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A. Einleitung

Seit 1957 haben sich Gestalt und Aufgabenbereiche der EWG, EG und heute EU
an zahlreichen Stellen geindert. Eines jedoch ist dem Grunde nach geblieben: Die
heutige EU ist aus der Perspektive des internationalen Wirtschaftsrechts spitestens seit
dem 1. Juli 1968, dem Zeitpunke der Abschaffung aller Zslle und mengenmifligen
Beschrinkungen zwischen den Mitgliedstaaten,” eine Zollunion i.S.v. Art. XXIV
GATT, auch wenn unionsrechtlich dieses Charakteristikum nicht mehr im Vorder-
grund steht. Mit der gemeinsamen Aufienzollgrenze als zentrales Unterscheidungskri-
terium zwischen Zollunion und ,nur Freihandelszone erfolgt seit 1957 bzw. 1968
konstitutiv die rechtliche und politische Einbindung der EG und heute EU in das
Welthandels- und zunehmend das Weltwirtschaftssystem insgesamt. Das wiederum
filhrt dazu, dass die EU in einem zentralen Handlungsbereich, nimlich der so ge-
nannten Gemeinsamen Handelspolitik, die den unionalen Rechtsrahmen fiir die Ein-
bindung in das internationale Wirtschaftssystem darstellt, auch von den Entwicklun-
gen auf internationaler Ebene abhingig ist. Der EuGH hat den hieraus folgenden dy-
namischen Charakter der Gemeinsamen Handelspolitik immer wieder hervorgeho-
ben. So sprach der Gerichtshof in seinem Gutachten ,Naturkautschuk® aus dem Jahre
1979 davon, dass ,die Frage der Auflenhandelsbeziehungen ... in einer offenen Per-
spektive ... zu regeln® ist.” In der APS-Entscheidung aus dem Jahre 1987 verwies der
EuGH auf die Notwendigkeit, dass sich die Handelspolitik ,,einem moglichen Auffas-
sungswandel in der Volkergemeinschaft anpasst*.’

Ebenso sehr, wie damit der inhirent dynamische Charakter der Gemeinsamen
Handelspolitik der Union feststeht, ist aber auch klar, dass jede dynamische Rechts-
entwicklung bisweilen an Grenzen stof3t, die das geschriebene Recht vorgibt. Im Be-
reich der Gemeinsamen Handelspolitik wurde dies insbesondere durch das Gutachten
1/94 (WTO) deutlich.”

Die angedeutete Situation einer auf der einen Seite inhirenten Dynamik und auf
der anderen Seite durch das geschriebene Recht bedingten Statik der Gemeinsamen
Handelspolitik fithrt zur Frage, welche — zunichst unter rein abstrakten Gesichts-
punkten — Handlungsméglichkeiten bestehen, um auf das deutlich werdende Span-
nungsverhiltnis zu reagieren. Insofern sind drei Méglichkeiten denkbar: (1) Man ak-
zeptiert die gesetzten Grenzen und findet sich dementsprechend damit ab, dass ein
dynamischer Prozess durch das Recht und damit kiinstlich kanalisiert wird. Das muss
zwangsliufig negative Auswirkungen haben, da so das Innovationspotential, das in
jedem dynamischen Prozess angelegt ist, sich nicht entfalten kann. (2) Man passt das
Recht den bestimmenden dynamischen Prozessen an. Das wire sinnvoll, ist politisch
jedoch regelmiflig nicht machbar, da die Politik hiermit zu erkennen geben wiirde,

Hierzu z.B. Lux, AW-Prax, Sonderausgabe Software 2009, 8 ff.
FuGH, Gutachten 1/78, Internationales Naturkautschuk-Ubereinkommen, Slg. 1979, 2871 Rn. 45.
EuGH, Rs. 45/86, Kommission/Rat, Slg. 1987, 1493 Rn. 19.

EuGH, Gutachten 1/94, WTO, Slg. 1994, 1-5267; hierzu z.B. Bourgeois, Common Market Law
Review 32 (1995) 763 ft.; Hilf, EJIL 1995, 245 ff.
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dass es Grenzen der politischen und rechtlichen Steuerungsfihigkeit gibt. Uberdies
kennt jeder dynamische Prozess ,,Gewinner und , Verlierer®, was Einfluss auf die po-
litischen Entscheidungsprozesse hat. Schliefilich (3) gibt es natiirlich die Méglichkeit,
Kompromisse zu finden.

Die auch jetzt wieder mit dem Vertrag von Lissabon zu erfolgende primirrechitli-
che Anpassung der verfassungsrechtlichen Grundlagen der Gemeinsamen Handelspo-
litik ist wie kaum ein anderer Politikbereich der EU von diesen, dem Recht inhiren-
ten, Strukturen gekennzeichnet. Hierauf und auf die sich ergebenden Probleme soll in
diesem Beitrag eingegangen werden. Im Einzelnen wird zum besseren Verstindnis der
Anderungen, die sich nach dem Vertrag von Lissabon im Bereich der Gemeinsamen
Handelspolitik ergeben, kurz auf die historische Entwicklung dieses Politikbereiches
einzugehen sein (B.). Anschlieffend werden die wesentlichen Neuerungen durch den
Vertrag von Lissabon im Uberblick dargestellt werden (C.). Schlieflich sollen zwei
besondere Bereiche, nimlich auslindische Direktinvestitionen und die Einbindung
der Gemeinsamen Handelspolitik in das auswirtige Handeln der EU insgesamt, ge-
sondert diskutiert werden (D.).

B. Die bisherige Entwicklung der Gemeinsamen Handelspolitik

In der historischen Entwicklung der Gemeinsamen Handelspolitik gab es immer
wieder Diskussion iiber deren Reichweite und auch ihre Grenzen als ausschliefSliche
Kompetenz der EG/EU,” wobei diese Fragen erst mit dem bereits genannten Gutach-
ten 1/94 umfassendere wissenschaftliche Aufmerksamkeit erfahren haben. Die damit
oftmals etwas verkiirzte Betrachtung der Gemeinsamen Handelspolitik nur im Lichte
des Gutachtens 1/94 sollte indes nicht den Blick auf beachtliche Entwicklungen schon
vor dem In-Kraft-Treten des WTO-Ubereinkommens und seiner Anhinge versper-
ren. Konkret ist mit den bereits genannten Entscheidungen des EuGH ,Naturkau-
tschuk® und ,APS® sowie u.a. den Urteilen ,Werner*® und ,Leifer*’ eine Rechtspre-
chung verbunden, die fiir die Entwicklung von einer reinen Zollunion als Warenver-
kehrsgrenze gegeniiber Drittstaaten zu einer Gemeinsamen Handelspolitik als rechtli-
cher Rahmen einer umfassenderen Rolle der EG/EU im Weltwirtschaftssystem pri-
gend war. In den zitierten Entscheidungen des EuGH ging es im Einzelnen um Roh-
stoffabkommen, Zollpriferenzen, Wirtschaftssanktionen und Dual-use-Giiter. Diese
Sachmaterien gaben zur Diskussion der bekannten Frage Anlass, ob Mafinahmen der
Gemeinsamen Handelspolitik auch solche sein konnen, die nicht ausschliefilich die
Beeinflussung des Handelsvolumens oder des Handelsstromes zum Gegenstand ha-
ben. Der EuGH hat das bejaht und damit auch solche Instrumente der Gemeinsamen
Handelspolitik zugelassen, die eine politische Zielrichtung haben.” Damit war jeden-
falls im Ansatz der Weg von einer nur Gemeinsamen Handelspolitik zu einer umfas-

> Im Uberblick z.B. Vedder/Lorenzmeier, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Das Recht der EU, Bd. II, Art.
133 EGV Rn. 30 ff.

°  EuGH, Rs. C-70/94, Werner, Slg. 1995, 1-3189.
" EuGH, Rs. C-83/94, Leifer, Slg. 1995, 1-3231.

*  Ausfiihrlich Vedder/Lorenzmeier, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Das Recht der EU, Bd. II Art. 133 EGV
Rn. 48 ff. m.w.N.



senden Auflenwirtschaftspolitik geebnet. Allerdings dnderte dies nichts daran, dass die
moglichen Instrumentarien der Gemeinsamen Handelspolitik zwar nach dem EuGH
weit zu fassen sind, sachgegenstindlich die Kompetenz der EG aber auf die ,Handels-
politik® beschrinkt blieb. In diesem Spannungsverhiltnis lagen letztlich auch die
Probleme begriindet, die sich beim WTO-Beitritt der EG im Hinblick auf die ,,neu-
en“ Handelsbereiche Dienstleitungen und Schutz geistiger Eigentumsrechte stellten.
Die Reaktion des EuGH hierauf im Gutachten 1/94 ist bekannt. Ebenso bekannt ist,
wie die EU-Mitgliedstaaten im Rahmen der Vertragsinderungen von Amsterdam und
Nizza auf das Gutachten 1/94 und die neue, durch die WTO-Rechtsordnung be-
stimmte Struktur der Welthandelsordnung reagiert haben.” Im Ergebnis wurde zu-
nichst durch den Vertrag von Amsterdam eine sehr ungliicklich, mit dem Vertrag von
Nizza nunmehr zwar etwas iiberzeugendere, allerdings immer noch unbefriedigende
Fassung des Art. 133 EG in Kraft gesetzt. Der Kompromisscharakter des weiterhin
von einem hohen Maf§ an Intransparenz gekennzeichneten Art. 133 EG ist dabei of-
fensichtlich.

Trotz der eher unbefriedigenden Rechtslage nach Art. 133 EG i.d.F. des Vertrages
von Nizza darf nicht verkannt werden, dass sich faktisch die Aktivititen der EU im
internationalen Wirtschaftssystem in den letzten 10 bis 15 Jahren deutlich intensiviert
haben. Das betrifft weniger die autonome als vielmehr die vertragliche Handelspolitik
der Union, und zwar konkret in der Form des Abschlusses sog. gemischter Abkom-
men. Insofern sind zunichst die bilateralen bzw. regionalen Handelsabkommen der
sog. neuen Generation, beginnend mit dem im Jahre 1997 unterzeichneten und im
Jahre 2000 in Kraft getretenen Abkommen mit Mexiko,* zu nennen. Diese Abkom-
men zeichnen sich im Gegensatz zu ilteren Freihandelsabkommen der EU mit dritten
Staaten durch eine institutionelle Struktur und die Behandlung einer breiten Palette
an Sachthemen, die iiber den Gegenstand der Handelspolitik 1.S.v. Art. 133 Abs. 1
EG deutlich hinausgehen, aus. Sie werden heute durch u.a. verschiedene Assoziations-
abkommen mit Staaten des mittleren Ostens und Nordafrika im Rahmen der Nach-
barschafts- und Mittelmeerpolitik sowie die Economic Partnership Agreements, die in
einer ersten Stufe Ende 2007 mit AKP-Staaten geschlossen wurden, erginzt.”" Wie
bereits angedeutet, sind die Abkommen fiir die Gemeinsame Handelspolitik der EU
bedeutungsvoll, da sie weitreichende institutionelle Regelungen enthalten und inhalt-
lich regelmifiig einen sog. WTO-Plus Ansatz verfolgen, also iiber den materiellen Re-
gelungsgehalt des WTO-Rechts und damit auch des Art. 133 EG hinausgehen. Das
betrifft insbesondere die Wettbewerbspolitik und den internationalen Investitions-
schutz.”

* Ausfiihrlich Krenzler/da Fonseca-Wollbeim, EuR 1998, 223 ff.; Krenzler/Pitschas, EuR 2001, 442 ff.
Abkommen iiber wirtschaftliche Partnerschaft, politische Koordinierung und Zusammenarbeit
zwischen der Europiischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten cinerseits und den Vereinig-
ten mexikanischen Staaten andererseits, ABl. EG L 276/55 v. 28.10.2000.

Im Uberblick hierzu siche Woolcock, European Union policy towards Free Trade Agreements.
Siehe hierzu insbesondere die Minimum Platform on Investment for EU Free Trade Agreements
(MPol) aus dem Jahr 2006, Rat der EU, Dokument 15375/06 v. 27 November 2006; hierzu auch
Maydell, in: Reinisch/Knahr (Hrsg.), International Investment Law in Context, 73 ff.



Zusammengefasst und mit neuer politischer Dynamik versehen werden die An-
strengungen der EU zu einer weit iiber den WTO-Bereich hinausgehenden internati-
onalen Zusammenarbeit in Wirtschaftsfragen in der Mitteilung der Kommission ,,Ein
Wettbewerbsfihiges Europa in einer globalen Welt — Ein Beitrag zur EU-Strategie fiir
Wachstum und Beschiftigung” vom 4.10.2006." Inhaltlich wird dabei ein breiter
Katalog von Sachthemen, die nur noch zum Teil Beziige zum WTO-Recht und zur
sachgegenstindlichen Reichweite der Gemeinsamen Handelspolitik nach Art. 133 EG
aufweisen, angesprochen. Im Einzelnen argumentiert die Kommission, dass, um die
Herausforderungen der Globalisierung bewiltigen zu konnen, es vor allem einer en-
gen Verflechtung zwischen der europiischen Binnenpolitik und der Auflenpolitik
bediirfe, da die Grenzen zwischen diesen Politiken wegen zahlreicher Interdependen-
zen nur noch schwer zu ziehen seien. So miisse die Offenheit des Europiischen Bin-
nenmarktes mit aktiven Bemiihungen um offene Mirkte und faire Handelsbedingun-
gen auflerhalb der EU einhergehen. Im Rahmen des Aktionsplanes, den die KOM-
Mitteilung entwickelt, wird dennoch an einer Unterscheidung zwischen der Innendi-
mension und der Aulendimension festgehalten. Innerhalb der EU, so die Kommissi-
on, miisse dafiir Sorge getragen werden, dass europiische Standards gefordert werden,
dass die Vorteile offener Mirkte an die Biirger weitergegeben werden und dass kraft
entsprechender Programme und Fonds den durch die Globalisierung bewirkten Um-
strukturierungsproblemen begegnet werden kann. In der auflenwirtschaftlichen Di-
mension werden acht Schwerpunkte genannt: (1) WTO, (2) bilaterale und regionale
Freihandelsabkommen, (3) transatlantischer Handel und Wettbewerb, (4) China, (5)
Durchsetzung der Rechte an geistigem Eigentum, (6) neue Marktzugangsstrategie, (7)
offentliche Auftrige und (8) Uberpriifung des handelspolitischen Schutzinstrumenta-
riums. Neben dieser inhaltlichen Ausrichtung ist beachtlich, dass die EU mit der (er-
neuten) Hinwendung zu Freihandelsabkommen ein seit dem Ende der 1990er Jahre
bestehendes de facto Moratorium aufgegeben hat.™

Insgesamt bestand damit aufgrund der hier nur verkiirze dargestellten Entwick-
lung der Gemeinsamen Handelspolitik am Vorabend des Vertrages von Lissabon eine
Situation, die gekennzeichnet war von, erstens, einer unbefriedigenden Rechtslage mit
Blick auf Art. 133 EG i.d.F. des Vertrages von Nizza und, zweitens, einer in der Praxis
einem weitreichenden Anspruch folgenden Handelspolitik der EU, die weit iiber die
klassischen Gegenstinde der Gemeinsame Handelspolitik hinausgeht und klare
Merkmale einer umfassenden Auflenwirtschaftspolitik unter Einschluss zahlreicher
einzelner Politikbereiche in sich trigt. Damit war klar, dass die Gemeinsame Han-
delspolitik ein gleichsam geborener Kandidat fiir Reformen durch den Verfassungsver-
trag bzw. jetzt den Vertrag von Lissabon ist.

? KOM (2006) v. 4. Oktober 2006, verfiigbar unter <http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2006/
october/tradoc_130468.pdf>.

Siehe hierzu auch Woolcock, European Union policy towards Free Trade Agreements;
Tietje/Kluttig, EuZ 9 (2007), 82 (84 £.).


http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2006/%0Boctober/tradoc_130468.pdf
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2006/%0Boctober/tradoc_130468.pdf

C. Die wesentlichen Neuerungen der Gemeinsamen Handelspolitik nach dem Ver-
trag von Lissabon im Uberblick

Nach dem Vertrag von Lissabon wird die Gemeinsame Handelspolitik der EU in
Art. 206 und Art. 207 Vertrag iiber die Arbeitsweise der EU (AEUV) geregelt sein.
Die Vorschriften entsprechend den heutigen Art. 131 ff. EG, enthalten allerdings be-
deutende Neuregelungen im (1) materiellrechtlichen und (2) institutionellen Bereich.
Der Vertrag von Lissabon iibernimmt diese Neuregelungen ohne Anderungen aus
dem Verfassungsvertrag, so dass auf diesbeziiglich vorliegende Analysen zunichst ver-
wiesen werden kann.”

I. Materiellrechtliche Neuerungen

Im materiellrechtlichen Bereich ist die Neufassung der Art. 206, 207 AEUV zu-
nichst insgesamt von einer deutlich verbesserten Transparenz der Vorschriften im
Fiinften Teil, Titel I AEUV (Gemeinsame Handelspolitik) gekennzeichnet. Das be-
trifft an erster Stelle die Streichung des spitestens seit der Vollendung des Binnen-
marktes zum 1. Januar 1993 obsoleten Art. 134 EG (Schutzmafinahmen im Handels-
verkehr der Mitgliedstaaten bei einer Verlagerung von Handelsstromen) ' sowie des
Art. 132 EG, der sich auf die Vereinheitlichung des Rechts der Ausfuhrbeihilfen be-
zieht. Art. 132 EG ist im Kern ebenfalls obsolet, da das Rechtsregime der Ausfuhrbei-
hilfen kompetenzrechtlich ohnehin unter die Gemeinsame Handelspolitik nach Art.
133 Abs. 1 EG fillt und materiellrechtlich Ausfuhrbeihilfen der Beihilfenkontrolle
nach Art. 87 ff. EG unterliegen. "’

Auf die eigentlich maflgeblichen Art. 206, 207 AEUV bezogen fiihrt der Vertrag
von Lissabon zu einer deutlichen Kompetenzstirkung der EU im Bereich der Ge-
meinsamen Handelspolitik. Das gilt zunichst fiir die nunmehr eindeutige Zuweisung
des internationalen Dienstleistungshandels und der handelsbezogenen Aspekte des
Schutzes geistiger Eigentumsrechte in den ausschliefilichen Kompetenzbereich der EU
nach Art. 207 Abs. 1 AEUV (vgl. auch Art. 3 Abs. 1 lit. ¢) AEUV). Bedeutungsvoll ist
dariiber hinaus natiirlich die Erweiterung der Gemeinsamen Handelspolitik um aus-
lindische Direktinvestitionen, worauf noch im Einzelnen zuriickzukommen ist."*

Weiterhin ist positiv zu werten, dass die rechtssystematische Struktur der Aus-
nahme- bzw. Sonderregelungen fiir einzelne, aus der Sicht einzelner Mitgliedstaaten
besonders sensible Bereiche der Gemeinsamen Handelspolitik vereinfacht und trans-
parenter gestaltet wird. Insofern gibt es nach Art. 207 AEUV zunichst keinen Kom-
petenzvorbehalt zugunsten der Mitgliedstaaten mehr. Vielmehr werden die Sonderre-
gelungen abschlieflend durch Einstimmigkeitserfordernisse — in Abweichung von der
sonst die Gemeinsame Handelspolitik bestimmenden Entscheidung durch qualifizier-

Siche insbesondere Krenzler/Pitschas, in: Herrmann/Krenzler/Streinz (Hrsg.), Die Auflenwirt-
schaftspolitik der Europiischen Union nach dem Verfassungsvertrag, 11 ff.

' Siehe Vedder, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Das Recht der EU, Bd. II, Art. 134 EGV Rn. 1.
" Vedder, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Das Recht der EU, Bd. II, Art. 132 Rn. 3 und 16 {f.
* Infra C.IIL1.



te Mehrheit — erfasst, und zwar in zwei Fillen der vertraglichen Handelspolitik: Nach
Art. 207 Abs. 4 Unterabs. 2 AEUV gilt das Einstimmigkeitserfordernis fiir Beschliisse
des Rates iiber den Abschluss von Abkommen ,,iiber den Dienstleistungsverkehr, iiber
Handelsaspekte des geistigen Eigentums oder iiber auslindische Direktinvestitionen
..., wenn das betreffende Abkommen Bestimmungen enthilt, bei denen fiir die An-
nahme interner Vorschriften Einstimmigkeit erforderlich ist“. Weiterhin ist nach Art.
207 Abs. 4 Unterabs. 3 AEUV unter niher genannten Voraussetzungen Einstimmig-
keit im Rat notwendig, wenn es um Abkommen geht, die audiovisuelle Dienstleistun-
gen und Dienstleistungen im Sozial-, Bildungs- und Gesundheitssektor betreffen.

Bei einer Bewertung der genannten Einstimmigkeitregelungen in Art. 207 Abs. 4
Unterabs. 2 AEUV ist zunichst hervorzuheben, dass trotz gewisser Unklarheiten im
Wortlaut die Vorschrift nicht nur Abkommen erfasst, die ausschliefilich die genann-
ten Sachbereiche betreffen, sondern auch solche, die jedenfalls nicht unwesentlich u.a.
auf diese Sachbereiche bezogen sind.” Im Ubrigen handelt es sich durchaus um eine
sinnvolle Regelung, da hierdurch die Parallelitit der Handlungskompetenzen der EU
im Binnen- und im Auflenbereich gesichert wird. Das ist schon aus Griinden der Si-
cherstellung der Volkerrechtskonformitit der Unionsrechtsordnung wichtig.” An-
sonsten haben die Sonder- bzw. Ausnahmeregelungen in Art. 207 Abs. 4 Unterabs. 2
AEUV indes keinen groflen Anwendungsbereich, d.h. sie werden in der Praxis keine
grofle Rolle spielen. Das ergibt sich konkret aus den in Art. 207 Abs. 4 Unterabs. 2
AEUV in Bezug genommenen internen Vorschriften, die Einstimmigkeit verlangen.
Hier ist fir die Niederlassungsfreiheit als Bestandteil des internationalen Dienstleis-
tungshandels (sog. Mode 3 nach Art. I:2 lit. ¢) GATS) wichtig, dass mit dem Vertrag
von Lissabon der Einstimmigkeitsvorbehalt des heutigen Art. 47 Abs. 2 S. 2 EG auf-
gehoben wird (vgl. Art. 53 AEUV). Uberdies wird der EU im Bereich der geistigen
Eigentumsrechte durch den Vertrag von Lissabon eine neue Kompetenz zugewiesen,
die ebenfalls keinen Einstimmigkeitsvorbehalt kennt (,europiischer Rechtstitel iiber
einen einheitlichen Schutz der Rechte des geistigen Eigentums® gem. Art. 118 Abs. 1
AEUYV). Damit verbleiben zur Eréffnung des Anwendungsbereiches des Art. 207 Abs.
4 Unterabs. 2 AEUV nur MafSnahmen im Bereich auslindische Direktinvestitionen,
die einen Liberalisierungsriickschritt darstellen (Art. 64 Abs. 3 AEUV) sowie Ab-
kommen, die insbesondere auch Regelungen zu indirekten Steuern enthalten (Art.
113 AEUV).

Im Hinblick auf Art. 207 Abs. 4 Unterabs. 3 AEUV, d.h. fiir Abkommen die au-
diovisuelle Dienstleistungen und Dienstleistungen im Sozial-, Bildungs- und Gesund-
heitssektor betreffen, stellt sich die Situation etwas anders dar. Hier ist zunichst zu
beachten, dass die Einstimmigkeitsvorbehalte in Art. 207 Abs. 4 Unterabs. 3 AEUV
autonomer Natur sind, sich also nicht auf Parallelregelungen im Binnenmarktbereich
bezichen. Auf auch insofern relevante Auslegungsfragen zu den in Art. 207 Abs. 4
Unterabs. 3 AEUV genannten Voraussetzungen soll hier nicht niher eingegangen

Krenzler/Pitschas, in: Herrmann/Krenzler/Streinz (Hrsg.), Die Auflenwirtschaftspolitik der Euro-
piischen Union nach dem Verfassungsvertrag, 32 f; Hummer, in: Vedder/Heintschel von Heinegg
(Hrsg.), Europiischer Verfassungsvertrag — Handkommentar, Art. I1I-315 Rn. 21.

In diese Richtung auch Krenzler/Pitschas, in: Herrmann/Krenzler/Streinz (Hrsg.), Die AufSenwirt-
schaftspolitik der Europiischen Union nach dem Verfassungsvertrag, 33.
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werden.” Aufgrund der gerade im WTO-Kontext immer wieder relevanten Probleme,
die sich mit Blick auf audiovisuelle Dienstleistungen ergeben,” ist nur auf einen As-
pekt hinzuweisen. Nach Art. 207 Abs. 4 Unterabs. 3 lit. a) AEUV kommt es auf au-
diovisuelle Dienstleistungen bezogen auf eine Beeintrichtigung der kulturellen und
sprachlichen Vielfalt in der Union insgesamt an (,kulturelle und sprachliche Vielfalt
in der Union®; ,the Union’s cultural and linguistic diversity®, ,la diversité et linguisti-
que de 'Union®). Daraus ist zu schlieflen, dass alle Mitgliedstaaten der Ansicht sein
miissen, dass eine solche Beeintrichtigung vorliegt.” Demgegeniiber stellt die Aus-
nahmeregelung fiir die weiteren sensiblen Dienstleistungssektoren auf eine Stérung
der einzelstaatlichen Organisation und eine Beeintrichtigung der Erbringung durch
einen Mitgliedstaat ab, so dass hier ein einzelstaatlicher Beurteilungsspielraum eréffnet
wird.”

Schliefilich ist noch auf die allgemeine Vorbehaltsregel in Art. 207 Abs. 6 AEUV
hinzuweisen. Hiernach darf die Ausiibung der Gemeinsamen Handelspolitik keine
Auswirkungen auf das Kompetenzgefiige zwischen Mitgliedstaaten und EU haben
und nicht zu einer ansonsten im Unionsrecht nicht vorgesehenen Harmonisierung
von Rechtsvorschriften fithren. Die Bedeutung und Reichweite dieses Vorbehaltes ist
jedenfalls zum Teil fraglich. So ist zunichst ohnehin klar, dass eine Kompetenziiber-
schreitung, auf die sich Art. 207 Abs. 6 AEUV bezieht, durch das Prinzip der begrenz-
ten Einzelermichtigung verboten ist (Art. 5 Abs. 2 EUV n.F.). Dabeti ist allerdings die
gerade fiir die Gemeinsame Handelspolitik wichtige implied-powers-Lehre zu beach-
ten,” deren Anwendung gerade nicht zu einer Kompetenziiberschreitung, sondern zu
einem kompetenzgemiflen Handeln der EU fiihrt. Im Ergebnis ist damit der Verweis
in Art. 207 Abs. 6 AEUV darauf, dass die Ausiibung der Zustindigkeiten im Bereich
der Gemeinsamen Handelspolitik keine Auswirkungen auf das Kompetenzgefiige zwi-
schen EU und Mitgliedstaaten hat, rein deklaratorischer Natur.

Bedeutungsvoller ist das Harmonisierungsverbot in Art. 207 Abs. 6 AEUV. Es be-
trifft auf den Binnenmarkt bezogen namentlich die in Art. 6 AEUV genannten Sach-
bereiche, also die Zustindigkeit der EU fiir Mafinahmen zur Unterstiitzung, Koordi-
nierung oder Erginzung, was gem. Art. 2 Abs. 5 AEUV mit einem Harmonisierungs-
verbot einher geht. Allerdings zeigt die historische Entwicklung dieser Vorschrift im
Verfassungskonvent, dass das Harmonisierungsverbot in Art. 207 Abs. 6 AEUV nur
die interne Zustindigkeitsverteilung zwischen Mitgliedstaaten und EU erfassen soll,
also keine Auswirkungen auf die umfassende ausschliefSliche Kompetenz der EU im
Bereich der Gemeinsamen Handelspolitik hat. Konkret wurden die Anderungsvor-
schlige im Verfassungskonvent, einen ,Absatz 6 hinzufiigen, der sich auf das Recht

" Hierzu w.a. Bollrath, Die Vertragsschlusskompetenz der Europiischen Gemeinschaft auf dem

Gebiet der Gemeinsamen Handelspolitik, 220 ff.

Zum Hintergrund und zur geltenden Rechtslage ausfiihrlich 77esje, in: Grabitz/Hilf/Krenzler
(Hrsg.), Das Recht der EU, Bd. V, E 27 Rn. 54 ff.

Hummer, in: Vedder/Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Europiischer Verfassungsvertrag — Hand-
kommentar, Art. III-315 Rn. 28.

Hummer, in: Vedder/Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Europiischer Verfassungsvertrag — Hand-
kommentar, Art. 1II-315 Rn. 29; Pitschas, in: Herrmann/Krenzler/Streinz (Hrsg.), Die Auflen-
wirtschaftspolitik der Europiischen Union nach dem Verfassungsvertrag, 99, (114).

® Sttt vieler hierzu Schmalenbach, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 300 EGV Rn. 6 ff.
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der Mitgliedstaaten bezieht, mit Drittlindern oder internationalen Organisationen
Abkommen aufrechtzuerhalten und zu schlieflen, die mit dem Unionsrecht in Ein-
klang stehen“*, nicht umgesetzt. Das bedeutet, dass namentlich die Kompetenz der
EU zum Abschluss volkerrechtlicher Vertrige nicht von dem Harmonisierungsverbot
des Art. 207 Abs. 6 AEUV beriihrt wird. Relevanz entfaltet Art. 207 Abs. 6 AEUV
insofern nur, wenn es tatsichlich um vélkerrechtliche Harmonisierungsverpflichtun-
gen geht, die eine entsprechende Umsetzung im Binnenmarkt erfordern. Das scheint
am chesten noch méglich mit Blick auf Dienstleistungserbringungen im Kultur-,
Tourismus und Bildungsbereich, die nach Art. 6 i.V.m Art. 2 Abs. 5 AEUV einem
Harmonisierungsverbot unterliegen. Vélkerrechtlich ist hierbei zu beachten, dass im
Rahmen der WTO zwar an horizontalen Disziplinen fiir einzelne Dienstleistungssek-
toren gearbeitet wird (vgl. Art. VI:4 GATS), ob und wann es hierzu Ergebnisse geben

wird, ist indes unklar.”

II. Institutionelle Neuerungen

Im institutionellen Bereich hat der Vertrag von Lissabon zunichst bedeutende
Auswirkungen auf das Rechtssetzungsverfahren der Gemeinsamen Handelspolitik.
Das bisherige, seit 1957 letztlich unverinderte Rechtssetzungsverfahren ist aus heuti-
ger Sicht von einem archaischen Charakter gekennzeichnet,” da ausschliefilich der Rat
tiber Entscheidungskompetenzen in der autonomen und der vertraglichen Handelspo-
litik verfiigt. Durch den Vertrag von Lissabon wird zunichst die autonome Handels-
politik in das ordentliche Gesetzgebungsverfahren iiberfithrt. Nach Art. 207 Abs. 2
AEUV betriftt das allerdings nur ,Mafinahmen, mit denen der Rahmen fiir die Um-
setzung der gemeinsamen Handelspolitik bestimmt wird.“ Der Hintergrund dieser
Einschrinkung der Mitwirkungsrechte des Europiischen Parlaments ist darin zu se-
hen, dass im praxisrelevanten Bereich der handelspolitischen Schutzinstrumente (An-
tidumping, Antisubventionen, allgemeine Schutzmafinahmen) ein notwendiges Zu-
sammenspiel von Grundverordnung und daraus abgeleiteten einzelnen Mafinahmen —
2.B. einer Verordnung der Kommission zur Einfiihrung vorliufiger und einer Verord-
nung des Rates zur Einfiihrung endgiiltiger Antidumpingzolle — besteht. Da nach der
Rechtsprechung des EuGH das Antidumpingverfahren und damit auch die anderen
Verfahren im Bereich der handelspolitischen Schutzinstrumente primir von einem
verwaltungsrechtlichen Charakter geprigt sind und daher Entscheidungen im Rat
tiber endgiiltige Mafinahmen materiell nicht als legislative Akte gewertet werden kon-
nen — auch wenn sie in der Form einer Verordnung ergehen —,” ist es konsequent und
notwendig, die Mitentscheidungsbefugnisse des Europiischen Parlaments auf den
Erlass bzw. die Anderung der Grundverordnungen zu begrenzen.

*  CONV 685/03, S. 127; CONV 707/03, S. 108.

¥ Zu aktuellen Entwicklungen im Rahmen des GATS siche die Beitriige in: Panizzon/Pohl/Sauvé
(Hrsg.), GATS and the Regulation of International Trade in Services.

% Vedder/Lorenzmeier, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Das Recht der EU, Bd. II, Art. 133 EGV Rn. 109.

¥ EuGH, Rs. C-76/01 P, Eurocoton, Slg. 2003, I-10091; hierzu Pietzsch, Der Wandel des interinsti-
tutionellen Entscheidungsgefiiges im EG-Antidumpingrecht.
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Auch im Bereich der vertraglichen Handelspolitik wird die Stellung des Europii-
schen Parlaments durch den Vertrag von Lissabon aufgewertet. Das gilt zunichst fiir
die Verpflichtung der Kommission, dem Parlament regelmiflig Bericht iiber den
Stand der Verhandlungen mit Drittlindern oder internationalen Organisationen im
Hinblick auf den Abschluss volkerrechtlicher Vertrige zu erstatten (Art. 207 Abs. 3
Unterabs. 3 AEUV), auch wenn es sich hierbei letztlich nur um die Kodifikation einer
ohnehin schon bestehenden Praxis handelt.” Durchaus zu beachten ist diesbeziiglich
allerdings, dass das Informationsrecht des Parlaments inhaltlich hinter dem Mitwir-
kungsrecht des ,207er-Ausschusses” (heute 133er-Ausschuss) zuriicksteht, da die
Kommission Verhandlungen ,im Benehmen® mit diesem Ausschuss fithren muss
(Art. 207 Abs. 3 Unterabs. 3, 1. Satz AEUV). In der Praxis wird diese Differenzierung
indes kaum Auswirkungen haben, zumal das Parlament nach Art. 218 AEUV ohne-
hin iiber bedeutende Zustimmungsrechte beim Abschluss vilkerrechtlicher Vertrige

verfiigt (siche inbes. Art. 218 Abs. 6 lit. a) v) AEUV).

IT1. Gesonderte Bereiche

1. Auslindische Direktinvestitionen
a) Historische Entwicklung

Die wohl bedeutungsvollste Anderung im Bereich der Gemeinsamen Handelspo-
litik durch den Vertrag von Lissabon erfolgt durch die Erweiterung der Kompetenz
der EU um auslindische Direktinvestitionen. Hieraus ergeben sich grofle Herausfor-
derungen fiir die EU selbst, namentlich die Kommission, insbesondere aber auch die
Mitgliedstaaten. Das ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass der Schutz von Aus-
landsinvestitionen bislang bekanntlich in erster Linie durch bilaterale Investitions-
schutzabkommen (BITs) realisiert wird. Allein die Bundesrepublik Deutschland hat
gegenwirtig (Stand November 2008) 126 BITs mit anderen Staaten geschlossen, die
in Kraft sind; weitere 13 BITs sind unterzeichnet, aber noch nicht in Kraft getreten.”
Eine der zentralen Fragen, die sich nach dem In-Kraft-Treten des Vertrages von Lissa-
bon stellen wird, ist damit die nach dem Schicksal der BITs der Mitgliedstaaten.

Die Zuweisung der Kompetenz fiir auslindische Direktinvestitionen an die EU ist
freilich kein neues Thema. Seit der Erweiterung des Schutzbereiches der Zahlungs-
und Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 56 EG) auf Drittstaaten durch den Vertrag von
Maastricht und dann konkret der Regierungskonferenz Dublin II im Jahre 1996 ist
die Forderung der Aufnahme von auslindischen Investitionen in den Kompetenzbe-
reich der Gemeinsamen Handelspolitik ein durchgehendes Thema in der EU.” Inso-

" Hierzu Vedder/Lorenzmeier, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Das Recht der EU, Bd. II, Art. 133 EGV

Rn. 123 ff.

Aktuelle Informationen hierzu sind verfiigbar unter <http://www.bmwi.de/BMWi/Navigation/

aussenwirtschaft,did=194058.html>.

* Siehe zur Regierungskonferenz ,Dublin II* CONF 2500/96 vom 05.12.1996; zur Diskussion im
Rahmen des Vertrags von Amsterdam siche Krenzler/da Fonseca-Wollheim, EuR 1998, 223 (238);
zur Regierungskonferenz 2000 siche CONF 4790/00 vom 03.11.2000; CONF 4810/00 vom
23.11.2000; CONF 4815/00 vom 30.11.2000; zum Verfassungskonvent siche insbesondere
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fern ist die jetzt bzw. inhaltsgleich bereits durch den Entwurf des Verfassungsvertrages
fixierte Erweiterung der Art. 206, 207 AEUV um auslindische Direktinvestitionen
nicht iiberraschend und in der Integrationsentwicklung konsequent. Uberdies wird
hierdurch den tatsichlichen Gegebenheiten im internationalen Wirtschaftssystem, die
von einer zunehmenden Konvergenz von Handel und Investitionen gekennzeichnet
sind, Rechnung getragen.

b) Reichweite der Kompetenz

Bevor niher auf den Begriff ,auslindische Direktinvestitionen® 1.S.v. Art. 2006,
207 AEUV eingegangen werden soll, ist zunichst die Reichweite der neuen Kompe-
tenz der EU zu verdeutlichen. Hierbei ist zu beachten, dass das internationale Investi-
tionsschutzrecht zwischen der Zulassung von auslindischen Investitionen und deren
Behandlung nach erfolgter Zulassung differenziert. Zulassungstragen sind vélkerrecht-
lich nur vereinzelt normiert, insbesondere durch Art. XVI GATS. BITs regeln inso-
fern typischerweise nur, wie auslindische Investitionen nach ihrer Zulassung zum je-
weiligen Gaststaat zu behandeln sind.” Diese Differenzierung ist auch unionsrechtlich
von Bedeutung. Wie sich aus Art. 57 Abs. 2 EG ergibt, hat die EG schon bislang eine
jedenfalls parallele Kompetenz zum Erlass von Regelungen, die den Zugang von aus-
lindischen Investitionen in den Binnenmarke betreffen.” Auf die Zulassung von aus-
lindischen Direktinvestitionen bezogen hat der neue Art. 207 Abs. 1 AEUV insofern
unionsrechtlich nur die Bedeutung, dass es sich nach dem Vertrag von Lissabon um
eine ausschlieflliche Kompetenz der EU handeln wird. Substantielle Auswirkungen
wird dies allerdings nicht haben, da die BITs der Mitgliedstaaten regelmiflig gerade
keine Zugangsregeln enthalten und iiberdies die auf den Zugang bezogene Einstim-
migkeitsregelung des heutigen Art. 57 Abs. 2 S. 2 EG bei Mafinahmen, ,die im Rah-
men des Unionsrechts fiir die Liberalisierung des Kapitalverkehrs mit Drittlindern
einen Riickschritt darstellen®, auch nach dem Vertrag von Lissabon bestehen bleibt
(Art. 64 Abs. 3 AEUV).

Im Wesentlichen betrifft Art. 207 Abs. 1 AEUV fiir auslindische Direktinvestiti-
onen damit nur eine Zuweisung von Kompetenzen an die EU im Hinblick auf die
Behandlung zugelassener Investitionen. Aus der Perspektive des internationalen Inves-
titionsschutzrechts geht es also um die sog. Behandlungsstandards (treatment stan-
dards), namentlich Meistbegiinstigung, Inlindergleichbehandlung, internationaler
Mindeststandard, faire und gerechte Behandlung sowie voller Schutz und Sicherheit.
Die iiberdies fiir das internationale Investitionsschutzrecht zu nennenden Garantien
im Hinblick auf den Enteignungsschutz sind indes nicht erfasst, da auch der Vertrag

CONV 707/03 vom 13.05.2003, wo die Meinungsverschiedenheiten der Konventsmitglieder in
Bezug auf die Aufnahme der auslindischen Direktinvestitionen in die gemeinsame Handelspolitik
dokumentiert sind.

Zur Zulassung sowie zur Behandlung zugelassener Investitionen siche ausfiihrlich z.B. Dol-
zer/Schreuer, Principles of International Investment Law, 79 ff. und 119 ff.

* Karl Journal of Investment & Trade, 2004, 413 (415); vgl. auch Mola, Which Role for the EU in

the Development of International Investment Law?.
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von Lissabon die Eigentumsordnung der Mitgliedstaaten unberiihrt lisst (Art. 345

AEUV).

¢) Sachgegenstand ,,auslindische Direktinvestitionen

Art. 206 und Art. 207 Abs. 1 AEUV beziehen sich auf ,auslindische Direktinves-
titionen®. Hierbei ist zunichst klar, dass umfassend ,auslindische Direktinvestitio-
nen“ gemeint sind. Die englische Sprachfassung des Vertrag von Lissabon, in der die
Rede von ,,... the commercial aspects of intellectual property, foreign direct invest-
ment ....“ kann insofern nicht so gelesen werden, dass es sich nur um die ,,commercial
aspects” von auslindischen Direktinvestitionen handelt. Der Verweis auf ,,commercial
aspects” bezieht sich vielmehr nur auf den Schutz geistiger Eigentumsrechte und ist
aus der entsprechenden WTO-Terminologie (trade-related related aspects of intellec-
tual property rights) zu erkliren, die eine Anpassung an die EG-rechtlich gebriuchli-
che Formulierung ,,commercial“ (Common Commercial Policy) anstatt ,trade” (Ge-
meinsame Handelspolitik) erfahren hat. Das Komma hinter ,,property sowie der spi-
ter in dem Satz erfolgende Zusatz ,,and measures to protect trade“ verdeutlichen, dass
es sich um eine Aufzihlung handelt und daher kein Zusammenhang zwischen ,,com-
mercial aspects” und ,foreign direct investment® besteht.

Problematischer ist die Frage, was genau unter ,auslindischen Direktinvestitio-
nen“ zu verstehen ist. Hierbei ist zu beachten, dass die wirtschaftswissenschaftliche
Differenzierung zwischen Direktinvestitionen und Portfolioinvestitionen im interna-
tionalen Investitionsschutzrecht keine Rolle (mehr) spielt. Es entspricht der weltwei-
ten Praxis bilateraler Investitionsschutzvertrige sowie einer gefestigten Spruchpraxis
von internationalen Schiedsgerichten, dass auch Portfolioinvestitionen vom internati-
onalen Investitionsschutzrecht erfasst sind.” Die Wortlautbeschrinkung in Art. 206,
207 Abs. 1 AEUV auf , Direktinvestitionen ist insofern nicht verstindlich.

Allerdings wird man bei der Auslegung von Art. 206, 207 Abs. 1 AEUV den kla-
ren Wortlaut nicht umgehen kénnen. Uberdies zeigt die Praxis der EU und ihrer
Mitgliedstaaten, dass im internationalen Wirtschaftssystem scheinbar zwischen Di-
rekt- und Portfolioinvestitionen differenziert werden soll. So haben EU und Mitglied-
staaten in einem Positionspapier fiir die WTO-Arbeitsgruppe im Rahmen der Doha-
Runde iiber das Verhiltnis zwischen Handel und Investitionen vom 16.04.2002 klar
zwischen Direkt- und Portfolioinvestitionen unterschieden.” Das entspricht, auf den
Binnenmarke bezogen, auch der Rechtsprechung des EuGH. In Anlehnung an die
Begriffbestimmung in der Kapitalverkehrsrichtlinie des Rates vom 24. Juni 1988 zur
Durchfiithrung von Artikel 67 des Vertrages” fasst der EuGH als Direktinvestitionen
nur solche Investitionen auf, die mit einer Unternehmenskontrolle einhergehen, und
zwar in dem Sinne, dass die Moglichkeit besteht, ,sich tatsichlich an der Verwaltung

”  Ausfiihrlich zur Vertragspraxis und zur Praxis der Schiedsgerichte Dolzer/Schreuer, Principles of

International Investment Law, 60 ff.

Communication from the European Community and its Member States, WTO Dok. WT/
WGTI/W/15; vgl. hierzu Hummer, in: Vedder/Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Europiischer
Verfassungsvertrag — Handkommentar, Art. ITI-315 Rn 9.

7 ABL. EG Nr. L 178/5 v. 8.7.1988.
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dieser Gesellschaft oder an deren Kontrolle zu beteiligen®.” Wann genau dieser sog.
Kontrollerwerb vorliegt, ist freilich umstritten.”

Auch im internationalen Bereich wird — auferhalb des Investitionsschutzrechts —
durchaus ,,Direktinvestition® als , Kontrollerwerb® verstanden. So definiert der IWF
eine auslindische Direktinvestition als ,,an incorporated or unincorporated enterprise
in which a direct investor, who is resident in another economy, owns 10 percent or
more of the ordinary shares or voting power (for an incorporated enterprise) or the
equivalent (for an unincorporated enterprise)”.” Auch die Definition der OECD, die
ebenso wie die zitierte Richtlinie des IWF als Auslegungshilfe fiir Art. 206, 207 Abs. 1
AEUV angesehen wird," entspricht diesem Ansatz. Nach der OECD zeichnen sich
auslindische Direktinvestitionen u.a. dadurch aus, dass eine langfristige, mindestens
10%ige Beteiligung an einem auslidndischen Unternehmen erfolgt.”

Im Ergebnis spricht damit vieles dafiir, dass der Begriff , auslindische Direktinves-
titionen® 1.S.v. Art. 206, 207 Abs. 1 AEUV dahingehend auszulegen ist, dass nur ein
Kontrollerwerb durch eine Investition 1.H.v. mindestens 10% einer Unternehmensbe-
teiligung gemeint ist.” Diese Auslegung fiihrt allerdings zu ungeldsten Problemen in
der Systematik des Gemeinschaftsrechts nach gegenwirtigem Stand. Hier ist nimlich
zu beachten, dass der EuGH in seiner jiingeren Rechtsprechung den Kontrollerwerb
scheinbar nicht mehr Art. 56 EG (Kapitalverkehr) zuordnen will, sondern in diesen
Fillen Art. 43 EG (Niederlassungsfreiheit) heranzieht.” Obwohl die entsprechende
Rechtsprechung des EuGH bislang nur in steuerrechtlichen Sachverhalten Anwen-
dung gefunden hat und insofern fraglich und problematisch ist, ob Direktinvestitio-
nen als solche nach dem EuGH tatsichlich umfassend nur der Niederlassungsfreiheit
unterfallen sollen — was den erga omnes Charakter des Art. 56 EG auf Drittstaatsan-
gehorige leerlaufen lassen wiirde —, bleibt unklar, welche Beziechung zwischen den
notwendig eng verbundenen Art. 63 ff. und Art. 206, 207 AEUV bestehen wiirde,
sollte der EuGH seine Rechtsprechung aufrechterhalten oder gar ausbauen.

d) Konsequenz: Notwendigkeit gemischter Abkommen der EU und ibhrer Mitgliedstaa-
ten im Hinblick auf auslindische Investitionen

Die primire Ausrichtung von Art. 207 Abs. 1 AEUV auf die Behandlung von zu-
gelassenen Investitionen bezogen sowie der enge Begriff der auslindischen Direktin-
vestitionen fithren zwangsliufig dazu, dass in der Praxis nur gemischte Abkommen
der EU und ihrer Mitgliedstaat mit Drittstaaten zum Investitionsschutz denkbar sind.
Es macht in der Praxis keinen Sinn, ein Investitionsschutzabkommen abzuschlieflen,

*  EuGH, Rs. C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation, Slg. 2006 1-11753 Rn. 177ff.
* Siehe z.B. Obler, Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, 93 f.

" IMF, Balance of Payments Manual, 5. Aufl., Washington 1993, 86.

“" Karl, Journal of Investment & Trade 2004 , 420.

“  OECD, Benchmark Definition of Foreign Direct Investment, 3. Aufl., Paris 1999, 7 f.

“ Ebenso Hummer, in: Vedder/Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Europiischer Verfassungsvertrag —
Handkommentar, Art. III-315 Rn. 9; Krenzler/Pitschas, in: Herrmann/Krenzler/Streinz (Hrsg.),
Die AufSenwirtschaftspolitik der Europiischen Union nach dem Verfassungsvertrag, 30.

Hierzu ausfiihrlich Scharf; Kapitalverkehrsfreiheit gegeniiber Drittstaaten.
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das nur Direktinvestitionen im engeren Sinne umfasst. Ein solches begrenztes Ab-
kommen kénnte zwar prima facie von der EU in ausschliefSlicher Kompetenz abge-
schlossen werden, hitte allerdings letztlich keine substantielle Bedeutung fiir den in-
ternationalen Investitionsschutz, zumal parallel hierzu mitgliedstaatliche BITs weiter
existieren wiirden, die nur Portfolioinvestitionen erfassen. Auch unter Transparenz-
und Rechtssicherheitsgesichtspunkten wire dies eine in hohem Mafle unbefriedigende
und sich letztlich wohlfahrtsokonomisch negativ auswirkende Situation.

Weiterhin zu beachten ist, dass BITs schon von ihrer Regelungsintention her nur
abstrakte Behandlungsstandards definieren und definieren kénnen. Die abstrakten
Behandlungsstandards eines BIT sind insofern systemisch darauf angelegt, auf alle
erdenklichen wirtschaftlichen Aktivititen von Investoren sowie eine unbegrenzte
Bandbreite hoheitlicher Mafinahmen, die sich auf Investitionen auswirken, im Einzel-
fall Anwendung zu finden. Das fiihrt zwangsliufig dazu, dass ein BIT, den die EU
abschliefit, jedenfalls potentiell immer das Harmonisierungsverbot des Art. 207 Abs. 6
AEUV beriihren wird. Insbesondere mit Blick auf steuerrechtliche Fragen (Art. 113,
114 Abs. 2 AEUV), die im internationalen Investitionsschutzrecht eine zunehmend
wichtigere Rolle spielen,” ist dies offensichtlich. Auch vor diesem Hintergrund gibt es
letztlich nur die Moglichkeit, BITs der EU als gemischte Abkommen, also unter um-
fassender mitgliedstaatlicher Beteiligung, abzuschlielen.

¢) Schicksal bestehender BITs der Mitgliedstaaten

Mit dem In-Kraft-Treten des Vertrages von Lissabon wird sich zwangsldufig auch
die Frage nach dem Schicksal der mehr als 1.000 BITs, die bislang von den EU-
Mitgliedstaaten abgeschlossen wurden, stellen. Hierzu ist zwischen der unionsrechtli-
chen und der vélkerrechtlichen Perspektive zu differenzieren.

Unionsrechtlich ist zunichst zu beachten, dass Art. 351 AEUV (Art. 307 EG)
keine direkte Anwendung auf BITs der Mitgliedstaaten findet, da der erste BIT welt-
weit erst am 25. November 1959 (Deutschland-Pakistan) geschlossen wurde. Aller-
dings ist auf den vorliegenden Fall einer nachtriglichen Kompetenzerweiterung der
EU Art. 351 AEUV analog anzuwenden.” Auch wenn der EuGH einer analogen An-
wendung des heutigen Art. 307 EG bislang in sehr sachverhaltsspezifischen Fillen
wohl skeptisch gegeniiber stand,” lisst sich damit mit guten Griinden argumentieren,
dass die bestehenden BITs der Mitgliedstaaten vom Vertrag von Lissabon zunichst
unberiihrt bleiben, allerdings ggf. die Mitgliedstaaten unionsrechtlich u.a. zur Kiindi-
gung oder Anderung der BITs verpflichtet sind (Art. 351 Abs. 2 AEUV).

Angesichts der verbleibenden Regelungskompetenzen der Mitgliedstaaten na-
mentlich auf Portfolioinvestitionen bezogen und damit einer in jedem Fall nur partiel-
len Anpassungspflicht nach Art. 351 AEUV (Art. 307 EG) erscheint es in jedem Fall

45 . . . . . .. .
Hierzu Kampermann, Aktuelle Entwicklungen im internationalen Investitionsschutzrecht mit

Blick auf die staatliche Steuersouverinitit.

“ So die ganz h.M., siche nur Schmalenbach, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 307 Rn. 5

m.w.N.
Nachweise und Diskussion hierzu bei Petersmann/Spennemann, in: von der Groeben/Schwarze

(Hrsg.), EUV/EGV, Bd. 4, Art. 307 EG Rn. 6 m.w.N.
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vorzugswiirdig, die umfassende Weitergeltung der BITs der Mitgliedstaaten auch
nach In-Kraft-Treten des Vertrages von Lissabon unionsrechtlich zu genehmigen. So
wurde und wird bis heute auch mit den zahlreichen bilateralen Freundschafts-, Han-
dels- und Schifffahrtsvertrigen der Mitgliedstaaten verfahren, die nach Ablauf der
Ubergangsfrist eigentlich nicht mehr in den Kompetenzbereich der Mitgliedstaaten
fallen (Art. 133 EG), deren Weitergeltung unionsrechtlich aber periodisch durch ent-
sprechende Ratsbeschliisse genehmigt wird.” Insbesondere im Hinblick auf berechtig-
te Investoreninteressen, die durch bilaterale Investitionsschutzvertrige gesichert sind,
erscheint es notwendig, die bestehenden BITs der Mitgliedstaaten einer unionsrechtli-
chen Sanktion durch eine entsprechende Genehmigungsentscheidung des Rates je-
denfalls fiir eine gewisse Zeit zu entziehen. Die Genehmigung sollte dabei zumindest
bis zum Abschluss neuer Investitionsschutzabkommen der EU und ihrer Mitgliedstaa-
ten mit dritten Staaten erteilt werden.

Auch aus vélkerrechtlicher Perspektive spricht viel dafiir, die bestehenden BITs
der Mitgliedstaaten vom In-Kraft-Treten des Vertrages von Lissabon unberiihrt zu
lassen. Die Rechtslage nach Unionsrecht hat zunichst ohnehin keinen Einfluss auf die
fortbestehende volkerrechtliche Wirksamkeit von bilateralen Investitionsschutzab-
kommen der Mitgliedstaaten. Uberdies ist zu beachten, dass BITs zwar regelmiflig
Kiindigungsklauseln enthalten. Allerdings finden sich in BITs ebenso regelmiflig Vor-
schriften iiber den fortdauernden Schutz bereits getitigter Auslandsinvestitionen auch
nach Kiindigung des Vertrages. Der deutsche Mustervertrag siche hierzu z.B. in Art.
14 Abs. 3 vor, dass ,,[f]iir Kapitalanlagen, die bis zum Zeitpunkt des Auf8erkrafttretens
dieses Vertrags vorgenommen worden sind, ... die vorstehenden Artikel noch fiir wei-
tere zwanzig Jahre vom Tag des Auflerkrafttretens des Vertrags an [gelten]“.” Damit
bleibt es in jedem Fall auch im Falle einer von Art. 351 AEUV erzwungenen vélker-
rechtlichen Kiindigung von BITs durch Mitgliedstaaten bei einer langfristigen Wirk-
samkeit der Bestimmungen des entsprechenden Vertrages auf Altinvestitionen bezo-
gen. Diese unabinderliche Volkerrechtslage sollte unionsrechtlich mit zusitzlicher
Rechtssicherheit durch einen Genehmigungsbeschluss im dargestellten Sinne unter-
strichen werden.

“ Grundlage hierfiir ist die Entscheidung 96/494/EWG des Rates vom 16. Dezember 1969 iiber die
schrittweise Vereinheitlichung der Abkommen iiber die Handelsbeziehungen zwischen den Mit-
gliedstaaten und dritten Lindern und iiber die Aushandlung der gemeinschaftlichen Abkommen,
ABL EG Nr. L 326/39 v. 29.12.1969; zuletzt Entscheidung 2001/855/EG des Entscheidung des
Rates vom 15. November 2001 zur Genehmigung der stillschweigenden Verlingerung oder der
Aufrechterhaltung derjenigen Bestimmungen von Freundschafts-, Handels- und Schifffahrtsver-
trigen sowie Handelsabkommen zwischen den Mitgliedstaaten und Drittlindern, deren Gegens-
tand unter die gemeinsame Handelspolitik fille, ABL. Nr. L 320/13 v. 5.12.2001; siche hierzu
auch Vedder/Lorenzmeier in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Das Recht der EU, Bd. II, Art. 133 EGV Ra.
23.

Deutscher Mustervertrag 2005 iiber die Férderung und den gegenseitigen Schutz von Kapitalanla-
gen, abgedruckt in: Archiv des Vélkerrechts 45 (2007), 276 ff.
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) Stillhalteverpflichtung der Mitgliedstaaten im Hinblick auf neuwe BI T

Ungeachtet der unionsrechtlichen und vélkerrechtlichen Weitergeltung der mit-
gliedstaatlichen BITs auch nach dem In-Kraft-Treten des Vertrages von Lissabon ist
noch zu beachten, dass sich spitestens seit der formellen Unterzeichnung des Lissa-
bonner Vertragswerkes durch die Staats- und Regierungschefs der EU am 13. Dezem-
ber 2007 fiir die Mitgliedstaaten eine Stillhalteverpflichtung im Hinblick auf den Ab-
schluss neuer BITs ergibt. Der EuGH hat bereits in seiner Kramer-Entscheidung aus
dem Jahre 1976 eine Pflicht der Mitgliedstaaten statuiert, die Wahrnehmung auch
erst zukiinftiger EU-Kompetenzen nicht durch vélkerrechtliche Handlungen zu be-
hindern.” Das entspricht der Rechtsprechung des EuGH zur Vorwirkung von Richt-
linienbestimmungen, die in Anwendung des allgemeinen Rechtsgedankens des Art. 10
EG auch auf vélkerrechtliche Vertrige der Mitgliedstaaten iibertragen werden kann.”
Damit sind die Mitgliedstaaten schon im gegenwirtigen Zeitpunkt unionsrechtlich
daran gehindert, neue BITs mit Drittstaaten abzuschlieffen, die Regelungen enthalten,
die mit den neuen Kompetenzen der EU fiir auslindische Direktinvestitionen nach
Art. 207 AEUV kompetenzrechtlich und/oder materiellrechtlich kollidieren kénnten.
Das wird im Ergebnis fiir alle BITs der Mitgliedstaaten gelten, da diese zumindest
auch immer Direktinvestitionen mit umfassen.

2. Einbindung der Gemeinsamen Handelspolitik in die Grundsiitze und Ziele des aus-
wirtigen Handelns der Union insgesamt

Abschlieflend ist noch kurz auf die Herausforderungen hinzuweisen, die sich aus
der Einbindung der Gemeinsamen Handelspolitik in die Grundsitze und Ziele des
auswirtigen Handelns der Union insgesamt ergeben. Nach Art. 205 AEUV wird das
Handeln der Union auf internationaler Ebene auch mit Blick auf die Gemeinsame
Handelspolitik ,,von den Zielen geleitet und an den allgemeinen Bestimmungen aus-
gerichtet, die in Titel V Kapitel 1 des Vertrags iiber die Europdische Union niederge-
legt sind“. Damit wird konkret auf Art. 21 EUV n.F. Bezug genommen. Art. 21 Abs.
2 n.F. EUV enthilt einen umfangreichen Katalog an Wertevorgaben fiir das interna-
tionale Handeln der Union. Aufgelistet sind dort u.a. Demokratie, Rechtsstaatlich-
keit, Menschenrechte, die Grundsitze des Vélkerrechts, die Charta der Vereinten Na-
tionen, nachhaltige Entwicklung, die Integration der Entwicklungslinder in die
Weltwirtschaft, Umweltschutz und Global Governance. Auch wenn dieser Wertekata-
log im Unionsrecht nicht neu ist (vgl. Art. 11 Abs. 1 EU), ist doch beachtlich, dass
durch den Vertrag von Lissabon erstmals in der Geschichte des Unionsrechts eine
explizite Geltung dieser Werteorientierung auch im Bereich der Gemeinsamen Han-
delspolitik gilt.” Die damit systemisch angelegte Politisierung der Gemeinsamen

*  EuGH, Rs. 3/4/6-76, Kramer, Slg. 1976, 1279 Rn. 40 ft; vgl. hierzu ausfiihrlich auch Kriick,
Vélkerrechtliche Vertrige im Recht der Europiischen Gemeinschaften, 136.

' Hierzu ausfiihrlich Schlussantrige GA Maduro v. 10.7.2008, Rs. C-205/06 und Rs. C-249/06,
Kommission/Osterreich und Kommission/Schweden, Rn. 36 ff. m.w.N.

? Hierzu auch Vedder, in: Herrmann/Krenzler/Streinz (Hrsg.), Die Aulenwirtschaftspolitik der EU
nach dem Verfassungsvertrag, 43 ff.
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Handelspolitik wird durch das durch den Vertrag von Lissabon deutlich aufgewertete
Kohirenzgebot in Art. Art. 21 Abs. 3 Unterabs. 3 EUV n.F. nochmals intensiviert.
Hiernach achtet ,[d]ie Union auf die Kohirenz zwischen den einzelnen Bereichen
ihres auswirtigen Handelns sowie zwischen diesen und ihren iibrigen Politikberei-
chen®.”

Insgesamt erfihrt die Verflechtung von politischen Zielen und Grundsitzen des
allgemeinen Vélkerrechts auf der einen Seite und der Gemeinsamen Handelspolitik
auf der anderen Seite damit durch den Vertrag von Lissabon eine deutliche Aufwer-
tung. Das birgt erhebliches Konfliktpotential in sich. Schon heute zeigen sich massive
Probleme in den vertraglichen Handelsbeziehungen der EU, sobald iiber rein wirt-
schaftliche Fragen hinausgehende politische und allgemeine volkerrechtliche Themen,
wie z.B. Menschenrechte, mit zur Debatte stehen. Die Schwierigkeiten in den Ver-
handlungen iiber ein EU-ASEAN Freihandelsabkommen belegen dies eindrucksvoll.”
Aber auch im Bereich der autonomen Handelspolitik, insbesondere dem Antidum-
pingrecht, nimmt schon heute die Politisierung der Verfahren zu.” Mit dem rechtlich
verankerten Kohirenzgebot und der Einbindung der Gemeinsamen Handelspolitik in
den Wertekatalog des auswirtigen Handelns der EU insgesamt wird sich dieses wohl-
fahrtsokonomisch negativ auswirkende Konfliktpotential zwangsliufig verschirfen.
Insofern ist zu befiirchten, dass die Gemeinsame Handelspolitik nicht mehr primir
den wirtschaftlichen Liberalisierungszielen des Art. 206 AEUV (Art. 131 EG) dienen,
sondern zum Spielball gesamtgesellschaftlicher politischer Interessen wird. Das wird
insbesondere fiir die betroffenen privaten Wirtschaftssubjekte negative Auswirkungen
haben und kann dementsprechend auch zu gesamtwirtschaftlichen Schiden fiihren.

D. Ausblick

Insgesamt ist festzuhalten, dass die Neuerungen im Bereich der Gemeinsamen
Handelspolitik durch den Vertrag von Lissabon jedenfalls im Kompetenzbereich und
mit Blick auf die verstirkte institutionelle Einbindung des Europiischen Parlaments
tiberfillig und insofern zu begriiflen sind. Durch die Erweiterung der Gemeinsamen
Handelspolitik um den Bereich der auslindischen Direktinvestitionen sowie die
transparentere und klarere Regelung zu den lange strittigen Bereichen des Dienstleis-
tungshandels und des Schutzes geistiger Eigentumsrechte wird die Handlungsfihigkeit
der EU im internationalen Wirtschaftssystem gestirkt. Dass es weiterhin Sonderrege-
lungen zu fiir die Mitgliedstaaten scheinbar besonders sensible Handelssektoren gibt

» Zur hierdurch erfolgten deutlichen Aufwertung des Kohirenzgebotes siche auch Hummer, in:

Vedder/Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Europiischer Verfassungsvertrag — Handkommentar,
Art. I11-292 Rn. 31 ff.

** Siehe z.B. Handelsblatt online v. 30.11.2007 »~EU-Freihandelspline in Asien stocken®, verfiigbar
unter <http://www.handelsblatt.com/unternehmen/aussenwirtschaft/eu-freihandelsplaene-in-asien
-stocken;1359901>.

”  Siehe hierzu die Debatte zu dem am 6.12.2006 versffentlichten Griinbuch ,,Das globale Europa —
Die handelspolitischen Schutzinstrumente der EU in einer sich wandelnden globalen Wirtschaft®,
KOM (2006) 763 endg.; hierzu Tietje/Kluttig, EuZ 9 (2007), 82 (83 f.); Bierwagen, Das Griin-
buch der Europiischen Kommission zu den handelspolitischen Schutzinstrumenten der EG — ein
Meilenstein in der Reformdebatte?.
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ist zu bedauern, als politischer Kompromiss aber zu akzeptieren. Ungliicklich ist mit
Blick auf die Handlungsfihigkeit der EU auch die Begrenzung der Kompetenzen auf
auslindische Direktinvestitionen bezogen. Allerdings hat diese Einschrinkung den
positiven Effekt, dass die umfangreiche Erfahrung der Mitgliedstaaten im internatio-
nalen Investitionsschutz genutzt werden kann, um durch gemischte Investitions-
schutzabkommen der EU und ihrer Mitgliedstaaten mit Drittstaaten iiberzeugende
und nachhaltige Investitionssicherheit fiir Investoren zu realisieren.

Uber die Neuordnung des europiischen Investitionsschutzregimes hinausgehend
wird der Vertrag von Lissabon auch in anderen Bereichen der Gemeinsamen Han-
delspolitik rechtliche und politische Herausforderungen mit sich bringen. Das betrifft
namentlich die verstirkte Politisierung der Ausgestaltung der Handelsbeziehungen der
EU durch deren Einbindung in das auswirtige Handeln der Union insgesamt sowie
mit Blick auf die gestirkte Rolle des Europidischen Parlaments. Es ist absehbar, dass
das Parlament sich intensiv in der Ausgestaltung der Gemeinsamen Handelspolitik
engagieren wird. Schon seit einiger Zeit ist zu beobachten, dass sich das Parlament
vermehrt Sachfragen aus dem Bereich der Gemeinsamen Handelspolitik widmet und
sich insofern bereits auf die neue Rechtslage nach dem Vertrag von Lissabon vorberei-
tet. Fiir die Mitgliedstaaten sowie Kommission und Rat hat dies einen erhéhten Ko-
ordinationsaufwand in Abstimmungsprozessen zur Folge. Es bleibt abzuwarten, wel-
che Konzepte hierfiir von den beteiligten Akteuren entwickelt werden.

Wie auch immer man die durch den Vertrag von Lissabon rechtlich determinierte
Politisierung der Gemeinsamen Handelspolitik im Ergebnis bewertet, fest steht zu-
mindest, dass sie sich in den insgesamt zu beobachtenden Wandel von einer freiheit-
lich orientierten Wirtschaftsgemeinschaft zu einer vermehrt dem Prinzip ,Solidaritit
statt Wettbewerb“ folgenden Union™ einfiigt. Um die Handlungsfihigkeit der EU zu
erhalten oder gar zu stirkten, bedarf es bei diesem fundamentalen Strukturwandel
erheblicher Anstrengungen. Ob die mafigeblichen europiischen und mitgliedstaatli-

chen Akteure sich dessen bewusst sind, ist fraglich.

* " Basedow, EuZW 2008, 225.
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