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A. Einleitung 

Die Bundesrepublik Deutschland bietet beheimateten Unternehmen einen weit-
gehenden Schutz ihrer Kapitalanlagen bei Engagements im Ausland. So wurden zahl-
reiche bilaterale Investitionsschutzabkommen (Bilateral Investment Treaties, BITs) 
abgeschlossen, die Auslandsinvestoren Schutzrechte gewähren. Gegenwärtig nimmt 
die Bundesrepublik Deutschland eine führende Position mit 139 unterzeichneten 
BITs ein.1 Ferner werden Investitionsversicherungen gegen nicht-kommerzielle Risi-
ken angeboten. Die Bundesgarantien sichern Investoren gegen Enteignungs-, Wäh-
rungs-, Kriegs- und Transferrisiken ab.2 Sie bieten für Investoren auch den Nutzen 
einer Unterstützung des Heimatstaats im Konfliktfall mit dem Gaststaat. 

Der Vertrag von Lissabon benennt „ausländische Direktinvestitionen“ nunmehr 
erstmals ausdrücklich als Bestandteil der Gemeinsamen Handelspolitik der Europäi-
schen Union (EU). Diese Neufassung der Gemeinsamen Handelspolitik, die sich be-
reits in dem Text des gescheiterten Verfassungsvertrags aus dem Jahr 2004 findet, hat 
zu einigen Unsicherheiten geführt. In der Rechtswissenschaft besteht Uneinigkeit, 
inwieweit die EU eine Kompetenz für ausländische Direktinvestitionen durch den 
Vertrag von Lissabon erhalten wird. Die deutsche Wirtschaft steht einer Kompetenz 
der EU eher skeptisch gegenüber. Es wird befürchtet, dass hierdurch der hohe Schutz-
standard, den die Bundesrepublik Deutschland gewährt, auf Dauer nicht aufrechter-
halten werden kann.3 In Anbetracht der gegenwärtigen Diskussion widmet sich die 
vorliegende Arbeit der Kompetenz der EU für ausländische Direktinvestitionen nach 
dem Vertrag von Lissabon. Hierzu wird die historische Entwicklung der Kompetenz 
im Rahmen der Gemeinsamen Handelspolitik (Kapitel B) und die Reichweite der 
Außenkompetenz (Kapitel C) aufgezeigt. Auf dieser Grundlage werden die Folgen für 
bestehende BITs der Mitgliedstaaten (Kapitel D) und durch Mitgliedstaaten angebo-
tene Investitionsversicherungen (Kapitel E) aufgezeigt. Schließlich werden die Ergeb-
nisse zusammengefasst und gewürdigt (Kapitel F). 

B. Historische Entwicklung der Kompetenz der EU für ausländische  
Direktinvestitionen (1972-2007) 

I. Vorschlag einer Verordnung zur Einführung eines gemeinschaftlichen
  

Garantiesystems für Privatinvestitionen in dritten Ländern (1972) 

Die historische Entwicklung der Gemeinschaftskompetenz für Aus-
landsinvestitionen kann bis zum Jahr 1972 zurückverfolgt werden. Die Kommission 
der Europäischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) unterbreitete dem Rat am 
29.12.1972 den Vorschlag einer Verordnung zur Einführung eines gemeinschaftli-

 
1 Vgl. Braun/Tietje, F.A.Z. v. 29.01.2009, Nr. 24, 8. 
2 Hierzu Escher, in: Tietje (Hrsg.), International Investment Protection and Arbitration, 35 (37). 
3 Vgl. Braun/Tietje, F.A.Z. v. 29.01.2009, Nr. 24, 8. 



 

chen Garantiesystems für Privatinvestitionen in dritten Ländern.4 Nach diesem Vor-
schlag sollte ein Europäisches Garantieamt für Privatinvestitionen gegründet werden. 
Die Gewährung einer Garantie für nicht-kommerzielle Risiken sollte gemäß Art. 9 der 
Verordnung ein Investitionsschutzabkommen der Europäischen Gemeinschaft mit 
dem Gaststaat der Auslandsinvestition voraussetzen. Die Kompetenz hierzu wurde 
„auf den EWG-Vertrag und insbesondere auf dessen Art. 113“, also die Gemeinsame 
Handelspolitik gestützt. Es wurde somit davon ausgegangen, dass die Gemeinsame 
Handelspolitik auch Auslandsinvestitionen erfasst.5 Der Vorschlag stieß jedoch auf 
finanzpolitische Bedenken. Die nationalen Investitionsversicherungen seien ausrei-
chend, sodass es der Schaffung eines neuen Organs auf europäischer Ebene nicht be-
dürfe.6 

II. Teilnahme der Europäischen Gemeinschaften an der „Uruguay-Runde“ und das 
Gutachten 1/94 des Europäischen Gerichtshofs (1987-1994) 

Die Rechtsfrage der Kompetenz für ausländische Direktinvestitionen wurde mit 
der Teilnahme der Europäischen Gemeinschaft (EG) an der „Uruguay-Runde“ der 
Welthandelsorganisation (World Trade Organization, WTO) wieder aufgeworfen. 
Gegenstand der Verhandlungen waren u.a. auch ausländische Direktinvestitionen.7 In 
diesem Zusammenhang vertrat die Europäische Kommission die Auffassung, dass eine 
effektive Vertretung der Mitgliedstaaten eine ausschließliche EG-Kompetenz für die 
Außenhandelspolitik einschließlich ausländischer Direktinvestitionen erfordere.8 Die-
se Kompetenz obliege der Gemeinschaft bereits aus ihrer handelspolitischen Zustän-
digkeit. Acht9 der zwölf damaligen Mitgliedstaaten vertraten hingegen die Ansicht, 
dass die Regelungen des WTO-Abkommens, welche die Liberalisierung auf Dienst-
leistungen durch das General Agreement on Trade in Services (GATS) und den 
Schutz geistigen Eigentums (Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights, 
TRIPS) ausweiteten, die nationale Zuständigkeit betreffen.10 Aufgrund der unter-
schiedlichen Rechtsauffassungen von Europäischer Kommission und Mitgliedstaaten 
wurde ein Gutachten des Europäischen Gerichtshofs (EuGH) angefordert. 

 
4 Europäisches Parlament Sitzungsdokumente 1972/73, Dokument 290/72 vom 08.03.1973, BT-

Drucks. 7/145 vom 07.02.1973; hierzu Seidl-Hohenveldern, Versicherung nichtkommerzieller Ri-
siken und die Europäische Gemeinschaft, 57 ff; 110 ff. 

5 Zust. R. Fischer, in: Die Außenbeziehung der Europäischen Gemeinschaft, 1 (13); Seidl-
Hohenveldern, Versicherung nichtkommerzieller Risiken und die Europäische Gemeinschaft, 92, 
95, 97. 

6 Vgl. Seidl-Hohenveldern, Versicherung nichtkommerzieller Risiken und die Europäische Gemein-
schaft, 59 m. w. Nachw. 

7 Vgl. Krenzler/da Fonseca-Wollheim, EuR 1998, 223 (226). 
8 Vgl. Karl, JWIT 2004, S. 413 ff. 
9 Dänemark, Deutschland, Frankreich, Griechenland, Niederlande, Portugal, Spanien, Vereinigtes 

Königreich. 
10 Vgl. Krenzler/da Fonseca-Wollheim, EuR 1998, 223 (226). 
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In der Literatur wurde es bis zu diesem Zeitpunkt als vertretbar erachtet, ausländi-
sche Direktinvestitionen unter den Begriff der Handelspolitik zu subsumieren.11 Der 
strikten Trennung von Handel und Investitionen ist eine Künstlichkeit immanent, da 
beide Felder eng miteinander verbunden sind. Ein striktes Handelsregime wird regel-
mäßig von großen Unternehmen durch Direktinvestitionen umgangen. Das Handels-
abkommen der EG mit Israel wurde auf der Grundlage von Art. 113 EWGV ge-
schlossen und erwähnt in Art. 18 Abs. 2 den Begriff Investitionen.12 Gegen eine exten-
sive Auslegung von Art. 113 EGV a.F. wurde jedoch angeführt, dass der Begriff 
„Handel“ ein synallagmatisches Verhältnis impliziere, das bei Direktinvestitionen 
nicht vorliege.13 Zudem stehe die speziellere Regelung des Art. 70 EGV a.F. entge-
gen.14 Art. 70 EGV a.F. formulierte lediglich eine Pflicht zur Koordinierung der Devi-
senpolitik der Mitgliedstaaten. 

Der EuGH legte Art. 113 EGV a.F. in seinem Gutachten vom 15.11.1994 re-
striktiv aus. Der Begriff der Handelspolitik umfasse zunächst den Warenhandel und 
die grenzüberschreitende Erbringung von Dienstleistungen („cross-border supply“, 
vgl. Art I:2 lit. a) GATS), da diese dem Warenhandel „nicht unähnlich“ sei.15 Bemer-
kenswert ist hierbei, dass der EuGH ausdrücklich die gewerbliche Niederlassung 
(„commercial presence“, vgl. Art. I:2 lit. c), XXVIII lit. d) GATS) und grundsätzlich 
auch den Schutz handelsbezogenen geistigen Eigentums (vgl. TRIPS) aus der Ge-
meinsamen Handelspolitik ausschließt.16 Eine stillschweigende Kompetenz für diese 
Rechtsbereiche ergebe sich insbesondere auch nicht aus dem Grundsatz einer Paralleli-
tät von Außen- und Innenkompetenz zur effektiven Verfolgung von Gemeinschafts-
zielen, der in der sogenannten „AETR-Entscheidung“17 des EuGH zuvor entwickelt 
worden war. Eine solche Kompetenz könne nur angenommen werden, wenn die EG 
den Regelungsbereich umfassend durch Gemeinschaftsrechtsakte erfasst habe, was für 
den Gegenstand des GATS und des TRIPS-Abkommens nicht erfolgt sei.18 Hieraus 
ist zu schließen, dass ausländische Direktinvestitionen weder von der Gemeinsamen 
Handelspolitik umfasst waren, noch eine stillschweigende Kompetenz der EG vorlag. 
Denn die genannten Rechtsbereiche des GATS- und TRIPS-Abkommens betreffen 
Auslandsinvestitionen. Die Regelung der gewerblichen Niederlassung erstreckt sich 
auf die Errichtung, den Erwerb und die Fortführung einer juristischen Person sowie 
die Schaffung und Fortführung einer Zweigstelle bzw. Repräsentanz (Art. XXVIII lit. 
d) GATS), die der Erbringung von Dienstleistungen dienen. Die Niederlassung muss 
dauerhaft sein und dem beherrschenden Einfluss des Investors unterliegen (Art. 
XXVIII lit. m), lit. n) GATS). GATS regelt somit grenzüberschreitenden Kapi-

 
11 Hierzu Bogdandy, in: Grabitz/Bogdandy/Nettesheim (Hrsg.), Europäisches Wirtschaftsrecht, 31; 

Seidl-Hohenveldern, Versicherung nichtkommerzieller Risiken und die Europäische Gemeinschaft, 
92, 95, 97; Hahn, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV-Kommentar, § 133 Rn. 48, Fn. 128 m 
w. Nachw. 

12 ABl. L 136/3 v. 28.05.1975, 3. 
13 Hahn, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV-Kommentar, § 133 Rn. 48, Fn. 128. 
14 Bogdandy, in: Grabitz/Bogdandy/Nettesheim (Hrsg.), Europäisches Wirtschaftsrecht, 31. 
15 EuGH, Gutachten 1/94, Rn. 27, 44. 
16 EuGH, Gutachten 1/94, Rn. 47, 54-71. 
17 EuGH, AETR, Rs. 22/70, Slg. 1971, 263, Rn. 16. 
18 EuGH, Gutachten 1/94, Rn. 95-105. 
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taltransfer und mithin auch Auslandsinvestitionen.19 Das TRIPS-Abkommen enthält 
unmittelbar keine Investitionsregelungen. Es wird unter anderem jedoch Know-How 
geschützt, das als Einsatz eines Investors eine typische Eigenschaft einer Investition 
begründen kann.20 

III. Regierungskonferenz „Dublin II“ (1996) und der Vertrag von Amsterdam 
(1997) 

Das Gutachten 1/94 des EuGH wurde als erhebliche Beeinträchtigung der 
Verhandlungs- und Paktfähigkeit der EG angesehen. Das Ergebnis der Regierungs-
konferenz der EG vom 05.12.1996 wurde in dem sogenannten „Dublin-II-Do-
kument“ veröffentlicht. Hierin findet sich der Vorschlag der Einführung eines Art. 
113a Abs. 1 EGV, der neben der Erweiterung der Gemeinsamen Handelspolitik um 
den Schutz geistigen Eigentums und Dienstleistungen auch eine ausdrückliche Kom-
petenz für ausländische Direktinvestitionen vorsieht.21 Hierdurch sollte der EG er-
möglicht werden, an WTO-Verhandlungen effektiv teilnehmen zu können. Gemäß 
einem Art. 113a Abs. 6 EGV sollten die Mitgliedstaaten ihre „interne Kompetenz“ 
nicht verlieren. Das „Dublin-II-Dokument“ steht in Zusammenhang mit der ersten 
WTO-Ministerkonferenz in Singapur im Dezember 1996. In den Verhandlungen 
wurde das Thema der Auslandsinvestitionen aufgegriffen und eine ständige Arbeits-
gruppe eingesetzt, um das Verhältnis von Handel und Investitionen zu untersuchen.22 
Es zeigt sich hierin eine Parallelität der Thematisierung der Kompetenz der EG für 
Auslandsinvestitionen und entsprechenden Verhandlungen im Rahmen der WTO. 

Durch den Vertrag von Amsterdam wurde der genannte Vorschlag des „Dublin-
II-Dokuments“ nicht aufgenommen. Frankreich beharrte auf der Ablehnung jeglicher 
Kompetenzerweiterung der EG im Bereich der Außenhandelspolitik.23 Der Grund 
hierfür kann insbesondere darin gesehen werden, dass Frankreich gegen eine weitere 
Einschränkung seiner Souveränität Stellung beziehen wollte. Denn mit dieser Be-
gründung stieg Frankreich auch 1998 aus den Verhandlungen über ein Multilaterales 
Investitionsabkommen (MAI), die bei der OECD geführt wurden, aus.24 

 
19 Koulen, in: Nieuwenhuys/Brus (Hrsg.), Multilateral Regulation of Investment, 181 (186 f.); 

Sauvé/Wilkie, in: Sauvé/Stern (Hrsg.), GATS 2000, 331 (348); Sornarajah, The International Law 
on Foreign Investment, 300; Sidhu, Die Regelung von Direktinvestitionen in der WTO, 214; 
Wolf, in: Tietje (Hrsg.), International Investment Protection and Arbitration, 71 (100). 

20 Schreuer, The ICSID Convention, Art. 25 Rn. 120, 122; Johannsen, Der Investitionsbegriff nach 
Art. 25 Abs. 1 der ICSID-Konvention, 18 f., 32; vgl. hierzu Salini Costrattori S.p.A. and Italstrade 
S.p.A v. Morocco, ICSID Case No. ARB/00/4, Decision on Jurisdiction, 23.07.2001, ILM 42 
(2003), 609 (622), para. 53; Patrick Mitchell v. Congo, ICSID Case No. ARB/99/7, Decision on 
Application for the Annulment of the Award, 1.11.2006, para. 27. 

21 CONF 2500/96 vom 05.12.1996 „Dublin II“, 80. 
22 Ministerial Declaration of Singapore, WTO Doc. WT/MIN(96)/DEC, 13.12.1996, para. 20. 
23 Vgl. Krenzler/da Fonseca-Wollheim, EuR 1998, 223 (238). 
24 Hib-Meldung 236/1998 zur Antwort der Bundesregierung (14/173) auf eine kleine Frage der 

PDS (14/36). 
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IV. Vertrag von Nizza (2000) 

Die Literatur kritisierte Art. 113 EGV 1997 als „Fehlschlag“, da die Gemeinsame 
Handelspolitik nicht auf die Bereiche des Handels mit Dienstleistungen, der Rechte 
am geistigen Eigentum und der ausländischen Direktinvestitionen ausgedehnt wur-
de.25 Entsprechend wurde eine solche Erweiterung in den Regierungskonferenzen für 
den Vertrag von Nizza erneut diskutiert. Während in den Dokumenten der Regie-
rungskonferenzen CONF 4790/00 und CONF 4810/00 die ausländischen Direktin-
vestitionen noch der Gemeinsamen Handelspolitik zugewiesen werden sollen, ist diese 
Regelung in CONF 4815/00 gestrichen. CONF 4810/00 formuliert zudem, dass ein 
Vertrag durch die EG nicht geschlossen werden soll, wenn dieser eine Rechtsgrundla-
ge außerhalb der EG-Kompetenz beinhaltet oder zu einer Harmonisierung des Rechts 
der Mitgliedstaaten führen würde, die der EG-Vertrag ausschließt. 

In dem Vertrag von Nizza wurden Dienstleistungen von der Gemeinsamen Han-
delspolitik gemäß Art. 133 Abs. 5 EGV 2000 erfasst. Der Begriff der Dienstleistungen 
in Art. 133 Abs. 5 EGV 2000 erstreckt sich jedoch nicht auf „ausländische Direktin-
vestitionen“. Dies ergibt sich aus dem engeren Dienstleistungsbegriff des EG-Vertrags 
gegenüber dem GATS. Der EG-Vertrag unterscheidet zwischen Dienstleistung (Art. 
49-55) und Niederlassung (Art. 43-48), während der Dienstleistungsbegriff des 
GATS auch die gewerbliche Niederlassung („commercial presence“) umfasst.26 Aus 
diesem Grund findet der Begriff der ausländischen Direktinvestitionen in den Vor-
schlägen der Regierungskonferenzen der EG auch neben dem Dienstleistungsbegriff 
gesonderte Erwähnung. 

V. Der Entwurf des Verfassungsvertrags (2003/2004) und der Vertrag von Lissa-
bon (2007) 

1. CONV 685/03 vom 23.04.2003 

Der Europäische Konvent griff die Erweiterung der Gemeinsamen Handelspolitik 
auf ausländische Direktinvestitionen im Anschluss an die Vorschläge für den Vertrag 
von Nizza wieder auf.27 Das Präsidium kommentiert, dass der Hinweis auf die auslän-
dischen Direktinvestitionen in Artikel 24 Abs. 1 des Entwurfs aufgenommen wurde, 
um anzuerkennen, dass die Finanzströme den Güterverkehr ergänzen und heute einen 
großen Teil des Handels ausmachen.28 Zudem wurde die Empfehlung der Gruppe VII 
in Artikel 24 Absatz 5 des Entwurfs aufgegriffen, dass die Bestimmung der Gemein-

 
25 Krenzler/da Fonseca-Wollheim, EuR 1998, 223 f. 
26 Griller, in: Griller/Hummer (Hrsg.), Die EU nach Nizza, 131 (163) m. w. Nachw. 
27 CONV 685/03 vom 23.04.2000, Kapitel 2, Artikel 24 Abs. 1: „Die gemeinsame Handelspolitik 

wird nach einheitlichen Grundsätzen gestaltet; dies gilt insbesondere für [...] die ausländischen Di-
rektinvestitionen“, Artikel 24 Abs. 5: „Die Ausübung der in diesem Artikel übertragenen handels-
politischen Befugnisse hat keine Auswirkung auf die Verteilung der internen Zuständigkeit zwi-
schen der Union und den Mitgliedstaaten und führt nicht zu einer Harmonisierung der Rechts- 
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten soweit eine solche Harmonisierung in der Ver-
fassung ausgeschlossen wird.“. 

28 CONV 685/03, 54. 
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samen Handelspolitik „in keinem Fall eine Änderung der Abgrenzung der Zuständig-
keit zwischen der EU und den Mitgliedstaaten zur Folge haben“ solle. Bemerkenswert 
erscheint, dass das Präsidium die „Zuständigkeit zwischen der EU und den Mitglied-
staaten“ ausschließlich als „interne Zuständigkeit“ versteht. 

2.  CONV 707/03 vom 13.05.2003 

Das Dokument CONV 707/03 zeigt die Meinungsverschiedenheiten der Kon-
ventsmitglieder zur Aufnahme der ausländischen Direktinvestitionen in die gemein-
same Handelspolitik auf.29 Der Änderungsvorschlag, ausländische Direktinvestitionen 
aus dem Verfassungstext zu streichen, wurde von Frankreich durch William Abitbol 
(RPF) und Dominique de Villepin (UMP) sowie von Alexander Daniel Alan Macmillan 
(Conservative Party, Großbritannien), Dick Roche (Fianna Fáil, Irland) und Joschka 
Fischer (B90/Grüne, Deutschland) vorgebracht. Peter Hain (Labour Party, Großbri-
tannien) schlug vor, einen präziseren Text zu verfassen. Ferner wurde unter Bezug-
nahme auf das „Abkommen im Verkehrsbereich“ von Gijs De Vries (VVD, Nieder-
lande) vorgeschlagen, „einen Absatz 6 hinzuzufügen, der sich auf das Recht der Mit-
gliedstaaten bezieht, mit Drittländern oder internationalen Organisationen Abkom-
men aufrechtzuerhalten und zu schließen, die mit dem Unionsrecht in Einklang ste-
hen“. Der Portugiese Ernani Lopes brachte den Vorschlag einer Schutzklausel in ei-
nem zusätzlichen Artikel 24a ein, wonach in dringenden Fällen die Mitgliedstaaten 
selbst handelspolitische Maßnahmen ergreifen können.30 

3. CONV 821/03 vom 27.06.2003 

Das Dokument CONV 821/03 enthält erneut den Vorschlag der Konventsmit-
glieder de Villepin, Hain, Fischer und Lopes sowie Lequiller (UMP, Frankreich) und 
Voggenhuber (Die Grünen, Österreich), den Begriff der ausländischen Direktinvestiti-
onen zu streichen.31 Die Auffassung von de Vries (s.o.) wurde in verschiedenen weite-
ren Änderungsvorschlägen aufgegriffen.32 

4. Vertrag über eine Verfassung für Europa (2004) und Vertrag von Lissabon (2007) 

Die Endfassung des Vertrags über eine Verfassung für Europa (VVE) erstreckte 
die Gemeinsame Handelspolitik ungeachtet der aufgezeigten Einwände auf „ausländi-
sche Direktinvestitionen“ (Art. III-315 Abs. 1). Ferner wird in Art. III-315 Abs. 6 
VVE festgestellt, dass die Ausübung dieser übertragenen handelspolitischen Befugnisse 
keine Auswirkung auf „die Abgrenzung der Zuständigkeiten zwischen der Union und 

 
29 CONV 707/03, 7: „Eine Reihe von Konventsmitgliedern schlug vor, die Bezugnahme auf die 

ausländischen Direktinvestitionen in den Artikeln 23 und 24 zu streichen, da dieser Bereich ihres 
Erachtens nicht zur gemeinsamen Handelspolitik zu zählen ist.“. 

30 CONV 707/03, 108. 
31 CONV 821/03, 125. 
32 CONV 821/03, 127. 
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den Mitgliedstaaten“ hat und auch nicht zu einer Harmonisierung der Rechts- und 
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten führt, soweit eine solche Harmonisie-
rung in der Verfassung ausgeschlossen wird. Diese Formulierung wurde nach dem 
Scheitern des Verfassungsentwurfs wortgetreu in Art. 188c Abs. 1, Abs. 6 des Vertrags 
von Lissabon übernommen. In der konsolidierten Fassung des Vertrags über die Ar-
beitsweise der Europäischen Union (AEUV) befindet sich die Bestimmung in Artikel 
207. Demnach besitzt die EU eine ausschließliche Kompetenz für ausländische Di-
rektinvestitionen gemäß Art. 207 Abs. 1 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 lit. e) AEUV. 

C. Der Umfang der Kompetenz der EU für ausländische Direktinvestitionen 

I. Der Begriff „ausländische Direktinvestitionen“ in Art. 207 Abs. 1 AEUV 

Der Begriff der ausländischen Direktinvestitionen ist nicht verbindlich determi-
niert; es besteht trotz langjähriger Diskussion keine einheitliche Definition.33 Die 
Formulierung ist wirtschaftswissenschaftlich geprägt. In der Zahlungsbilanzstatistik 
werden Direktinvestitionen und Portfolioinvestitionen unterschieden.34 An diese 
Terminologie knüpft auch das Positionspapier der WTO-Arbeitsgruppe der EG und 
der Mitgliedstaaten im Rahmen der Doha-Runde über das Verhältnis zwischen Han-
del und Investitionen vom 16. April 2002 an.35 Dementsprechend sind ausländische 
Direktinvestitionen von Portfolioinvestitionen abzugrenzen. 

1. Rechtsprechung des EuGH 

Der Begriff der ausländischen Direktinvestitionen ist neben Art. 207 Abs. 1 
AEUV auch in Art. 64 Abs. 1 AEUV bzw. dem aktuellen Art. 57 Abs. 1 EG enthal-
ten. Er wird jedoch in dem Vertrag nicht legaldefiniert. Der EuGH hat in einem Ur-
teil36 aus dem Jahr 2006 den Begriff der ausländischen Direktinvestitionen in Art. 57 
Abs. 1 EG ausgelegt. Hierzu macht der EuGH – wie bereits zur Auslegung von Art. 
56 EG37 – die Kapitalverkehrsrichtlinie des Rates vom 24. Juni 1988 (88/361/EWG; 
Abl. L 178, 5) fruchtbar. Der Nomenklatur dieser Richtlinie komme „Richtschnur-
charakter“ zu. In der ersten Rubrik dieser Nomenklatur wird unter der Überschrift 
Direktinvestitionen angeführt: „Die Gründung und Erweiterung von Zweigniederlas-

 
33 Wolf, in: Tietje (Hrsg.), International Investment Protection and Arbitration, 71 (80) m. w. 

Nachw. 
34 IMF (Hrsg.), Balance of Payments Manual, 87 ff. (Rn. 359 ff.), 91 ff. (Rn. 91 ff.); Kenen, The 

International Economy, 280; Wilmowsky, in: Ehlers (Hrsg.), Europäische Grundrechte und 
Grundfreiheiten, 370 (Fn. 126). 

35 Vgl. Communication from the European Community and its Member States, WTO Dok. 
WT/WGTI/W/115 v. 16.04.2002; vgl. hierzu Hummer, in: Vedder/Heintschel-Heinegg (Hrsg.), 
VVE-Kommentar, Art. III-315, Rn. 9. 

36 EuGH, Urteil v. 12.12.2006, Rs. C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation, Rn. 177 
ff. 

37 EuGH, Urteil v. 16.03.1999, Rs. C-222/97, Trummer und Mayer, Rn. 21; EuGH, Urteil v. 
23.02.2006, Rs. C-513/03, van Hilten-van der Heijden, Rn. 39. 
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sungen oder neuen Unternehmen, die ausschließlich dem Geldgeber gehören, und die 
vollständige Übernahme bestehender Unternehmen, die Beteiligung an neuen oder 
bereits bestehenden Unternehmen zur Schaffung oder Aufrechterhaltung dauerhafter 
Wirtschaftsbeziehungen, langfristige Darlehen zur Schaffung oder Aufrechterhaltung 
dauerhafter Wirtschaftsbeziehungen sowie Reinvestitionen von Erträgen zur Aufrecht-
erhaltung dauerhafter Wirtschaftsbeziehungen.“ Entsprechend umfasse der Begriff der 
Direktinvestitionen „Investitionen jeder Art durch natürliche oder juristische Perso-
nen zur Schaffung oder Aufrechterhaltung dauerhafter und direkter Beziehungen zwi-
schen denjenigen, die die Mittel bereitstellen, und den Unternehmen, für die die Mit-
tel zum Zwecke einer wirtschaftlichen Tätigkeit bestimmt sind. Bei Beteiligungen an 
neuen oder bereits bestehenden Unternehmen setzt das Ziel der Schaffung oder Auf-
rechterhaltung dauerhafter Wirtschaftsbeziehungen, wie auch aus den Begriffsbe-
stimmungen hervorgeht, voraus, dass die Aktien ihrem Inhaber entweder nach den 
bestehenden nationalen aktienrechtlichen Vorschriften oder aus anderen Gründen die 
Möglichkeit geben, sich tatsächlich an der Verwaltung dieser Gesellschaft oder an de-
ren Kontrolle zu beteiligen.“ 

Dem Umfang der Beteiligung am Kapital ist eine wichtige Indizfunktion für die 
Frage beizumessen, ob ein solcher „Kontrollerwerb“38 vorliegt.39 Der EuGH bejaht 
einen bestimmenden Einfluss auf Tätigkeit und Entscheidungen einer Gesellschaft in 
der Rechtssache Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, wenn das Kapital 
einer Tochtergesellschaft unmittelbar oder mittelbar zu mindestens 75% von einer 
Muttergesellschaft gehalten wird.40 Der EuGH hatte jedoch bereits zuvor in einem 
anderen Urteil einen beherrschenden Einfluss auf eine Beteiligungsgesellschaft bei 
einer Beteiligung von 50% festgestellt.41 Nach der aktuellen Rechtsprechung des 
EuGH in der Rechtssache Lasertec kann ein solcher beherrschender Einfluss bereits bei 
einer Beteiligung von 25% vorliegen.42 Der Gerichtshof erachtete in diesen Fällen die 
Niederlassungsfreiheit (Art. 43 EG) als einschlägig. Mithin liegt eine ausländische 
Direktinvestition jedenfalls bei einer Unternehmensbeteiligung von mindestens 25% 
vor. 

2. Sekundärrecht: Richtlinie vom 23.07.1990 (90/435/EWG) 

Es bietet sich an, zu einer weiteren Konkretisierung des Kontrollerwerbs auf se-
kundärrechtliche Qualifikationen zurückzugreifen.43 Die Richtlinie 90/435/EWG 
definiert den Begriff der „Muttergesellschaft“ als „wenigstens jede Gesellschaft eines 
Mitgliedstaates, die [...] einen Anteil von wenigstens 20% am Kapital einer Gesell-

 
38 Hummer, in: Vedder/Heintschel-Heinegg (Hrsg.), VVE-Kommentar, III-315, Rn. 9, 25. 
39 Ohler, Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, 93 f. 
40 EuGH, Urt. v. 13.03.2007, Rs. C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, Rn. 

27. 
41 EuGH, Urt. v. 12.09.2006, Rs. C-196/04, Cadbury Schweppes, Rn. 31; hierzu Körner, IStR 2006, 

675. 
42 EuGH, Beschl. v. 10.05.2007, Rs. C-492/04, Lasertec, Rn. 24. 
43 Vgl. Haferkamp, Die Kapitalverkehrsfreiheit im System der Grundfreiheiten des EG-Vertrags, 

172; Ohler, Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, 93. 
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schaft eines anderen Mitgliedstaates hält, [...].“ Der Mindestanteil beträgt ab 1. Januar 
2007 15% und ab 1. Januar 2009 10%. Demnach kann eine ausländische Direktin-
vestition bereits ab einer Beteiligung von 10% angenommen werden. 

3. Abgrenzung des Internationalen Währungsfonds und der OECD 

Die aufgezeigte Rechtsprechung des EuGH orientiert sich nahezu wortgleich an 
der nicht bindenden Definition des Direktinvestitionsbegriffs des Internationalen 
Währungsfonds (International Monetary Fund, IMF), sodass hieraus ebenfalls Er-
kenntnisse über den notwendigen Umfang der Beteiligung an einer Gesellschaft er-
wachsen können. Teilweise wird dieser Definition auch in der Literatur die Funktion 
einer Orientierungshilfe zugeschrieben.44 Direktinvestitionen sind hiernach in der Ka-
pitalbilanz ausgewiesene internationale Investitionen, die eine in einem Wirtschafts-
gebiet ansässige Einheit tätigt, um eine langfristige Beteiligung an einem in einem 
anderen Wirtschaftsgebiet ansässigen Unternehmen zu erwerben. Langfristige Beteili-
gung bedeutet, dass eine dauerhafte Beziehung zwischen dem Direktinvestor und dem 
Unternehmen besteht und dass der Investor einen maßgeblichen Einfluss auf die Ge-
schäftspolitik des Unternehmens ausübt. Nach der offiziellen Definition ist ein Un-
ternehmen Gegenstand einer Direktinvestition, wenn ein Direktinvestor mindestens 
10% der Stammaktien oder Stimmrechte bzw. einen vergleichbaren Anteil im Fall 
eines Unternehmens ohne eigene Rechtspersönlichkeit besitzt.45 Ein Direktinvestiti-
onsverhältnis wurde in der deutschen Statistik der Deutschen Bundesbank lediglich 
bis 1997 grundsätzlich erst bei einem Beteiligungsgrad von mehr als 20% angenom-
men.46 

Die ebenfalls nicht bindende Definition der OECD entspricht weitestgehend der 
des IMF. Auch dieser Definition wird von der Literatur ein Orientierungscharakter 
beigemessen.47 Direktinvestitionen werden beschrieben als: „internationale Investitio-
nen, die eine in einem Wirtschaftsgebiet ansässige Einheit (der Direktinvestor) tätigt, 
um eine langfristige Beteiligung an einem in einem anderen Wirtschaftsgebiet ansässi-
gen Unternehmen (dem Unternehmen, das Gegenstand einer Direktinvestition ist) zu 
erwerben. Eine langfristige Beteiligung liegt vor, wenn der Direktinvestor mindestens 
10% des Eigenkapitals dieses Unternehmens erwirbt.“48 

4. Tatsächlicher Kontrollerwerb 

Der Erwerb von 10% des Eigenkapitals der Gesellschaft stellt jedoch nur ein Indiz 
dar. Es bleibt zu beachten, dass der EuGH in seiner Auslegung des Direktinvestitions-
begriffes anführt, dass sich die Beteiligung an Verwaltung oder Kontrolle der Gesell-
schaft aus den bestehenden nationalen aktienrechtlichen Vorschriften, aber ebenso aus 

 
44 Karl, JWIT 2004, 413 (420). 
45 IMF (Hrsg.), Balance of Payments Manual, 87 ff. (Rn. 359 ff.). 
46 Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Mai 1997, 85. 
47 Karl, JWIT 2004, 413 (420). 
48 OECD (Hrsg.), Benchmark Definition of Foreign Direct Investment, 7 f. 
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anderen Gründen ergeben kann.49 Hierbei wird auch ausdrücklich auf einen tatsächli-
chen Kontrollerwerb abgestellt.50 Der IMF legt dar, dass Direktinvestitionen in der 
Zahlungsbilanz ebenso angenommen werden können, wenn der Investor eine effekti-
ve Stimme im Management besitzt, obgleich er nicht 10% der Anteile des betreffen-
den Unternehmens hält.51 

Der unbestimmte Begriff einer „effektiven Stimme“ ist für sich jedoch nicht ge-
eignet um die Kompetenz der EU in diesem Feld mit genügender Klarheit abzugren-
zen. Er lässt sich jedoch nach dem Sinn und Zweck der Kompetenz für ausländische 
Direktinvestitionen auslegen. Die Änderungen nach dem Vertrag von Lissabon sind, 
wie die historische Entwicklung zeigt, darauf ausgerichtet, die Handlungsfähigkeit der 
EU im Hinblick auf zukünftige Verhandlungen über ein multilaterales Investitions-
abkommen im Rahmen der WTO zu stärken.52 Dementsprechend erscheint es ange-
bracht, das Positionspapier für die WTO-Arbeitsgruppe der EG und der Mitgliedstaa-
ten im Rahmen der Doha-Runde zur Auslegung heranzuziehen.53 Hierin werden zur 
Bestimmung des Direktinvestitionsbegriffes bestimmte Kriterien angedacht: „(a) rep-
resentation in the Board of Directors; (b) participation in policy-making processes; (c) 
inter-company transactions; (d) interchange of managerial personnel; (e) provision of 
technical information; (f) provision of long-term loans at lower than existing market 
rates.“54 

Diese Kriterien erscheinen in einer ganzheitlichen Abgrenzung in Anbetracht ei-
nes bekannt gewordenen Beispiels geeignet, zu überzeugenden Ergebnissen zu gelan-
gen. Der Finanzinvestor Wyser-Pratte hielt 2004 etwa 6,5% der Anteile an der Indust-
rieholdinggesellschaft IWKA AG.55 Das Management und der Aufsichtsrat wurden 
nach Streitigkeiten mit dem Investor mehrmals ausgewechselt. Die Forderungen, ins-
besondere nach der Trennung von defizitären Geschäftsbereichen, konnten durch 
Wyser-Pratte fast immer durchgesetzt werden. Seit 2005 wurden 100 Gesellschaften, 
u.a. Böhringer und ARO, verkauft, um eine von Wyser-Pratte favorisierte Konzentrati-
on auf das Kerngeschäft der Gesellschaft umzusetzen. Im April 2007 wurde die Ver-
packungssparte der IWKA AG verkauft. Hierdurch erreichte Wyser-Pratte seine Forde-
rung, die Strategie des IWKA-Managements mit drei Geschäftsbereichen (Roboter, 
Auto- und Verpackungstechnik) aufzugeben. Es folgte eine strategische Ausrichtung 
auf Roboterherstellung und aus der IWKA AG ging die KUKA AG hervor. Allerdings 
erhöhte Wyser-Pratte seinen Anteil an der IWKA AG bis zum Jahr 2007 auf 9%56, der 
sich bereits in der Nähe des Richtwerts der OECD und dem IMF von 10% der Antei-
le befindet. Demnach ist an diesem Beispiel ebenso zu erkennen, dass die Fallgruppe 

 
49 EuGH, Urteil v. 12.12.2006, Rs. C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation, Rn. 182. 
50 Hierzu Hindelang, in: Reinisch/Knahr (Hrsg.), International Investment Law in Context, 43 (49 

f.). 
51 IMF (Hrsg.), Balance of Payments Manual, 87, Rn. 363. 
52 Krajewski, CMLR 2005, 91 (111). 
53 Krenzler/Pitschas, RIW 2005, 801 (805). 
54 Communication from the European Community and its Member States, WTO Dok. 

WT/WGTI/W/115 v. 16.04.2002, para. 17. 
55 <http://boerse.ard.de/content.jsp?key=dokument_74032> (besucht am 31.03.2009). 
56 <http://www.boerse-augsburg.info/kukaprofil.htm> (besucht am 31.03.2009). 
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eines Kontrollerwerbs bei einer Beteiligung unter 10% nur selten vorliegen wird.57 
Wyser-Pratte konnte erst bei einem Anteil von bereits 9% einen so erheblichen Ein-
fluss gewinnen, dass aufgezeigte Kriterien zur Bestimmung des Begriffs einer „effekti-
ven Stimme“ erfüllt waren. 

5. Anmerkungen 

Eine Direktinvestition liegt demnach grundsätzlich vor, wenn 10% des Eigenka-
pitals einer Gesellschaft erworben werden. Die Voraussetzungen des Direktinvestiti-
onsbegriffes sind jedoch ebenso erfüllt, wenn der Investor eine „effektive Stimme“ im 
Management des Unternehmens besitzt. Portfolioinvestitionen, welche die Abgren-
zungskriterien nicht erfüllen, sind demnach vom Bereich der Gemeinsamen Handels-
politik ausgeschlossen.58 Zumal der Regelungsbereich der BITs sich typischerweise auf 
Portfolio- und Direktinvestitionen erstreckt, wird der Abschluss eines Abkommens 
mangels EU-Außenkompetenz für die sachlichen Bestimmungen für Portfolioinvesti-
tionen nur durch EU und Mitgliedstaaten gemeinsam erfolgen können (sog. „ge-
mischte Abkommen“).59 

Die Begrenzung der Kompetenz auf Direktinvestitionen erscheint jedoch proble-
matisch. Der Abschluss von Abkommen der Mitgliedstaaten mit Drittstaaten über 
Portfolioinvestitionen könnte einem einheitlichen Auftreten der EU und ihrer Mit-
gliedstaaten entgegenstehen. Eine solche Situation wäre der einheitlichen Gestaltung 
der gemeinsamen Handelspolitik, die Art. 207 Abs. 1 AEUV gerade einfordert, nicht 
zuträglich. Die Abgrenzung zwischen Direkt- und Portfolioinvestitionen ist in Grenz-
fällen, z.B. solchen eines tatsächlichen Kontrollerwerbs, auch geeignet, Rechtsunsi-
cherheiten über die Kompetenzverteilung hervorzurufen, was eine effiziente Hand-
lungsfähigkeit der EU im Bereich der Gemeinsamen Handelspolitik einschränken 
könnte. Die eindeutige Wahl des Wortlauts in Art. 207 Abs. 1 AEUV lässt eine Auf-
nahme von Portfolioinvestitionen in den Bereich der Gemeinsamen Handelspolitik 
jedoch kaum zu.60 Der Begriff der Direktinvestitionen ist durch Rechtsprechung und 
Sekundärrecht bereits weitgehend festgelegt. Obgleich der EuGH einen „offenen 
Charakter“ der Gemeinsamen Handelspolitik für „Anpassungen an die Veränderun-
gen des internationalen Wirtschaftslebens“61 betont, wird eine restriktive Interpretati-
on der Rechtsprechung des EuGH in Anbetracht des Gutachtens 1/94 eher gerecht. 

 
57 IMF (Hrsg.), Balance of Payments Manual, 87, Rn. 364. 
58 Krajewski, CMLR 2005, 91 (112). 
59 Vgl. Nettesheim, in: Bogdandy (Hrsg.), Europäisches Verfassungsrecht, 415 (456); so auch Tietje, 

Die Außenwirtschaftsverfassung der EU nach dem Vertrag von Lissabon, 16 f. 
60 Tietje, Die Außenwirtschaftsverfassung der EU nach dem Vertrag von Lissabon, 15. 
61 Hierzu auch Hahn, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV-Kommentar, Art. 133 Rn. 28 ff. 
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II. Die Beschränkungen der Kompetenz der EU für Direktinvestitionen 

1. Beschränkung gemäß Art. 206, 207 Abs. 1 AEUV 

a) Wortlaut 

Der englische Wortlaut von Art. 207 Abs. 1 AEUV zählt „commercial aspects of 
intellectual property, foreign direct investment” zur Gemeinsamen Handelspolitik. 
Nach grammatischer Auslegung bleibt hier offen, ob sich die Beschränkung auf Han-
delsaspekte nur auf geistiges Eigentum oder ebenso auch auf Direktinvestitionen be-
zieht. Es ist jedoch zu beachten, dass alle Sprachfassungen des Gemeinschaftsrechts 
gleich verbindlich sind und der Rechtstext daher im Lichte der Fassungen aller Spra-
chen auszulegen ist.62 Die deutsche Fassung („die Handelsaspekte des geistigen Eigen-
tums, die ausländischen Direktinvestitionen“) ist eindeutig. Der Begriff Handelsas-
pekte bezieht sich hier ausschließlich auf das geistige Eigentum.63 Direktinvestitionen 
sind mithin nach dem Wortlaut nicht nur im Hinblick auf Handelsaspekte geschützt. 

b) Systematik 

Art. 207 Abs. 1 findet sich systematisch im vierten Teil unter Titel II „Gemein-
same Handelspolitik“ des AEUV. Hieraus wird vereinzelt geschlossen, dass die Kom-
petenz der EU nur auf die Handelsaspekte ausländischer Direktinvestitionen begrenzt 
ist, da die Gemeinsame Handelspolitik „traditionell nur Handelsabkommen betraf“ 
und es „angemessener sei, nur Investitionsabkommen mit Handelskomponenten zur 
Kompetenz der EU zu rechnen“.64 Diese systematische Annäherung an die EU-
Kompetenz kann jedoch kaum überzeugen. Denn dieser Rückblick auf ein „traditio-
nelles“ Verständnis würde eine aktuelle Änderung, die gerade dieses alte Verständnis 
einem dynamischen Rechtsentwicklungsprozess anpassen soll, weitgehend leer laufen 
lassen. 

Allerdings ist Art. 206 AEUV zu berücksichtigen. Hiernach trägt die EU „zur 
schrittweisen Beseitigung der Beschränkungen im internationalen Handelsverkehr 
und bei den ausländischen Direktinvestitionen [...] bei“. Diese Formulierung begrenzt 
die Kompetenz auf Verkehrsbeschränkungen bei Direktinvestitionen. Der Eigentums-
schutz, der regelmäßig in BITs enthalten ist, wird hierdurch aus dem Kompetenzbe-
reich ausgeschlossen.65 Diese Regelung in Art. 206 AEUV korrespondiert insoweit mit 
Art. 345 AEUV, wonach die Eigentumsordnung in den verschiedenen Mitgliedstaa-
ten unberührt bleibt. 

 
62 EuGH, Urt. v. 27.01.2005, Rs. C-188/03; Junk, Rn. 33. 
63 Martenczuk, in: Hummer/Obwexer (Hrsg.), Der Vertrag über eine Verfassung für Europa, 177 

(188, Fn. 31). 
64 Krajewski, CMLR 2005, 91 (114); Osteneck, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, EGV, Art. 

133 Rn. 17. 
65 Krajewski, CMLR 2005, 91 (114); Leczykiewicz, German Law Journal 6 (11), 2005, 1673 (1678). 
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c) Teleologische Auslegung / Historische Auslegung 

Ferner wird angeführt, dass es nur Sinn und Zweck der Neufassung der gemein-
samen Handelspolitik nach dem Vertrag von Lissabon sei, der EU eine Kompetenz 
für Abkommen über Investition einzuräumen, die eine Handelskomponente besitzen. 
Dies ergebe sich aus dem Positionspapier der WTO-Arbeitsgruppe im Rahmen der 
Doha-Runde, zumal hier auf eine enge Verbindung zwischen Handel und Direktin-
vestition eingegangen werde. Es sei auch eine explizite Begrenzung der Formulierung 
der EU-Kompetenz auf Verhandlungen in der WTO erwogen worden.66 Hierbei wird 
jedoch übersehen, dass in der historischen Entwicklung der EU-Kompetenz zwar Be-
schränkungen diskutiert wurden, jedoch gerade keinen Eingang in die Endfassung 
gefunden haben. Die unbestreitbare enge Verbindung zwischen Handel und Direkt-
investitionen kann ebenso nicht fruchtbar gemacht werden, um die Kompetenz der 
EU auf Handelsaspekte ausländischer Direktinvestitionen zu beschränken. Das 
WTO-Positionspapier beschreibt, dass ausländische Direktinvestitionen allgemein 
Einfluss auf den Handel haben. Eine Beschränkung auf spezifische Direktinvestition 
wird gerade nicht vorgenommen. Zudem bleibt unberücksichtigt, dass ein multilate-
rales Investitionsabkommen im Rahmen der WTO, dessen Verhandlung der EU ge-
rade durch die Kompetenz ermöglicht werden soll, nicht auf Handelsaspekte be-
schränkt bleiben soll.67 Mit TRIMS existiert bereits ein Übereinkommen im Rahmen 
der WTO für Investitionen, die sich negativ auf den Handel mit Waren auswirken 
(Art. 1 TRIMS) und somit einen Handelsbezug erfordern. Künftige Verhandlungen 
eines multilateralen Investitionsschutzabkommens werden über diesen Regelungsbe-
reich hinausgehen. Daher kann auch die Kompetenz der EU nach Sinn und Zweck 
des Art. 207 Abs. 1 AEUV keine Einschränkung auf Handelsaspekte von Direktinves-
titionen enthalten. 

d) Anmerkungen 

Die Kompetenz der EU gemäß Art. 207 Abs. 1 AEUV erstreckt sich somit auf 
den gesamten Regelungsbereich ausländischer Direktinvestitionen. Eine Ausnahme 
bildet der Eigentumsschutz.68 

 

 
66 Krajewski, CMLR 2005, 91 (114). 
67 Communication from the European Community and its Member States, WTO Dok. 

WT/WGTI/W/115 v. 16.04.2002, para. 8 ff.; hierzu auch Wolf, in: Tietje (Hrsg.), International 
Investment Protection and Arbitration, 71 (100). 

68 Hierbei ist allerdings fraglich, ob der Eigentumsschutz nicht bereits durch Völkergewohnheitsrecht 
derart gewährleistet wird, dass den eigentumsschutzrechtlichen Regelungen in Investitionsschutz-
abkommen nur deskriptiver Charakter zukommt. Siehe hierzu Abs, Die rechtliche Problematik 
privater Auslandsinvestitionen, 8 f.; Reinisch, in: Reinisch (Hrsg.), Standards of Investment Protec-
tion, 171 (176). 
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2. Beschränkung gemäß Art. 207 Abs. 6 AEUV 

Gemäß Art. 3 Abs. 1 lit. e) AEUV hat die EU nunmehr ausdrücklich eine aus-
schließliche Zuständigkeit für die Gemeinsame Handelspolitik. Vereinzelt wird je-
doch eine gemischte Zuständigkeit der EU und der Mitgliedstaaten für Investitions-
schutzabkommen angenommen. Den Mitgliedstaaten müsse die Möglichkeit verblei-
ben, neue Investitionsschutzabkommen abzuschließen.69 Ein gewichtiges Argument 
hierzu bietet der Wortlaut von Art. 207 Abs. 6 AEUV. Hiernach sollen die nach Art. 
207 Abs. 1 AEUV übertragenen Zuständigkeiten keine Auswirkungen auf die Ab-
grenzung der Zuständigkeiten zwischen Union und Mitgliedstaaten haben und über 
die Gemeinsame Handelspolitik keine Rechtsharmonisierung herbeigeführt werden, 
soweit diese nach europäischen Primärrecht ausgeschlossen ist. 

a) Keine Auswirkung auf die Abgrenzung der Zuständigkeiten zwischen der Union und 
den Mitgliedstaaten 

Die Kompetenzausübungsschranke des Art. 207 Abs. 6 AEUV stellt auf die Ab-
grenzung der Zuständigkeit zwischen EU und Mitliedstaaten ab. Die aktuelle Fassung 
in Art. 133 Abs. 6 EG enthält demgegenüber einen ausdrücklichen Verweis auf eine 
Überschreitung der „internen Zuständigkeit“ der Gemeinschaft. Zumal das Wort „in-
tern“ in Art. 207 Abs. 6 AEUV nicht mehr enthalten ist, könnte darauf geschlossen 
werden, dass die Schranke nunmehr nicht auf die interne Zuständigkeit begrenzt ist, 
sondern sich auch auf die Außenkompetenz erstreckt. Dementsprechend könnte es 
vertretbar erscheinen, dass den Mitgliedstaaten eine Kompetenz für ausländische Di-
rektinvestitionen verbleibt.70 

Einer solchen Auffassung kann jedoch nicht gefolgt werden. Es bietet sich an, zur 
Auslegung auf die Vorarbeiten zum Vertrag von Lissabon bzw. zum EU-
Verfassungsvertrag, der die wortgleiche Regelung enthält, heranzuziehen.71 Die Emp-
fehlung der Gruppe VII, in keinem Fall eine Änderung der Abgrenzung der „Zustän-
digkeit zwischen der EU und den Mitgliedstaaten“ herbeizuführen, wurde durch den 
Konvent mit der Formulierung umgesetzt: „Die Ausübung der in diesem Artikel über-
tragenen handelspolitischen Befugnisse hat keine Auswirkung auf die Verteilung der 
internen Zuständigkeit zwischen der Union und den Mitgliedstaaten und führt nicht 
zu einer Harmonisierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaa-
ten, soweit eine solche Harmonisierung in der Verfassung ausgeschlossen wird.“72 Hier 
zeigt sich, dass stillschweigend die Formulierung „Abgrenzung zwischen der EU und 
den Mitgliedstaaten“ mit der „Verteilung der internen Zuständigkeit“ gleichgesetzt 
wird. Zudem wurden die Änderungsvorschläge, einen Absatz 6 hinzuzufügen, der 
„sich auf das Recht der Mitgliedstaaten bezieht, mit Drittländern oder internationalen 

 
69 Wirtschaftskammer Österreich (Hrsg.), Positionspapier, Frühjahrsgipfel 2007, Lissabonprozess, 

11. 
70 K.H. Fischer, Vertrag von Lissabon, 334; Leczykiewicz, German Law Journal 6 (11), 2005, 1673 

(1678). 
71 Vgl. Leisner, EuR 2007, 689 (703). 
72 CONV 685/03. 
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Organisationen Abkommen aufrechtzuerhalten und zu schließen, die mit dem Uni-
onsrecht in Einklang stehen“73, nicht umgesetzt. Art. 207 Abs. 6 AEUV betrifft als 
Kompetenzausübungsschranke daher lediglich die interne Zuständigkeit der Mitglied-
staaten. Die EU ist zum Abschluss von Investitionsverträgen ausschließlich zuständig. 
Die Implementierung soll den Mitgliedstaaten im Bereich ihrer Kompetenz weiterhin 
obliegen. 

Die Außenkompetenz zum Abschluss von Abkommen wird hiermit weiter gefasst, 
als die interne Durchführungskompetenz der EU. Hierin ist kein Widerspruch zu Art. 
3 Abs. 2 AEUV bzw. Art. 216 Abs. 1 AEUV zu erkennen, die den Grundsatz der Par-
allelität von interner und externer Kompetenz kodifizieren (sog. „AETR-Doktrin“). 
Die Doktrin ist nur einschlägig, wenn eine interne Kompetenz der EU besteht. Die 
Möglichkeit einer externen Kompetenz ohne innere Zuständigkeit wird hiervon nicht 
berührt.74 Art. 207 Abs. 6 AEUV kann daher nicht im Sinne einer „umgekehrten 
AETR-Doktrin“ interpretiert werden.75 

Teilweise wird auch Art. III-292 Abs. 3 S. 2 VVE für eine solche Doktrin ange-
führt.76 Die Union achtet hiernach auf „die Kohärenz zwischen den einzelnen Berei-
chen ihres auswärtigen Handelns sowie zwischen diesen und ihren übrigen Politikbe-
reichen“. Gemäß Art. 7 AEUV achtet die Union auf „die Kohärenz zwischen ihrer 
Politik und ihren Maßnahmen in den verschiedenen Bereichen und trägt dabei unter 
Einhaltung des Grundsatzes der begrenzten Einzelermächtigung ihren Zielen in ihrer 
Gesamtheit Rechnung. Hierbei wird jedoch übersehen, dass sich diese Regelungen 
nur auf inhaltliche Zielkonflikte und nicht auf formelle Zuständigkeitsfragen bezie-
hen.77 

b) Harmonisierungsverbot 

Zur Begrenzung der externen Kompetenz wird ferner das Harmonisierungsverbot 
in Art. 207 Abs. 6 AEUV fruchtbar gemacht.78 Die Außenkompetenz erfasse demnach 
keine Abkommen, die Rechtsbereiche betreffen, die durch die EU nicht harmonisiert 
werden können. Diese Auslegung kann insbesondere nicht für den Rechtsbereich der 
ausländischen Direktinvestitionen überzeugen. BITs enthalten abstrakte Behand-
lungsstandards, die sich auf jede wirtschaftliche Betätigung eines Investors beziehen. 
Der gewährte Investitionsschutz berührt eine Vielzahl staatlicher Maßnahmen. Ein 
Investitionsschutzvertrag der EU wird daher stets auch Rechtsfragen betreffen, die 
dem Harmonisierungsverbot unterliegen.79 So kann die Steuersouveränität durch den 
„fair and equitable treatment standard“ oder den „national treatment standard“ in 

 
73 CONV 685/03, 127; CONV 707/03, 108. 
74 Vgl. EuGH, Gutachten 1/75, Slg. 1975, 1355 (1364); hierzu auch Krajewski, CMLR 2005, 91 

(117). 
75 Cremona, A Constitutional Basis for Effective Action?, 32. 
76 Kaiser, German Law Journal 6 (11), 2005, 1687 (1691). 
77 Blanke, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV-Kommentar, Art. 3 EUV Rn. 6; Krenzler/Pitschas, 

RIW 2005, 801 (802 f.). 
78 Leczykiewicz, German Law Journal 6 (11), 2005, 1673 (1678). 
79 Tietje, Die Außenwirtschaftsverfassung der EU nach dem Vertrag von Lissabon, 17. 
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BITs berührt werden.80 Das Steuerrecht kann durch die EU nicht harmonisiert wer-
den (Art. 114 Abs. 2 AEUV). Dementsprechend würde die Erweiterung der Gemein-
samen Handelspolitik auf ausländische Direktinvestitionen bei einer derartigen Be-
schränkung praktisch umfassend leer laufen, sodass faktisch keine ausschließliche 
Kompetenz der EU vorliegen würde. Das Harmonisierungsverbot bezieht sich daher 
nur auf die interne Kompetenz der EU, scil. die Umsetzung völkerrechtlicher Ab-
kommen auf dem Binnenmarkt. Beide Alternativen des Art. 207 Abs. 6 AEUV bezie-
hen sich nur auf die interne Kompetenzverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten. 
Die ausschließliche Außenkompetenz der EU bleibt unberührt.81 

c) Anmerkungen 

Durch die Regelung in Art. 207 Abs. 6 AEUV besteht eine Außenkompetenz der 
EU, die in ihrer Reichweite über die verbleibenden Binnenkompetenzen der Mitglied-
staaten hinausgeht. Für eine Annexkompetenz der EU zur eigenen Vornahme von 
Durchführungsmaßnahmen („implied powers“82) bleibt kein Raum.83 Denn der 
Wortlaut stellt ausdrücklich darauf ab, dass die EU im Wege der Ausübung ihrer 
Kompetenz nach Art. 207 Abs. 1 AEUV keine weiteren Kompetenzen hinzugewinnen 
soll. Den Mitgliedstaaten verbleiben lediglich die internen Kompetenzen.84 Zumal die 
Durchführung eines Investitionsschutzabkommens mithin nicht allein durch die EU 
geleistet werden kann, werden die EU und die Mitgliedstaaten gemeinsam die Investi-
tionsschutzverträge mit Drittstaaten als „gemischte Abkommen“ schließen.85 Die Mit-
gliedstaaten sind gemäß Art. 4 Abs. 3 EUV n. F. zu Loyalität gegenüber der EU gehal-
ten. Dennoch verbleibt ihnen hierdurch Einfluss auf die Gestaltung der künftigen 
Investitionsschutzabkommen. 

3. Beschränkung durch Art. 64 Abs. 2 AEUV als lex specialis 

Eine Beschränkung der Kompetenz kommt ferner durch das Verhältnis der Ge-
meinsamen Handelspolitik zu Art. 64 Abs. 2 AEUV (Art. 57 Abs. 2 EG) in Betracht. 
Diese Vorschrift weist der EG bereits gegenwärtig eine konkurrierende implizite 
Kompetenz im Außenbereich zum Abschluss völkerrechtlicher Abkommen zu, soweit 
diese den Marktzugang von ausländischen Direktinvestitionen betreffen.86 Für die 

 

 

80 Kampermann, Aktuelle Entwicklungen im internationalen Investitionsschutzrecht mit Blick auf 
die staatliche Steuersouveränität, 12 f. 

81 So auch Tietje, Die Außenwirtschaftsverfassung der EU nach dem Vertrag von Lissabon, 12. 
82 Nicolaysen, EuR 1966, 129 ff.; hierzu Nettesheim, in: Bogdandy (Hrsg.), Europäisches Verfas-

sungsrecht, 415 (433). 
83 A.A. Krenzler/Pitschas, RIW 2005, 801 (804); Tietje, Die Außenwirtschaftsverfassung der EU nach 

dem Vertrag von Lissabon, 11. 
84 So auch Schlussanträge, GA Kokott v. 26.03.2009, Rs. C-13/07, Kommission/Rat, Rn. 124. 
85 Vgl. Nettesheim, in: Bogdandy (Hrsg.), Europäisches Verfassungsrecht, 415 (456); so auch Tietje, 

Die Außenwirtschaftsverfassung der EU nach dem Vertrag von Lissabon, 17. 
86 Karl, JWIT 2004, 413 (420); Klamert/Maydell, EuR 2008, 589 (601); Maydell, in: Rei-

nisch/Knahr (Hrsg.), International Investment Law in Context, 73 (91); Tietje, Die Außenwirt-
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Rechtsfragen des Marktzugangs ergibt sich somit das Problem der Kompetenznorm-
wahl zwischen den Rechtsgrundlagen Art. 207 Abs. 1 AEUV und Art. 64 Abs. 2 
AEUV. Zur Festlegung der Kompetenznorm ist der Umfang der in Betracht kom-
menden Normen festzulegen, eine Subsidiaritätsregel zu finden und ggf. eine Zuord-
nungsregel zu formulieren.87 Die Grundfreiheiten beziehen sich auf den Binnenmarkt 
und stellen insoweit speziellere Vorschriften zur Gemeinsamen Handelspolitik dar.88 
Art. 64 Abs. 2 AEUV könnte somit als lex specialis zur Gemeinsamen Handelspolitik 
erkannt werden.89 Hierzu wird in der Literatur auch auf den Wortlaut („Unbeschadet 
der anderen Kapitel dieses Vertrags [...]“) verwiesen. Demnach könnte Mitgliedstaa-
ten eine konkurrierende Außenkompetenz für Marktzugangsfragen über Art. 64 Abs. 
2 AEUV verbleiben. 

Angesichts der expliziten und ausschließlichen Kompetenz für ausländische Di-
rektinvestitionen und der ausführlichen Darstellung des Verfahrens für Verhandlung 
und Abschluss von Abkommen in Art. 207 AEUV spricht jedoch viel dafür, die Au-
ßenkompetenz auf die sachnähere Gemeinsame Handelspolitik zu stützen. Formulie-
rungen wie „unbeschadet der anderen Kapitel dieses Vertrags [...]“ ebenso wie „soweit 
in diesem Vertrag nichts anderes bestimmt ist [...]“ verfangen als Argument zur An-
nahme einer spezielleren Regelung nicht, da sie keine allgemeingültigen Rückschlüsse 
auf die Kompetenz zulassen.90 Die Kompetenz zum Abschluss völkerrechtlicher Ab-
kommen ist nach dem Vertrag von Lissabon auch für Fragen des Marktzugangs auf 
Art. 207 AEUV zu stützen.91 Die Binnenmarktkompetenz für Direktinvestitionen 
beruht auf der Niederlassungsfreiheit (Art. 49 ff. AEUV) und der Kapitalverkehrsfrei-
heit (Art. 63 ff. AEUV).92 

 
schaftsverfassung der EU nach dem Vertrag von Lissabon, 14; vgl. hierzu auch Muchanov, ZaöRV 
66 (2006), 737 (764); Neubauer, Implizite Vertragsschlusszuständigkeiten, 73 f.; Ohler, Kapital- 
und Zahlungsverkehrsfreiheit, 214. 

87 Nettesheim, in: Bogdandy (Hrsg.), Europäisches Verfassungsrecht, 415 (474). 
88 Vedder, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Das Recht der EU, Art. 131 EGV Rn. 3; Osteneck, in: Schwarze 

(Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 133 EGV Rn. 14. 
89 Hahn, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV-Kommentar, Art. 133 EGV Rn. 48. 
90 Vgl. EuGH, Urt. v. 11.06.1991, Rs. C-300/89, Titandioxid, Rn 15 ff. 
91 So auch Khan, in: Vedder/Heintschel-Heinegg (Hrsg.), VVE-Kommentar, Art. III-157, Rn. 6. 
92 Zur Abgrenzung der Anwendungsbereiche siehe Schlussanträge GA Alber v. 14.10.1999, Rs. C-

251/98, Baars, Rn. 26, 30; dem folgend u.a.: EuGH, Urt. v. 13.05.2003, Rs. C-463/00, Golden 
Shares IV, Rn 53, 61, 86; EuGH, Beschl. v. 10.05.2007, Rs. C-492/04, Lasertec, Rn. 24. Der 
EuGH nahm diese Abgrenzung vorrangig in Rechtssachen vor, in denen grenzüberschreitende 
Sachverhalte steuerrechtlich nachteilig behandelt wurden. In diesen Fällen ist die Niederlassungs-
freiheit einschlägig, da keine unmittelbaren Auswirkungen auf Kapitalströme vorliegen, vgl. 
Schlussanträge GA Geelhoed v. 29.06.2006, Rs. C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group 
Litigation, Rn. 40ff. Ein genereller Vorrang der Niederlassungsfreiheit oder ein Exklusivitätsver-
hältnis der beiden Grundfreiheiten kann auf dieser Grundlage aber nicht angenommen werden; 
a.A. Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 899; Scharf, Die Kapitalverkehrsfreiheit gegen-
über Drittstaaten, 21 f. 

 21



 

D. Folgen für bilaterale Investitionsschutzabkommen der Mitgliedstaaten 

Die Mitgliedstaaten bleiben nach dem Grundsatz pacta sunt servanda (Art. 26 der 
Wiener Vertragsrechtskonvention von 1969, WVK) an Verträge mit Drittstaaten völ-
kerrechtlich gebunden. Die EU wird nicht Vertragspartner der bestehenden Verträge, 
da einer Kompetenzverschiebung keine völkerrechtliche Relevanz zukommt (Art. 39, 
Art. 54 WVK).93 Die mitgliedstaatlichen Abkommen, die vor einer nicht absehbaren 
Kompetenzverschiebung abgeschlossen wurden, verstoßen hierbei auch nicht gegen 
die Kompetenzordnung des Gemeinschaftsrechts. Denn eine Kompetenzverschiebung 
hat keine Rückwirkung auf bereits geschlossene Abkommen.94 Die BITs der Mitglied-
staaten können somit grundsätzlich neben Investitionsschutzabkommen der EU be-
stehen bleiben.95 

Die Durchführung des BITs eines Mitgliedstaates mit einem Drittstaat kann je-
doch gegen materielles Gemeinschaftsrecht verstoßen. Dies betrifft insbesondere den 
Fall, dass die EU ein eigenes Investitionsschutzabkommen mit einem Drittstaat ab-
schließt, das mit einem zuvor abgeschlossenen Abkommen eines Mitgliedstaates nicht 
vereinbar ist. Ein solches Abkommen der EU ist gemäß Art. 216 Abs. 2 AEUV (ent-
spricht Art. 300 Abs. 7 EG) ebenfalls dem Gemeinschaftsrecht zuzuordnen. Hierbei 
sind zwei Fallgestaltungen denkbar. Zunächst könnte ein Investitionsschutzabkom-
men zwischen der EU und einem Drittstaat den Kapitalverkehr restriktiver regeln als 
ein BIT zwischen Mitgliedstaat und dem betreffenden Drittstaat. Der Mitgliedstaat 
würde in diesem Fall bei der Erfüllung der Pflichten aus dem BIT das Gemeinschafts-
recht in Form des völkerrechtlichen Vertrags der EU mit einem Drittstaat verletzen. 
Ebenso ergeben sich Probleme im gegensätzlichen Fall, wenn der Schutzstandard, der 
durch ein Abkommen der EU gewährleistet wird, höher ist als der des BITs zwischen 
Mitgliedstaat und Drittstaat. Das Abkommen der EG könnte eine voraussetzungslose 
Inländergleichbehandlung gewährleisten, während das BIT jedoch Diskriminierungen 
in bestimmten Bereichen zulässt. In diesem Fall könnte der Drittstaat Ansprüche we-
gen diskriminierender Behandlung geltend machen, obgleich dies nach den restrikti-
veren Regelungen im BIT des Mitgliedstaates nicht möglich wäre.96 

I. Lösung: Regelung durch Investitionsschutzabkommen der EU 

Nach der Auffassung von Karl sollten die EU, die Mitgliedstaaten und die Dritt-
staaten trotz möglicher Konflikte ein Nebeneinander des BITs eines Mitgliedstaates 
und eines entsprechenden Investitionsschutzabkommens der EU präferieren.97 Die 
Kündigung eines BITs durch den Mitgliedstaat könne ein negatives Signal an Dritt-
staaten senden. Ein Drittstaat besitze regelmäßig ein Interesse an dem Rechtsschutz, 
den ein bestehender BIT gewährt. Der Mitgliedstaat habe ebenso ein besonderes Inte-

 
93 Hierzu Bernhardt, EuR 1983, 199 (204). 
94 Schlussanträge GA Tizzano v. 31.01.2002, Rs. C-466/98, Slg. 2002, I-9427, Rn. 113; zust. 

Schmalenbach, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV-Kommentar, Art. 307 EGV Rn. 5. 
95 Karl, JWIT 2004, 413 (439). 
96 Ibid., JWIT 2004, 413 (439). 
97 Ibid., JWIT 2004, 413 (439 f.). 
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resse an dem Bestand eines BITs, wenn dieser mehr Schutz für Investoren bietet als 
das entsprechende Investitionsschutzabkommen der EU mit dem jeweiligen Dritt-
staat. 

Das Verhältnis des BITs eines Mitgliedstaates und dem Investitionsschutzab-
kommen der EU könne in dem EU-BIT geregelt werden. Karl schlägt folgende For-
mulierung vor: „Die Vertragsparteien achten jede andere eingegangene Verpflichtung 
im Hinblick auf Investitionen eines Investors der jeweils anderen Vertragspartei. Die 
EU kann versichern, dass ihre Mitgliedstaaten ihre Pflichten gegenüber den Investo-
ren der Vertragspartei wahren. Diese umfasst z.B. Pflichten aus einem BIT mit einzel-
nen EU-Mitgliedstaaten oder aus anderen Investitionsschutzabkommen mit einem 
Investor des anderen Vertragspartners.“ Diese Regelung könne auch klarstellen, dass 
die jeweiligen Investitionsabkommen nebeneinander gelten und die jeweils für den 
Investor günstigere Regelung maßgebend sein soll.98 Zudem erwägt Karl eine Ver-
pflichtung der EU gegenüber den Mitgliedstaaten, Drittstaaten von einer Kündigung 
des BITs mit dem Mitgliedstaat abzuhalten. Wenn Drittstaaten eine Kündigung des 
BITs erwägen, sollten trilaterale Beratungen zwischen der EU, dem Mitgliedstaat und 
dem Drittstaat angestrengt werden. 

II. Lösung: Anpassungs-/Kündigungspflicht des Mitgliedstaates gemäß Art. 351 
AEUV (analog) 

Denkbar ist auch eine Lösung möglicher Konflikte zwischen bereits abgeschlosse-
nen BITs der Mitgliedstaaten mit Drittländern und künftigen BITs der EU über Art. 
351 AEUV (Art. 307 EG). Die BITs der Mitgliedstaaten werden gemäß Art. 351 Abs. 
1 AEUV nicht durch Gemeinschaftsrecht berührt. Hierdurch wird vermieden, dass 
die Mitgliedstaaten in eine „unlösbare Pflichtenschere“ zwischen völkerrechtlichen 
Pflichten aus dem BIT und Gemeinschaftsrecht geraten.99 Die EU wird nicht in ihrer 
Kompetenz beschränkt. Sie ist allerdings gehindert, den BITs entgegenstehendes Ge-
meinschaftsrecht unmittelbar durch Vertragsverletzungsverfahren (Art. 258 AEUV) 
durchzusetzen.100 Es handelt sich insoweit um eine ausnahmsweise Suspendierung des 
Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts. Den Mitgliedstaaten obliegt allerdings 
die Pflicht, den Konflikt zwischen Völker- und Gemeinschaftsrecht im Rahmen der 
völkerrechtlichen Möglichkeiten zu beseitigen (Art. 351 Abs. 2 AEUV). Soweit ein 
Investitionsschutzabkommen mit Drittstaaten gegen materielles Gemeinschaftsrecht 
verstößt, besteht eine Pflicht der Mitgliedstaaten zur Anpassung oder, wenn dies nicht 
möglich sein sollte, zur Kündigung des BITs, um einen europarechtskonformen Zu-
stand herzustellen. Solange diese Pflicht nicht in zumutbarer Weise erfüllt werden 

 
98 Karl, JWIT 2004, 413 (448). 
99 Kokott, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV-Kommentar, Art. 307 EGV Rn. 1; Peters-

mann/Spennemann, in: Groeben/Schwarze (Hrsg.), EUV/EGV-Kommentar, Band 4, Art. 307 
EGV Rn. 12; Vitzthum, in: Brenner/Huber/Möstl (Hrsg.), Der Staat des Grundgesetzes, 1198 
(1204); Seidl-Hohenveldern, Versicherung nichtkommerzieller Risiken und die Europäische Ge-
meinschaft, 115; Meessen, CMLR 1976, 485 (491); Pache/Bielitz, EuR 2006, 316 (326). 

100 Vitzthum, in: Brenner/Huber/Möstl (Hrsg.), Der Staat des Grundgesetzes, 1198 (1204);  
Pache/Bielitz, EuR 2006, 316 (328). 
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kann, gilt für die EU eine Rücksichtnahmepflicht gemäß Art. 351 Abs. 1 AEUV. 
BITs enthalten regelmäßig Klauseln, in denen eine Fortgeltung der enthaltenen Be-
stimmungen für eine weitere Zeit nach Außerkrafttreten eines BITs festgeschrieben 
wird.101 Auch diese Regelung hat die EU demnach gemäß Art. 351 Abs. 1 AEUV zu 
achten. 

1. Anwendungsbereich von Art. 351 AEUV und analoge Anwendung 

Eine rechtliche Problematik wird jedoch durch die Voraussetzungen von Art. 351 
AEUV aufgeworfen. Denn der Wortlaut beschränkt den Anwendungsbereich auf 
Rechte und Pflichten aus Übereinkünften, die vor dem Beitritt zur EG/EU des jewei-
ligen Mitgliedstaates eingegangen wurden. Demnach ist Art. 351 AEUV unmittelbar 
auf BITs anzuwenden, die abgeschlossen wurden, bevor ein Mitgliedstaat der EG 
bzw. EU beigetreten ist. Die Regelung erfasst somit zahlreiche BITs der Staaten, die 
der EG im Zuge der EFTA- und Osterweiterung beigetreten sind. 

Im Hinblick auf die weiteren BITs, die während einer EG-Mitgliedschaft eines 
Staates mit Drittstaaten geschlossen wurden, kann nur eine analoge Anwendung er-
wogen werden.102 Die Frage, ob Art. 351 AEUV analog auf das vorliegende Problem 
anwendbar ist, ist durch die Rechtsprechung des EuGH bislang nicht geklärt. Die 
Voraussetzungen einer Analogie sind das Vorliegen einer planwidrigen Regelungslü-
cke (1), die Vergleichbarkeit der Problemlage (2) und eine rechtliche Intendierung 
(3). 

a) Planwidrige Regelungslücke 

Der Annahme einer planwidrigen Regelungslücke steht es zunächst nicht entge-
gen, dass der Vertrag von Lissabon ein neuer Vertrag ist und eine Regelung in der 
Endfassung nicht berücksichtigt wurde, obgleich Änderungsvorschläge103 hierzu vorla-
gen. Denn eine Planwidrigkeit kann auch von Beginn einer Regelung an und bewusst 
entstehen.104 Ein Analogieschluss im Europarecht zielt ausschließlich auf ein effektives 
und lückenloses Rechtsschutzsystem für Gemeinschaftsorgane, Mitgliedstaaten und 
Marktteilnehmer. Die Lückenschließung soll daher nur die Zuständigkeit des EuGH 
eröffnen, sodass Rechtsschutz ermöglicht wird.105 Eine Analogie ist demnach nicht 

 
101 Vgl. Art. 14 Abs. 3 Deutschland-Afghanistan-BIT (20 Jahre), Bundesgesetzblatt Jahrgang 2007 

Teil II Nr. 3, 101 (106); Art. 12 Abs. 3 Deutschland-Argentinien-BIT (15 Jahre), Bundesgesetz-
blatt Jahrgang 1993, Teil II, 1244 (1249 f.). 

102 So Wohlfahrt, in: Wohlfarth/Everling/Glaesner/Sprung (Hrsg.), EWGV-Kommenrar, Art. 234 
Rn. 5; Kokott, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV-Kommentar, Art. 307 EGV Rn. 7; Hummer, in: 
Vedder/Heintschel-Heinegg (Hrsg.), VVE-Kommentar, Art. III-315 Rn. 10; Peters-
mann/Spennemann, in: Groeben/Schwarze (Hrsg.), EUV/EGV-Kommentar, Band 4, Art. 307 
EGV Rn. 6; Schmalenbach, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV-Kommentar, Art. 307 EGV 
Rn. 5; Bernhardt, EuR 1983, 199 (204); Pache/Bielitz, EuR 2006, 316 (326). 

103 CONV 707/03, 108; CONV 821/03, 127.  
104 Vogel, Juristische Methodik, 133. 
105 Schlussanträge GA Manzini, Rs. 294/83, Les Verts, Slg. 1986, 1339 (1350); Anweiler, Die Ausle-

gungsmethoden des Gerichtshofs der Europäischen Gemeinschaften, 312. 
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erforderlich, wenn bereits eine ausreichende Rechtsschutzmöglichkeit besteht. Eine 
solche ist nicht ersichtlich. Die weitere Lösungsmöglichkeit über ein Vertragsverlet-
zungsverfahren soll gerade durch die Anwendung des Art. 351 AEUV vermieden wer-
den. 

b) Vergleichbare Problemlage 

Die maßgebliche Regelungsintention von Art. 351 AEUV ist aus dem Gedanken 
der Völkerrechtsfreundlichkeit der EU abzuleiten. Die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit 
des völkerrechtlichen Vertrages eines Mitgliedstaates soll nicht zu einem unmittelba-
ren Vorgehen der EU berechtigen, da die EU bzw. EG zu diesem Zeitpunkt kein ver-
bindliches entgegenstehendes Recht für den Mitgliedstaat setzen konnte. Es ist inso-
weit gleich, ob diese Situation auf einen späteren Beitritt eines Mitgliedstaates oder 
auf eine spätere Kompetenzverschiebung zurückzuführen ist. Denn in beiden Fällen 
wird der Mitgliedstaat mit der Regelungskompetenz und hierauf beruhenden Rege-
lungen der EU konfrontiert, die für ihn bei Abschluss des betreffenden Abkommens 
regelmässig nicht vorhersehbar waren. Dies ist eine signifikant andere Situation, als 
die Setzung gemeinschaftswidrigen Rechts in Kenntnis der Regelungskompetenz der 
EU. 

c) Rechtliche Intendierung 

Die rechtliche Intendierung lässt sich Art. 4 Abs. 3 EUV n. F. entnehmen. Hier-
nach sind die EU und ihre Mitgliedstaaten zu gegenseitiger Loyalität aufgerufen. Die 
Loyalität der EU gegenüber den Mitgliedstaaten findet ihren Ausdruck darin, dass die 
Mitgliedstaaten ihre völkerrechtlichen Rechte und Pflichten wahrnehmen können, 
obgleich Gemeinschaftsrecht entgegensteht. Die Mitgliedstaaten zeigen sich im Ge-
genzug loyal, indem sie im Rahmen des Völkerrechts diese Rechte und Pflichten dem 
Gemeinschaftsrecht soweit und sobald zumutbar anpassen. 

d) Anmerkungen 

Die analoge Anwendung von Art. 351 AEUV (bzw. Art. 307 EG) wird jedoch 
vereinzelt in der Literatur abgelehnt.106 Hierzu wird auf den Wortlaut und die Kramer-
Rechtsprechung des EuGH verwiesen. Der EuGH formulierte in dieser Entscheidung 
die Pflicht der Mitgliedstaaten, eine Ausübung einer übernommenen Kompetenz der 
Gemeinschaft nicht zu behindern.107 Hieraus wird geschlossen, dass die Mitgliedstaa-
ten in entsprechender Anwendung dieser Entscheidung verpflichtet seien, die Kompe-
tenzausübung der EU nicht zu beeinträchtigen. Diese Lösung muss jedoch auf Be-
denken stoßen. Die Kramer-Rechtsprechung betrifft den Fall, dass Mitgliedstaaten 
schon bei der Verhandlung der Abkommen Kenntnis über die künftige Kompetenz 

 
106 Manzini, EJIL 12 (2001), 781 (786). 
107 EuGH, Urt. v. 14.07.1976, Rs. 3/4/6-76, Kramer, Rn. 40 ff. 
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der Gemeinschaft haben. Der Regelungsgegenstand der Abkommen der Mitgliedstaa-
ten war in diesem Fall bereits zum Zeitpunkt des Abschlusses von der Kompetenz der 
Gemeinschaft und vom EG-Vertrag als Gemeinschaftsziel erfasst.108 Der maßgebliche 
Unterschied zu der vorliegenden Problematik ist in der Vorhersehbarkeit zu erken-
nen.109 Die Kompetenz für ausländische Direktinvestitionen wird erstmalig – abgese-
hen von dem gescheiterten Vertrag über eine Verfassung für Europa – durch den Ver-
trag von Lissabon eingefügt. Der Verzicht auf eine analoge Anwendung des Art. 351 
AEUV würde auch zu sachwidrigen Ergebnissen führen. Die Mitgliedstaaten würden 
sich bei dem Abschluss jedes Abkommens mit Drittstaaten der Gefahr späterer Kon-
flikte mit dem Gemeinschaftsrecht aussetzen. Hieraus könnte sich eine generelle Hal-
tung der Mitgliedstaaten entwickeln, die Übertragung von Außenkompetenzen auf 
die Gemeinschaft zu versagen.110 

Die Kramer-Rechtsprechung findet jedoch Anwendung, wenn die Mitgliedstaaten 
Kenntnis von der möglichen Kompetenzverschiebung nach dem Vertrag von Lissabon 
besitzen. Die Mitgliedstaaten trifft daher zumindest mit Ratifizierung des Vertrags 
von Lissabon die Pflicht, keine BITs mit Drittstaaten mehr abzuschließen.111 Nach 
einer anderen, vereinzelt in der Literatur vertretenen Meinung können die Mitglied-
staaten auch nach einer Kompetenzübertragung auf die EU, solange in dem betref-
fenden Rechtsbereich tätig bleiben, bis die Gemeinschaft von ihrer Zuständigkeit 
Gebrauch macht.112 Diese Ansicht verkennt jedoch den Charakter der ausschließlichen 
Zuständigkeit, indem sie diese i.E. widersprüchlich mit einer konkurrierenden Zu-
ständigkeit gleichsetzt.113 

2. Durchführung der Anpassung bzw. Kündigung des BITs 

Soweit der BIT eines Mitgliedstaates nicht europarechtskonform ausgelegt werden 
kann, kommt eine Neuverhandlung des BITs zwischen Mitgliedstaat und Drittstaat 
in Betracht. Auch wenn die EU bereits eine ausschließliche Kompetenz nach dem 
Vertrag von Lissabon besitzt, bietet Art. 351 Abs. 2 AEUV eine eigenständige Rechts-
grundlage für den Mitgliedstaat, völkerrechtliche Verhandlungen zur korrigierenden 
Anpassung des BITs aufzunehmen und abzuschließen, um einen gemeinschaftsrechts-
konformen Zustand herzustellen.114 Sollten Neuverhandlungen nicht möglich sein 
oder scheitern, verbleibt die Möglichkeit der Kündigung des BITs. Die Kündigung 
kann auf eine entsprechende Klausel im Vertrag oder den Rechtsgrundsatz clausula 

 
108 EuGH, Urt. v. 14.07.1976, Rs. 3/4/6-76, Kramer, Rn. 21 ff., 39. 
109 Petersmann/Spennemann, in: Groeben/Schwarze (Hrsg.), EUV/EGV-Kommentar, Band 4, Art. 

307 EGV Rn. 12; Pache/Bielitz, EuR 2006, 316 (327). 
110 Pache/Bielitz, EuR 2006, 316 (327). 
111 So auch Tietje, Die Außenwirtschaftsverfassung der EU nach dem Vertrag von Lissabon, 19. 
112 Gilsdorf, Grenzen der Gemeinsamen Handelspolitik, 10. 
113 Vgl. Vedder, in: Vedder/Heintschel-Heinegg (Hrsg.), VVE-Kommentar, Art. I-12 Rn. 9 ff. 
114 Kokott, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV-Kommentar, Art. 307 EGV Rn. 19; Schmalenbach, in: 

Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV-Kommentar, Art. 307 EGV Rn. 10; Pache/Bielitz, EuR 2006, 
316 (329, Fn. 54). 
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rebus sic stantibus (Art. 62 WVK) gestützt werden.115 BITs enthalten regelmäßig eine 
Kündigungsklausel. 

Darüberhinaus werden auch regelmäßig die Voraussetzungen der clausula rebus sic 
stantibus vorliegen. Eine grundlegende Änderung der beim Vertragsabschluss gegebe-
nen Umstände, die von den Vertragsparteien nicht vorausgesehen wurde, kann als 
Grund für die Beendigung des Vertrags oder den Rücktritt von ihm geltend gemacht 
werden, wenn hierdurch das Ausmaß der auf Grund des Vertrags noch zu erfüllenden 
Verpflichtungen tiefgreifend umgestaltet wird (Art. 62 Abs. 1, lit. b WVK). Eine Um-
standsänderung liegt vor, da durch die Kompetenzverschiebung bestimmte tatsächli-
che Verhältnisse eines gegebenen Zeitpunkts nicht mehr mit den tatsächlichen Ver-
hältnissen eines späteren Zeitpunkts übereinstimmen.116 Die relevanten Umstände 
beziehen sich auf wirtschaftliche, rechtliche, moralische, soziale, psychische und ande-
re – wohl auch politische – Veränderungen.117 Hier ist die rechtliche Veränderung des 
Wechsels der externen Kompetenz für ausländische Direktinvestitionen in Zusam-
menhang mit dem Abschluss eines Abkommens zwischen der EU und einem Dritt-
staat, der über Art. 216 Abs. 2 zu einer verbindlichen Gemeinschaftsrechtsänderung 
führt, einschlägig. Die Umstandsänderung ist grundlegend, wenn die Parteien den 
Vertrag nach den geänderten Umständen nicht geschlossen hätten oder die Änderung 
den Zweck des Vertrags beseitigt.118 Die fraglichen BITs wären nach den geänderten 
Umständen so nicht geschlossen worden, da die Mitgliedstaaten sich durch eine ge-
meinschaftsrechtswidrige Erfüllung einer Pflicht aus dem BIT einer Aufsichtsklage 
nach Art. 226 EG vor dem EuGH aussetzen würden. Hierin ist eine Umgestaltung 
der Verpflichtungsbelastung zu erkennen, die auf den Wandel der Umstände zurück-
geht. Es ist nicht ersichtlich, dass die Mitgliedstaaten und die Drittstaaten bei Ab-
schluss der bestehenden BITs die Kompetenzverschiebung antizipieren konnten. Die 
grundlegende Umstandsänderung darf zudem nicht von der Partei, die sie geltend 
macht, durch eine Verletzung einer Vertragsverpflichtung selbst herbeigeführt worden 
sein (Art. 62 Abs. 3 lit. b WVK). Ein mit dem BIT unvereinbares Verhalten kann in 
den denkbaren Fällen nicht angenommen werden. Insbesondere ist keine Verletzung 
einer Pflicht aus dem BIT durch die Abgabe der ausschließlichen Kompetenz für Di-
rektinvestitionen an die EU ersichtlich. 

III. Sonderproblem „Intra-EU-BITs“ 

Gegenwärtig bestehen zahlreiche BITs zwischen Mitgliedstaaten der EU („Intra-
EU-BITs“), obgleich das Gemeinschaftsrecht bereits Investitionsschutz für Mitglied-
staaten und Investoren, z.B. durch die Grundfreiheiten, gewährt. Diese Lage ist auf 
die Erweiterung der EU zurückzuführen. Die EWG- bzw. EG-Mitgliedstaaten schlos-
sen BITs mit Staaten, die zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch nicht der Ge-
meinschaft angehörten, sondern erst im Wege der EU-Erweiterungen Mitgliedstaaten 

 
115 Schmalenbach, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV-Kommentar, Art. 307 EGV Rn. 13. 
116 Pott, Clausula rebus sic stantibus, 84. 
117 Ibid., 84. 
118 Ibid., 88 f. 
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wurden.119 Mit dem Beitritt dieser Staaten zur EG wurden die BITs zu „Intra-EU-
BITs“. Gegenwärtig bestehen 191 solcher innergemeinschaftlichen Abkommen.120 

Die Lösung analog Art. 351 AEUV kann nicht auf das Problem bestehender 
Intra-EU-Abkommen übertragen werden, da Art. 351 AEUV sich nach seinem Wort-
laut ausschließlich auf Abkommen zwischen Mitgliedstaaten und Drittstaaten bezieht. 
Im Umkehrschluss ist Art. 351 AEUV somit nicht auf BITs zwischen zwei Mitglied-
staaten der EU anwendbar.121 In diesen Fällen gilt keine Ausnahme von dem Grund-
satz des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts.122 Der Anwendungsvorrang 
des Gemeinschaftsrechts bezieht sich jedoch nur auf die innergemeinschaftliche 
Rechtsordnung und besitzt keine unmittelbare Auswirkung auf den Bestand der Intra-
EU-BITs bzw. den hieraus erwachsenden Rechten und Pflichten.123 

Denkbar erscheint ein Verweis auf den Grundsatz lex posterior derrogat legi priori 
(Art. 30 Abs. 3, 59 Abs. 1 lit. b WVK).124 Demnach könnte der EG-Vertrag als völ-
kerrechtliches Abkommen die Intra-EU-BITs, die zu einem früheren Zeitpunkt ge-
schlossen wurden, verdrängt haben. Das Schiedsgericht (Volterra/Karrer/Gaillard) in 
dem Schiedsverfahren Eastern Sugar B.V. v. Czech Republic hat sich dieser Auffassung 
jedoch nicht angeschlossen und die Voraussetzungen für die Anwendung des Grund-
satzes verneint. Art. 30 Abs. 3, 59 Abs. 1 lit. b WVK fordern, dass ein späteres, inhalt-
lich abweichendes Abkommen über den gleichen Gegenstand geschlossen wird, das 
mit dem vorherigen Vertrag unvereinbar ist. Das Schiedsgericht verneinte bereits das 
Vorliegen eines gleichen Gegenstands, da der betreffende BIT u.a. auch Eigentums-
schutz und insbesondere eine Schiedsklausel enthalte, was der EG-Vertrag nicht ge-
währe.125 Zudem sei der BIT auch nicht mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar. 
Soweit der BIT einen geringeren Schutzstandard als das Gemeinschaftsrecht fest-
schreibe, könnten sich die EG-Mitgliedstaaten ohne Verletzung des BITs an dem 
Gemeinschaftsrecht ausrichten. Soweit der BIT einen höheren Schutzstandard zwi-
schen den BIT-Parteien festlege, könne eine Diskriminierung anderer Mitgliedstaaten 
nicht auf den BIT zurückgeführt werden. Die anderen Mitgliedstaaten könnten glei-
che Behandlung unter dem Gemeinschaftsrecht einfordern.126 Ferner sei in der 

 
119 Vgl. z.B. BITs der Bundesrepublik Deutschland mit Bulgarien (1986); CSFR (1990); Griechen-

land (1963); Estland (1992); Lettland (1996); Litauen (1992); Polen (1989); Rumänien (1996); 
Slowenien (1993); Ungarn (1987), siehe Übersicht über die bilateralen Investitionsförderungs- 
und -schutzverträge (IFV) der Bundesrepublik Deutschland, erhältlich im Internet: 
<http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/B/bilaterale-investitionsfoerderungs-und-schutz 
vertraege-IFV,property=pdf,bereich=bmwi,sprache=de,rwb=true.pdf> (besucht am 31.03.2009). 

120 Wehland, SchiedsVZ 2008, 222 (223). 
121 EuGH, Urt. v. 27.09.1988, Rs. 235/87; Matteuci, Rn. 21; Kokott, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV-

Kommentar, Art. 307 EGV Rn. 2; Schmalenbach, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV-
Kommentar, Art. 307 EGV Rn. 5; Petersmann/Spennemann, in: Groeben/Schwarze (Hrsg.), 
EUV/EGV-Kommentar, Band 4, Art. 307 EGV Rn. 7. 

122 EuGH, Urt. v. 27.09.1988, Rs. 235/87, Matteuci, Rn. 22. 
123 Pache/Bielitz, EuR 2006, 316 (335). 
124 Vgl. Vedder, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Das Recht der EU, Art. 234 (a.F.) Rn. 3; Pache/Bielitz, EuR 

2006, 316 (332); Wehland, SchiedsVZ 2008, 222 (225 f.). 
125 Eastern Sugar B.V. v. Czech Republic, UNCITRAL ad hoc Arbitration, SCC No. 088/2004, Partial 

Award, 27.03.2007, Rn. 164 ff. 
126 Ibid., Rn. 170. 
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Schiedsklausel auch kein Verstoß gegen das gemeinschaftsrechtliche Loyalitätsgebot zu 
erkennen. Die Wahl der Schiedsgerichtsbarkeit sei nicht gleichbedeutend mit man-
gelndem Vertrauen in staatliche Gerichte.127 Die Entscheidung eines ad hoc-
Schiedsgerichts (Danelius/Creutzig/Gaillard) aus dem Jahr 2007 in dem Verfahren 
Rupert Binder v. Czech Republic, die aufgrund einer vereinbarten Verschwiegenheits-
verpflichtung nicht öffentlich wurde, kam zu dem gleichen Ergebnis.128 Tschechien 
hat die Entscheidung nunmehr vor einem staatlichen Gericht angefochten, um in 
absehbarer Zeit eine Entscheidung des EuGH zu erreichen.129 

 

Fraglich ist, ob der Vertrag von Lissabon auch Auswirkungen auf diese Rechtslage 
hat. Die Unvereinbarkeit von BITs mit Gemeinschaftsrecht wurde in zwei aktuellen 
Entscheidungen des EuGH dadurch begründet, dass die EU durch die betreffenden 
BITs gehindert sein könnte, Maßnahmen gemäß Art. 57 Abs. 2, 59 und 60 Abs. 1 
EG zu ergreifen.130 Diese Regelungen beziehen sich jedoch bislang explizit ausschließ-
lich auf den Kapitalverkehr mit Drittstaaten und lassen daher keine Rückschlüsse auf 
die Rechtsfrage der Intra-EU-BITs zu. Allerdings erfährt Art. 60 Abs. 1 EG in seiner 
neuen Fassung (Art. 75 Abs. 1 AEUV) nach dem Vertrag von Lissabon eine Auswei-
tung. Der ausdrückliche Drittstaatenbezug wurde gestrichen. Die Vorschrift ermög-
licht Maßnahmen „in Bezug auf Kapitalbewegungen und Zahlungen, wozu das Ein-
frieren von Geldern, finanziellen Vermögenswerten oder wirtschaftlichen Erträgen 
gehören kann, deren Eigentümer oder Besitzer natürliche oder juristische Personen, 
Gruppierungen oder nichtstaatliche Einheiten sind“. Hierdurch sollen auch Maß-
nahmen gegen Einzelpersonen und nichtstaatliche Gebilde ermöglicht werden.131 Es 
werden somit nach dem Wortlaut auch Maßnahmen erfasst, die den innergemein-
schaftlichen Kapitalverkehr betreffen. Dies könnte durch die Kommission fruchtbar 
gemacht werden, um auch gegen Intra-EU-BITs vorzugehen, die Maßnahmen nach 
Art. 75 Abs. 1 AEUV behindern könnten. Eine derart weite Auslegung des Art. 75 
Abs. 1 AEUV kann allerdings auf Bedenken stoßen, zumal die Neuformulierung der 
Vorschrift lediglich darauf ausgerichtet war, den Kapitalverkehr im Hinblick auf Ver-
einigungen und Personen außerhalb der Gemeinschaft zu regulieren. Eine entspre-
chende Begrenzung im Wortlaut der Vorschrift wurde erwogen, aber nicht umge-
setzt.132 

127 Ibid, Rn. 171. 
128 Investment Arbitration Reporter, Volume 2, No. 4, 28.02.2009, erhältlich im Internet: 

<http://www.iareporter.com/index_free_archive.html>; hierzu auch Alexandrov/Robbins/Carlson, 
The European & Middle Eastern Arbitration Review 2009, erhältlich im Internet: 
<http://www.sidley.com/publications/Detail.aspx?pub=2032> (besucht am 31.03.2009). 

129 Investment Arbitration Reporter, Volume 1, No. 4, 01.07.2008, erhältlich im Internet: 
<http://www.iareporter.com/index_free_archive.html> (besucht am 31.03.2009); ausführlich zur 
Rechtslage Wehland, SchiedsVZ 2008, 222 (229 ff.). 

130 EuGH, Urt. v. 03.03.2009, Rs. C-205/06, Rn. 28-32; EuGH, Urt. v. 03.03.2009, Rs. C-249/06, 
Rn. 28-32. 

131 CONV 729/03 v. 12.05.2003, 132; CONV 618/03 v. 17.03.2003, 101. 
132 Vgl. CONV 685/03 v. 23.04.2003; CONV 729/03 v. 12.05.2003: “Taliban”. 

 29



 

E. Folgen für Investitionsversicherungen 

Mit der Ausweitung der Gemeinsamen Handelspolitik auf ausländische Direktin-
vestitionen erlangt die EU auch eine ausschließliche Regelungskompetenz für die In-
vestitionsversicherungen, die Mitgliedstaaten für Direktinvestitionen im Ausland zur 
Verfügung stellen. Eine Kompetenz für den „großen Bruder“133 der Investitionsversi-
cherungen, namentlich die Exportkreditgarantien, war auch vor dem Vertrag von Lis-
sabon bereits von der Gemeinsamen Handelspolitik umfasst.134 Bereits im Hinblick 
auf die Exportkreditgarantien wurde kritisiert, dass die Gemeinschaft sich in einer 
restriktiven Auslegung der EuGH-Rechtsprechung damit begnüge, die Exportkredit-
versicherungsregeln zu harmonisieren und nicht ihre ausschließliche Kompetenz nut-
ze, um „all das selbst in die Hand zu nehmen“.135 Die Regeln für die Versicherung 
nicht-kommerzieller Risiken sei trotz Harmonisierung kaum einer einheitlichen 
Handhabung zugänglich, da mit zahlreichen unbestimmten Rechtsbegriffen und Er-
messensentscheidungen operiert werde. Aus diesem Grunde wurde eine Übertragung 
der Entscheidungen auf Organe der Gemeinschaft als geboten erachtet.136 Hierzu wur-
de die Schaffung eines Versicherungsträgers der EG angeregt, der an die Stelle der 
einzelnen Versicherungsträger der Mitgliedstaaten treten sollte.137 Die Gemeinschaft 
hat jedoch keine eigenen Versicherungsträger geschaffen und erst im Jahr 1998 Se-
kundärrecht zur Harmonisierung der Exportkreditversicherungsbestimmungen ge-
setzt.138 

Die Schaffung eines eigenen Versicherungsträgers für Investitionsversicherungen 
und eine hiermit verbundene Ersetzung der Versicherungsträger der Mitgliedstaaten 
ist auch nach dem Vertrag von Lissabon unwahrscheinlich. Bislang sind weder in den 
Vorarbeiten zum Verfassungsvertrag, noch zum Vertrag von Lissabon solche Intentio-
nen bekannt geworden. Prima facie könnte die bereits 1958 gegründete Europäische 
Investitionsbank (EIB), die ein eigenständiges Organ der EU darstellt (Art. 308 
AEUV), hierfür in Betracht kommen. Die EIB ist zur Gewährung von Bürgschaften 
berechtigt. Sie ist jedoch auch nach dem Vertrag von Lissabon nur auf eine reibungs-
lose Entwicklung des Binnenmarktes ausgerichtet (Art. 309 Abs. 1 AEUV). Allerdings 
ist die EIB gegenwärtig auch bei Projekten außerhalb der EU, z.B. Türkei, Russland, 
Gabun, Uganda, tätig. Hierbei handelt es sich jedoch um Entwicklungs- und Koope-
rationspolitik der EU. Die Investitionsversicherungen sind nach dem Vertrag von Lis-
sabon aber Teil der Gemeinsamen Handelspolitik. Die EIB ist hierauf nicht ausge-
richtet.139 Auch der Erlass von Sekundärrecht ist bislang noch nicht abzusehen, sodass 

 
133 So Prechtl, in: Tietje (Hrsg.), International Investment Protection and Arbitration, 179. 
134 EuGH, Gutachten 1/75, 11.11.1975, Slg. 21 (1975), 1355 ff. 
135 Seidl-Hohenveldern, Versicherung nichtkommerzieller Risiken und die Europäische Gemeinschaft, 

90. 
136 Ibid., 90. 
137 Ibid., 100. 
138 Richtlinie 98/29/EG v. 07.05.1998 zur Harmonisierung der wichtigsten Bestimmungen über die 

Exportkreditversicherung zur Deckung mittel- und langfristiger Geschäfte, Amtsblatt der Europäi-
schen Gemeinschaften, L 148/22 v. 19.05.98. 

139 Stellungnahme zur Errichtung einer EAB v. 26.05.1976, CES 586/76, Z. 6.4.; hierzu Seidl-
Hohenveldern, Versicherung nichtkommerzieller Risiken und die Europäische Gemeinschaft, 99. 
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sich kurzfristig wohl keine Änderungen entsprechend dem Vorgehen der EG bei den 
Exportkreditversicherungen ergeben dürfte. 

F. Zusammenfassung und Würdigung 

Der Vertrag von Lissabon erstreckt die Gemeinsame Handelspolitik erstmals auch 
auf ausländische Direktinvestitionen. Bereits zuvor wurde davon ausgegangen, dass 
Direktinvestitionen unter den Begriff der Gemeinsamen Handelspolitik aufgrund 
einer engen Verbindung zum Handel fallen. Der EuGH trat einer solchen Auslegung 
jedoch in seinem Gutachten 1/94 entgegen. Im Zusammenhang mit der Teilnahme 
der EG an WTO-Verhandlungsrunden, in denen auch ausländische Direktinvestitio-
nen thematisiert wurden, kam es zu erneuten Bestrebungen, die Gemeinsame Han-
delspolitik auch auf diese Rechtsmaterie auszuweiten. Diese münden nunmehr in der 
Fassung des Art. 207 Abs. 1 AEUV, der der EU eine ausschließliche Kompetenz (Art. 
3 Abs. 1 lit. e AEUV) für ausländische Direktinvestitionen verleiht. Obgleich die 
Kompetenz jedoch ausschließlicher Natur ist, werden in Zukunft BITs der EU nur als 
gemischte Abkommen in Betracht gezogen werden können. Portfolioinvestitionen, 
die typischerweise auch von den Schutzstandards der BITs erfasst werden, verbleiben 
in der Zuständigkeit der Mitgliedstaaten. Ebenso ist auch der Eigentumsschutz von 
der Kompetenz der EU nicht erfasst, der jedoch in zahlreichen BITs enthalten ist. Die 
Ausübung der Kompetenz der EU soll gemäß Art. 207 Abs. 6 AEUV keine Auswir-
kung auf die interne Zuständigkeit haben oder unmittelbar zu Rechtsharmonisierun-
gen führen. Die EU besitzt somit eine Außenkompetenz für Rechtsbereiche, in denen 
ihr keine Durchführungsbefugnis zusteht. Diese Gründe machen eine Umsetzung von 
EU-BITs nur als gemischte Abkommen möglich. Den Mitgliedstaaten verbleibt hier-
durch Einfluss auf die Gestaltung des Investitionsrechts der EU. 

Die BITs der Mitgliedstaaten bleiben durch die Kompetenzverschiebung zunächst 
unberührt und können auch neben möglichen EU-Investitionsabkommen grundsätz-
lich bestehen bleiben. Soweit der BIT mit Gemeinschaftsrecht, insbesondere einem 
abgeschlossenen EU-BIT, allerdings unvereinbar sein sollte, greift eine Anpassungs- 
oder Kündigungspflicht des Mitgliedstaates gemäß bzw. analog Art. 351 Abs. 2 
AEUV ein. Die EU hat im Falle einer Kündigung die langjährige Fortgeltung der Re-
gelungen des BITs, die regelmäßig in einer entsprechenden Klausel festgelegt ist, ge-
mäß Art. 351 Abs. 1 AEUV zu achten. Denkbar erscheint auch, dass die EU in ihren 
BITs eine Regelung für mögliche Konflikte zwischen EU-BITs und BITs der Mit-
gliedstaaten trifft. 

Fraglich bleibt, ob der Vertrag von Lissabon auch Änderungen für Intra-EU-BITs 
mit sich bringt. Die Neufassung des Art. 60 Abs. 1 EG in Art. 75 Abs. 1 AEUV 
könnte für die Notwendigkeit der einvernehmlichen Kündigung von Intra-EU-BITs, 
die ein Vorgehen der EU nach dieser Vorschrift erschweren, herangezogen werden. 

Diese Rechtslage zeigt, dass die europäischen Unternehmen in den nächsten Jah-
ren nicht befürchten müssen, dass der Schutzstandard für ihre Investitionen absinkt. 
Insbesondere die regelmäßig in BITs festgeschriebene langjährige Fortgeltung der 
Schutzstandards nach einer Kündigung steht dem entgegen. Auch die verbleibenden 
Einflussmöglichkeiten der Mitgliedstaaten auf die Gestaltung der künftigen Rechtsla-
ge sind geeignet, solche Befürchtungen der Wirtschaft zu entkräften. 
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Dennoch verbleiben Bedenken. Das Investitionsschutzrecht wird heute maßgeb-
lich durch eine Vielzahl bilateraler Abkommen der verschiedenen Staaten bestimmt. 
Unabhängig von der Frage, ob man der Vorstellung eines „Rechtswettbewerbs“ zwi-
schen Staaten offen gegenüber steht oder nicht, erscheint unbestritten, dass sich Staa-
ten im Vergleich untereinander um die bessere Lösung bemühen.140 So ist eine dyna-
mische Entwicklung der BITs von 1959 bis heute zu bemerken. Die Mitgliedstaaten 
Deutschland, Großbritannien, Italien, Frankreich, Niederlande sowie Belgien und 
Luxemburg nehmen nach UNCTAD-Statistik eine führende Stellung bei dem Ab-
schluss von BITs ein.141 Dieser Stand wird als Ergebnis eines Wettlaufs der Staaten um 
die günstigsten Bedingungen für einheimische Investoren erkannt. Nunmehr wird 
befürchtet, dass die Kompetenzübertragung der EU diese Dynamik hemmen könn-
te.142 Problematisch erscheint auch das Kohärenzgebot gemäß Art. 21 Abs. 3 UA 3 
EUV n.F., das eine aufgewertete Verflechtung der Grundsätze und Ziele des auswärti-
gen Handels der EU mit der Gemeinsamen Handelspolitik mit sich bringt.143 Das 
Investitionsrecht war gerade in den Entwicklungen der letzten 20 Jahre von den Be-
strebungen einer Entpolitisierung geprägt – erkennbar z.B. durch die Ermöglichung 
von Investor-Staat-Schiedsverfahren.144 

 

Bereits die Verhandlungsergebnisse über ein Investitionsabkommen im Rahmen 
der WTO wurden als nicht zufriedenstellend erachtet. Es sei daher nur denkbar, dass 
BITs und ein künftiges multilaterales Investitionsabkommen im Rahmen der WTO 
nebeneinander bestehen bleiben.145 Insbesondere das in diesem Abkommen vorgese-
hene ausschließliche Streitbeilegungsverfahren der WTO für Investitionsstreitigkeiten 
konnte kaum überzeugen.146 Die bedeutendste Institution zur Beilegung von Investiti-
onsstreitigkeiten ist gegenwärtig das Internationale Zentrum zur Beilegung von Inves-
titionsstreitigkeiten (International Centre for Settlement of Investment Disputes,  
ICSID) der Weltbankengruppe. ICSID steht nur einem Vertragsstaat bzw. dem An-
gehörigen eines Vertragsstaates offen (Art. 25 Abs. 1 ICSID-Konvention147). Nur Ver-
tragsparteien der Weltbank oder des Statuts des Internationalen Gerichtshofs können 
Vertragsparteien der ICSID-Konvention werden (Art. 67 ICSID-Konvention). Ver-
tragsparteien können demnach nur Staaten werden. Internationale Organisationen 
wie die EU werden mithin von ICSID ausgeschlossen.148 Die Erfahrung lehrt, dass 
eine Zustimmung zu einer notwendigen Änderung der Voraussetzungen, um eine 
Aufnahme der EU zu ermöglichen, wohl nur schwerlich durchsetzbar sein wird.149 

140 Kirchhof, ORDO, Bd. 56, 55 (57). 
141 Vgl. Griebel, Internationales Investitionsrecht, 41. 
142 Streit, ORDO Bd. 55, 333 (336 f.). 
143 Tietje, Die Außenwirtschaftsverfassung der EU nach dem Vertrag von Lissabon, 20. 
144 Braun/Tietje, F.A.Z. v. 29.01.2009, Nr. 24, 8; Shihata, ICSID Review/FILJ Vol. 1 (1986), 1 (4). 
145 Reinisch, in: Köck/Lengauer/Ress (Hrsg.), Europarecht im Zeitalter der Globalisierung, 415 (433). 
146 Vgl. Communication from the European Community and its Member States, WTO Dok. 

WT/WGTI/W/141 v. 11.09.2002. 
147 Übereinkommen zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten zwischen Staaten und Angehörigen 

anderer Staaten, BGBl. 1969 II, 371. 
148 Art. 2 Section 1 IBRD Articles of Agreement i.V.m. Art. II Agreement of the International Mone-

tary Fund; Art. 34 Abs. 1 IGH-Statut, BGBl. 1973 II, 505. 
149 Siehe hierzu Hoffmeister, CMLR 2007, 41 (45, 50, 67). 
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Investitionsschutz für europäische Investoren ohne ICSID-Streitbeilegung erscheint 
aufgrund der erheblichen Bedeutung dieser Institution aber kaum wünschenswert. 

Die EU wird Lösungen zu den offenen Problemen erarbeiten müssen. Die erheb-
liche Wirtschaftsmacht der EU, die im Rahmen der Verhandlung von Investitions-
schutzabkommen durchaus positive Auswirkungen haben kann, wird allein wohl 
nicht ausreichen, um die Dynamik und die Effektivität des Investitionsschutzes für 
europäische Investoren auch nach dem Vertrag von Lissabon aufrechtzuerhalten. 
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