setzt; und

e im Zusammenhang mit Enteignungen und Privatisierungen der Mitgliedstaaten

stehende MalRnahmen haben jedenfalls den VVorgaben des Unionsrechts zu gentigen.

Versucht man die Ergebnisse auf einen Nenner herunterzukirzen, so lasst sich sagen,
dass die Mitgliedstaaten im Endeffekt damit das Recht haben Gber die VVornahme einer
Enteignung oder Privatisierung ("Ob") zu entscheiden.

4.6.2 Der Enteignungsschutz als Teil der Investitionskompetenz der Union

%4 Bings, Neuordnung der AuRenhandelskompetenzen der Européischen Union durch den Reformvertrag von
Lissabon: Mit Fokus auf auslandische Direktinvestitionen und Handelsaspekte des geistigen Eigentums
(2014), 97f.
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Nachdem die Untersuchung bisher ergeben hat, dass die Mitgliedstaaten das Recht haben
uber die Vornahme einer Enteignung oder Privatisierung zu entscheiden (,,0b®), ist
nunmehr zu klaren, ob der Union (in Einklang mit Artikel 207 AEUV) auch die
Investitionskompetenz zukommt. Artikel 345 AEUV flhrt richtigerweise — wie gezeigt —
nicht dazu, dass die in den Mitgliedstaaten bestehenden (und deren Verfugung
unterliegenden) Eigentumsordnungen den AEUV Grundprinzipien entzogen sind.**

Um Investitionsstrome zu fordern ist es notwendig, dass Investoren gewisse Rechte
genielen und ihnen auch ein Mechanismus offensteht, diese Rechte (rechtsstaatlich)
durchzusetzen. ®® Die Artikel 206 AEUV und 207 AEUV unterscheiden in ihrer
Formulierung nicht zwischen Fragen des Marktzugangs und des Investitionsschutzes, was
flr eine extensive, weite Investitionszustandigkeit spricht. Hinzu kommt, dass der EuGH

bereits im Rahmen des internationalen Handelsverkehrs, wie folgt, ausjudizierte:

,,Auch steht fest, dass ein Rechtsakt der Union, wie ein von dieser
geschlossenes Ubereinkommen, nicht schon deshalb zu der Kategorie
von Ubereinkommen, die unter die gemeinsame Handelspolitik fallen, zu
zahlen ist, weil er bestimmte Auswirkungen auf den internationalen
Handelsverkehr haben kann. Dagegen ist ein Rechtsakt der Union Teil
der gemeinsamen Handelspolitik, wenn er speziell den internationalen
Warenaustausch betrifft, weil er im Wesentlichen den Handelsverkehr
fordern, erleichtern oder regeln soll und sich direkt und sofort auf ihn

auswirkt. (Hervorhebung durch den Verfasser) “%%’

Derselbe MaRstab muss richtigerweise auch fur Auslandische Direktinvestitionen (als Teil
der GHP) gelten. MaRnahmen der Européischen Union, die ADI daher fordern, erleichtern
oder regeln und sich direkt und sofort auf Investitionen und Investoren auswirken, fallen
daher — wie auch von Generalanwaltin  Sharpston im Gutachten zum
Freihandelsabkommen zwischen der Union und Singapur festgestellt — in die

Kompetenzsphare der Europaischen Union. °® Bestimmungen zum Enteignungsschutz

%5 EyUGH 22.10.2003, verbundene Rechtssachen C-105/12 bis C-107/12, Staat der Nederlanden/Essent NV
(C-105/12), Essent Nederland BV (C-105/12), Eneco Holding NV (C-106/12) und Delta NV (C-107/12), Slg.
2013, 1-677.

%6 Koller, TTIP und die (mdglichen) Auswirkungen auf die Europaische Union und ihre Mitgliedstaaten
(2016), 43.

%7 EuGH 18.07.2013, Rs. C-414/11, Daiichi Sankyo Co. Ltd, Sanofi-Aventis Deutschland GmbH/DEMO
Anonymos Viomichanki kai Emporiki Etairia Farmakon, Slg. 2013, 1-520, Rz. 51.

%8 SchluBantrage GA Sharpston, Gutachten 2/15, ECLI:EU:C:2016:992, Rz. 328.
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waren auf dieser Grundlage unweigerlich  Bestandteil der européischen
Investitionskompetenz.

Hinzukommt, dass die Unionskompetenz betreffend ADI hdchst ineffizient ware, wenn
dem ausléndischen Investor — nachdem er eine Investition im Unionsgebiet getatigt hat —
keinerlei Rechtsschutz (insbesondere im Zusammenhang mit einer allfélligen Enteignung)
zukdme. Wurde man eine auslandische Investition ndmlich zulassen und k&me es im
Anschluss hieran zu einer (entschadigungslosen) Enteignung oder enteignungsgleichen
MafRnahme, so ware der Investor in einem solchen Fall schlechter gestellt als im Fall einer
Verweigerung des Marktzugangs seiner Investition.’® Es sprechen daher auch Griinde der
wirtschaftspolitischen ~ Effizienz ~ dafur, den  Enteignungsschutz ~ unter  die
Investitionskompetenz des Artikels 207 AEUV zu subsumieren.®*

Vor diesem Hintergrund tberrascht es daher auch nicht, dass sich die Befugnis der Union
(insbesondere aus der EuGH-Rechtsprechung) zur Normierung einer allfélligen
Entschadigungsleistung ergibt.”

Hinsichtlich der Investitionskompetenz ergibt sich hieraus, dass die Europdische Union
befugt ist (i) den Enteignungstatbestand, (ii) die RechtmaRigkeitsvoraussetzungen einer
Enteignung, sowie (iii) die Entschadigungsleistung in ISA umfassend zu normieren. Aus
diesem Recht der Union ergibt sich auch keine Beschneidung mitgliedstaatlicher
Zusténdigkeiten, da die Unionszustandigkeit nicht die Frage der Vornahme einer
Enteignung (,,0Ob*) determiniert. Dieses Entscheidungsmonopol verbleibt vielmehr auch
weiterhin in der mitgliedstaatlichen Kompetenzsphare.”?

Wie bereits festgehalten, handelt es sich bei der Gemeinsamen Handelspolitik gemaR Art.
3 Abs. 1 lit. e AEUV um eine ausschlieBliche Unionszustandigkeit. Der genaue Umfang
dieser exklusiven Unionszustandigkeit ergibt sich — in Einklang mit Art. 2 Abs. 6 AEUV —
aus den jeweils einschlagigen Vertragsbestimmungen; im gegenstandlichen Fall sohin aus
den Artikeln 206f AEUV. Subsumiert man den Enteignungsschutz (als Teil der
Investitionskompetenz) unter Artikel 207 AEUV und féllt dieser sohin in die
Zustandigkeitssphére der Union, folgt hieraus auch, dass es den Mitgliedstaaten verwehrt

ist in diesem Zusammenhang gesetzgeberisch tatig zu werden bzw. rechtsverbindliche

9 Epd., Rz. 333.

%19 Sjehe hierzu (auch) die Ausfiihrungen auf Seite 93ff.

%1 Siehe hierzu die Ausfiihrungen auf Seite 249ff.

%12 Bings, Neuordnung der AuRenhandelskompetenzen der Européischen Union durch den Reformvertrag von
Lissabon, 101.
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Akte zu erlassen; dies unabhéngig davon, ob und inwieweit die Union von ihrer

Kompetenz Gebrauch macht.**?

Letztlich bleibt es sohin beim Ergebnis, dass der Europdischen Union nach Artikel 207
AEUV die Kompetenz zum Abschluss umfassender ISA zukommt. Artikel 345 AEUV
steht einer Regelung in ISA, wonach ein Mitgliedstaat einen auslandischen Investor nur
unter bestimmten Voraussetzungen gegen Leistung einer Entschadigung enteignen darf,
nicht entgegen.®** Die Zustandigkeitserweiterung des Lissaboner Vertrags erstreckt sich

sohin auch auf den — hier interessierenden — Enteignungsschutz.

93 Mayr, ,Mixed“ oder ,EU-only*“ — Sind die Investitionsschutzbestimmungen im CETA von der
AuBenhandelskompetenz der EU ,,gedeckt™?, EUR Heft 5 (2015), 575, (578).

%% Dasselbe Ergebnis findet sich auch bei Bings, Neuordnung der AuRenhandelskompetenzen der
Europdischen Union durch den Reformvertrag von Lissabon, 104, Herrmann, Die Zukunft der
mitgliedstaatlichen Investitionspolitik nach dem Vertrag von Lissabon, EuZW Heft 6 (2010), 207, (212);
Bungenberg, Die Kompetenzverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten ,nach Lissabon®, in:
Bungenberg/Griebel/Hindelang (Hrsg.), Internationaler Investitionsschutz und Europarecht, 81, (90f);
Hindelang/Maydell, Die Gemeinsame Europdische Investitionspolitik — Alter Wein in neuen Schlduchen?, in:
Bungenberg/Griebel/Hindelang (Hrsg.), Internationaler Investitionsschutz und Europarecht (2010), 11, (73);
Hinjosa-Martinez, The Journal of World Investment and Trade Volume 17 Issue 1 (2016), 86, (105f).
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Ergebnisse des Kapitels 1V

Das vorangegangene Kapitel beschaftigte sich mit dem Anwendungsbereich des Artikels
345 AEUV. Artikel 345 AEUV schreibt vor, dass die europdischen Vertrdge die
Eigentumsordnung der Mitgliedstaaten unberthrt lassen. Die Auslegung der Bestimmung
ist der Tatsache geschuldet, dass die Priméarrechtsnorm immer wieder einer umfassenden
Unionskompetenz fiir ADI des Artikels 207 AEUV entgegengehalten wird.**®> Im Zuge der
Analyse interessierte, ob Anhaltspunkte bestehen, die es rechtfertigen Artikel 345 AEUV
einer umfassenden Unionskompetenz fir den Enteignungsschutz in ISA entgegenzuhalten.

Der Arbeitshergang folgte strikt dem Auslegungskanon des Kapitels I11.

1) Die historische Auslegung verfolgte einen, in objektiv-historisch und subjektiv-
historisch unterteilten, zweigliedrigen Forschungsansatz. Die subjektiv-historische
Perspektive ergab, dass Artikel 345 AEUV (Ex- Artikel 222 EWGV) der
mitgliedstaatlichen ~ Sorge  vor  gemeinschaftsrechtlichen  Privatisierungen  und
Verstaatlichungen geschuldet ist. Der objektiv-historische Deutungsansatz offenbarte, dass
der Wille des historischen Gesetzgebers darin liegt, den Mitgliedstaaten die Verfolgung
einer eigenen Eigentumspolitik zu ermdglichen.

Sowohl EURATOM-Vertrag als auch EGKSV, kennen beide vergleichbare
"Vorgéangerbestimmungen". Ex-Artikel 83 EGKSV diente der Vorschrift des AEUV (Ex-
EWGV) als Vorbild. Der Grund fiir die einengende Ausformulierung im EGKSV — der
Wortlaut beschrankt sich ausdriicklich auf Unternehmen — ist darin zu sehen, dass der
EWG-Vertrag auch fiir natiirliche Personen Geltung beanspruchte. Stellt man Artikel 345
AEUV (Ex-Artikel 222 EWGV) zu den wesensgleichen Bestimmungen des EAGV und
EGKSV in Verknlpfung, stellt sich heraus, dass letzten Endes all diese VVorschriften ihren
Ursprung in der Erklarung des franzdsischen Auenministers Robert Schuman vom 9. Mai
1950 ("Schuman-Erklarung™) haben. Diese dokumentiert eindeutig, dass die Vertrage der
Union nicht darauf abzielen, das Eigentum an den Betrieben in irgendeiner Form zu

prajudizieren.

%15 Braun, Fir einen komplementéren, europaischen Investitionsschutz, in: Bungenberg/Griebel/Hindelang
(Hrsg.), Internationaler Investitionsschutz und Europarecht (2010), 191, (195); Chaisse, Promises and Pitfalls
of the European Union Policy on foreign investment — How will the new EU competence on FDI affect the
emerging global regime?, Journal of International Economic Law Volume 15 No. 1 (2012), 51, (64ff);
Johannsen, Die Kompetenz der Européischen Union fur ausléndische Direktinvestitionen nach dem Vertrag
von Lissabon, 1, (16); Ohler in Eilmansberger/Griller/Obwexer (Hrsg.), Rechtsfragen der Implementierung
des Vertrags von Lissabon, 432; Tietje, Die Aulenwirtschaftsverfassung der EU nach dem Vertrag von
Lissabon, Beitrdge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht Heft 83 (2009), 1, (14f).
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Das historische Argument des Artikels 345 AEUV liegt im Wesentlichen in folgender
Feststellung: Der mitgliedstaatlichen Sorge vor Eingriffen der Gemeinschaft in das
nationale Wirtschaftsgeschehen, folgt das mitgliedstaatliche Recht auf eine autonome
Eigentumsordnung. Die Historie préferiert im Ergebnis eine, auf das Eigentum an
Unternehmen (= den Betrieben) beschrankte, Erluterung.

Die Regeln der europdischen Methodenlehre verbieten es allerdings, bloR auf Basis
historischer Auslegungsargumente eine Beurteilung vorzunehmen. Vielmehr sind die hier

getroffenen Resultate im Fall mehrdeutiger Interpretationsmoglichkeiten heranzuziehen.

2) Der historischen folgte die grammatische Auslegung. Bei der Beschéaftigung mit
Artikel 345 AEUV interessieren die beiden Begrifflichkeiten "Eigentumsordnung"” und
"unberlhrt". Die Analyse folgte dieser Schwerpunktsetzung und beschaftigte sich eingangs
mit der Tatbestandsseite (“"Eigentumsordnung"), ehe die Eruierung der Rechtsfolgenseite
("unberthrt™) erfolgte.

Die Recherchen zur Tatbestandsseite ergaben, dass den europdischen Vertragen eine
Definition der Begrifflichkeit "Eigentumsordnung™ fremd ist. Die Gegenuberstellung des
Artikels 345 AEUV mit Normen des EURATOM-Vertrags und EX-EGKSV zur
Eigentumsneutralitat (Artikel 91 EURATOM-Vertrag und Ex-Artikel 83 EGKSV) brachte
zum Ausdruck, dass der Terminus "Eigentumsordnung” des Artikels 345 AEUV bewusst
gewadhlt ist. Dieser ist von den inhaltlich verschiedenen Bezeichnungen "Eigentum™ und
"Eigentumsrecht™ abzugrenzen und umfasst richtigerweise das mitgliedstaatliche Recht auf
Eigentumszuordnung. Diese Wortauslegung ist, insbesondere auch wvon der
wirtschaftswissenschaftlichen Lehre gedeckt.

Was die Rechtsfolgenseite ("unberiihrt™) anbelangt, so ist zu sagen, dass diese
insbesondere die Schrankenwirkung des Artikels 345 AEUV ausdriuckt. Verstdrkende
Partikel, wie "keineswegs" oder "in keiner Weise" in vorangegangenen Vertragsfassungen,
betonen den Schrankencharakter der Norm. Artikel 345 AEUV entzieht der Européischen
Union den wirtschaftlich bedeutenden Bereich der Eigentumsordnung. Fraglich ist, ob aus
der Schranke des Artikels 345 AEUV folgt, dass Angelegenheiten der Eigentumsordnung
eo ipso Teil der mitgliedstaatlichen Kompetenz sind. Bejaht man dies, hatte dies die
Einschrankung der Funktionsweise des europdischen Binnenmarkts zur Folge. Die genaue
Reichweite der Vorbehaltswirkung des Artikels 345 AEUV konnte erst nach einer
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systematischen Gesamtschau abschlieRend beurteilt werden. Im Zuge der Beschaftigung
mit der Rechtsfolgenseite, konnte jedenfalls dargelegt werden, dass Artikel 345 AEUV
nicht nur die bestehende, sondern auch die kiunftige Eigentumsordnung schitzt. Jene
Ansicht, die Artikel 345 AEUV (Ex-Artikel 222 EWGV) als bloRRe "Eintrittskarte™ in die
europdische Wirtschaftsordnung verstanden haben mdchte, konnte damit verworfen

werden.

Die Untersuchung des Wortlauts des Artikels 345 AEUV lieferte zwei wesentliche
Erkenntnisse. "Eigentumsordnung” iSd Artikels 345 AEUV meint Eigentumszuordnung,
also das Recht Unternehmen der Offentlichen oder privaten Tragerschaft zuzuordnen. Die

Bestimmung sperrt die nationale Eigentumsordnung auRerdem fiir Malinahmen der Union.

3) Die systematische Auslegung trug etliche signifikante Resultate zur Eingrenzung
des Artikels 345 AEUV bei. Artikel 345 AEUV findet sich im siebten Teil des AEU-
Vertrags und ist als solcher Bestandteil einer Gruppe fundamental-bedeutender
Bestimmungen. Vorbehalte, wie jener des Artikels 345 AEUV, stellen im
"Integrationsvertrag" des AEUV die Ausnahme dar. Ein erster systematischer Vergleich
ergab, dass die Vorbehaltsnorm des Artikels 345 AEUV richtigerweise restriktiv
auszulegen ist. Der Gegenuberstellung dienten dabei Artikel 346 AEUV und die
Vorbehalte européischer Grundfreiheiten.

In der Folge stellte die gegenstéandliche Arbeit Artikel 345 AEUV in Verhéltnis zu den
Elementen der Wirtschaftsverfassung, wobei die Grundfreiheiten, das allgemeine
Diskriminierungsverbot, das Wettbewerbsrecht sowie die Wirtschaftsgrundrechte als deren
Bestandteile ausgemacht wurden. Im Rahmen der europdischen Grundfreiheiten
interessierte der freie Waren-, Personen-, Kapital- und Zahlungsverkehr. Die Durchsicht
der Vorschriften zum freien Warenverkehr ergab, dass das Unionsrecht offentliches und
privates Eigentum gleichermaRen anerkennt. Hinsichtlich des Tatbestandes zeigte sich,
dass gewerbliche Schutzrechte wohl nicht mehr unter die Eigentumsordnung des Artikels
345 AEUV fallen. Diese sind vom Tatbestand des Artikels 345 AEUV richtigerweise zu
exkludieren, da die Européische Union mit Artikel 118 AEUV mittlerweile ber einen
eigenen Kompetenztatbestand fiir européische Schutztitel des geistigen Eigentums verfugt.
Der Themenkomplex der gewerblichen Schutzrechte ist auBerdem Zeugnis dafiir, dass die
Rechtsfolgenseite des Artikels 345 AEUV ("unberlhrt™) gewiss einem restriktiven

Interpretationsgebot folgt. Selbst als nédmlich Einigkeit dartiber herrschte, dass die
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gewerblichen Schutzrechte Teil des Artikels 345 AEUV sind, erliel? die Européische Union
thematisch einschlégiges Sekundarrecht. Die Regeln zum freien Warenverkehr zeigen
weiters, dass der Union nicht jeder Eingriff in die subjektiven Eigentumsrechte genommen
ist, da die Unionszusténdigkeiten sonst blockiert wéren.

Bei der Analyse des freien Personenverkehrs galt das Interesse der Niederlassungsfreiheit.
Artikel 50 Abs. 2 lit. e AEUV rédumt der EU das Recht ein, MalRnahmen zur Nutzung und
zum Erwerb von Grund und Boden durch Unionsangehorige zu erlassen. Auch das
Primarrecht kennt somit Normen der Eigentumszuordnung. Die Durchsicht relevanter
Judikate ergab, dass die Systeme staatlicher Enteignung zwar durch Artikel 345 AEUV
geschiitzt sind, diese aber nicht den Grundprinzipien des Unionsrechts — insbesondere den
Grundfreiheiten — entzogen sind. Im Zusammenhang mit Enteignungen stehende
MafRnahmen, unterliegen dem Gebot der Vereinbarkeit mit europédischem Recht und sind
nicht der Prifung durch den EuGH entzogen. Die Niederlassungsfreiheit enthélt des
Weiteren den primarrechtlichen Auftrag das mitgliedstaatliche Gesellschaftsrecht zu
harmonisieren. Europiisches Sekundarrecht konnte die etappenweise ,,Europdisierung* der
Gesellschaftsrechte bislang auch realisieren.

Die Prifung bedeutender Judikate zum Verhdltnis des freien Kapital- und
Zahlungsverkehrs zu Artikel 345 AEUV illustrierte eindrucksvoll, dass Artikel 345 AEUV
nicht die Freistellung der nationalen Eigentumsordnung von den Grundprinzipien der
europaischen Vertrage zur Folge hat. Die hierzu zu beachtenden "Golden-Shares-Félle"
zweifeln das Recht der Mitgliedstaaten auf Enteignung zwar nicht an, der Enteignung
folgende nationale MaRnahmen haben aber der unionsrechtlichen Uberpriifung
standzuhalten.

Das allgemeine Diskriminierungsverbot des Artikels 18 AEUV ist eine wesentliche
unionsrechtliche Stitze. Dieses ist stets mit zu berlicksichtigen und hat zur Folge, dass
auch die Rechtsmaterien des Artikels 345 AEUV hieran zu messen sind.

Neben den europdischen Grundfreiheiten, ist vor allem auch das -europdische
Wettbewerbsrecht beim korrekten Verstdndnis des Artikels 345 AEUV dienlich. Das
européische Kartellrecht schréankt das Recht der Mitgliedstaaten, weiterhin 6ffentliche
Unternehmen zu betreiben, nicht ein. Den einzelnen Staaten steht es vielmehr offen, die
Tatigkeiten, die der 6ffentlichen Hand obliegen, festzulegen; wobei die Wettbewerbsregeln
stets anwendbar sind. Daneben gilt, dass die Eigentumsordnung der MS umfassend dem
System der Beihilfenkontrolle unterliegt. Artikel 345 AEUV hat nicht die Einschrédnkung
des Beihilfenbegriffs des Artikels 107 Absatz 1 AEUV zur Folge.
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Artikel 345 AEUV ist ferner in Relation zu den Wirtschaftsgrundrechten der Artikel 15ff
EU-GRC gestellt worden. Artikel 345 AEUV ist den Grundrechten aber nicht
gleichzustellen, da ihm weder Grundrechts- noch grundrechtséhnlicher Charakter

zukommt.

4) Die teleologische Auslegung konnte eingangs festhalten, dass dem Vertragskorpus
des AEUV die freie, wettbewerbsorientierte Marktwirtschaft immanent ist. Weitreichende
staatliche Eingriffe stehen damit im grundsatzlichen Widerspruch zum Vertragsgeist. Es
kann aber festgehalten werden, dass der AEUV Privateigentum schitzt und einer
kompletten Abschaffung des Instituts Privateigentum durch die Mitgliedstaaten kontrér
gegenubersteht.

Der Regelungszweck des Artikels 345 AEUV kommt in der Neutralitat der europdischen
Vertrédge gegentber der mitgliedstaatlichen Eigentumsordnung zum Ausdruck. Man muss
hier aber hinzufiigen, dass die Bestimmung zwar die nationale Eigentumsordnung schitzt,
nicht aber von der Pflicht der Achtung der Grundfreiheiten und des Wettbewerbsrechts
befreit. Die teleologische Auslegung festigte, dass die Enteignungsbefugnis — bei
gleichzeitigem Fehlen einer Unionsregelung — in die mitgliedstaatliche Zustandigkeit fillt.
Die Union hat aber die umfassende Kompetenz zur Regelung von
Entschéadigungsleistungen, was aus der Wairdigung facheinschldgiger Judikatur zur
Gemeinsamen Agrarpolitik abstrahiert werden konnte.

Die Ratio legis des Artikels 345 AEUV offenbart sich dartiber hinaus auch im Gebot der
Gleichbehandlung 6ffentlichen und privaten Eigentums.

Die in Kapitel IV ausgemachten Mosaikstiickchen der Interpretationsarbeit sind im
Rahmen einer abschlieBenden Gesamtwiirdigung so in Einklang zu bringen, dass eine
Gesamtbewertung erfolgen kann. Der Rangordnung européischer Methodik folgend, sind
teleologisch-systematische Argumente richtigerweise prioritdr zu behandeln. Bei der
Deutung des Artikels 345 AEUV gilt ein restriktives Interpretationsverstandnis. Artikel
345 AEUV schiitzt die bestehende und kinftige mitgliedstaatliche Eigentumsordnung. Die
Vorschrift erlaubt es den Staaten eine eigene Eigentumspolitik zu verfolgen, die sich
allerdings im Recht auf autonome Eigentumszuordnung erschopft. Den Mitgliedstaaten
stent damit offen, Unternehmen entweder der Offentlichen oder der privaten

Eigentumstragerschaft zuzuordnen.
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Daneben sind weitere Eingrenzungen des Tatbestands und der Rechtsfolge der Norm zu
beachten. Gewerbliche Schutzrechte sind von der Eigentumsordnung des Artikels 345
AEUV nicht umfasst. Artikel 345 AEUV hindert die Union auch nicht — im Rahmen der
primérrechtlichen Grenzen — Mallnahmen der Eigentumszuordnung zu treffen. In dieser
Hinsicht ist die nationale Eigentumsordnung auch nicht berihrt.

Im Zuge der Untersuchung stellte sich heraus, dass es den Mitgliedstaaten im Rahmen
ihres Rechts auf Eigentumszuordnung offensteht, Verstaatlichungen und Privatisierungen
vorzunehmen. Das Enteignungsrecht der Staaten ist vom Tatbestand des Artikels 345
AEUV mit umfasst und als solches primarrechtlich geschiitzt. Hieraus darf allerdings nicht
der Schluss gezogen werden, dass der Enteignungskomplex européischen Vertrdgen
entzogen ist. Vielmehr sind alle - im Zusammenhang mit der Enteignung stehenden -
MaRnahmen auf ihre Vereinbarkeit mit Unionsrecht hin zu Uberprifen. Sie unterstehen
ferner der Kontrolle durch den EuGH.

Artikel 345 AEUV steht einer umfassenden Investitionszustandigkeit der Union letztlich
nicht entgegen. Vielmehr bestimmt sich deren Kompetenzbereich nach den (einschldgigen)

Regelungen der GHP.
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5.2

5.3

5.4

Kapitel V: Zusammenfassung der Forschungsergebnisse in Thesen

Es bestehen mehrere Systeme zum Schutz des Eigentums vor ungerechtfertigten
Enteignungen. Neben Volkergewohnheitsrecht, der EU-Grundrechtecharta, der
Europdischen Menschenrechtskonvention, der nationalen Rechtsordnung des
Gaststaates und investitionsbezogenen Versicherungssystemen (z.B. MIGA),
erfolgt dieser vor allem durch die zahlreichen Investitionsschutzabkommen. Erst
der Schutz einer Investition vor ungerechtfertigten Enteignungen, ermoglicht
auslandischen Investoren ein ungestortes Investieren und Wirtschaften.
Investitionsschutzabkommen erkennen den Staaten nicht per se das
Enteignungsrecht ab, sondern knipfen die Austbung der staatlichen
Enteignungsbefugnis an Rechtméaligkeitsvoraussetzungen.
Investitionsschutzabkommen verlangen fur die RechtmaRigkeit einer Enteignung,
dass die in Frage stehende staatliche MalRnahme (i) einem offentlichen Zweck
dient, (ii) sie nicht willkirlich oder diskriminierend ist, (iii) in Einklang mit den
Regeln des fairen Verfahrens steht und (iv) die Zahlung einer prompten, adaquaten
und effektiven Entschadigungszahlung zur Folge hat.

Der Europaischen Gemeinschaft bzw. der Europdischen Union kam bereits nach
Ex-Art. 57 Abs. 2 Satz 1 EGV die implizite, konkurrierende (geteilte) Kompetenz
zum Abschluss von Investitionsschutzabkommen zu. Diese umfasste alle
typischerweise in Investitionsschutzabkommen enthaltenen Bestimmungen;
folglich auch den Enteignungsschutz. Ex-Art. 57 Abs. 2 Satz 1 EGV stellte
aullerdem eine explizite Kompetenzbasis fir interne Manahmen auf dem Gebiet
der Auslandischen Direktinvestitionen dar. Trotz dieser bereits vor dem Vertrag
von Lissabon bestehenden Zustandigkeiten waren es insbesondere die
Mitgliedstaaten, die mit ihren  zahlreichen BITs maRgeblich  zur
Investitionsforderung und zum Investitionsschutz beitrugen.

Der Vertrag von Lissabon dehnte die Gemeinsame Handelspolitik erstmals in der
Geschichte der europdischen Integration explizit auf ADI aus. Mit den
Auslandischen Direktinvestitionen besteht damit eine neue Unionszustandigkeit.
Diese Kompetenz ist ausschlie3licher Natur (Art. 3 Abs. 1 lit. e AEUV), womit die
Mitgliedstaaten in diesem Zusammenhang nicht mehr handlungsbefugt sind. Die
GHP ist mit dem Lissaboner Vertrag systematisch den Bestimmungen (ber das
auswartige Handeln der Union (Art. 205 bis Art. 222 AEUV) eingegliedert worden.

Wechselseitige Gesetzesverweise stellen sicher, dass sich die Union verpflichtet bei
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5.5

5.6

5.7

allen auswartigen Handlungen aktiv zur Entfaltung von Demokratie,
Rechtsstaatlichkeit und Menschenrechtsschutz beizutragen.

Der Vertrag von Lissabon rdumt der Europdischen Union zwei handelspolitische
Handlungsmdglichkeiten ein. Wéhrend die autonome Handelspolitik des Artikels
207 Absatz 2 AEUV zum Erlass von Verordnungen erméchtigt, enthalten Artikel
207 Absatz 3 und 4 AEUV die Unionsbefugnis zum Abschluss internationaler
Abkommen im Rahmen der vertraglichen Handelspolitik. Die autonome
Handelspolitik zeigt sich in Verordnungen. wobei durch die Normierung des
ordentlichen  Gesetzgebungsverfahrens fiir die autonome Handelspolitik
mittlerweile auch eine volle Partizipation des Européischen Parlaments
sichergestellt ist. Beim Abschluss eines Investitionsschutzabkommens sind neben
den allgemeinen Verfahrensregeln der Artikel 216 bis 219 AEUV auch die
Sondernormen des Artikels 207 Absatz 3 und 4 AEUV mit zu bertcksichtigen. Der
Abschluss eines Investitionsschutzabkommens gliedert sich in eine (i)
Verhandlungs- und (ii) eine Abschlussphase und sieht die Beteiligung aller drei
europdischen Institutionen (Kommission, Parlament und Rat) vor. Die EK ist —
nach Ermachtigung durch den Rat — flr die Verhandlungsfiihrung zustandig. Der
Abschluss eines Abkommens ist grundsétzlich durch den Rat mit qualifizierter
Mehrheit zu beschlielen. Von Seiten des Européischen Parlaments ist flr den
Abkommensabschluss entweder eine Zustimmung oder eine (bloRe) Anhdrung
erforderlich.

Die nach dem Kompetenzibergang verdffentlichten Mitteilungen der Européischen
Institutionen zeigen, dass die Européische Union bestrebt ist umfassende
Investitionsschutzabkommen abzuschlieBen. Dem Enteignungsschutz soll dabei
eine zentrale Rolle zukommen, wie auch die aktuelle Vertragspraxis (CETA und
TTIP) belegt.

Die Investitionskompetenz des Artikels 207 AEUV ist umfassend und erstreckt sich
sowohl auf Marktzugangsfragen (pre-establishment) als auch die Regelung
materieller Schutzstandards (post-establishment). Die Europdische Union ist im
Rahmen der GHP zur Normierung aller typischerweise in BITs enthaltenen Inhalte
— also auch den Enteignungsschutz — berechtigt. Diese Investitionszustandigkeit
beschrankt sich dabei weder auf handelsbezogene Aspekte Auslandischer
Direktinvestitionen, noch  erschopft sie  sich in  einer  bloRen

Verhandlungskompetenz.  Portfolioinvestitionen sind von der exklusiven

293



5.8

5.9

5.10

Investitionskompetenz des Artikels 207 AEUV hingegen ausgenommen.
Portfolioinvestitionen sind von Direktinvestitionen strikt auseinanderzuhalten und
von der Kompetenzerweiterung der GHP wohl nicht mit umfasst. Eine
Direktinvestition liegt immer dann vor, wenn der Investor eine gewisse
Kontrollmdglichkeit bzw. einen Mindestmanagementeinfluss ber die Investition
erwirbt. Als Schwellenwert fur eine derartige Investition gilt eine Beteiligung in
Ho6he von 10 Prozent, wobei im Einzelfall besondere Umstande zu wiirdigen sind.
Beziehen sich kinftige Investitionsschutzabkommen der Union daher auf beide
Investitionsformen, hat dies wohl den Abschluss gemischter Abkommen zur Folge.
Die Europaische Union haftet im Fall allein abgeschlossener Abkommen fir
Enteignungen und enteignungsgleiche MaRnahmen. Ob die MaRnahme letztlich
von einem Unionsorgan oder einer mitgliedstaatlichen Stelle gesetzt wurde, ist im
Rahmen des internen Regresses zu berucksichtigen.

Um eine exKklusive Investitionszustandigkeit fir Portfolioinvestitionen zu
argumentieren, ist auf das Modell der impliziten Kompetenzen geméal3 Art. 216
Abs. 1 AEUV iVm Art. 3 Abs. 2 AEUV abzustellen. Mit Hilfe des Modells der
impliziten Kompetenzen scheint es unter Anknlpfung an die Bestimmungen des
freien Kapitalverkehrs moglich, die implizite Vertragsschlusskompetenz fur
Portfolioinvestitionen herzuleiten. In diesem Fall, kdme der Union auch die
Zustandigkeit fur die Regelung des Enteignungsschutzes im Zusammenhang mit
Portfolioinvestitionen zu.

Artikel 345 AEUV st seit der Grindung der Européischen
Wirtschaftsgemeinschaft Bestandteil europdischen Primarrechts. So sah bereits Ex-
Artikel 222 EWGV den Schutz der mitgliedstaatlichen Eigentumsordnung vor. Die
Aufnahme des Artikels 345 AEUV in das européische Primarrecht ist der Sorge der
Mitgliedstaaten vor gemeinschaftsrechtlich veranlassten Verstaatlichungs- bzw.
PrivatisierungsmaBnahmen geschuldet. Artikel 345 AEUV ermoglicht es den
Mitgliedstaaten eine eigenstandige Eigentumszuordnungspolitik zu verfolgen. Aus
Artikel 345 AEUV folgt aber keineswegs die Freistellung der nationalen
Eigentumsordnung von den Grundprinzipien europdischen Rechts. Die
mitgliedstaatliche Enteignungsbefugnis wird durch die Vorschrift zwar nicht
eingeschrankt, mit einer Enteignung in Zusammenhang stehende nationale

Malinahmen haben aber unionsrechtlichen Vorgaben (insbesondere den
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5.11

Grundfreiheiten) und der hochstgerichtlichen Kontrolle durch den EuGH zu
genligen.

Artikel 345 AEUV steht einer Unionszustandigkeit fir die Regelung des
Enteignungsschutzes nicht entgegen. Die Union ist berechtigt in kinftigen ISA
Regelungen aufzunehmen, die (i) den Enteignungstatbestand und (ii) die
Rechtmaligkeitsvoraussetzungen einer Enteignung betreffen. Die Befugnis zur
Ausformulierung der Entschadigungsmodalitdten ergibt sich aus der EuGH-
Judikatur.
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Anhang

Abstract Deutsch

Investitionsschutzabkommen modifizieren (als elementarer Bestandteil des
Wirtschaftsvolkerrechts) die rechtlichen Rahmenbedingungen zu Gunsten ausléandischer
Investoren und bieten diesen — unter anderem — auch Schutz vor (direkten/indirekten)
entschadigungslosen  Enteignungen  des  Gaststaats.  Der  Abschluss  von
Investitionsschutzabkommen ermdglicht es auslédndischen Investoren in der Folge, auf im
Fall eines Abkommensverstolies, auf deren Basis direkt gegen den Gaststaat vorzugehen.
Die Mitgliedstaaten der Européischen Union haben bislang mehr als 1000 dieser
Abkommen abgeschlossen, wobei in diesem Zusammenhang vor allem der Bundesrepublik
Deutschland eine internationale Vorreiterrolle zukommt.

Durch das Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon im Jahr 2009 wurde die Gemeinsame
Handelspolitik um Auslandische Direktinvestitionen erweitert. Die Europaisch Union ist
damit befugt, mit Drittstaaten Abkommen Uber ausléandische Direktinvestitionen
abzuschlielRen. Der genaue Umfang dieser Kompetenzerweiterung war allerdings — sowohl

in der Literatur als auch in der Politik — von Beginn an strittig.

Die gegenstandliche Dissertation geht — vor diesem Hintergrund — der Frage nach, ob der
Européischen Union die Kompetenz fiir die Regelung des Enteignungsschutzes zukommt
oder diese (weiterhin) in der mitgliedstaatlichen Zustandigkeitssphére verbleibt. Aus der
Beantwortung dieser Forschungsfrage folgt, ob es der Europdischen Union sohin mdglich
sein soll kunftige Investitionsschutzabkommen alleine abzuschlieen, oder ob es dieser
lediglich — mangels umfassender Kompetenz — der Abschluss gemischter Abkommen
(gemeinsam mit den einzelnen Mitgliedstaaten) moglich sein soll. Um diese Fragestellung
moglichst  abschlieBend  beantworten zu  konnen, erfolgt eine umfassende
rechtswissenschaftliche Interpretation (wortlich, historisch, teleologisch und systematisch)
einschlagiger Vertragsbestimmungen, die Analyse Kritischer Stimmen aus der Literatur
sowie die (erganzende) Auswertung von Dokumenten und Vertrdgen Europdischer

Institutionen.
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Abstract Englisch

Investment agreements (as a crucuial part of international trade law) modifiy the applicable
legal investment regime in favour of foreign investors and offer foreign investors — inter
alia — legal protection against (direct/indirect) expropriation without compensation. The
conclusion of investment agreements enables foreign investors — in case of a violation of
the agreement at hand — to directly sue the host state of subject investment. Until now the
memeber states of the European Union have entered into more than 1000 investment
agreements whereby especially the Federal Reoublic of Germany plays a leading role.

The Treaty of Lisbon (for the first time) codified foreign direct investment as part of the
Common Commercial Policy. Hence, the European Union is entitled to enter into
investment agreements with third states regarding foreign direct investment. However, the
precise scope of the competence at hand was (from the beginning) subject to a

controversial (academic and political) debate.

Having said this, the doctoral thesis at hand analysis whether the European Union has the
power to regulate the (wide topic) of expropriation or whether expropriation clauses are
excluded from the scope of the Common Commercial Policy and hence, remain in the
national competence sphere. This question is especially of relevance with respect to the
conclusion of future investment agreements as the European Union is only entitled to enter
into investment agreements covering expropritation issues alone in case the member states
are (no more longer) competent. In order to answer the research question concisevely a
comprehensive analysis of relevant provisions of the Treaty of Lisbon, academic literature

and publications as well as treaties of the European Union has to be conducted.
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