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Vorwort 

 

Seit 2013 verhandeln die Vereinigten Staaten von Amerika und die Europäische Union im Rahmen 

der sogenannten Transatlantischen Handels- und Investitionsinitiative (TTIP) über ein Freihandels-

abkommen, an dem auf der Seite der Europäischen Union auch deren Mitgliedstaaten beteiligt sein 

sollen. Wegen des Potentials einer solchen Vereinbarung für Wachstum und Beschäftigung, aber auch 

wegen ihrer möglichen Auswirkungen für Umwelt-, Gesundheits- und Verbraucherschutz in der Eu-

ropäischen Union und der Bundesrepublik Deutschland hat das Vorhaben eine intensive und kritische 

öffentliche Diskussion hervorgerufen.  

Der Sachverständigenrat für Umweltfragen beabsichtigt, sich mit dem Vorhaben in seinem Umwelt-

bericht 2015 auseinanderzusetzen und hat zu seiner Vorbereitung das hier folgende Sachverständi-

gengutachten über das Umweltbundesamt in Auftrag gegeben. Der Auftrag richtete sich dabei auf 

zwei, für den Umwelt-, Gesundheits- und Verbraucherschutz besonders relevante Teilbereiche des 

geplanten Freihandelsabkommens. Erstens geht es um die Regulierungszusammenarbeit und damit 

um einen geplanten Mechanismus, um Hemmnisse des transatlantischen Handels durch doppelte, 

unnötig belastende oder unterschiedliche Regulierungen auf beiden Seiten des Atlantiks abzubauen. 

Zweitens geht es um die auch in der weiteren Öffentlichkeit sehr kritisch diskutierten Regelungen 

zum Investitionsschutz.  

Aus wirtschaftsrechtlicher Sicht handelt es sich dabei um ganz unterschiedliche Regelungsbereiche. 

Sie eint aber, das es hier um die bestehenden und zukünftigen Regulierungen der Parteien des zu-

künftigen Übereinkommens und damit darum geht, wie diese heute und in Zukunft ihren Auftrag zum 

Schutz der Umwelt, der Gesundheit und der Verbraucher wahrnehmen können. Dabei ist zu beachten, 

dass sich dieser Schutz nicht darin erschöpft, die Gesellschaft und die Umweltgüter nach bestem 

wissenschaftlich-technischen Sachverstand vor Schäden zu schützen. In der Wahrnehmung der 

Schutzpolitik verwirklicht sich in besonderem Maße auch das im deutschen Grundgesetz gleicher-

maßen wie in den Verträgen der Europäischen Union angelegte Gebot und Versprechen demokrati-

scher Teilhabe.  

Die in diesem Sinn durchgeführte umfangreiche Untersuchung hofft, mit ihren am Anfang stehenden 

zusammenfassenden Ergebnissen zur Klärung der vielen komplexen Rechtsfragen und zur weiteren 

öffentlichen Diskussion beitragen zu können.  

Zu Recherche und Text haben mit freundlicher Genehmigung des Auftraggebers Dr. iur. Till Patrik 

Holterhus, MLE. und Ass. iur. Henner Gött, LL.M. (Cambridge) als Mitautoren umfangreich und 

eigenständig beigetragen. Die Verantwortung für das Gutachten im Ganzen trägt als Auftragnehmer 

der Unterzeichner. 

Die Autoren danken dem SRU und seinen Mitgliedern, besonders Kollegen Calliess und Frau Ass. 

iur. Miriam Dross, LL.M. für die fruchtbare und erfreuliche Zusammenarbeit und für die bei der 

Vorbesprechung in Berlin vermittelten vielfältigen Anregungen. 

 

Göttingen, im August 2015                 Prof. Dr. Peter-Tobias Stoll 
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Zusammenfassung der Ergebnisse („executive summary“) 

 

Teil 1 – Regulierung und Regulierungszusammenarbeit in TTIP 

I. Die Systematik der Regulierungszusammenarbeit in TTIP 

1. Die Regulierungszusammenarbeit in TTIP wird aller Voraussicht nach zuvorderst in einem allge-

meinen Kapitel speziell zur Regulierungszusammenarbeit geregelt werden. In weiteren Kapiteln wird 

dieses jeweils für einzelne Sachgebiete durch besondere Vorschriften ergänzt oder modifiziert. 

2. In institutioneller Hinsicht wird TTIP wahrscheinlich ein zentrales Entscheidungsorgan, den 

Hauptausschuss („Joint Ministerial Body“), sowie weitere Unterausschüsse vorsehen. Besonders zu 

nennen ist der speziell mit der Regulierungszusammenarbeit befasste Regulierungsunterausschuss 

(„Regulatory Cooperation Body”), welcher dem Hauptausschuss zuarbeiten wird. Der Regulierungs-

unterausschuss soll neben EU- und US-Vertretern auch mit Vertretern der Mitgliedstaaten besetzt 

sein. Die Besetzung des Hauptausschusses ist unbekannt. Haupt- und Unterausschüsse beschließen 

aller Voraussicht nach einstimmig.  

3. Der Anwendungsbereich der Regulierungszusammenarbeit in TTIP umfasst voraussichtlich bis auf 

wenige Ausnahmen jegliche Regelungen, die einen Bezug zum Handel mit Waren oder Dienstleis-

tungen haben. Seitens der EU sind sowohl Regelungen der Union als auch der Mitgliedstaaten be-

troffen. 

4. Der Regulierungsunterausschuss behandelt nach einem eigenen Arbeitsprogramm geltende und 

geplante Regulierungen beider Seiten. Als Methoden der Überwindung handelshemmender Diver-

genzen sind die Harmonisierung, die gegenseitige Anerkennung und die Konformitätsprüfung vorge-

sehen. Daneben nennt der TTIP-Entwurf untypisch als Methode auch die Vereinfachung ("simplifi-

cation"). Dieser Begriff hat keinen außenwirtschaftsrechtlichen Hintergrund, sondern ist eher aus dem 

Kontext von Reformdiskussionen zur Entbürokratisierung und Verwaltungsvereinfachung geläufig. 

Die Regulierungszusammenarbeit in TTIP beschränkt sich damit nicht nur auf eine Überwindung 

handelshemmender Divergenzen, sondern strebt auch eine Reduzierung unnötig belastender sonstiger 

Regulierungen an. 

5. Falls das Modell des jetzigen CETA-Entwurfes für TTIP übernommen wird, könnte der TTIP-

Hauptausschuss völkerrechtlich verbindliche Entscheidungen treffen. Davon umfasst wären möglich-

erweise auch Änderungen der Anhänge, Anlagen, Protokolle und Anmerkungen. Dies könnte im 

Kontext der Regulierungszusammenarbeit signifikante Fortentwicklungen des Vertrages zur Folge 

haben. 

6. Legt man den CETA-Entwurf als Modell zugrunde, ist weiterhin nicht hinreichend klar, ob und in 

welchen Fällen völkerrechtlich bindende Beschlüsse des Hauptausschusses die Zustimmung der je-

weils intern zuständigen Organe der Vertragsparteien, insbesondere des EU-Parlamentes, erfordern. 

Gerade bei Entscheidungen von größerer Tragweite sollte hier eine ausreichende Einbindung des EU-

Parlamentes sichergestellt werden. 

7. Es ist vorgesehen, dass die Parteien von TTIP wegen der möglichen Verletzung der Rechte und 

Pflichten im Rahmen der Regulierungszusammenarbeit durch andere Parteien das in dem Überein-

kommen vorgesehene zwischenstaatliche Streitbeilegungsverfahren anrufen können, das Verstöße 

gegen das Abkommen auch mit Handelssanktionen ahnden kann.  
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II. „Right to regulate“, insb. das europäische Vorsorgeprinzip 

8. Die Regulierungszusammenarbeit in TTIP-Entwurf zielt u.a. auf eine Reduzierung „unnötig belas-

tender, doppelter oder unterschiedlicher“ Regulierungen. Unklar ist, was mit „unnötig“ gemeint ist 

und wer darüber zu befinden hat. 

9. Der TTIP-Entwurf betont das Bestreben, möglichst hohe Schutzstandards zu gewährleisten. Im 

Kontext der Regelungen zur Regulierungszusammenarbeit kommt diesen Geboten jedoch bisher ver-

gleichsweise wenig Gewicht zu. Regulierungshoheit und Schutzstandards werden nur unter Ein-

schränkungen bzw. in schwachen Formulierungen in die Vertragstexte aufgenommen. 

10. Der TTIP-Entwurf betont die Regulierungshoheit der Vertragsparteien („right to regulate“) und 

sieht vor, dass diese durch die Regulierungszusammenarbeit nicht eigeschränkt werden soll. Aller-

dings ist diese absolute Vorgabe wohl kaum erreichbar. Schon die Existenz verbindlicher Vorschrif-

ten über eine Regulierungszusammenarbeit schränkt die Regulierungshoheit logisch in gewisser 

Weise ein. Zudem werden nur „legitime“ Gemeinwohlinteressen geschützt, wobei unklar bleibt, was 

damit gemeint ist und wer darüber zu befinden hat. 

11. Das Vorsorgeprinzip als ein Kernelement der europäischen Regulierungspolitik kommt im 

CETA-Entwurf und den bisher bekannten Teilen des TTIP-Entwurfes im Zusammenhang mit der 

Regulierungszusammenarbeit als Begriff nicht vor. Der Entwurf sieht aber sehr wohl eine Inkorpo-

ration bzw. einen Verweis auf das WTO-Recht vor, das Regulierungen in unterschiedlichem Maße 

aber insgesamt sehr viel stärker an eine wissenschaftliche Risikoabschätzung bindet und bei Fehlen 

eines wissenschaftlich ausreichend fundierten Risikos nur provisorische Maßnahmen zulässt.  

III. Nachhaltige Entwicklung einschließlich Umwelt- und Arbeitsstandards 

12. Nachhaltigkeitskapitel in Freihandelsabkommen sind eine vergleichsweise neue Entwicklung. Er-

fahrungswerte hinsichtlich ihrer Auswirkungen im Einzelnen sind dementsprechend begrenzt. Die 

Nachhaltigkeitsvorschriften des TTIP-Entwurfes bieten nur bedingt Ansätze für die Gewährleistung 

und Verbesserung von Schutzstandards. Darüber hinaus fehlt es an einer klaren Verknüpfung mit 

dem Kapitel der Regulierungszusammenarbeit.  

IV. Demokratieprinzip und Rückkoppelung der Regulierungszusammenarbeit  

13. Die weitgehenden Möglichkeiten der in die Zukunft gerichteten Regulierungszusammenarbeit 

sind durch eine nur einmalige Befassung des Europäischen Parlaments bei Abschluss des TTIP nicht 

ausreichend demokratisch zu legitimieren. Das Europäische Parlament sollte jedenfalls hinsichtlich 

wesentlicher Aspekte der Regulierungszusammenarbeit auch nach dem Abschluss des TTIP entschei-

dend beteiligt werden. 

14. TTIP berührt potentiell auch im Kontext der Regulierungszusammenarbeit Bereiche, die nach 

dem EU-Recht in den Zuständigkeitsbereich der Mitgliedstaaten fallen. Zwar sind nach jetziger 

Kenntnislage Vertreter der Mitgliedstaaten im Regulierungsunterausschuss vorgesehen, für den 

Hauptausschuss ist dies jedoch noch nicht klar. Im Verhältnis der EU zu ihren Mitgliedstaaten könnte 

hier ein Spannungsverhältnis zwischen dem Bedürfnis eines einheitlichen außenpolitischen Auftre-

tens der EU im TTIP-Hauptausschuss einerseits und dem Recht der Mitgliedstaaten auf eigenständige 

Ausübung der ihnen zustehenden Kompetenzen andererseits entstehen. Um einen Ausgleich zwi-

schen diesen kollidierenden Interessen herzustellen, erscheint eine entsprechende interne Vereinba-

rung zwischen der EU und ihren Mitgliedstaaten angezeigt. 
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V. Die Rolle der Zivilgesellschaft 

15. Das Kapitel zur Regulierungskooperation sieht eine Beteiligung der Zivilgesellschaft an der Tä-

tigkeit des Regulierungsunterausschusses vor. Demnach können „Stakeholder“ etwa zum jährlichen 

Kooperationsprogramm Stellung nehmen, auch ohne direkt von einem konkreten Regulierungsvor-

haben betroffen zu sein. Darüber hinaus ist die Möglichkeit des Einbringens konkreter Regulierungs-

vorschläge vorgesehen. Die Vertragsparteien sind dann verpflichtet auf diese Vorschläge schriftlich 

zu antworten und diese Antworten zu veröffentlichen.  

 

Teil 2 – Verfassungsrechtliche Beurteilung des Investitionsschutzes in TTIP 

16. TTIP wird aller Voraussicht nach ein „klassisches“ Investitionsschutzkapitel mit den üblichen 

materiellen Schutzstandards und einem schiedsgerichtlichen Streitbeilegungsmechanismus („ISDS“) 

aufweisen. Die konkrete Ausgestaltung ist indes noch nicht bekannt. Hier ist sich an den allgemeinen 

Grundsätzen des internationalen Investitionsschutzrechtes sowie an den bisherigen Investitions-

schutzabkommen der EU zu orientieren.  

I. Der verfassungsrechtliche Maßstab für Investitionsschutzverträge 

17. Im deutschen Verfassungsrecht sind der Abschluss eines Investitionsschutzvertrages und die da-

mit verbundene Unterwerfung unter eine Investitionsschiedsgerichtsbarkeit nach Art. 24 Abs. 1 GG 

zulässig, soweit nur die grundlegenden Kernprinzipien des Grundgesetzes gewahrt bleiben. Eine voll-

umfassende Übereinstimmung mit den Anforderungen des deutschen Verfassungsrechts ist nicht er-

forderlich.  

18. Im europäischen Verfassungsrecht gilt ein tendenziell strikterer Maßstab. Notwendig ist grund-

sätzlich die vollumfassende Vereinbarkeit mit dem gesamten EU-Primärrecht. 

19. Als sog. gemischtes Abkommen kommt es für die Frage, ob eine Vertragsbestimmung des TTIP 

am Maßstab des europäischen oder des deutschen Verfassungsrechts zu messen ist, darauf an, ob 

diese Bestimmung bei Zugrundelegung der innereuropäischen Zuständigkeitsverteilung in die Kom-

petenz der EU oder der Mitgliedstaaten fiele. 

II. Investitionsschutz und staatliche Regulierungshoheit 

20. Das staatliche Regulierungsrecht kann durch ein TTIP-Investitionsschutzkapitel – je nach dessen 

konkreter Ausgestaltung – sowohl de jure als auch de facto eingeschränkt werden. Eine solche mög-

liche Einschränkung ist zum einen im Hinblick auf das Demokratieprinzip, zum anderen im Hinblick 

auf den verfassungsrechtlich gebotenen Rechtsgüterschutz relevant. 

21. Im Bereich der Demokratie kommt neben der Beeinträchtigung des staatlichen Regulierungsspiel-

raums bei hohen Schadensersatzsummen grundsätzlich auch eine Beeinträchtigung des Haushalts-

rechts des Parlamentes in Betracht. Wegen der hohen verfassungsrechtlichen Hürden dürfte eine Ver-

letzung des Demokratieprinzips indes zwar denkbar, aber nicht wahrscheinlich sein.  

22. Hinsichtlich des Rechtsgüterschutzes ist darauf zu achten, dass das TTIP-Investitionsschutzkapi-

tel genügend Raum für die ausreichende Erfüllung verfassungsrechtlicher Schutzaufträge belässt.  
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23. Um der in vielerlei Hinsicht unklaren verfassungsrechtlichen Rechtslage Rechnung zu tragen, 

erscheint die Aufnahme einer generellen und robusten Ausnahmeklausel zum Schutz des staatlichen 

Regulierungsrechts rechtspolitisch sinnvoll. 

III. Mögliche diskriminierende Wirkungen des Investitionsschutzes 

24. Aus der allein ausländischen Investoren zustehenden Möglichkeit der Geltendmachung ihrer An-

sprüche vor Investitionsschiedsgerichten ergibt sich grundsätzlich eine Besserstellung gegenüber den 

jeweiligen inländischen Unternehmen. Ein Verstoß gegen die Gleichbehandlungsgrundsätze des 

deutschen und europäischen Verfassungsrechts ist gleichwohl unwahrscheinlich.  

25. Im Hinblick auf kleine und mittelständische Unternehmen (KMU) besteht die Gefahr, dass diese 

aufgrund unzureichender Ressourcen faktisch vom äußerst kostenintensiven Investitionsschutz aus-

geschlossen bleiben. Aus Sicht des deutschen Verfassungsrechts dürfte sich gleichwohl in den aller-

meisten Fällen kein Recht auf Unterstützung, etwa in Form von Prozesskostenhilfe, ergeben. Anders 

als das deutsche Recht gewährt europäisches Recht auch juristischen Personen (und damit wohl auch 

der Mehrzahl von KMU) ein grundsätzliches Recht auf Prozesskostenhilfe. Hier ist allerdings unge-

klärt, ob dies auch für Klagen vor internationalen Streitbeilegungsinstanzen gilt. 

IV. Bedenken gegen die Rechtsschutzform der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit  

26. Das aus Art. 92 GG folgende Richtermonopol und der Funktionsvorbehalt staatlicher Gerichts-

barkeit erfordern nicht, dass internationale Investitionsschutzstreitigkeiten zwingend vor staatlichen 

Gerichten zu verhandeln sind.  

27. Eine demokratische Legitimation der Schiedsrichter lässt sich aus der Ratifikation der entspre-

chenden völkervertraglichen Regelungen durch das Europäische Parlament und den Deutschen Bun-

destag in genügender Form herleiten.  

28. Der verfassungsrechtliche Grundsatz des gesetzlichen Richters und der richterlichen Unpartei-

lich- und Unabhängigkeit aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG (sowie Art. 92, 97 GG) und Art. 47 Abs. 2 S. 

1 EUGrCh findet auch auf Investitionsschiedsgerichte Anwendung. Eine Verletzung dieses Grund-

satzes durch das Fehlen einer Geschäftsverteilungsregelung vor Rechtshängigkeit scheitert jedoch 

zum einen daran, dass Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG zumindest insoweit nicht zu den grundlegenden Kern-

prinzipien des Grundgesetzes gehört und hinsichtlich 47 Abs. 2 S. 1 EUGrCh schon der Schutzbereich 

nicht eröffnet ist. Des Weiteren ist zu erwarten, dass die Aspekte der richterlichen Unparteilich- und 

Unabhängigkeit durch die aktuellen und auch für TTIP zu erwartenden investitionsschutzrechtlichen 

Verfahrensordnungen in ausreichendem Maße gewährleistet werden können.  

29. Die Möglichkeit direkter Kompensationserlangung über das Investitionsschutzrecht steht im Wi-

derspruch zu dem deutschen und europäischen verfassungsrechtlichen Prinzip des Vorrangs des Pri-

märrechtsschutzes (und der Absage an das Prinzip „dulde und liquidiere“). Dies ist rechtspolitisch 

höchst problematisch, aber aus europäischer und deutscher Sicht verfassungsrechtlich nicht zu bean-

standen.  

30. Die grundsätzlich nicht vorhandene Öffentlichkeit investitionsschutzrechtlicher Schiedsverfahren 

ist wegen deren öffentlich-rechtlichen Charakters verfassungsrechtlich wohl nicht zu rechtfertigen. 

Wegen der neuen UNCITRAL-Transparenzregeln, der zumindest durch die Bundesrepublik Deutsch-

land und die USA unterzeichneten Mauritius-Konvention und den zu erwartenden Transparenzregeln 

im TTIP-Investitionsschutzkapitel selbst, bestehen insoweit jedoch zumindest bezüglich TTIP keine 

Bedenken.  
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31. Weder aus dem deutschen noch aus dem europäischen Verfassungsrecht ergibt sich das generelle 

Erfordernis eines (investitionsschutzrechtlichen) Instanzenzugs. Zwar hat das BVerfG festgestellt, 

dass für die erstmalige Verletzung von spezifisch an die Judikative adressierten Verfahrensgrund-

rechten wie Art. 101 Abs. 1 GG und Art. 103 Abs. 1 GG die Überprüfungsmöglichkeit einer richter-

lichen Entscheidung gegeben sein muss. Solche Überprüfungsmöglichkeiten hinsichtlich der Einhal-

tung elementarer rechtstaatlicher Verfahrensgrundsätze sind jedoch nach der jetzigen Ausgestaltung 

der ICSID-Konvention sowie den UNCITRAL-Schiedsregeln bereits vorgesehen. 

V. Bedenken gegen die Unterwerfung unter investitionschutzrechtliche Schiedsgerichte 

32. Die Unterwerfung unter ein völkerrechtliches System der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit kann 

es mit sich bringen, dass Rechtsprechungskonflikte mit der nationalen Gerichtsbarkeit entstehen. 

Nach deutschem Verfassungsrecht verstößt dies jedoch weder die rechtsstaatlichen Anforderungen 

der Rechtssicherheit oder der materiellen Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 1, 3 GG) noch gegen die sich 

aus dem Demokratieprinzip ableitende Volkssouveränität (Art. 20 Abs. 1 GG). Die Möglichkeit sol-

cher Rechtsprechungskonflikte ist vielmehr Ausdruck eines völkerrechtsfreundlichen Souveränitäts-

verständnisses des Grundgesetzes. 

33. Aus der Perspektive des europäischen Verfassungsrechts stellt sich die Unterwerfung unter eine 

internationale Gerichtsinstanz aufgrund der durch den EuGH entwickelten „Autonomie der Unions-

rechtsordnung“ wesentlich schwieriger dar. Jedenfalls darf sich aus einer solchen Unterwerfung kein 

Eingriff in die innereuropäische Kompetenzverteilung, etwa bei der Bestimmung des Klagegegners, 

ergeben. Besonders problematisch ist in diesem Kontext, dass die schiedsgerichtliche Praxis ihre ma-

terielle investitionsschutzrechtliche Beurteilung teilweise direkt auf eine eigene Einschätzung der 

(Un-)Rechtmäßigkeit der streitgegenständlichen staatlichen Maßnahme nach dem jeweiligen natio-

nalen Recht stützt. Eine solche schiedsgerichtliche Vorprüfung eines Unionsrechtsaktes wäre mit dem 

aus der Autonomie der Unionsrechtsordnung folgenden Rechtsprechungsmonopol des EuGH nicht 

vereinbar.  

 

Teil 3 – Verfassungsrechtlich gebotene und rechtpolitische Gestaltungsoptionen (Auszug) 

I. Allgemein 

34. Es ist eine Sicherung des „right to regulate“ an prominenter Stelle und in Form einer General-

klausel sowohl für die Regulierungszusammenarbeit als auch für das Investitionsschutzrecht anzu-

streben.  

35. Es ist auf eine ausdrückliche Verankerung des Vorsorgeprinzips in den Vertragstexten hinzuwir-

ken. Es sollte erreicht werden, dass bei unklaren wissenschaftlichen Erkenntnissen vorsorgliche Re-

gelungen nicht nur vorübergehend getroffen werden können. Sowohl hinsichtlich der Regulierungs-

zusammenarbeit als auch hinsichtlich des Investitionsschutzes ist sicherzustellen, dass Regulierun-

gen, die auf dem Vorsorgeprinzip beruhen, als gerechtfertigte Schranken von Handelsliberalisierung 

bzw. des Investorenschutzes gelten. Gegebenenfalls käme als „zweitbeste Lösung“ ein Hinweis auf 

den von allen Seiten mitgetragenen Grundsatz 15 der Rio-Erklärung – notfalls auch nur in der Prä-

ambel – in Betracht.   

II. Regulierungszusammenarbeit 
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36. Es ist zu klären, ob bzw. wann bei einer verbindlichen Entscheidung eines TTIP-Ausschusses 

eine Zustimmung durch die Parlamente (sowohl des Europäischen Parlamentes als auch der nationa-

len Parlamente) notwendig ist. Hier ist eine präzise und klare Regelung, wann dies der Fall sein soll, 

im Vertrag geboten. Die Fälle, in denen keine Zustimmung vorgesehen ist, sind allgemein zu begren-

zen und sollten sich insbesondere nicht auf politisch wesentliche Bereiche (etwa den Gesundheits-

schutz, den Umweltschutz und den Arbeitsschutz) erstrecken. 

37. In dem Nachhaltigkeitskapiteln sollten sich die Parteien deutlich(er) auf das Ziel hoher Schutzni-

veaus verpflichten. Die bisherige Sprache im CETA-Entwurf ist zu schwach und sollte nicht ohne 

Verbesserungen in TTIP übernommen werden. Außerdem ist dringend erforderlich, zwischen dem 

Nachhaltigkeitskapitel und dem Kapitel über die Regulierungszusammenarbeit inhaltliche Bezüge 

und einen verfahrensmäßigen Austausch herzustellen.  

38. Die Durchsetzungsmöglichkeiten eines Nachhaltigkeitskapitels sollten signifikant verbessert wer-

den. Insbesondere sind dafür Möglichkeiten der Rechtsdurchsetzung vorzusehen.  

39. Für die Einbindung der Zivilgesellschaft sollte auch in den Bereichen ein kontinuierlicher orga-

nisatorischer Rahmen geschaffen werden, in denen das noch nicht vorgesehen ist. Dieser sollte so 

ausgestaltet sein, dass sowohl die Kommunikation der Zivilgesellschaft mit den mit Regierungsver-

tretern besetzten Ausschüssen als auch die Kommunikation zivilgesellschaftlicher Akteure unterei-

nander ermöglicht und befördert wird. Zudem ist auf gleiche Zugangs- und Mitwirkungschancen zu 

achten und die „Ergebnisrelevanz“ der Beteiligung zu fördern. 

III. Investitionsschutz 

40. Es wird eine breit anzulegende „Neugestaltung“ des TTIP-Investitionsschutzkapitels, insb. durch 

die Einführung eines TTIP-Gerichtshofes, vorgeschlagen. Der Vorschlag orientiert sich dabei nicht 

nur an dem teilweise verfassungsrechtlich gebotenen Änderungsbedarf, sondern versucht auch mo-

derne und rechtpolitisch wünschenswerte Aspekte einer Reform des Investitionsschutzes zwischen 

Rechtsstaaten zu berücksichtigen. 

41. Das TTIP-Investitionsschutzkapitel sollte für die Investitionsschiedsverfahren einen eigenen Ge-

richtshof, einschließlich einer eigenen Rechtsmittelinstanz vorsehen, so wie dies auch die Bundesre-

gierung vorgeschlagen hat. Beides soll den besonderen Anforderungen Rechnung tragen, die sich 

daraus ergeben, dass in Investitionsschutzstreitigkeiten – als besonderem Anwendungsfall völker-

rechtlichen Individualrechtsschutzes – über die Ausübung hoheitlicher Gewalt und ihre Folgen ge-

stritten wird. 

42. Der TTIP-Gerichtshof sollte sich durch Kontinuität und Unabhängigkeit auszeichnen. Ausdrück-

lich geregelt werden sollten der Gerichtsaufbau, die Entscheidungskompetenzen, die Qualifikation 

und Nomination der Richter, deren Amtszeit, die Gewährleistung von Unabhängigkeit und Unpartei-

lichkeit, die (Verteilung der) Kosten des Verfahrens, die Geschäftsverteilung sowie die Ausübung 

von Verwaltungsaufgaben (etwa durch ein angeschlossenes Gerichtssekretariat). Dazu jeweils aus-

führlich Teil 3, C., I., 2.  

43. Im Hinblick auf das Verfahren sind eine Reihe von grundlegenden Fragen zu klären, die unter 

anderem die Transparenz bzw. Öffentlichkeit, die Beteiligung betroffener Dritter und der Zivilgesell-

schaft sowie das Rechtsmittelverfahren betreffen. Dazu jeweils ausführlich Teil 3, C., I., 3.  

44. Zur Ermöglichung einer Kompatibilität zwischen der durch den EuGH ausgeformten „Autonomie 

der Unionsrechtsordnung“ und dem vorgeschlagenen TTIP-Gerichtshof ist auf eine klare systemische 
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Trennung zwischen europäischem und investitionsschutzrechtlichem Rechtsschutz zu achten. In die-

sem Zusammenhang ist sicherzustellen, dass die Prüfung der Rechtmäßigkeit von Unionsrechtsakten 

allein den europäischen Rechtsschutzinstitutionen vorbehalten bleibt. 

45. Zur Minimierung potentieller Rechtsprechungskonflikte und einer Entschärfung der Problematik 

der Inländerdiskriminierung sollte das TTIP-Investitionsschutzkapitel vorsehen, dass der Investor 

sich alternativ für eine Form des Rechtsschutzes – also entweder vor nationalen Gerichten oder vor 

dem TTIP-Gerichtshof – entscheiden muss, die jeweiligen Rechtswege sich also gegenseitig aus-

schließen (sog. strikte Gabelungsklausel, „fork in the road“).  

46. Soweit im Rahmen eines Investitionsschutzabkommens zwischen Rechtsstaaten mit der miss-

bräuchlichen Klageerhebung durch Investoren zu rechnen ist, kann dem durch die Einführung eines 

kurzfristigen kursorischen Vor- bzw. Zulassungsverfahrens beim TTIP-Gerichtshof entgegengetreten 

werden. Darüber hinaus ist die Einführung einer Missbrauchsgebühr (etwa nach dem Vorbild des § 

34 Abs. 2 BVerfGG) zu erwägen.   

47. Den Fällen der missbräuchlichen Gründung von Tochterunternehmen externer Investoren allein 

zu dem Zweck, eine investitionsschutzrechtliche Klagebefugnis zu erlangen, könnte – wie auch im 

aktuellen CETA-Entwurf – im Wege der Einführung eines Kriteriums „substantieller Geschäftsakti-

vitäten“ des jeweiligen Tochterunternehmens begegnet werden. Inhaltlich wäre dabei sowohl an eine 

umsatzbezogene als auch an eine zeitliche Komponente der Bestimmung dieser Aktivität zu denken.  
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Teil 1 – Regulierungszusammenarbeit im TTIP 

A. Einleitung 

I. Grundlegung: Freier Handel und staatliche Schutzpolitik 

Unter dem allgemeinen Zoll- und Handelsabkommen (GATT) bzw. später 

unter der WTO sind die Zölle auf weltweiter Ebene weitgehend reduziert 

worden. Das hat entscheidend zu einer Liberalisierung des Welthandels bei-

getragen. Dieser Erfolg macht allerdings umso deutlicher sichtbar, dass der 

Handel mit Gütern und Dienstleistungen auch dadurch gehemmt werden 

kann, dass die vielfältigen Regulierungen der Staaten bzw. der Europäischen 

Union nicht einheitlich sind. Zu diesen Regelungen gehören eine Vielzahl 

ganz verschiedener Anforderungen an Waren und Dienstleistungen: Staatli-

che Gesetze oder private Normen bestimmen die Zusammensetzung, die Ei-

genschaften, die Qualität, den zugelassenen Gebrauch, die Handhabung so-

wie Umfang und Anforderungen an entsprechende Informationen. Manchmal 

dienen diese Regulierungen der Einheitlichkeit und Orientierung. Oft werden 

damit aber weitergehende Ziele, wie etwa der Schutz von Gesundheit, Um-

welt und Verbraucherinnen und Verbraucher oder deren Fähigkeit, infor-

mierte Entscheidungen zu treffen, verfolgt. Auf nationaler Ebene wird durch 

die Beteiligung der Parlamente als Gesetzgeber, durch besondere öffentliche 

Einrichtungen mit ihrer Expertise und durch die Beteiligung von Verbänden 

und der Öffentlichkeit sichergestellt, dass die Regulierungen den verschiede-

nen öffentlichen Zielsetzungen und Interessen entsprechen. Historische, so-

ziale, wirtschaftliche und politische Faktoren führen dazu, dass diese Regu-

lierungen zum Teil deutlich voneinander abweichen. Zu den wesentlichen 

Aufgaben im Hinblick auf eine weitere Liberalisierung des Welthandels ge-

hört es deswegen, diese Unterschiede zu überbrücken. Diese Aufgabe ist des-

halb dringlich, weil der Bedarf nach Regulierung in vielen Gesellschaften mit 

den steigenden Schutz- und Informationsbedürfnissen zunimmt. 

II. Der Schutz von Rechtsgütern und die Regulierung des Handels in 

der EU 

In der Europäischen Union ist diese Aufgabenstellung seit vielen Jahren be-

kannt. Auf unterschiedlichen Wegen wird versucht, die in den Mitgliedstaa-

ten bestehenden Regulierungen durch europäische Vorgaben zu ersetzen oder 

sie doch wenigstens als gleichwertig anzuerkennen mit der Folge, dass Waren 
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und Dienstleistungen aus einem Mitgliedstaat ohne weiteres in einem anderen 

Mitgliedstaat angeboten und verkauft werden können. Die grundlegenden Be-

schlüsse dazu trifft der Rat, in dem die Mitgliedstaaten der Europäischen 

Union vertreten sind, auf Initiative der Kommission und mit Zustimmung des 

Europäischen Parlaments, wobei vielfach die Anhörung von Interessengrup-

pen und der Öffentlichkeit möglich ist.1 Um ihren Aufgaben gerecht zu wer-

den, hat sich die Europäische Union schon seit langem gewandelt: Während 

früher die Verwirklichung des Europäischen Binnenmarkts als Aufgabe der 

Liberalisierung des Handels im Vordergrund stand, gehören heute zu den 

Aufgaben der Europäischen Union zusätzlich der Gesundheits-, Verbraucher-

, Arbeitnehmer- und Umweltschutz. Einzelne Mitgliedstaaten mussten in die-

sem Zusammenhang oft traditionelle Regulierungen aufgeben. Zudem ist vie-

len der europäischen Regulierungen der Zwang, einen Kompromiss zu fin-

den, anzusehen. Dennoch kann man kaum bezweifeln, dass damit jedenfalls 

für die meisten Fälle ein brauchbarer Rahmen gefunden worden ist, um die 

Marktöffnung in der EU voranzutreiben und auf der anderen Seite die Schutz-

bedürfnisse und Interessen der Gesellschaft in legitimer Form zu gewährleis-

ten. 

III. Die unzureichende Verankerung von Schutzpolitiken im Welthan-

delssystem der WTO 

Ein ähnlich fortgeschrittenes System gibt es auf weltweiter Ebene nicht. Die 

WTO ist nach Zielen und Befugnissen auf eine weitere Liberalisierung des 

Welthandels ausgerichtet. Sie hat aber kein Mandat, um im Interesse einer 

Angleichung der Regulierungen selbstständig zum Schutz von Gesundheit, 

Umwelt oder Verbraucherinteressen tätig zu werden. Das WTO-SPS2- und 

                                                 
1 Überblick bei C. Gerstetter, Regulatory Cooperation under TTIP – A Risk for Democracy 

and National Regulation?, September 2014, S. 25 f., abrufbar unter https://www.boell.de/si-

tes/default/files/ttip_study_regulatory_cooperation_under_ttip_1.pdf (letzter Zugriff am 20. 

August 2015). 
2 Das WTO-Abkommen über gesundheitspolizeiliche und pflanzenschutzrechtliche Maß-

nahmen („WTO-SPS-Abkommen“; SPS = sanitary and phytosanitary measures) gilt für alle 

handelsregulierenden Maßnahmen, die den Schutz des Lebens von Menschen, Tieren oder 

Pflanzen bezwecken. Ein Grundsatz des WTO-SPS-Abkommens ist, dass die Vertragsstaa-

ten handelsbeschränkende gesundheitspolizeiliche oder pflanzenschutzrechtliche Regelun-

gen nur dann erlassen dürfen, soweit sie für den Schutz des Lebens oder der Gesundheit 

von Menschen, Tieren und Pflanzen notwendig sind und auf wissenschaftlichen Prinzipien 

basieren (Art. 2.2 WTO-SPS-Abkommen). 
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TBT3-Abkommen und einige allgemeine Regeln dienen weit stärker nur dazu, 

im Interesse einer Liberalisierung des Handels äußere Vorgaben für Regulie-

rungen zu machen und Regelungen für die Lösung von Konflikten im Einzel-

fall bereitzustellen. Für den Schutz von Gesundheits-, Verbraucher- und Um-

weltinteressen sind auf internationaler Ebene andere Organisationen, wie 

etwa die WHO, die FAO, die Kodex-Alimentarius-Kommission und weitere 

Institutionen, zuständig, die allerdings wiederum keine Befugnisse im Hin-

blick auf den Handel haben. Weiterhin gibt es eine Fülle von einzelnen und 

zum Teil sehr technischen Übereinkommen, mit denen Staaten auf bilateraler 

Ebene versuchen, Regulierungsunterschiede – hauptsächlich über den Weg 

der Anerkennung der Gleichwertigkeit – zu regeln. 

IV. Freihandelsabkommen als „Regulierungsabkommen“? 

Die wegen der zurzeit beschränkten Handlungsfähigkeit der WTO neuerdings 

verhandelten bzw. abgeschlossenen Freihandelsabkommen sehen regelmäßig 

neben einer Senkung oder Abschaffung von Zöllen und der Gewährleistung 

des Marktzugangs für Dienstleistungen umfangreiche Regelungen im Hin-

blick auf die Problematik unterschiedlicher Regulierungen vor. Wenngleich 

letztlich in vielen Fällen eine multilaterale Lösung anzustreben ist, kann eine 

solche Zusammenarbeit auf bilateraler Ebene doch sinnvoll sein, wenn sie 

sich die in einer solchen Kooperation lediglich zweier Staaten zu verwirkli-

chende Vertrauensgrundlage zunutze macht. Allerdings darf dabei nicht ver-

gessen werden, dass das TTIP als Freihandelsabkommen die Regulierungs-

fragen nicht primär mit Blick auf die damit verfolgten Schutzzwecke, sondern 

unter dem Gesichtspunkt der Erleichterung des Handels betrachtet. Wie aus-

geführt worden ist, unterscheidet sich darin die europäische Wirtschaftsin-

tegration von der Weltwirtschaftsordnung. Mit der Verwirklichung des euro-

päischen Binnenmarktes sind der Europäischen Union stufenweise auch 

"echte" Schutzkompetenzen in Bereichen des Gesundheits-, Umwelt- und 

Verbraucherschutzes übertragen worden. Auf internationaler Ebene ist diese 

Zusammenführung von Handels- und Schutzpolitik in einem institutionellen 

Rahmen nicht verwirklicht und auch nicht absehbar. Für den Schutz von Ge-

sundheit und Umwelt sind auf internationaler Ebene die anderen oben bei-

spielhaft angeführten internationalen Institutionen zuständig. Ihre Tätigkeit 

                                                 
3 Das WTO-Abkommen über technische Handelshemmnisse („WTO-TBT-Abkommen“; 

TBT = technical barriers to trade) regelt handelsbeschränkende technische Vorschriften, 

Normen und Konformitätsbewertungsverfahren. 
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ist mit der Handelspolitik der WTO und im Rahmen von Freihandelsabkom-

men nicht institutionell koordiniert und kann darauf auch nur beschränkt Ein-

fluss nehmen. 

Besonders intensiv ist die Kooperation im Hinblick auf Regulierungen in dem 

Freihandelsabkommen zwischen der EU und Kanada (CETA) – dessen In-

halte ausverhandelt sind und das im Entwurf vorliegt – und in dem Abkom-

men zwischen der Europäischen Union und den USA (TTIP), über das ver-

handelt wird und von dem einzelne Textteile bekannt sind. 

Bei der Betrachtung und Bewertung der Vertragsentwürfe ist allerdings auch 

zu berücksichtigen, dass es in Teilbereichen deutliche Unterschiede in der 

Regulierungskultur zwischen den USA und Kanada einerseits und der Euro-

päischen Union und ihrer Mitgliedstaaten andererseits gibt. 

V. Leitfragen der Untersuchung 

Die Regelungen in den Vertragsentwürfen sind in der Zusammenschau zu se-

hen, wobei die allgemeinen institutionellen Vorschriften der Übereinkommen 

in Betracht gezogen werden müssen. Ein vollständiges Bild ergibt sich aller-

dings erst dann, wenn man auch berücksichtigt, inwieweit die Übereinkom-

men nach ihrem Inkrafttreten in die verfassungsrechtlichen und administrati-

ven Strukturen der Vertragspartner eingebunden sein werden. Hier stellen 

sich insbesondere Fragen danach, wie die Europäische Union und ihre Mit-

gliedstaaten in Institutionen des Abkommens auftreten und wie auf der ande-

ren Seite Beschlüsse aus dem Abkommen in die europäische Rechtsordnung 

überführt werden. 

Über diese Regulierungszusammenarbeit in den beiden unterschiedlich weit 

fortgeschrittenen Übereinkommen wird in der Öffentlichkeit intensiv disku-

tiert. Eine kritische Analyse muss nicht nur danach fragen, ob die bestehenden 

Regulierungsstandards der Europäischen Union unangetastet bleiben, son-

dern vor allem auch die in den Abkommen angelegte Dynamik der Regulie-

rungskooperation, die sich von neuen Regulierungsvorhaben bis hin zur Re-

vision bestehender Regulierungen erstreckt, in den Blick nehmen. Damit geht 

es nicht nur darum, ob bestehendes europäisches Recht buchstabengetreu 

weiter gilt, sondern auch, wie nach Zielen, Grundsätzen und Werten sowie im 

Hinblick auf eine richtige Beteiligung verschiedener europäischer Institutio-

nen, der Mitgliedstaaten und der europäischen Öffentlichkeit diese dynami-

schen Felder der Regulierungskooperation ausgestaltet sind. Eine Analyse 
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dazu muss das System der Regulierungskooperation unter verschiedenen Ge-

sichtspunkten betrachten. So sind etwa das Ausmaß des Durchgriffs auf die 

europäische und mitgliedstaatliche Rechtsordnung und die vorgesehenen Be-

schlussfassungsverfahren zu prüfen. Auch ist zu untersuchen, inwieweit die 

Regulierungszusammenarbeit Pflichten begründet, die eigenen existierenden 

Regulierungen und vor allem künftigen Regulierungsvorstellungen der Par-

teien im Wege stehen. Ein denkbares Beispiel für eine solche Verpflichtung 

ist eine Bindung an den Maßstab einer vom Vorsorgeprinzip abweichenden, 

rein wissenschaftlichen Ausrichtung. Gleichzeitig ist aus der Sicht der hier in 

Rede stehenden Schutzziele und der dahinterstehenden Beteiligungsinteres-

sen zu fragen, wie die Regulierungszusammenarbeit solche Schutzzwecke 

aufnimmt und wie deren wirksame Durchsetzung gewährleistet werden kann. 

B. Das System der Regulierungszusammenarbeit in TTIP 

I. Die Verortung der Regelungen zur Regulierungskooperation in TTIP 

Die Regulierungszusammenarbeit in TTIP wird voraussichtlich zunächst in 

einem horizontalen Kapitel mit dem Titel „Regulatory Cooperation“ geregelt. 

Dieses wird allgemeine Regeln für alle Bereiche der Regulierungszusammen-

arbeit enthalten (im Folgenden auch: „Regulierungskapitel“).4 In einem wei-

teren Kapitel dürften institutionelle Vorschriften zentral geregelt werden.5 

Weitere inhaltliche Bezüge zur Regulierungszusammenarbeit werden wohl 

auch in weiteren, themenspezifischen Kapiteln enthalten sein.6 

Noch nicht sicher absehbar, aber möglich, erscheint es, dass in TTIP einzelne 

Bereiche vollständig eigenen Regeln unterworfen werden, also nicht mehr 

dem allgemeinen Regulierungskapitel unterfallen. Dazu könnten z.B. Regeln 

über Chemikalien oder Finanzdienstleistungen gehören.7 

                                                 
4 TTIP-Entwurf (Regulierungskapitel). Siehe auch Kap. 26 CETA-Entwurf. 
5 So zumindest jeweils in Kap. 20 NAFTA, Kap. 30 CETA-Entwurf und Kap. 17 EU-Sin-

gapur-FHA. 
6 Siehe hierzu z.B. Art. 5 TTIP-Entwurf (TBT-Kapitel). Vergleichbare Vorschriften finden 

sich im CETA-Entwurf, z.B. in den Bereichen technische Handelshemmnisse (TBT, Kap. 6 

CETA-Entwurf), gesundheitspolizeiliche und pflanzenschutzrechtliche Maßnahmen (SPS, 

Kap. 7 CETA-Entwurf), Dienstleistungshandel einschließlich Finanzdienstleistungen und 

beruflicher Qualifikationen (Kap. 11, 13 und 15 CETA-Entwurf), gute Produktionsmetho-

den für medizinische Produkte (Kap. 28 CETA-Entwurf) oder Nachhaltige Entwicklung 

(Kap. 23 - 25 CETA-Entwurf). 
7 Siehe Vorbemerkung 2 und 4 sowie Art. 4 Abs. 2 TTIP-Entwurf (Regulierungskapitel). 
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II. Institutionen und Beschlussfassung 

Die Regulierungskooperation soll von verschiedenen Ausschüssen getragen 

werden, die von Regierungsvertretern beider Seiten besetzt werden, wobei 

zum Teil vorgesehen ist, dass zeitweise auch Vertreter der Zivilgesellschaft 

hinzugezogen werden (dazu näher unten Teil 3). 

Sowohl in CETA als auch im Entwurf zu TTIP ist ein Hauptausschuss (das 

„CETA Joint Committee“ bzw. der „Joint Ministerial Body“ in TTIP) auf 

Ministerebene vorgesehen. in CETA soll dieser auf Seiten der EU durch den 

zuständigen Kommissar besetzt werden. Diese Hauptausschüsse sollen die 

Verwaltung und Umsetzung des gesamten Freihandelsabkommens koordinie-

ren.8 

Für einzelne Kapitel oder Sachgebiete sollen in CETA (und voraussichtlich 

auch in TTIP) Unterausschüsse eingesetzt werden, die dem jeweiligen Haupt-

ausschuss zuarbeiten und die unter dessen Aufsicht stehen. Ihnen kommt eine 

nicht unerhebliche vorentscheidende Bedeutung zu. Für das allgemeine Ka-

pitel zur Regulierungszusammenarbeit in TTIP ist dies der Regulierungsun-

terausschuss (sog. „Regulatory Cooperation Body“).9 

Wie der CETA-Hauptausschuss dürfte auch der TTIP-Hauptausschuss zudem 

die „Organisationshoheit“ erhalten, d.h. er wird neue Unterausschüsse ein-

richten sowie alte auflösen oder deren Besetzung und Aufgabenbereich än-

dern können.10 

Die CETA-Ausschüsse können unverbindliche und verbindliche Beschlüssen 

fassen (zu den Methoden der Regulierungszusammenarbeit siehe unten unter 

3.4.).11 Dafür ist die Zustimmung beider Seiten erforderlich.12 Umgekehrt ge-

sagt: Den beiden Parteien steht jeweils eine Art Veto zu. Für das TTIP ist aus 

den bisherigen Entwürfen lediglich ersichtlich, dass der Regulierungsunter-

ausschuss wohl nicht selbst rechtsverbindliche Entscheidungen treffen kön-

nen soll. Dies ist freilich in CETA nicht anders, da auch dort verbindliche 

Entscheidungen bis auf wenige besonders bestimmte Ausnahmen nur durch 

den Hauptausschuss getroffen werden sollen. Ob und inwieweit der TTIP-

Hauptausschuss ebenfalls eine solche Kompetenz haben wird, ist bisher nicht 

                                                 
8 Kap. 30 Art. X.01 CETA-Entwurf. 
9 Art. 14 TTIP-Entwurf (Regulierungskapitel).  
10 Siehe für CETA insbesondere Kap. 30 Art. X.01 und Art. X.02 CETA-Entwurf. 
11 Siehe Kap. 30 Art. X.03 und Kap. 34 Art. X.02 Abs. 2 CETA-Entwurf. 
12 Kap. 30 Art. X.03 Abs. 3 CETA-Entwurf. 
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ersichtlich. Dies entspräche aber sowohl den genannten Parallelvorschriften 

in CETA als auch der Ausgestaltung in anderen EU-Freihandelsabkommen.13 

III. Gegenstände der Regulierungszusammenarbeit: Bestehende und 

geplante Regulierungen 

Die Regulierungszusammenarbeit ist in beiden Abkommensentwürfen ge-

genständlich breit angelegt. Sie erstreckt sich auf das gesamte Spektrum mög-

licher handelsbezogener Regulierungen im Bereich von Waren und Dienst-

leistungen.14 Dass bestimmte Bereiche von der Zusammenarbeit ausgenom-

men sein sollen, ist meist nur für bestimmte besondere Kapitel vorgeschrie-

ben und stellt auch ansonsten die Ausnahme dar.15 Nach dem vorliegenden 

Entwurf des TTIP-Regulierungskapitels könnten – wie bereits erwähnt – ein-

zelne Bereiche zwar vom Anwendungsbereich des allgemeinen Regulie-

rungskapitels ausgenommen werden.16 Dies schließt aber natürlich nicht aus, 

dass diese Bereiche sodann bislang noch unbekannten eigenen Regeln für 

eine themenspezifische Regulierungszusammenarbeit unterworfen werden.17 

Im Entwurf zum TTIP-Regulierungskapitel wird ausgeführt, die Regulie-

rungskooperation lasse Rahmenvorgaben oder grundsätzliche Schutzregelun-

gen unberührt.18 Im eigentlichen Vertragstext findet diese Ansicht allerdings 

kaum Rückhalt.19 Eine Trennung von (angeblich nicht erfassten) Grundsatz-

regelungen und (erfassten) Detailregelungen dürfte ohnehin in vielen Fällen 

Schwierigkeiten bereiten, da Detailregelungen üblicherweise auf Grundsatz-

regelungen aufbauen und in deren Kontext zu sehen sind. 

Wie in der Öffentlichkeit intensiv diskutiert wird, ist der Anwendungsbereich 

der vorgesehenen Regulierungszusammenarbeit aber nicht nur sachlich weit 

gesteckt, sondern erfasst auch Regulierungen in verschiedenen Stadien. Ne-

ben bestehenden, geltenden Regulierungen können auch zukünftige Regulie-

rungsvorhaben der Parteien behandelt werden. Insoweit ist u.a. vorgesehen, 

                                                 
13 Siehe etwa Art. 15.4 EU-Südkorea-Freihandelsabkommen; Art. 17.4 EU-Singapur-FHA. 
14 Vgl. Kap. 26 Art. X.1 CETA-Entwurf („unter anderem“) sowie Art. 3 und Art. 4 TTIP-

Entwurf (Regulierungskapitel). 
15 Nach dem CETA-Entwurf sind europäische audiovisuelle Dienstleistungen und be-

stimmte soziale Dienstleistungen vom Anwendungsbereich des Kapitels über Dienstleistun-

gen (bzw. einzelnen Unterkapiteln davon) ausgenommen, nicht aber vom allgemeinen Re-

gulierungskapitel. 
16 Vorbemerkung 2 und 4 sowie Art. 4 Abs. 2 TTIP-Entwurf (Regulierungskapitel). 
17 Diese Möglichkeit wird in den vorgenannten Vorschriften bereits angedeutet. 
18 Vorbemerkung 5 zum TTIP-Entwurf (Regulierungskapitel). 
19 Siehe Art. 3 und Art. 4 TTIP-Entwurf (Regulierungskapitel). 
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dass die Parteien der Freihandelsabkommen entsprechende Vorhaben früh-

zeitig bekanntgeben und dass die andere Seite insoweit das Recht zu einer 

Stellungnahme hat.20 

IV. Methoden der Regulierungszusammenarbeit 

Nach Maßgabe eines festzulegenden Arbeitsprogramms sollen die Aus-

schüsse im Rahmen der von der Regulierungszusammenarbeit erfassten 

Sachbereiche einzelne bestehende oder geplante Regulierungen bzw. Regu-

lierungsbereiche – zum Teil nach bestimmten Verfahren – diskutieren, ver-

handeln und in einzelnen Fällen auch darüber Beschlüsse fassen (siehe aus-

führlich oben). Inhaltlich gesehen kommen dabei im Wesentlichen drei ver-

schiedene Methoden zur Anwendung, die auch auf internationaler Ebene (ins-

besondere in der WTO) bekannt sind und die gewisse Parallelen zum Recht 

der Europäischen Union aufweisen: 

Die weitestgehende Methode der Regulierungszusammenarbeit liegt in der 

Aufstellung gemeinsamer Standards, die dann in beiden Wirtschaftsräumen 

gleichermaßen gelten und ggfs. bestehende nationale Standards ablösen sol-

len (sog. Harmonisierung). Abgesehen von der Praxis in der Europäischen 

Union und in Einzelfällen, etwa in der neuseeländisch-australischen Regulie-

rungskooperation, spielt diese Methode auf internationaler Ebene eine nur un-

tergeordnete Rolle, weil sie eine hohe Bereitschaft der Staaten voraussetzt, 

sich auf solche Standards zu einigen und zu deren Gunsten eigene nationale 

Regulierungen aufzugeben. Auf internationaler Ebene findet eine „Harmoni-

sierung“ daher – wenn überhaupt – oftmals durch eine Ausrichtung nationaler 

Regulierungen an zuvor von internationalen Organisationen und Einrichtun-

gen festgelegten internationalen Standards statt, etwa an den Standards der 

Kodex-Alimentarius-Kommission oder der Internationalen Organisation für 

Standardisierung (ISO). 

Größeres Gewicht hat auf internationaler Ebene eine zweite Methode, bei der 

die beteiligten Partner ihre Standards beibehalten, aber die Standards der je-

weils anderen Seite als gleichwertig anerkennen („mutual recognition of stan-

dards“). Dies hat zur Folge, dass Produkte und Dienstleistungen, die dem Da-

fürhalten nach dem Standard der anderen Vertragspartei entsprechen, so be-

handelt werden, als ob sie die eigenen Standards erfüllten. Diese Methode 

                                                 
20 Siehe z.B. Kap. 6 Art. 6, Kap. 26 Art. X.4 und Kap. 31 Art. X.01 CETA-Entwurf sowie 

Art. 5 TTIP-Entwurf (Regulierungskapitel). 
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verspricht im Hinblick auf die Reduzierung von Handelshemmnissen auf in-

ternationaler Ebene schnellen Erfolg, erfordert sie doch keine (häufig poli-

tisch nicht opportune) Änderung der heimischen Standards. Aus demselben 

Grund birgt diese Methode jedoch gleichzeitig die Gefahr des geräuschlosen 

Unterlaufens von Standards, da von außen häufig nur schwer einsehbar ist, 

nach welchem Maßstab und mit welchen Spielräumen unterschiedlich formu-

lierte Standards als gleichwertig angesehen werden. 

Eine dritte Methode sieht in ähnlicher Weise vor, dass die Ergebnisse auslän-

discher Konformitätsprüfungen anerkannt werden.21 

Soweit ersichtlich, beziehen sich die Regelungen zur Regulierungszusam-

menarbeit in den Entwürfen von CETA und TTIP auf alle drei Methoden. 

Dabei wird vermutlich eine Harmonisierung von Vorschriften nur vereinzelt 

und eher als mögliche zukünftige Perspektive vorgenommen werden. Dage-

gen liegt ein Schwerpunkt auf der gegenseitigen Anerkennung von Standards 

und Konformitätsbewertungsverfahren, wobei zum Teil in den besonderen 

Kapiteln einzelne spezielle Maßstäbe und Verfahren geregelt werden. 

Eine in dieser Form im Außenwirtschaftsrecht bisher nicht geläufige weitere 

Methode spricht der Entwurf der EU für das Kapitel über die Regulierungs-

zusammenarbeit in TTIP an: zusätzlich zu den oben angeführten Methoden 

wird dort die Vereinfachung (sog. „simplification“) genannt. Dieser Begriff 

ist eher in den Zusammenhang der Verwaltungsvereinfachung, Entbürokrati-

sierung und der entsprechenden Reformbestrebungen einzuordnen. Dafür 

spricht auch, dass die Entwürfe zu CETA und TTIP beide, allerdings in un-

terschiedlichem Umfang, auf Methoden und Grundsätze einer modernen Re-

gulierungspolitik verweisen. Der Entwurfstext zum TTIP spricht dabei aus-

drücklich die Empfehlung des OECD-Ausschusses über Regulierungspolitik 

und Governance vom 22. März 2012 an.22 Regelungstechnisch gesehen wird 

man sich unter „simplification“ wohl eine ein- oder beidseitige Änderung von 

Regulierungen mit dem Ziel der Vereinfachung – etwa durch Verzicht auf 

Formalitäten, Nachweisverpflichtungen oder Genehmigungsanforderungen – 

vorstellen können. Deutlich geht damit auch eine Erweiterung der Zwecke 

und Maßstäbe der Regulierungskooperation einher: sie beschränkt sich nicht 

                                                 
21 Im CETA-Entwurf finden sich z.B. ausführliche Vorschriften im Protokoll über die ge-

genseitige Anerkennung der Ergebnisse von Konformitätsbewertungsverfahren (siehe Kap. 

27 CETA-Entwurf). 
22 OECD, Recommendation of the Council on Regulatory Policy and Governance, 22. März 

2012, abrufbar unter http://www.oecd.org/governance/regulatory-policy/49990817.pdf 

(letzter Zugriff am 20. August 2015). 
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mehr ausschließlich auf eine Überwindung der handelshemmenden Diver-

genzen, sondern strebt auch eine Reduzierung unnötig belastender Regulie-

rungen an.23 

V. Verrechtlichung: Pflichten und Bindungswirkungen 

Wesentliche Bedeutung für eine Regulierungskooperation hat auch der damit 

einhergehende Grad der Verrechtlichung. Er wird durch die Bindungen be-

stimmt, die sich die Beteiligten im Hinblick auf die Regulierungskooperation 

auferlegen. Dieser Grad der Verrechtlichung spielt in der Diskussion um 

TTIP eine große Rolle: Insoweit wird auf der einen Seite befürchtet, dass die 

Regulierungskooperation direkte rechtliche Hebelwirkung in der Form ent-

falten könne, dass eine Vertragspartei ihre Regulierungen ändern müsse. Auf 

der anderen Seite wird – insbesondere auch von der Europäischen Kommis-

sion – behauptet, dass unter TTIP kein europäischer Standard geändert wer-

den müsse und das ganze System von Freiwilligkeit geprägt sei.24 Die diesen 

kontroversen Einschätzungen zugrunde liegende Frage geht dahin, inwieweit 

durch das System der Regulierungszusammenarbeit ein rechtserheblicher 

Einfluss auf die Europäische Union dahingehend ausgeübt werden kann, dass 

sie ihre Standards und Regeln ändern muss. Für eine Beantwortung dieser 

Frage müssen eine Reihe von höchst unterschiedlichen Regeln betrachtet 

werden, die die Fragen betreffen, welche Themen in der Regulierungszusam-

menarbeit behandelt werden, inwieweit die beiden Seiten in diesem Zusam-

menhang ihre Regelungen und Regelungsabsichten darlegen und möglicher-

weise rechtfertigen müssen und welche Bedeutung am Ende die erzielten Be-

schlüsse haben. 

1. Thematisierung, Information und Rechtfertigung 

Insoweit ist es sinnvoll, in einem ersten Schritt zu betrachten, in welcher 

Weise gesteuert wird, womit sich die Regulierungszusammenarbeit befasst. 

An dieser Stelle ist nochmals der Hinweis auf die „Freiwilligkeit“ der Regu-

lierungszusammenarbeit aufzugreifen. In der Tat findet sich diese Aussage 

                                                 
23 In Art. 1 TTIP-Entwurf (Regulierungskapitel) werden die Ziele der Regulierungszusam-

menarbeit in Art. 1 Abs. 1 lit. b wie folgt beschrieben: "To reduce unnecessarily burden-

some, duplicative or divergent regulatory requirements affecting trade or investment, partic-

ularly given their impact on small and medium sized enterprises, by promoting the compati-

bility of envisaged and existing EU and US regulatory acts;"(Hervorhebung durch die Au-

toren). 
24 Siehe etwa EU-Kommission, TTIP and Regulation: An Overview, 10. Februar 2015, S. 6 

f., abrufbar unter http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/february/tradoc_153121.pdf 

(letzter Zugriff am 20. August 2015). 
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ausdrücklich in dem CETA-Abkommen.25 Damit wird besonders hervorge-

hoben, was aufgrund der Struktur der beiden Abkommen ohnehin gilt: Die 

Regulierungszusammenarbeit ist – wie die Arbeit in anderen Institutionen un-

ter den Abkommen auch – auf die Zustimmung beider Teile angewiesen.26 

Formal gesehen hängen damit unter anderem folgende Punkte von der Zu-

stimmung der Parteien ab, und damit von der Zustimmung der Europäischen 

Union: welche Themen in der Regulierungszusammenarbeit aufgegriffen und 

zum Gegenstand eines Arbeitsprogramms gemacht werden sowie die endgül-

tige inhaltliche Regulierungsentscheidung. Der Zustimmung kommt allge-

mein und formal gesehen damit ein „Veto“ zu, das der oben geäußerten Cha-

rakterisierung als „freiwillig“ entspricht.  

Allerdings ist dies eine rein formale Betrachtung, die noch nicht einige be-

sondere Vorschriften und Verfahrensregelungen berücksichtigt, die bewir-

ken, dass die Thematisierung von Regulierungen in der Regulierungszusam-

menarbeit nicht mehr vollständig in der Hand einer der Parteien liegt.  

Hier ist zunächst der Bereich der zukünftigen Regulierungen und Regulie-

rungsvorhaben anzusprechen, für den eine Pflicht der gegenseitigen Informa-

tion besteht, an die ein Recht zur Stellungnahme anknüpft.27 Diese Regelun-

gen sind verpflichtender Natur und unterliegen damit nicht der Freiwilligkeit. 

Sie bedeuten, dass beide Parteien verpflichtet sind, ihre Pläne für zukünftige 

Regulierungen offenzulegen und eine Stellungnahme der anderen Partei zu 

ermöglichen. Diese Regelungen mag man als „weich“ ansehen, weil mit 

ihnen keine weiteren direkten Konsequenzen verbunden sind. Auf der ande-

ren Seite ist aber festzuhalten, dass es damit nicht mehr möglich ist, be-

stimmte Pläne für Regulierungen aus der Regulierungszusammenarbeit her-

auszuhalten. 

                                                 
25 Kap. 26 Art. X.02 Abs. 6 CETA-Entwurf lautet: “The Parties may undertake regulatory 

cooperation activities, on a voluntary basis. For greater certainty, neither Party is obliged to 

enter into particular regulatory cooperation activities, and either Party may refuse to coop-

erate or may withdraw from cooperation. However, if a Party refuses to initiate regulatory 

cooperation or withdraws from such cooperation, it should be prepared to explain the rea-

sons for its decision to the other Party.” Siehe auch Art. 1 Abs. 2 TTIP-Entwurf (Reguli-

erungskapitel). 
26 Vgl. zum Konsenserfordernis im Rahmen der Entscheidungsfindung Kap. 30 Art. X.03 

Abs. 3 CETA-Entwurf: „The CETA Joint Committee shall make its decisions and recom-

mendations by agreement between the Parties.” (Hervorhebung durch die Autoren) 
27 Art. 5, 9, 11 TTIP-Entwurf (Regulierungskapitel). Siehe auch z.B. Kap. 6 Art. 6, Kap. 31 

Art. X.01 CETA-Entwurf. 
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Die oft hervorgehobene „Freiwilligkeit“ besteht aufgrund einer Reihe von be-

sonderen Vorschriften in den Entwürfen zu CETA und TTIP im Bereich der 

gesundheitspolizeilichen und pflanzenschutzrechtlichen Maßnahmen (SPS-

Maßnahmen) nur eingeschränkt. Diese Regelungen sehen vor, dass eine Par-

tei die andere Seite um Anerkennung ihrer Regulierungen als gleichwertig 

ersuchen kann. Diese Anerkennung muss ausgesprochen werden, wenn die 

ersuchende, erstgenannte Seite überzeugend darlegen kann, dass ihre Regu-

lierung den Schutzzwecken entspricht, die die ersuchte Partei bei ihrer eige-

nen Regulierung zugrunde gelegt hat.28 Mit einem solchen Ersuchen auf An-

erkennung der Gleichwertigkeit ist seitens der anderen Partei die Pflicht ver-

bunden, die Schutzzwecke der eigenen Regulierung darzulegen, um der ersu-

chenden Partei die Möglichkeit zu geben, nachzuweisen, dass ihre anders ge-

staltete Regulierung diesen Zwecken doch entspricht.29 Die hier erkennbare 

Verpflichtung der ersuchten Partei geht also dahin, über die zugrunde liegen-

den Zwecke der eigenen Regulierung Auskunft zu geben. In einem weiteren 

Schritt trifft die um Anerkennung der Gleichwertigkeit ersuchte Partei dann 

weiterhin die Pflicht, die Ausführungen der anderen Seite über die gleichar-

tige Schutzzweckerreichung ihrer Regelung zu prüfen und bejahendenfalls 

die Anerkennung auszusprechen. 

Es ist hervorzuheben, dass die Anerkennung der Gleichwertigkeit der Regu-

lierungen der anderen Seite die eigenen Regulierungen unangetastet lässt und 

dass deswegen hier in einem formalen Sinne keine Änderung der eigenen Re-

gulierungen erfolgt. Es ist aber auf der anderen Seite nicht zu übersehen, dass 

die Anerkennung der Gleichwertigkeit anderer Regulierungen indirekt die 

Wirksamkeit der eigenen Regulierung betrifft, weil damit Güter und Dienst-

leistungen auf den Markt kommen dürfen, die nicht den eigenen, sondern nur 

den fremden Regulierungen entsprechen müssen. 

Diese in Zusammenhang mit der Anerkennung der Gleichwertigkeit ausge-

sprochenen Verfahrenspflichten sind von erheblicher Bedeutung, weil der 

                                                 
28 Kap. 7 Art. 7 Abs. 1 CETA-Entwurf; Art. 9 TTIP-Entwurf (SPS-Kapitel). 
29 Art. 9 Abs. 2 TTIP-Entwurf (SPS-Kapitel) verweist insoweit auf internationale Richtli-

nien, für die in der dortigen Fn. 1 Beispiele genannt werden. Beispielsweise ist in den Gui-

delines of Codex Alimentarius on the Judgement of Equivalence of Sanitary Measures 

associated with Food Inspection and Certification Systems (CAC/GL 53-2003) an verschie-

denen Stellen vorgesehen, dass der ersuchte Staat dem ersuchenden Staat Detailinformatio-

nen über die eigene Regulierung verschafft (z.B. in Nr. 17). Siehe auch Ziff. 2.5 der 2005 

Guidelines for the Determination and Recognition of Equivalence of Phytosanitary 

Measures (ISPM 24). 
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Bereich der gesundheitspolizeilichen und pflanzenschutzrechtlichen Maß-

nahmen große Teile des Agrar- und Lebensmittelmarktes betrifft und damit 

für die Umwelt- und Verbraucherschutzpolitik entscheidend ist. 

Auf der anderen Seite könnte man allerdings die Tatsache ins Feld führen, 

dass diese Verfahrenspflichten zur Anerkennung der Gleichwertigkeit keine 

Neuheit darstellen, weil sich nahezu wortgleiche Regelungen im SPS-Über-

einkommen der WTO und darüber hinaus auch schon in vorhergehenden bi-

lateralen Abkommen der Europäischen Union, nicht zuletzt mit den USA und 

Kanada, finden.30 Dabei darf aber darüber hinaus nicht übersehen werden, 

dass diese besonderen Verpflichtungen durch CETA und TTIP in einen grö-

ßeren Zusammenhang der Regulierungskooperation gestellt und damit insti-

tutionell verstärkt werden. 

Über diese speziellen Vorschriften hinaus gilt zwar die oben schon angespro-

chene „Freiwilligkeit“, die sich schon aus dem Erfordernis der Zustimmung 

beider Parteien ergibt und darüber hinaus in einer expliziten Regelung im 

CETA-Abkommen erwähnt wird. Im Zusammenhang mit dieser Freiwillig-

keit legt CETA allerdings auch ausdrücklich fest, dass im Falle einer Verwei-

gerung der Zusammenarbeit eine Begründung abgegeben werden sollte.31 Es 

ist nicht übertrieben, darin Ansätze für eine Rechtfertigungspflicht zu sehen. 

Darüber hinaus bezieht sich die „Freiwilligkeitsklausel“ in CETA nur auf 

konkrete Kooperationsaktivitäten, nicht aber auf die Regulierungskoopera-

tion als solche.32 Sowohl CETA als auch TTIP enthalten allgemeine Zielbe-

stimmungen für den Bereich der Regulierungskooperation, die auf eine An-

näherung der unterschiedlichen Regulierungen und eine Weiterentwicklung 

der Kooperation hinauslaufen.33 Vor diesem Hintergrund könnte, je nach den 

konkreten Umständen, eine umfassendere Verweigerung der Regulierungs-

kooperation über ein konkretes Vorhaben mit den Vertragspflichten der Par-

teien aus allgemeinem Völkerrecht in Konflikt geraten, z.B. das bei völker-

rechtlichen Verträgen geltende Frustrationsverbot34 oder die Pflicht zur Ver-

tragserfüllung in gutem Glauben35. 

                                                 
30 Siehe z.B. Art. 4.1 WTO-SPS-Abkommen. 
31 Kap. 26 Art. X.2 Abs. 6 CETA-Entwurf 
32 Kap. 26 Art. X.2 Abs. 6 CETA-Entwurf. 
33 Kap. 26 Art. X.2 Abs. 4 CETA-Entwurf; Art. 1, 3 TTIP-Entwurf (Regulierungskapitel). 
34 Teilweise kodifiziert in Art. 18 Wiener Vertragsrechtskonvention. 
35 Kodifiziert in Art. 26 Wiener Vertragsrechtskonvention. 
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Insgesamt ergibt sich daraus, dass die Thematisierung bestimmter Regulie-

rungsbereiche im Kontext der Regulierungszusammenarbeit nicht mehr aus-

schließlich und allein im Ermessen der jeweiligen Vertragsparteien liegt und 

dass in Ansätzen auf unterschiedliche Art und Weise Begründungs- oder 

schärfer: Rechtfertigungspflichten für bestimmte Regulierungen entstehen 

können. 

2. Verbindlichkeit der Entscheidungen 

Ein weiterer Aspekt der Verrechtlichung der Regulierungszusammenarbeit 

betrifft die Verbindlichkeit der in ihrem Rahmen gefällten Beschlüsse. Wie 

bereits ausgeführt, können die für die Regulierungszusammenarbeit zustän-

digen Gremien darüber Beschlüsse fassen. Dafür ist, wie berichtet, die Zu-

stimmung beider Parteien erforderlich, sodass etwa der EU eine Art „Veto“ 

zukommt. Insoweit kann man – entweder mit Blick auf ausdrückliche Best-

immungen, wie die bereits dargestellte Bestimmung in CETA – oder implizit 

formal von einer „Freiwilligkeit“ sprechen. Dabei darf aber nicht übersehen 

werden, dass die soeben erläuterten Regelungen über die Thematisierung von 

bestimmten Regulierungsfragen und die Informations- und Rechtfertigungs-

pflichten einen erheblichen politischen, in Teilen auch rechtlichen Druck ent-

falten werden, der jeweils anderen Seite, in diesem Falle also Wünschen Ka-

nadas oder der USA, entgegenzukommen, auch um im Gegenzug möglicher-

weise Interessen der EU zu verfolgen. Gerade deswegen ist es auch ange-

bracht, die rechtliche Natur dieser Beschlüsse zu betrachten und zu fragen, ob 

sie – erstens - die Parteien im völkerrechtlichen Sinne binden und ob sie – 

zweitens – im Sinne einer Ratifikation in ihrer Verbindlichkeit von der Zu-

stimmung der Organe der jeweiligen Seite, im Falle der Europäischen Union 

des Ministerrats und evtl. auch des Europäischen Parlaments sowie der ent-

sprechenden Stellen der Mitgliedstaaten, abhängen. 

Die dafür maßgeblichen Bestimmungen finden sich im Hinblick auf das TTIP 

allerdings weder in dem bekannt gemachten Vorschlag der EU für den Text 

des Regulierungskapitels noch in anderen veröffentlichten Entwurfsteilen. In 

dem CETA-Textentwurf stehen diese Regeln überwiegend in einem Teil über 

institutionelle Fragen36, der auch für das TTIP vorgesehen ist, ohne dass dafür 

allerdings schon Textvorschläge verfügbar wären. Da aber mit großer Wahr-

scheinlichkeit davon ausgegangen werden kann, dass für TTIP eine ähnliche 

                                                 
36 Siehe insbesondere Kap. 30 Art. X.03 CETA-Entwurf. 
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Ausgestaltung in Betracht kommt, wird in der folgenden Betrachtung der Ent-

wurf des CETA-Übereinkommens zugrunde gelegt. 

Für die Beschlussfassung in der Regulierungskooperation kommen verschie-

dene Formen in Betracht, die in unterschiedlicher Weise geregelt sind. Zu-

nächst findet sich eine allgemeine Regel über Beschlüsse, ihre Zulässigkeit 

und Verbindlichkeit. Danach kann der Hauptausschuss als höchstes Organ 

des CETA „zum Zwecke der Erreichung der Ziele des Abkommens […] in 

allen Angelegenheiten, in den [im CETA] vorgesehenen Fällen37 Beschlüsse 

treffen“.38 Diese sind verbindlich und verpflichten die Parteien, Maßnahmen 

zu ihrer Umsetzung zu ergreifen.39 In diesem Zusammenhang sind auch Emp-

fehlungen vorgesehen.40 Ob diese sich auf die Implementierung der verbind-

lichen Beschlüsse beziehen oder selbständig neben die verbindlichen Be-

schlüsse treten sollen, ist dem Wortlaut nicht mit letzter Sicherheit zu entneh-

men. Bedauerlicherweise ist auch nicht ganz eindeutig, ob in Hinblick auf die 

beiden Zulässigkeitsvoraussetzungen „in allen Angelegenheiten“ und „in den 

vorgesehenen Fällen“ die verbindliche Beschlussfassung jeweils an eine aus-

drückliche Ermächtigung gebunden oder allgemein zur Erreichung der Ziele 

innerhalb des gesamten Aufgabenbereiches des Hauptausschusses zulässig 

ist. 

Abgesehen davon enthält das Schlusskapitel des CETA Vorschriften über die 

Änderung des Abkommens.41 Sie sind hier von Interesse, weil solche Ände-

rungen ihrer Natur nach rechtsverbindlich sind und die dafür vorgesehenen 

Vorschriften ausdrücklich auf die Frage einer Zustimmung durch Organe der 

Parteien im Sinne einer Ratifikation Auskunft geben. Wenig bedeutsam sind 

insoweit die Regeln zur Änderung des Haupttextes des Übereinkommens. 

Eine solche Änderung wird von den Parteien des Abkommens ausgehandelt 

und bedarf nach den üblichen völkerrechtlichen Regeln der Ratifikation, wie 

die einschlägige Vorschrift auch ausdrücklich feststellt. 

Neben dieser Änderung des Haupttextes ist aber noch ein besonderes, wohl 

als Vereinfachung gedachtes Verfahren für eine Änderung von Anhängen, 

Anlagen, Protokollen und Anmerkungen des Abkommens vorgesehen.42 

                                                 
37 Solche ausdrücklichen Befugnisnormen finden sich z.B. in Kap. 29 Art. X.01 Abs. 5 oder 

Kap. 34 Art. X.02 Abs. 2 CETA-Entwurf. 
38 Kap. 30 Art. X.03 Abs. 1 CETA-Entwurf. 
39 Kap. 30 Art. X.03 Abs. 2 CETA-Entwurf. 
40 Kap. 30 Art. X.03 Abs. 2 CETA-Entwurf. 
41 Kap. 34 Art. X.02 CETA-Entwurf. 
42 Kap. 34 Art. X.02 Abs. 2 CETA-Entwurf. 
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Diese Teile des Abkommens enthalten vielfach Bestimmungen über Regulie-

rungen, die bei Abschluss des Abkommen getroffen worden sind. Man kann 

annehmen, dass die im Zuge der Regulierungszusammenarbeit erzielten Ent-

scheidungen oftmals hier – und zwar formell gesehen in der Form einer än-

dernden oder ergänzenden Modifikation – ihren Niederschlag finden müssen. 

Insoweit ist bedeutsam, dass solche Änderungen nicht durch die Vertragspar-

teien selbst, sondern durch den Hauptausschuss als Vertragsorgan beschlos-

sen werden können. Ebenso ist bemerkenswert, dass hier eine Ratifikation 

erfolgen „kann“, aber nach dem etwas ungefähren Wortlaut der Bestimmung 

offenbar nicht zwingend erfolgen muss.43 Darauf hinzuweisen ist besonders 

deswegen angebracht, weil an anderer Stelle, nämlich bei der gegenseitigen 

Anerkennung von Berufsqualifikationen in der Form des Abschlusses sepa-

rater Übereinkommen, ein Ratifikationsverfahren zwingend vorgeschrieben 

ist.44  

Die Tatsache, dass bei der soeben vorgestellten Änderung von bestimmten 

Teilen des Abkommens durch den Hauptausschuss eine Zustimmung durch 

die internen Organe der Vertragsparteien eben nur „möglich“ sein soll, ge-

winnt so Gewicht: Sie ist offenbar darauf angelegt, eine beschleunigte Um-

setzung von Beschlüssen durch Verzicht auf die Beteiligung der kanadischen 

bzw. europäischen Verfassungsorgane zu ermöglichen. Dies wäre im Sinne 

des von der Europäischen Union ausdrücklich angestrebten „straffen“ Ver-

fahrens.45 

VI. Durchsetzbarkeit der Pflichten und Beschlüsse der Regulierungszu-

sammenarbeit  

Um diesen Überblick abzuschließen, sei noch darauf hingewiesen, dass die 

Verpflichtungen, die aus der Regulierungszusammenarbeit und den damit 

verbundenen Verfahren erwachsen, Gegenstand besonderer zwischenstaatli-

cher Streitschlichtung sein könnten. In den Entwürfen zu CETA und TTIP ist 

die zwischenstaatliche Streitbeilegung nach dem Muster der WTO mit der 

                                                 
43 Kap. 34 Art. X.02 Abs. 2 S. 2 CETA-Entwurf: „The Parties may approve the decision 

subject to their respective applicable internal requirements and procedures. The decision 

shall enter into force on such date as the Parties may agree.“ (Hervorhebungen durch die 

Autoren) 
44 Siehe die Mutual Recognition Agreements bei Berufsqualifikationen (siehe Kap. 13 Art. 

3 lit. f CETA-Entwurf). 
45 EU-Kommission, TTIP: Übergreifende Disziplinen und institutionelle Bestimmungen, 

11. Februar 2013, abrufbar unter http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2014/july/tra-

doc_152672.pdf (letzter Zugriff am 20. August 2015). 
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Möglichkeit verbunden, im Falle der Nichterfüllung entsprechender Ver-

pflichtungen in letzter Konsequenz auch Handelssanktionen gegen die pflich-

tige Partei zu verhängen.46 Im CETA-Entwurf ist vorgesehen, dass auch die 

Regulierungszusammenarbeit diesem Streitbeilegungsmechanismus unter-

fällt.47 Ob das auch in TTIP der Fall sein soll, ließen die Parteien bislang of-

fen.48 Allerdings soll der Streitbeilegungsmechanismus nach dem Textent-

wurf der EU-Kommission auch in TTIP grundsätzlich für das gesamte Ab-

kommen gelten, soweit nicht etwas anders geregelt wird.49 Damit müssten in 

alle für die Regulierungszusammenarbeit relevanten Kapitel entsprechende 

Ausschlussklauseln eingefügt werden. Jedenfalls in den bisherigen Entwür-

fen zu den SPS- und TBT-Kapiteln finden sich keine solchen Klauseln. 

Es ist schließlich darauf hinzuweisen, dass beide Freihandelsabkommen sich 

als bilaterale Zusatzabkommen zu dem multilateralen System der WTO ver-

stehen und dass sie deswegen die ohnehin bestehenden Verpflichtungen unter 

der WTO einschließlich der Möglichkeit, zu deren Durchsetzung Streit-

schlichtungsverfahren zu beantragen, unberührt lassen. 

VII. Zusammenfassung 

TTIP wird voraussichtlich für die Regulierungszusammenarbeit ein zentrales 

Kapitel mit allgemeinen Vorschriften enthalten. In weiteren Kapiteln werden 

diese jeweils für einzelne Sachgebiete durch besondere Vorschriften ergänzt 

oder modifiziert. 

In institutioneller Hinsicht wird TTIP wahrscheinlich einen zentralen Haupt-

ausschuss („Joint Ministerial Body“) und untergeordnete Unterausschüsse 

vorsehen. Besonders zu nennen ist der speziell mit der Regulierungszusam-

menarbeit befasste Regulierungsunterausschuss („Regulatory Cooperation 

Body”). Der Regulierungsunterausschuss soll neben EU- und US-Vertretern 

auch mit Vertretern der Mitgliedstaaten besetzt sein. Die Besetzung des 

Hauptausschusses ist unbekannt. Haupt- und Unterausschüsse beschließen 

einstimmig.  

                                                 
46 Siehe Kap. 33 Art. 14.13 CETA-Entwurf. 
47 Kap. 33 CETA-Entwurf. 
48 Allerdings scheint – außer für den speziellen Fall der Finanzdienstleistungen – jedenfalls 

ein alternativer Überwachungs- bzw. Durchsetzungsmechanismus geplant zu sein, siehe 

Vorbemerkung 4 TTIP-Entwurf (Regulierungskapitel). 
49 Art. 2 TTIP-Entwurf (Streitbeilegung). 
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Der Anwendungsbereich der Regulierungszusammenarbeit in TTIP umfasst 

bis auf wenige Ausnahmen jegliche Regelungen, die einen Bezug zum Han-

del mit Waren oder Dienstleistungen haben. Seitens der EU sind sowohl Re-

gelungen der Union als auch der Mitgliedstaaten einbezogen. Viele dieser 

Regelungen dienen auch dem Schutz der Arbeitnehmer, der Verbraucher und 

der Umwelt. 

Die genannten Ausschüsse behandeln nach einem eigenen Arbeitsprogramm 

geltende und geplante Regulierungen beider Seiten. Als Methoden der Über-

windung handelshemmender Divergenzen sind die Harmonisierung, die ge-

genseitige Anerkennung und die Konformitätsprüfung vorgesehen. Daneben 

nennt der TTIP-Entwurf untypischerweise als Methode auch die Vereinfa-

chung („simplification“). Dieser Begriff hat keinen außenwirtschaftlichen 

Hintergrund, sondern ist eher aus dem Kontext von Reformdiskussionen zur 

Entbürokratisierung und Verwaltungsvereinfachung geläufig. Die Regulie-

rungszusammenarbeit in TTIP beschränkt sich damit nicht nur auf eine Über-

windung handelshemmender Divergenzen, sondern strebt auch eine Reduzie-

rung unnötig belastender sonstiger Regulierungen an. 

Die Regulierungszusammenarbeit in TTIP erfasst auch in der Vorbereitung 

befindliche Regulierungen. Insoweit sind u.a. eine Informationspflicht und 

ein Recht zur Stellungnahme vorgesehen, wodurch solche Regulierungsvor-

haben frühzeitig Gegenstand der Regulierungszusammenarbeit werden kön-

nen.   

Falls das Modell des CETA für TTIP übernommen wird, könnte der TTIP-

Hauptausschuss völkerrechtlich verbindliche Entscheidungen treffen. Davon 

umfasst wären auch Änderungen der Anhänge, Anlagen, Protokolle und An-

merkungen. Dies könnte im Kontext der Regulierungszusammenarbeit signi-

fikante Fortentwicklungen des Vertrages zur Folge haben. Letztlich bleibt je-

doch unklar, wie weit die Befugnis zur verbindlichen Entscheidung im Kon-

text der Regulierungszusammenarbeit reicht. Eine Klarstellung ist hier drin-

gend erforderlich. 

Legt man den CETA-Entwurf zugrunde, ist weiterhin nicht hinreichend klar, 

ob und in welchen Fällen völkerrechtlich bindende Beschlüsse des Hauptaus-

schusses die Zustimmung der jeweils intern zuständigen Organe der Vertrags-

parteien, insbesondere des EU-Parlamentes, erfordern. Gerade bei Entschei-

dungen von größerer Tragweite sollte hier die ausreichende Einbindung des 

EU-Parlamentes sichergestellt werden. 
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Die im Rahmen der Regulierungszusammenarbeit bestehenden Rechte und 

Pflichten könnten über das für TTIP vorgesehene zwischenstaatliche Streit-

beilegungsverfahren durchsetzbar sein. 

C. Inhaltliche Orientierung der Regulierungszusammenarbeit und das 

europäische Vorsorgeprinzip 

Das damit in den äußeren Strukturen beschriebene System der Regulierungs-

kooperation soll mit seiner beachtlichen Reichweite und den damit einherge-

henden Pflichten und Bindungen auf Regulierungen in den USA und der EU 

Einfluss nehmen. Dabei geht die Regulierungszusammenarbeit mit dem Be-

griff der Regulierung über die bestehenden Normen und Standards hinaus und 

schließt in einem sachlich folgerichtigen Sinne auch die fortlaufende Regu-

lierungstätigkeit als dynamische Dimension ein. Konkret zielt die Regulie-

rungskooperation darauf ab, im Rahmen der Harmonisierung und Vereinfa-

chung bestehende Normen und Standards zu ändern, Regulierungsprozesse 

im Sinne ihrer Zielsetzungen zu beeinflussen und durch die gegenseitige An-

erkennung von Regelungen und Prüfungen die Vermarktung von Waren und 

Dienstleistungen der anderen Vertragspartei allein nach deren eigenen Vor-

gaben zu ermöglichen. 

Dagegen lässt sich grundsätzlich nichts einwenden. Wie eingangs ausgeführt, 

ist die Bundesrepublik Deutschland im Rahmen der europäischen Integration 

und sind die EU und die Bundesrepublik in vielfältige Formen der internati-

onalen Zusammenarbeit eingebunden, die in unterschiedlichem Umfang die 

interne Regulierungslage beeinflussen und beeinflussen sollen. Eher als die 

geschilderte Einflussnahme an sich bietet deren inhaltliche Ausrichtung An-

lass zu einer kritischen Überprüfung. Ob nämlich eine solche Form der Re-

gulierungszusammenarbeit zulässig und erstrebenswert ist, hängt entschei-

dend davon ab, ob sie den Vorgaben und Interessen der Beteiligten in der 

Sache dient. Damit kommt die inhaltliche Ausrichtung der Regulierungsko-

operation mit ihren Zielen und Maßstäben in den Blick. Sie ist aus der Per-

spektive dieser Untersuchung daraufhin zu beleuchten, ob sie den Vorgaben 

des europäischen Umweltschutzes entgegenkommt. Sofern dies nicht der Fall 

ist, schließt sich die Frage an, ob jedenfalls genügend Raum für die Verwirk-

lichung der eigenen Belange – in diesem Fall also des europäischen Umwelt-

schutzes – bleibt. 
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I. Die inhaltliche Orientierung der Regulierungskooperation und der 

europäische Umweltschutz aus grundsätzlicher Perspektive 

Neben den oben beschriebenen institutionellen und prozeduralen Aspekten 

enthalten die Entwürfe zu TTIP und CETA in Form von Zielen und Maßstä-

ben auch eine Reihe von inhaltlichen Vorgaben, die die Regulierungskoope-

ration anleiten sollen. Solche Vorgaben finden sich in den vorgeschlagenen 

Texten für die Präambel, im Kapitel über die Regulierungskooperation selbst 

und in den zahlreichen Vorschriften der WTO, die von den Vertragsentwür-

fen einbezogen werden.50 Die zahlreichen Aussagen lassen sich in fünf we-

sentlichen Punkten zusammenfassen. 

1. Wachstum und Beschäftigung durch Erleichterung von Handel und 

Investitionen 

Das TTIP zieht mit seinem Regulierungskapitel darauf ab, durch die Erleich-

terung von Handel und Investitionen Wachstum und Beschäftigung zu för-

dern.51 Dies entspricht der allgemeinen wirtschaftspolitischen Ausrichtung 

der Handelsliberalisierung. 

2. Kompatibilität durch Verminderung unnötig belastender, doppelter 

oder unterschiedlicher Regulierungsanforderungen 

Nach einer konkreteren Zielvorgabe soll die Regulierungskooperation in 

TTIP dazu dienen, die Kompatibilität bestehender oder in Aussicht genom-

mener Regulierungsakte der Europäischen Union und der USA durch die Ver-

minderung unnötig belastender, doppelter oder unterschiedlicher regulatori-

scher Anforderungen zu fördern.52 Nach dieser Vorgabe geht der Zweck der 

Regulierungskooperation über eine schlichte Überwindung von Regulie-

rungsunterschieden hinaus. Mit dem Hinweis auf doppelte Regulierungsan-

forderungen spricht die Zielvorgabe das Interesse an der Anerkennung der 

Gleichwertigkeit von Standards und Konformitätsprüfungen an. Mit dem Be-

griff der unnötigen Belastung wird darüber hinaus die Verhältnismäßigkeit 

angesprochen. „Unnötig“ entspricht dabei nach den deutschen Vorstellungen 

über die Verhältnismäßigkeit der Erforderlichkeit im Sinne des Gebotes, zur 

Erreichung eines gesetzten Zweckes die am wenigsten belastende Maßnahme 

                                                 
50 Statt vieler siehe Kap. 26 Art. X.3 CETA-Entwurf, Art. 1 TTIP-Entwurf (Regulierungs-

kapitel). 
51 Art. 1 Abs. 1 lit. a TTIP-Entwurf (Regulierungskapitel). 
52 Art. 1 Abs. 1 lit. b TTIP-Entwurf (Regulierungskapitel). 
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einzusetzen. Da dafür eine Betrachtung von Zwecken und Mitteln erforder-

lich ist, impliziert diese Anforderung auch, dass die in Rede stehende Maß-

nahme im Sinne des deutschen (und europäischen) Verständnisses von Ver-

hältnismäßigkeit auch geeignet sein muss, den jeweiligen Zweck zu erreichen 

und dass dieser selbst zulässig ist. Das Kriterium des Nötigen entspricht in 

Form der Notwendigkeit einem in vielfachen Zusammenhängen in der WTO 

gebräuchlichen Rechtfertigungsmaßstab.53 Eine offene Frage ist hingegen, ob 

mit dem Begriff des „Unnötigen“ auch die Verhältnismäßigkeit im engeren 

Sinne bzw. die Proportionalität gemeint ist. Weiter ist offen, wer entscheiden 

soll, ob eine Regulierung „unnötig“ ist, wobei diese Frage womöglich auch 

in einem zwischenstaatlichen Schiedsverfahren relevant werden könnte, 

wenn die Regulierungszusammenarbeit dieser unterworfen wird. 

3. Effektivität und Effizienz von Regulierungen 

Ein weiteres Ziel der Regulierungskooperation liegt darin, ein effektives Re-

gulierungsumfeld zu schaffen, das für Bürger und Wirtschaft transparent und 

voraussehbar ist.54 Mit dieser Formel schließt das TTIP an vielfältige interna-

tionale, europäische und nationale Bestrebungen an, die Regulierungspolitik 

wirksamer und effizienter zu gestalten. Seinen Ausdruck findet diese Zielstel-

lung in der ausdrücklich in TTIP vorgesehenen Methode der Vereinfachung. 

4. Umweltschutz durch das Gebot eines hohen Schutzniveaus  

Das besondere Interesse des Umweltschutzes und des Verbraucherschutzes 

spricht das TTIP im Rahmen seiner Zielvorgaben für die Regulierungskoope-

ration in zweifacher Weise an. Einerseits soll sich die Regulierungskoopera-

tion an einem hohen Schutzniveau – unter anderem – für Umwelt und Ver-

braucher orientieren.55 Diese Aussage ist deswegen bedeutsam, weil sie eine 

gemeinsame Vorstellung der beiden Parteien beschreibt. Sie findet sich in 

ähnlicher Form auch im europäischen Recht im Bereich der Rechtsanglei-

chung im Binnenmarkt.56 Ob diese Formulierung in Anbetracht ihrer inhalt-

lichen Unbestimmtheit die Regulierungszusammenarbeit in nennenswertem 

Maße lenken kann, ist aber fraglich. Es wird nämlich kaum näher bestimmt, 

was „hohe Schutzstandards“ ausmachen. Ebenso ist zu beachten, dass wegen 

                                                 
53 Siehe z.B. Art. 2.2 WTO-SPS-Abkommen. 
54 Art. 1 Abs. 1 lit. c TTIP-Entwurf (Regulierungskapitel). 
55 Siehe Art. 1 Abs. 1 lit. a TTIP-Entwurf (Regulierungskapitel). Vgl. auch Kap. 24 Art. 2, 

Kap. 25 Art. X.4 und Kap. 26 Art. X.2 Abs. 2 CETA-Entwurf. 
56 Z.B. Art. 114 Abs. 3 AEUV. 
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der Bezüge zum Recht der WTO, das dieses Gebot nicht kennt, Grenzen ge-

setzt sind. Zweifel ergeben sich etwa im Falle von CETA aus der konkreten 

Formulierung im Regulierungskapitel, wonach hohe Schutzstandards „in 

Übereinstimmung mit“ WTO-Regelungen verfolgt werden sollen.57  

5. Umweltschutz und das „right to regulate“ 

Daneben wird aber auch das Recht der jeweiligen Parteien betont, mit Regu-

lierungen öffentliche Zwecke zu verfolgen und in diesem Sinne ein Recht auf 

Regulierung in Anspruch zu nehmen.58 Diese Aussage ist vor allem deswegen 

von Bedeutung, weil mit ihr im Sinne der oben genannten Fragestellung den 

Parteien im Interesse ihrer jeweiligen eigenen Vorgaben und Vorstellungen 

ein Raum für eigenständige Regulierungen gewährleistet werden soll. Sie fin-

det sich in entsprechender Form im Recht der WTO.59  

Die – an sich begrüßenswerte – Betonung des right to regulate weist aller-

dings Schwächen auf. Erstens ist die Formulierung, dass die Regulierungszu-

sammenarbeit das Regulierungsrecht der Vertragsparteien im Hinblick auf 

Maßnahmen zur Gemeinwohlförderung nicht beschränken soll60, in dieser 

Absolutheit wohl kaum durchzuhalten. Die meisten Verpflichtungen im Rah-

men der Regulierungszusammenarbeit dürften schon allein durch ihre Exis-

tenz ihre Regulierungsautonomie einschränken. Es soll ja gerade nicht jede 

Partei beliebig regulieren, sondern nur im Rahmen der vertraglichen Vorga-

ben und in Abstimmung mit der anderen Vertragspartei. Zweitens wird das 

Regulierungsrecht in TTIP dadurch eingeschränkt, dass nur „legitime“ Ge-

meinwohlinteressen verfolgt werden dürfen.61 Unklar bleibt, was „legitim“ 

ist und wer darüber zu entscheiden hat. Drittens wird zumindest im CETA-

Kapitel zum Umweltschutz das Regulierungsrecht gerade gegenüber dem 

Ziel hoher Schutzstandards in den Vordergrund gerückt62 und es wirkt 

dadurch eher wie eine Relativierung dieses Ziels. 

                                                 
57 Kap. 26 Art. X.1 Abs. 2 CETA-Entwurf. 
58 Siehe z.B. Kap. 24 Art. 2, Kap. 25 Art. X.4, Kap. 26 Art. X.2 Abs. 4 CETA-Entwurf; 

Art. 1 Abs. 3 TTIP-Entwurf (Regulierungskapitel); siehe ferner EU-Kommission, EU Posi-

tion Paper, Trade and Sustainable Development Chapter/Labour and Environment,  

7. Januar 2015, S. 2, abrufbar unter http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/january/tra-

doc_153024.pdf (letzter Zugriff am 20. August 2015). 
59 Z.B. Art. 2.1 WTO-SPS-Übereinkommen. 
60 Art. 1 Abs. 3 TTIP-Entwurf (Regulierungskapitel). Vergleichbare Regelungen finden 

sich z.B. in Kap. 24 Art. 2, Kap. 25 Art. X.4, Kap. 26 Art. X.2 Abs. 4 CETA-Entwurf. 
61 Art. 1 Abs. 3 TTIP-Entwurf (Regulierungskapitel). 
62 Kap. 25 Art. X.4 CETA-Entwurf. Gleiches gilt für das Arbeitskapitel, siehe Kap. 24 Art. 

2 CETA-Entwurf. 
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Wie oben bereits ausgeführt, geht das Recht der Europäischen Union an die-

ser Stelle sehr viel weiter. Im Zuge der Entwicklung der europäischen In-

tegration ist die Wahrnehmung von Schutzaufgaben durch die Mitgliedstaa-

ten mitsamt der darauf gerichteten Anerkennung einzelstaatlicher Regulie-

rungsspielräume sehr weitgehend von einer originär gemeinschaftlichen 

Wahrnehmung solcher Schutzaufgaben überlagert und verdrängt worden. Da-

von ist der TTIP-Entwurf in seiner jetzigen Fassung weit entfernt. 

6. Kein selbständiger Schutzauftrag für die Umwelt in der Regulierungs-

zusammenarbeit 

Über alle Detailfragen hinausgehend kann man in diesem letztgenannten 

Punkt den entscheidenden Unterschied zwischen dem TTIP und ähnlichen 

Freihandelsabkommen auf der einen und fortgeschrittenen Formen der regi-

onalen Wirtschaftsintegration bis hin zur europäischen Integration auf der an-

deren Seite sehen. Während in den Freihandelsabkommen und auch in der 

WTO die Wahrnehmung von Schutzzwecken als legitime Aufgabe der Mit-

glieder gesehen und mit entsprechenden Ausnahme- und Rechtfertigungs-

gründen gewährleistet werden soll, sind mit der europäischen Integration 

schrittweise diese Schutzaufgaben und damit auch der Umweltschutz auf die 

Europäische Union selbst verlagert worden. Da die Regulierungskooperation 

nicht selbst darauf angelegt ist, auch Schutzaufgaben für die Umwelt zu über-

nehmen, sondern dies den Parteien überlässt, ist genauer zu prüfen, ob im 

Zusammenspiel zwischen den Maßstäben dieser Kooperation im Einzelnen 

und den eingeräumten Freiräumen der Anforderungen des europäischen Um-

weltschutzes hinreichend Rechnung getragen wird. 

II. Besonders: Die Vorsorge und das europäische Vorsorgeprinzip 

Zahlreichen europäischen Regulierungen liegt das sog. Vorsorgeprinzip zu-

grunde.63 Das Vorsorgeprinzip besagt, dass bei Vorliegen entsprechender 

Hinweise Maßnahmen zum Schutz von Mensch und Umwelt auch dann ge-

troffen werden können, wenn eine Gefahr noch nicht mit letzter wissenschaft-

licher Gewissheit belegt ist. Auch auf internationaler Ebene spielt das Vor-

sorgeprinzip eine wichtige Rolle. Es findet sich für den Bereich des Umwelt-

schutzes im Grundsatz 15 der rechtlich nicht verbindlichen Abschlusserklä-

rung der Konferenz der Vereinten Nationen zu Umwelt und Entwicklung in 

                                                 
63 Siehe dazu die Mitteilung der Europäischen Kommission vom 2. Februar 2000 zur An-

wendbarkeit des Vorsorgeprinzips [KOM(2000) 1 endg.- nicht im Amtsblatt veröffentlicht] 

und Art. 191 Abs. 2 S. 2 AEUV. 



 24 

Rio de Janeiro aus dem Jahre 1992, der besagt: "[z]um Schutz der Umwelt 

wenden die Staaten im Rahmen ihrer Möglichkeiten allgemein den Vorsor-

gegrundsatz an. Drohen schwerwiegende oder bleibende Schäden, so darf ein 

Mangel an vollständiger wissenschaftlicher Gewissheit kein Grund dafür 

sein, kostenwirksame Maßnahmen zur Vermeidung von Umweltverschlech-

terungen aufzuschieben." Entsprechende verbindliche Aussagen enthalten 

das Klimarahmenübereinkommen und das Übereinkommen über die biologi-

sche Vielfalt. Anwendungsfälle des europäischen Vorsorgeprinzips sind etwa 

die Verbote bzw. Regulierungen im Hinblick auf hormonbehandeltes Fleisch 

oder gentechnisch veränderte Organismen, z.B. Nutzpflanzen wie Mais.64  

In CETA und TTIP und auch im Recht der WTO, das neben diesen Abkom-

men und ausdrücklich wegen einer Vielzahl von Verweisungen eine große 

Rolle spielt, ist dieses Vorsorgeprinzip nicht in gleicher Form vorgesehen. 

1. Der wissenschaftsbasierte Ansatz im WTO-Recht 

Für die WTO gilt zunächst, was oben bereits für CETA und TTIP ausgeführt 

worden ist: der Schutz der Umwelt und anderer öffentlicher Interessen, wie 

beispielsweise der Verbraucherschutz, werden nicht als gemeinschaftliches 

Ziel und Schutzaufgabe verstanden, sondern gelten als Sache der Mitglied-

staaten, denen insoweit besondere Ausnahmetatbestände zur Verfügung ste-

hen. Ob dem Vorsorgegrundsatz Rechnung getragen wird, hängt deswegen 

zunächst von der Initiative der Mitgliedsstaaten bzw. der EU ab und richtet 

sich im Hinblick auf die Zulässigkeit danach, welchen Rahmen die besagten 

Ausnahmebestimmungen setzen. 

Dies ist in den unterschiedlichen Einzelübereinkommen der WTO, die sich in 

unterschiedlichen Kapiteln von CETA und TTIP spiegeln65, in unterschiedli-

chem Maße der Fall. Als allgemeinste Regelung kann dabei das GATT und 

seine Ausnahmebestimmung nach Art. XX gesehen werden. Für den Bereich 

des Umweltschutzes relevant sind die einzelnen Ausnahmetatbestände in 

Buchst. g, b und a des Art. XX, die Maßnahmen zur Bewirtschaftung er-

schöpfbarer natürlicher Ressourcen bzw. Maßnahmen zum Schutz von Leben 

                                                 
64 Beides hat vor dem WTO-Streitbeilegungsmechanismus zu Streitigkeiten geführt, siehe 

Panel Report, EC Measures Concerning Meat and Meat Products (Hormones) - Complaint 

by the United States (18. August 1997), WT/DS26/R/USA, Ziff. 4.108, 4.239, 8.157 ff. und 

Appellate Body Report, EC Measures Concerning Meat and Meat Products (Hormones) 

(16. Januar 1998), WT/DS26/AB/R, Ziff. 124; Panel Report, European Communities – 

Measures Affecting the Approval and Marketing of Biotech Products, WT/DS291. 
65 Siehe dazu etwa Kap. 6 Art. 2, Kap. 7 Art. 5, Kap. 26 Art. X.1 Abs. 1 und 2 CETA-Ent-

wurf; Art. 3 Abs. 1 TTIP-Entwurf (SPS-Kapitel). 
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und Gesundheit von Mensch, Tier und Pflanzen bzw. zum Schutz der öffent-

lichen Moral betreffen. Die Ausnahmetatbestände sind insoweit an verschie-

dene Zulässigkeitsvoraussetzungen gebunden, die Gleichbehandlung und 

verschiedene Grade der Notwendigkeit einschließen und in Ansätzen eine Art 

Verhältnismäßigkeit – jedenfalls im Sinne der Geeignetheit und Erforderlich-

keit – vorsehen. Auf Art. XX GATT wird in CETA in allgemeiner Form Be-

zug genommen.66 Die damit hier nur angedeuteten Grenzen für die Zulässig-

keit von Schutzmaßnahmen gehen nach allgemeiner Ansicht recht weit. 

Ähnliches gilt für das TBT-Übereinkommen, das dem GATT als lex specialis 

vorgeht und das die Aufstellung und Anwendung staatlicher und privater 

technischer Standards betrifft. Nach seinem Art. 2.2 sollen bei der Bewertung 

von Gefahren u.a. für Gesundheit und Sicherheit von Menschen, des Lebens 

oder der Gesundheit von Tieren und Pflanzen oder der Umwelt “unter ande-

rem [...] verfügbare wissenschaftliche und technische Informationen“ zu-

grunde gelegt werden. Diese Formulierung ist für die Frage der Anwendung 

des Vorsorgeprinzips durchaus relevant. Das Vorsorgeprinzip, so wie es in 

der Europäischen Union verstanden wird, soll nämlich gerade auch Maßnah-

men in den Fällen legitimieren, in denen ein wissenschaftlicher Beweis für 

eine Gefahr (noch) nicht geführt werden kann. Allerdings lässt der Wortlaut 

des Art. 2.2 nach allgemeiner Ansicht doch Spielräume für Vorsorgemaß-

nahme in dem hier zugrunde gelegten Sinne. 

In dem Abkommen der WTO über gesundheitspolizeiliche und pflanzen-

schutzrechtliche Maßnahmen, dem SPS-Übereinkommen, wird der Rahmen 

des Zulässigen aber deutlich enger gezogen. Maßnahmen zur Vorsorge im 

europäischen Sinne sind hier nur schwerlich zulässig. Das Abkommen findet 

nach seinem sehr spezifisch bestimmten Anwendungsbereich auf eine Reihe 

von Maßnahmen Anwendung, die den Bereich von Lebensmitteln und Agrar-

gütern und letztlich damit auch die Umwelt- und Verbraucherpolitik betref-

fen. Es sieht nach seinen Bestimmungen in Art. 2 Abs. 2 und Art. 5 Abs. 1-3 

vor, dass Maßnahmen auf einer wissenschaftlichen Grundlage beruhen müs-

sen. Diese Anforderung hat in der Vergangenheit zu Konflikten zwischen der 

EU einerseits und Kanada bzw. den USA andererseits geführt, in denen es um 

die Anwendung des Vorsorgeprinzips ging. Im Falle der Hormonmast von 

Kälbern67 sind die entsprechenden Verbote der EU im Falle von einigen der 

                                                 
66 Kap. 32 Art. X.02 Abs.1 CETA-Entwurf. 
67 Panel Report, EC Measures Concerning Meat and Meat Products (Hormones), 

WT/DS26. 
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in Rede stehenden Hormonsubstanzen für ungerechtfertigt angesehen wor-

den, weil die wissenschaftlichen Hinweise nicht als ausreichend angesehen 

wurden. Eine Rechtfertigung in einem sehr beschränkten Umfang hätte sich 

möglicherweise aus Art. 5.7 SPS ergeben, dem oft nachgesagt wird, dass er 

einer Vorsorgeregelung nahekomme. Im Falle ungenügender wissenschaftli-

cher Erkenntnisse erlaubt die Vorschrift allerdings – ohne den Begriff der 

Vorsorge anzuführen - nur provisorische Maßnahmen. Diese Maßnahmen 

sind zudem an eine Pflicht zur schnellen weiteren Aufklärung geknüpft und 

müssen innerhalb eines vernünftigen Zeitraums im Lichte weiterer Erkennt-

nisfortschritte überprüft werden.68 In dem WTO-Streitverfahren über Ein-

fuhrverbote für unter Einsatz von Hormonen erzeugtes Rindfleisch hat sich 

die EU, weil sie dies offenbar als zwecklos ansah, nicht auf diese Vorschriften 

der WTO berufen. Stattdessen hat sie - allerdings erfolglos – versucht, ihre 

Maßnahmen mit einem internationalen Prinzip der Vorsorge zu rechtferti-

gen.69   

Auch in dem Verfahren über die europäische Gentechnikregelung70 spielte 

das Vorsorgeprinzip am Rande eine Rolle. Hier ist die EU mit dem Versuch 

gescheitert, sich auf die Vorsorgevorschrift aus dem Cartagena-Protokoll zur 

biologischen Sicherheit zu berufen.   

2. Die Übernahme des wissenschaftsbasierten Ansatzes in CETA und 

TTIP 

Wie bereits ausgeführt, wird in den Entwürfen zu CETA und TTIP das Vor-

sorgeprinzip nicht erwähnt. Stattdessen werden Vorschriften des WTO-SPS-

Abkommens „bestätigt“71, was nahelegt, dass auch der dort zugrundeliegende 

wissenschaftsbasierte Ansatz übernommen werden soll. Vorsorglich ge-

troffene Maßnahmen, die nicht auf einer wissenschaftsorientierten Risikobe-

wertung beruhen, wären demnach jedenfalls im Bereich des SPS-Kapitels 

höchstens vorübergehend zulässig.72  

                                                 
68 Siehe Art. 5.7 WTO-SPS-Abkommen. 
69 Siehe Panel Report, EC Measures Concerning Meat and Meat Products (Hormones) - 

Complaint by the United States (18. August 1997), WT/DS26/R/USA, Ziff. 4.108, 4.239, 

8.157 ff. und Appellate Body Report, EC Measures Concerning Meat and Meat Products 

(Hormones) (16. Januar 1998), WT/DS26/AB/R, Ziff. 124. 
70 Panel Report, EC Measures Affecting the Approval and Marketing of Biotech Products, 

WT/DS291. 
71 Kap. 7 Art. 5 CETA-Entwurf; Art. 3 Abs. 1 TTIP-Entwurf (SPS-Kapitel). 
72 Gem. Art. 5.7 WTO-SPS-Abkommen. 
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Im CETA-Entwurf finden sich weitere Anhaltspunkte für eine Übernahme 

und Stärkung des wissenschaftsbasierten Ansatzes des WTO-SPS-Abkom-

mens gegenüber dem Vorsorgeprinzip. So wird im Bereich des bilateralen 

Dialogs über Biotechnologie in CETA die Förderung von „effizienten wis-

senschaftsbasierten Genehmigungsverfahren für Biotechnologieprodukte“ 

sogar als „gemeinsames Ziel“ bezeichnet.73 Gerade an dieser Stelle wäre eine 

Erwähnung des Vorsorgeprinzips – auch nur als Diskussionspunkt – ange-

messen gewesen. Die Zugrundelegung des wissenschaftsbasierten Ansatzes 

wird im Umkehrschluss auch dadurch deutlich, dass in zwei speziellen Fällen 

Ausnahmeregelungen getroffen werden, die dem europäischen Vorsorgever-

ständnis näher kommen als der gesamte übrige Vertragstext. Im 24. Kapitel 

von CETA über Handel und Arbeit heißt es, dass im Falle bestehender oder 

möglicher Umstände und Bedingungen der Mangel vollständiger wissen-

schaftlicher Gewissheit nicht dazu Anlass geben soll, kosteneffizientere Maß-

nahmen zum Schutz von Arbeitnehmern vor Krankheiten und Verletzungen 

aufzuschieben.74 Eine entsprechende Formulierung findet sich im 25. Kapitel 

des CETA über Handel und Umwelt mit Blick auf drohende schwere oder 

unumkehrbare Umweltschäden.75 Diese beiden besonderen Vorschriften ent-

halten eine Formulierung, die Grundsatz 15 der oben genannten Rio-Erklä-

rung entspricht. 

Nun könnte man anführen, dass die Thematisierung des Vorsorgeprinzips 

nach dem CETA-Regulierungskapitel in der Regulierungszusammenarbeit 

möglich ist, da ausdrücklich vorgesehen ist, dass dabei auch Methoden und 

Annahmen bei der Bewertung von Problemen behandelt werden können.76 Da 

allerdings abgesehen von den beiden Ausnahmen das gesamte CETA-Ab-

kommen dem eingeschränkten Ansatz der WTO folgt, erscheint es schwer 

vorstellbar, dass in diesem Rahmen dem Vorsorgeprinzip mehr Raum ge-

schaffen werden kann. 

Die bisher bekannten Entwürfe und Positionspapiere zum TTIP bieten ein 

ähnliches Bild. Auch hier findet das Vorsorgeprinzip keine ausdrückliche Er-

wähnung. Wie oben ausgeführt, findet die in den Anmerkungen zum TTIP-

Regulierungskapitel vertretene Ansicht, dass regulatorische Grundprinzipien 

(zu denen die Kommission möglicherweise auch das Vorsorgeprinzip zählt) 

                                                 
73 Kap. 29 Art. X.03 Abs. 2 CETA Entwurf. 
74 Kap. 24 Art. 3 Abs. 3 S. 3 CETA-Entwurf. 
75 Kap. 25 Art. X.8 Abs. 2 CETA-Entwurf. 
76 Siehe Kap. 26 Art. X.4 Nr. 9 - 12 CETA-Entwurf. 
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unberührt blieben77, im Vertragstext kaum Rückhalt.78 Darüber hinaus ist im 

SPS-Entwurf der Kommission lediglich die Rede davon, dass das „regulato-

rische System“ der Vertragsparteien „respektiert“79 werden soll, wobei schon 

nicht klar ist, ob das Vorsorgeprinzip als Teil des europäischen Regulierungs-

systems aufgefasst wird. Die Einbettung in eine vage gehaltene Zielformulie-

rung lässt ohnehin vermuten, dass auch diese Passage nicht zu einer Stärkung 

des Vorsorgeprinzips im SPS-Kapitel des TTIP oder sogar darüber hinaus 

führen wird. 

All dies lässt die Annahme zu, dass das Vorsorgeprinzip in CETA und TTIP 

nicht gestärkt sondern möglicherweise sogar weiter zugunsten eines wissen-

schaftsbasierten Ansatzes zurückgedrängt werden wird. Zusammengefasst 

lässt sich daher feststellen, dass eine auf dem Gedanken der Vorsorge beru-

hende Regulierung im CETA-Entwurf nur in einzelnen, besonders geregelten 

Ausnahmefällen zulässig ist, während im Übrigen ein wissenschaftsbasierter 

Ansatz zugrunde gelegt wird. Ähnliches scheint sich auch für das TTIP abzu-

zeichnen. Ferner kann man feststellen, dass dies der bisherigen Regulierungs-

kultur der Europäischen Union zuwiderläuft. 

III. Zusammenfassung 

Die Regulierungszusammenarbeit in TTIP zielt u.a. auf eine Reduzierung 

„unnötig belastender, doppelter oder unterschiedlicher“ Regulierungen. Un-

klar ist, was mit „unnötig“ gemeint ist und wer darüber entscheidet. Möglich-

erweise handelt es sich um eine Übernahme des Verhältnismäßigkeitsprin-

zips. 

Der TTIP-Entwurf betont das Bestreben, möglichst hohe Schutzstandards zu 

gewährleisten. Im Kontext der Regelungen zur Regulierungszusammenarbeit 

kommt diesen Geboten jedoch vergleichsweise wenig Gewicht zu. Regulie-

rungshoheit und Schutzstandards werden nur unter Einschränkungen bzw. in 

schwachen Formulierungen in die Vertragstexte aufgenommen. 

Das TTIP betont die Regulierungshoheit der Vertragsparteien („right to regu-

late“) und sieht vor, dass diese durch die Regulierungszusammenarbeit nicht 

eigeschränkt werden soll. Allerdings ist diese absolute Vorgabe wohl kaum 

erreichbar. Schon die Existenz verbindlicher Vorschriften über eine Regulie-

rungszusammenarbeit schränkt die Regulierungshoheit logisch in gewisser 

                                                 
77 Vorbemerkung 5 zum TTIP-Entwurf (Regulierungskapitel). 
78 Vgl. Art. 3 und 4 TTIP-Entwurf (Regulierungskapitel). 
79 Art. 2 Abs. 1 TTIP-Entwurf (SPS-Kapitel). 
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Weise ein. Zudem werden nur „legitime“ Gemeinwohlinteressen geschützt, 

wobei unklar bleibt, was damit gemeint ist und wer darüber zu befinden hat. 

Das Vorsorgeprinzip als ein Kernelement der europäischen Regulierungspo-

litik kommt in CETA und den bisher bekannten Teilen des TTIP als Begriff 

praktisch nicht vor. Diese fehlende Verankerung des Vorsorgeprinzips wird 

auch gerade nicht durch den Verweis auf bzw. die Inkorporation des WTO-

Rechts aufgefangen, da im WTO-Recht nur zeitlich begrenzte Regulierungen 

auf Vorsorgeaspekte gestützt werden dürfen, während im Übrigen ein wis-

senschaftsbasierter Ansatz zugrunde zu legen ist. Dies könnte mit einiger 

Wahrscheinlichkeit auf eine Zurückdrängung des europäischen Vorsorge-

prinzips hinauslaufen. 

D. Die Kapitel über nachhaltige Entwicklung einschließlich Umwelt- 

und Arbeitsstandards 

Der CETA-Entwurf (für TTIP ist Ähnliches zu erwarten)80 enthält ein Kapitel 

zum Themenfeld Handel und nachhaltige Entwicklung mit den Unterkapiteln 

Arbeitsschutz und Umweltschutz.81 Neben den oben schon erwähnten Ziel-

vorgaben hoher Schutzniveaus finden sich hier u.a. Klauseln, wonach die 

Vertragsparteien ihre arbeits- oder umweltrechtlichen Standards nicht absen-

ken dürfen, um Anreize für Handel oder ausländische Investitionen zu schaf-

fen.82 Diese Klauseln sollen einen „roll back“ verhindern. Allerdings verhin-

dern sie wohl nicht eine Standardabsenkung aus anderen Motiven. Dies kann 

insbesondere Probleme aufwerfen, wenn für eine Standardabsenkung gleich-

zeitig mit handelspolitischen auch „erlaubte“ andere, etwa sozial- oder haus-

haltspolitische Motive geltend gemacht werden. 

Im Bereich Arbeit verpflichten sich die Vertragsstaaten u.a. zur Umsetzung 

internationaler Mindeststandards, einschließlich der von ihnen ratifizierten 

                                                 
80 Vgl. die entsprechenden Vorschläge in den Dokumenten der EU-Kommission, Transat-

lantic Trade and Investment Partnership, Trade and Sustainable Development, Initial Posi-

tion Paper, 2013, abrufbar unter http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2013/july/tra-

doc_151626.pdf (letzter Zugriff am 20. August 2015); EU-Kommission, EU Position Paper, 

Trade and Sustainable Development Chapter/Labour and Environment, 7. Januar 2015, ab-

rufbar unter http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/january/tradoc_153024.pdf (letzter 

Zugriff am 20. August 2015). 
81 Kap. 23 – 25 CETA-Entwurf. 
82 Kap. 24 Art. 4 und Kap. 25 Art. X.6 CETA-Entwurf; EU-Kommission, EU Position Pa-

per, Trade and Sustainable Development Chapter/Labour and Environment, 7. Januar 2015, 

S. 11, abrufbar unter http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/january/tradoc_153024.pdf 

(letzter Zugriff am 20. August 2015). 
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ILO-Konventionen, sowie zur Verfolgung der Ziele internationaler Referenz-

dokumente. Dabei werden insbesondere in vergleichsweise großem Umfang 

auf Erklärungen, Konventionen und Dokumente der Internationalen Arbeits-

organisation (ILO) Bezug genommen.83 Zudem müssen laut CETA-Entwurf 

arbeitsrechtliche Gesundheits- und Sicherheitsregeln vorgesehen und eine 

„vorbeugende Sicherheits- und Gesundheitskultur“ entwickelt werden.84 

Ferner sollen die Parteien zur effektiven Durchsetzung ihres Arbeitsrechts 

und zur Gewährleistung bestimmter prozessualer Standards für die Rechts-

durchsetzung verpflichtet werden, wie z.B. zu einer angemessenen Verfah-

rensdauer, der Gewährung rechtlichen Gehörs für Verfahrensbeteiligte und 

der Möglichkeit der unabhängigen Überprüfung von Verwaltungsentschei-

dungen.85 Schließlich sehen die arbeitsrechtlichen Vorschriften auch einen 

Rahmen für zukünftige Zusammenarbeit vor.86 

Ob und inwieweit diese Regelungen auch in TTIP vorkommen werden, ist 

ungewiss. Einerseits werden den ILO-Kernarbeitsnormen (wie z.B. der Koa-

litionsfreiheit einschließlich des Streikrechts) in den TTIP-Vorschlägen der 

EU-Kommission eigene, vergleichsweise detaillierte Artikel gewidmet.87 An-

dererseits haben die USA viele der zentralen ILO-Konventionen nicht ratifi-

ziert. Zudem verfolgt das US-amerikanische Arbeitsrecht einen wesentlich 

deregulativeren Ansatz, der in einigen Bereichen ein deutlich geringeres ge-

setzliches Schutzniveau als in Europa aufweist und an mehreren Punkten mit 

                                                 
83 Kap. 24 Art. 3 Abs. 1 und 2 CETA-Entwurf; EU-Kommission, EU Position Paper, Trade 

and Sustainable Development Chapter/Labour and Environment, 7. Januar 2015, S. 2, ab-

rufbar unter http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/january/tradoc_153024.pdf (letzter 

Zugriff am 20. August 2015). Einen stichpunktartigen Überblick über die Inhalte der in Be-

zug genommenen Dokumente geben K. Lukas/A. Steinkellner, Sozialnormen in Nachhaltig-

keitskapiteln bilateraler Freihandelsabkommen (Annex), in: C. Scherrer/A. Hänlein (Hrsg.), 

Sozialkapitel in Handelsabkommen, 2015, S. 157 (181 ff.). 
84 Kap. 24 Art. 3 Abs. 3 CETA-Entwurf. 
85 Kap. 24 Art. 5 CETA-Entwurf. 
86 Kap. 24 Art. 7 CETA-Entwurf; EU-Kommission, EU Position Paper, Trade and Sustaina-

ble Development Chapter/Labour and Environment, 7. Januar 2015, S. 5, abrufbar unter 

http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/january/tradoc_153024.pdf (letzter Zugriff am 

20. August 2015). 
87 EU-Kommission, EU Position Paper, Trade and Sustainable Development Chapter/La-

bour and Environment, 7. Januar 2015, S. 3 ff., abrufbar unter http://trade.ec.europa.eu/do-

clib/docs/2015/january/tradoc_153024.pdf (letzter Zugriff am 20. August 2015). Die Aner-

kennung des Streikrechts als Bestandteil der Koalitionsfreiheit war auf ILO-Ebene zuletzt 

Angriffen ausgesetzt, dazu C. La Hovary, Showdown at the ILO? A Historical Perspective 

on the Employers’ Group’s 2012 Challenge to the Right to Strike, 42 Industrial Law Jour-

nal 2013, S. 338 ff., m.w.N. 
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ILO-Standards in Konflikt gerät.88 Daher erscheint offen, ob und inwieweit 

sich die Kommission mit ihren Vorschlägen durchsetzen kann. 

Im Bereich Umwelt sind im CETA-Entwurf Schutzstandards dagegen vor al-

lem dadurch geschützt, dass sich die Parteien zur effektiven Umsetzung ge-

schlossener und zum Abschluss neuer Umweltschutzabkommen verpflich-

ten89 und interessierten Verbänden bestimmte Möglichkeiten zur Durchset-

zung von Umweltstandards einräumen müssen.90 Gemeinsame Initiativen, 

etwa auf WTO-Ebene, sind zwar vorgesehen, jedoch nur in äußerst allgemei-

ner Sprache91, sodass konkrete Aktivitäten wie etwa gemeinsame Initiativen 

zur Feststellung der WTO-Kompatibilität einzelner Maßnahmen keine aus-

drückliche Erwähnung finden. Weitere spezielle Vorschriften betreffen z.B. 

den Handel mit Forst- und Fischereiprodukten.92 

In institutioneller Hinsicht sollen die Nachhaltigkeitsaspekte nach dem 

CETA-Entwurf – Ähnliches schlägt die EU-Kommission für das TTIP vor93 

– in den Zuständigkeitsbereich eines Unterausschusses, des Trade and 

Sustainable Development Committee, fallen. Anders als z.B. in manchen US-

amerikanischen und kanadischen Freihandelsabkommen94 wird dieser Aus-

schuss nicht mit den zuständigen Ministern für Arbeits- bzw. Umweltpolitik, 

sondern wohl – wie alle anderen Unterausschüsse – unterhalb der Minister-

ebene besetzt sein und dem (mit den zuständigen Handelsministern bzw. 

Kommissar besetzten) Hauptausschuss zuarbeiten. Ob diese Besetzung eine 

Schwächung von Nachhaltigkeitsbelangen nach sich ziehen wird, ist noch 

nicht absehbar, aber denkbar. 

Die Nachhaltigkeitsvorschriften des CETA-Entwurfes weisen zwei potenziell 

bedeutende Schwächen auf: Zum einen findet bilateraler Austausch und Ko-

operation über Nachhaltigkeitsfragen zwar statt, jedoch offenbar in einem von 

                                                 
88 Dazu L. Compa, Labor Rights and Labor Standards in Transatlantic Trade and Invest-

ment Negotiations: An American Perspective, in: C. Scherrer (Hrsg.), The Transatlantic 

Trade and Investment Partnership: Implications for Labor, 2014, S. 120 ff., m.w.N. 
89 Kap. 25 Art. X.3 CETA-Entwurf. 
90 Kap. 25 Art. X.5 CETA-Entwurf. 
91 Kap. 25 Art. X.12 Abs. 1 CETA-Entwurf. 
92 Kap. 25 Art. X.10 bzw. X.11 CETA-Entwurf. 
93 EU-Kommission, EU Position Paper, Trade and Sustainable Development Chapter/La-

bour and Environment, 7. Januar 2015, S. 13., abrufbar unter http://trade.ec.europa.eu/do-

clib/docs/2015/january/tradoc_153024.pdf (letzter Zugriff am 20. August 2015). 
94 Vgl. z.B. Art. 9 des Nordamerikanischen Kooperationsabkommens zu Umweltfragen 

(NAAEC); Art. 7 Kanada-Peru-Abkommen über Zusammenarbeit in Arbeitsfragen – bei 

den erwähnten Abkommen handelt es sich jeweils um zeitgleich geschlossene Nebenab-

kommen zu Freihandelsabkommen. 
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der übrigen Regulierungszusammenarbeit getrennten Rahmen, nämlich im 

Unterausschuss für Handel und nachhaltige Entwicklung.95 Zudem sind Ar-

beits- und Umweltkapitel vom zwischenstaatlichen Streitbeilegungsmecha-

nismus in CETA ausgeschlossen.96 Streitigkeiten über Nachhaltigkeitskapitel 

können nur vor ein Sachverständigenpanel gebracht werden, welches einen 

gemeinsam zu beschließenden Umsetzungsplan erarbeiten kann97 – ein Mo-

dell, das parallel auch für das TTIP vorgeschlagen wird.98 Eine „scharfe“ 

Durchsetzung, etwa durch Verhängung von Handelssanktionen, ist – anders 

als in einzelnen anderen Abkommen mit kanadischer bzw. US-Beteiligung99 

– nicht vorgesehen. Wenngleich die Wirksamkeit der Durchsetzung von 

Nachhaltigkeitsfragen durch Sanktionen kontrovers diskutiert wird, nimmt 

der kategorische Ausschluss doch einen Anreiz, die nachhaltigkeitsbezoge-

nen Verpflichtungen zu erfüllen. 

Zusammengefasst bieten die Nachhaltigkeitsvorschriften zwar Ansätze für 

die Gewährleistung und Verbesserung von Schutzstandards, jedoch lassen die 

aufgezeigten Schwächen an einem umfassenden und effektiven Schutz zwei-

feln. Da Nachhaltigkeitskapitel in Freihandelsabkommen eine vergleichs-

weise neuartige Erscheinung sind, ist der Erfahrungsschatz ohnehin begrenzt, 

sodass sich abschließende Aussagen zu den Auswirkungen einzelner Vor-

schriften nicht immer treffen lassen. Zumindest aber sollten die hier bereits 

aufgezeigten Schwachpunkte ausgebessert werden. Schließlich befremdet, 

dass dieses Kapitel und die darin angelegten Aktivitäten nicht mit der Regu-

lierungszusammenarbeit verbunden sind, obwohl doch Nachhaltigkeit we-

sentlich in der Form von Regulierungen verwirklicht werden muss.  

                                                 
95 Kap. 23 Art. 4 Abs. 5 CETA-Entwurf. 
96 Kap. 24 Art. 11 und Kap. 25 Art. X.16 Abs. 1 CETA-Entwurf. 
97 Kap. 24 Art. 10 und Kap. 25 Art. X.15 CETA-Entwurf. 
98 Siehe EU-Kommission, EU Position Paper, Trade and Sustainable Development Chap-

ter/Labour and Environment, 7. Januar 2015, S. 14, abrufbar unter http://trade.ec.eu-

ropa.eu/doclib/docs/2015/january/tradoc_153024.pdf (letzter Zugriff am 20. August 2015). 
99 Siehe etwa Art. 35 Abs. 4 und 5, Art. 37 sowie Annex 35 des Kanada-Chile-Abkommens 

über Zusammenarbeit in arbeitsrechtlichen Fragen (CCALC), einem Nebenabkommen zum 

Kanada-Chile-Freihandelsabkommen. Im US-Jordanien-Freihandelsabkommen besteht 

überhaupt kein eigener Streitbeilegungsmechanismus zu Nachhaltigkeitsfragen, sodass z.B. 

die dort in Art. 6 enthaltenen arbeitsrechtlichen Vorschriften schlicht über den generellen 

Streitbeilegungsmechanismus in Art. 17 des Abkommens durchsetzbar sind. 
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E. Das Demokratieprinzip: Die Rückkoppelung der Regulierungszu-

sammenarbeit in die EU 

Neben der völkerrechtlichen Ausgestaltung des TTIP müssen auch die Struk-

turen der Legitimation und Kontrolle der völkerrechtlichen Regulierungszu-

sammenarbeit durch die Organe der Europäischen Union (bzw. ihrer Mit-

gliedstaaten) als Vertragspartei(en) in die Untersuchung mit einbezogen wer-

den. Dabei geht es konkret um die Frage, wie die künftige Regulierungszu-

sammenarbeit auf völkerrechtlicher Ebene als Gegenstand des auswärtigen 

Handelns der EU in deren institutionellen Gefüge einerseits und der Mitglied-

staaten andererseits rückgekoppelt wird. Relevant sind dafür weniger die völ-

kerrechtlichen Verpflichtungen in TTIP selbst, sondern vielmehr der vorge-

schaltete Ablauf der Willensbildung innerhalb der EU. 

Wie bereits dargestellt, können die Hauptausschüsse in CETA – und wahr-

scheinlich auch in TTIP – im Rahmen einer weitgehenden Regulierungszu-

sammenarbeit durch die Vertragsparteien durchaus neue völkerrechtliche 

Verbindlichkeiten begründen. Auf der Grundlage der erst einmal ratifizierten 

Vertragswerke könnten dann (etwa durch Annexänderungen) weitere Integ-

rationsschritte vorgenommen werden.100 Wie schon das CETA stellt sich auch 

das TTIP damit insbesondere hinsichtlich der Regulierungszusammenarbeit 

als sog. living agreement dar.  

I. Bedenken hinsichtlich der ausreichenden Gewährleistung von Demo-

kratie – Die EU-Ebene 

1. Die Vermittlung demokratischer Legitimation  

Sowohl die EU als auch ihre Mitgliedstaaten erkennen die Demokratie als 

grundlegenden Wert an und machen sie zu einem ihrer tragenden Grundsätze. 

Vereinfacht gesagt erfordern die im europäischen und mitgliedstaatlichen 

Recht verankerten Vorgaben zur Demokratie, dass sich alle Entscheidungen 

und alle Tätigkeiten öffentlicher, also sowohl staatlicher als auch überstaatli-

cher, Stellen auf den Willen des bzw. der europäischen Wahlvölker zurück-

führen lassen, also „rückgekoppelt“ sind.101 Dazu zählt auch die Regulation 

des Wirtschaftslebens. 

                                                 
100 Zur unklaren Situation über die Notwendigkeit der erneuten Ratifikation durch die Ver-

tragsparteien siehe oben Teil 1, B. 
101 B. Grzeszick, in T. Maunz/G. Dürig (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 74. EL 2014, 

Art. 20, Rn. 107 ff. 
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Außerdem müssen jedenfalls die wesentlichen politischen Entscheidungen 

von den direkt gewählten Volksvertretern in den Parlamenten getroffen wer-

den können. Dabei ist es nicht von vornherein unzulässig, wenn Entscheidun-

gen auf andere Stellen, wie etwa die Regierung oder internationale Gremien, 

übertragen werden, die nicht direkt demokratisch gewählt sind. In solchen 

Fällen müssen die demokratisch gewählten Parlamente aber zumindest bei 

wesentlichen Fragen die rechtliche und tatsächliche Möglichkeit zur Letztent-

scheidung behalten.102  

Nur wenn diese Voraussetzungen erfüllt sind, kann eine Tätigkeit öffentlicher 

Akteure, also auch die Regulation des Wirtschaftsverkehrs, als demokratisch 

legitim im Sinne des europäischen und mitgliedstaatlichen Rechts bezeichnet 

werden.  

2. Legitimation auswärtigen Handelns 

Die demokratische Legitimation des Aushandelns, des Abschlusses und der 

Anwendung völkerrechtlicher Verträge (sowie der insoweit zuständigen Or-

gane) erfolgt üblicherweise durch eine parlamentarische Abstimmung der de-

mokratisch gewählten Volksvertreter im Rahmen des Ratifikationsprozesses. 

Auch im institutionellen Gefüge der EU ist der Abschluss der meisten völker-

rechtlichen Verträge, insbesondere der Handelsverträge, von der Zustimmung 

des EU-Parlamentes abhängig.103 

Mit der Zustimmung zum Abschluss eines völkerrechtlichen Vertrages (in der 

EU durch den Ministerrat sowie im Regelfall durch das EU-Parlament) wird 

zuvorderst eine punktuelle Legitimation des zu ratifizierenden Vertrages in 

seiner vorgelegten und anfänglichen Form gewährleistet. Nicht selten erhält 

das zum auswärtigen Handeln legitimierte Organ (die EU-Kommission) zum 

Zwecke einer effektiven Außenpolitik gleichwohl einen gewissen Gestal-

tungsspielraum bei der weiteren Anwendung des abgeschlossenen Vertrages 

bzw. hinsichtlich des weiteren Vorgehens in den damit neu geschaffenen völ-

kerrechtlichen Gremien. Einer weiteren fortlaufenden parlamentarischen Zu-

stimmung zu jeder einzelnen Maßnahme bedarf es dabei im Regelfall gerade 

nicht. 

So sieht auch das EU-Recht, anders als bei Abschluss eines völkerrechtlichen 

Vertrages, für das auswärtige Handeln in völkervertraglichen Gremien nach 

                                                 
102 BVerfGE 123, 267 (351 ff.); EuGH, Urteil vom 5. September 2012, Rs. C-355/10, Rn. 

64 ff. 
103 Art. 218 Abs. 6 AEUV. 
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Abschluss des jeweiligen Vertrages keine entscheidende104 Beteiligung des 

EU-Parlamentes mehr vor. Vielmehr ist es allein der Ministerrat (bestehend 

aus Vertretern der Regierungen der Mitgliedstaaten), der die Standpunkte und 

das Stimmverhalten der EU in den völkerrechtlichen Gremien (so auch künf-

tig in CETA und wohl auch in TTIP) beschließt.105 

3. Living agreements und der erforderliche Grad demokratischer Legiti-

mation 

Diese begrenzte Beteiligung des EU-Parlamentes ist, wie bereits ausgeführt, 

im Grundsatz keine Besonderheit. Stellt sich der völkerrechtliche Vertrag, 

wie etwa das TTIP, im Bereich der Regulierungszusammenarbeit jedoch als 

besonders weitgehendes sog. living agreement dar, so ist zu hinterfragen, in 

welchem Umfang eine lediglich bei Abschluss des Vertrages stattfindende 

parlamentarische Zustimmung hier noch legitimierend wirken kann. Dazu 

kommt, dass die künftige Regulierungszusammenarbeit dabei nicht auf klar 

definierte Bereiche beschränkt ist, sondern sehr weitgehende Möglichkeiten 

zur Schaffung künftiger Verbindlichkeiten vorsieht. Zweifel an einer effekti-

ven Gewaltenteilung bzw. an einem hinreichenden „institutionellen Gleich-

gewicht“ im System der EU drängen sich daher auf. 

Die Frage nach dem erforderlichen Grad an Legitimation lässt sich kaum abs-

trakt beantworten. Hierfür kommt es darauf an, wie politisch „wesentlich“ die 

konkrete Tätigkeit in der Regulierungszusammenarbeit ist und wie weit die 

Ausschüsse die Vorgaben des ursprünglichen Vertrages weiterentwickeln. 

Berücksichtigt man, dass die EU das Demokratieprinzip als einen ihrer grund-

legenden Werte begreift106, erscheint es nicht unberechtigt, aufgrund der ge-

nannten besonderen Umstände eine erhöhte demokratische Legitimation im 

Bereich der Regulierungszusammenarbeit zu fordern. Trotz eines nicht von 

der Hand zu weisenden demokratischen Defizits des EU-Parlamentes (insbe-

sondere aufgrund der Ungleichheit des repräsentativen Stimmgewichts107), 

ließe sich eine solche Legitimation gleichwohl am besten durch ein fortlau-

                                                 
104 Vorgesehen ist lediglich eine relativ konturlose Informationspflicht gem. Art. 218 Abs. 

10 AUEV. Insbesondere ist die Zustimmung des EU-Parlamentes nicht erforderlich. 
105 Art. 218 Abs. 9 AEUV; vorbereitet werden diese Beschlüsse dabei im Handelsausschuss 

des Ministerrates (Trade Policy Committee, Art. 207 Abs. 3 AEUV). 
106 Die in Art. 2 EUV niedergelegten Grundwerte der EU gelten gem. Art. 21 EUV gerade 

auch für ihr Handeln in der Außenpolitik. 
107 S. Hölscheidt, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europäi-

schen Union. Kommentar, 55. EL 2015, Art. 14 EUV, Rn. 84. 
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fendes Zustimmungserfordernis des direkt vom Volk gewählten EU-Parla-

ments gewährleisten. Dies entspräche auch dem in den EU-Verträgen ange-

legten Grundsatz der sog. dualen Legitimation (durch Ministerrat und EU-

Parlament).108 

II. Kompetenzielle Bedenken – Die mitgliedstaatliche Ebene 

Probleme könnten sich auch im Hinblick auf die Kompetenzverteilung zwi-

schen der EU und den EU-Mitgliedstaaten ergeben. Nach umstrittener, aber 

zutreffender Ansicht betrifft das TTIP nämlich auch Bereiche, die nach euro-

päischem Recht in die Zuständigkeit der Mitgliedstaaten (und nicht der EU) 

fallen. Damit handelt es sich um ein sog. gemischtes Abkommen.109 Dies hat 

zur Folge, dass die Mitgliedstaaten, soweit ihre Kompetenzen betroffen sind, 

sowohl beim Abschluss als auch bei der späteren Anwendung des Vertrages 

zu beteiligen sind. 

Sowohl die EU selbst als auch ihre 28 Mitgliedstaaten werden allerdings in 

den jeweiligen CETA-Ausschüssen allein durch die EU-Kommission vertre-

ten. Dies gilt auch für die (je nach Gegenstand) mitunter in den Kompetenz-

bereich der Mitgliedstaaten fallenden Regulierungen. Diese alleinige Vertre-

tung folgt dem Bestreben eines möglichst einheitlichen und geschlossenen 

auswärtigen Auftretens der EU.110 

Ob dieses Modell der alleinigen Vertretung der EU durch die EU-Kommis-

sion für das TTIP übernommen wird, kann noch nicht eindeutig festgestellt 

                                                 
108 Wegen des besonderen Charakters der EU als Staatenverbund erfolgt demokratische Le-

gitimation im Regelfall über die den Ministerrat als Vertretung der national legitimierten 

Regierungen, sowie des EU-Parlamentes, als direkte Vertretung der Unionsbürger, Art. 10 

Abs. 2 EUV. 
109 Dazu M. J. Hahn, in: C. Calliess/M. Ruffert, EUV/AEUV. Kommentar, 4. Aufl. 2011, 

Art. 207 AEUV, Rn. 40 ff. Wie hier, mit eingehender Darstellung F.C. Mayer, Stellt das 

geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (Comprehensive Economic and Trade 

Agreement, CETA) ein gemischtes Abkommen dar?, 2014. Die EU-Kommission, die selbst 

(noch) von einem „reinen“ EU-Abkommen ausgeht, hat im Falle des EU-Singapur-FHA zu 

dieser Frage den EuGH um ein Rechtsgutachten nach Art. 218 Abs. 11 AEUV ersucht, EU-

Kommission, Singapore: The Commission to Request a Court of Justice Opinion on the 

trade deal, Pressemitteilung vom 30. Oktober 2014, abrufbar unter http://europa.eu/ra-

pid/press-release_IP-14-1235_en.htm (letzter Zugriff am 20. August 2015). 
110 Siehe dazu etwa EuGH, Urteil vom 20. April 2010, Rs. C-246/07, Rn. 73 m.w.N („Stellt 

sich heraus, dass der Gegenstand eines Abkommens oder eines Übereinkommens teils in 

die Zuständigkeit der Gemeinschaft, teils in die der Mitgliedstaaten fällt, ist eine enge Zu-

sammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten und den Gemeinschaftsorganen sowohl bei der 

Aushandlung und beim Abschluss als auch bei der Erfüllung der übernommenen Verpflich-

tungen sicherzustellen. Diese Pflicht zur Zusammenarbeit ergibt sich aus der Notwendig-

keit einer einheitlichen völkerrechtlichen Vertretung der Gemeinschaft.“). 
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werden. Im Regulatory Cooperation Body, also dem TTIP-Unterausschuss 

für Regulierungsfragen, sollen nach jetzigem Stand auch Vertreter des „non-

central level“, also wohl auch der Mitgliedstaaten, teilhaben.111 Dadurch wä-

ren die Mitgliedstaaten zumindest in einem der Unterausschüsse unmittelbar 

vertreten. Damit ist freilich noch nicht gesagt, dass die Mitgliedstaaten auch 

im TTIP-Hauptausschuss vertreten sein werden, was umso bedeutender wäre, 

weil die Unterausschüsse meist nur vorbereitend tätig werden und zentrale 

Entscheidungen wohl zumeist im Hauptausschuss gefällt werden. 

Geht man von einer alleinigen Vertretung durch die EU-Kommission auch in 

TTIP aus, wirft dies die Frage auf, wie die Mitgliedstaaten die ihnen zustehen-

den Kompetenzen, etwa in Bereichen Verkehr, gegenseitige Anerkennung 

von Berufsqualifikationen oder Arbeitsschutz112, im Rahmen der Regulie-

rungszusammenarbeit letztlich effektiv ausüben können, wenn sie in den je-

weiligen Gremien nicht vertreten sind. Zwar beschließt über die Standpunkte 

und das Stimmverhalten der EU-Kommission in den jeweiligen Gremien der 

aus Vertretern der Mitgliedstaaten bestehende Ministerrat. Diese Art der mit-

gliedstaatlichen Beteiligung kann die Anforderungen an eine souveräne 

Kompetenzausübung im Grunde jedoch nicht erfüllen. Zum einen beschließt 

der Ministerrat mitunter durch qualifizierte Mehrheit113, so dass ein einzelner 

Mitgliedstaat einen bestimmten Standpunkt oder ein bestimmtes Stimmver-

halten der EU-Kommission theoretisch auch bei der Ablehnung derselben 

nicht immer verhindern kann. Zum anderen folgt aus der gemeinsamen Be-

schlussfindung im Ministerrat (selbst für den Fall des Erfordernisses der Ein-

stimmigkeit) logisch lediglich eine Vetoposition der jeweiligen einzelnen 

Mitgliedstaaten. Eine souveräne eigene positive Gestaltungsinitiative (unab-

hängig von der Zustimmung der übrigen 27 Mitgliedstaaten) besteht hingegen 

nicht. 

Diese Beeinträchtigung der souveränen mitgliedstaatlichen Kompetenzaus-

übung betrifft dabei in der Folge letztlich auch Fragen der demokratischen 

Rückkoppelung des mitgliedstaatlichen Verhaltens in die jeweiligen nationa-

len Parlamente (soweit die jeweiligen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten 

                                                 
111 Art. 16 Abs. 1 TTIP-Entwurf (Regulierungskapitel). 
112 F.C. Mayer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (Comprehen-

sive Economic and Trade Agreement, CETA) ein gemischtes Abkommen dar?, Rechtsgut-

achten für das Bundesministerium für Wirtschaft und Energie vom 28. August 2104, S. 10 

ff. 
113 Art. 218 Abs. 8 AEUV. 
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eine Beteiligung ihrer Parlamente für die Bestimmung des mitgliedstaatlichen 

Verhaltens im institutionellen Gefüge der EU vorsehen). 

III. Mögliche Kompensationsmechanismen 

1. Auf der EU-Ebene 

Hinsichtlich der mangelhaften Rückbindung der künftigen Regulierungszu-

sammenarbeit in das EU-Parlament wäre eine interinstitutionelle Rahmenge-

setzgebung (jeweils für CETA und TTIP) zu erwägen. Konkret käme eine 

Vereinbarung (zwischen EU-Kommission, Ministerrat und EU-Parlament) in 

Betracht, in welcher die Herbeiführung der Standpunkte und des Stimmver-

haltens der EU-Kommission über den Beschluss im Ministerrat hinaus (in be-

stimmten Grenzen) auch von einer Zustimmung des EU-Parlamentes abhän-

gig gemacht würde. Für einen solchen Mechanismus wäre wohl auch keine 

Änderung der bestehenden Verträge (EUV oder AEUV) notwendig. Viel-

mehr sieht der AEUV vor, dass eine interinstitutionelle Vereinbarung zur 

Konkretisierung der Zusammenarbeit in Form einer Verordnung ergehen 

kann.114 Um die Arbeitsfähigkeit der EU-Kommission in den jeweiligen Gre-

mien nicht zu sehr zu beeinträchtigen, könnte sich das Zustimmungserforder-

nis des EU-Parlamentes auf besonders wesentliche Maßnahmen der Regulie-

rungszusammenarbeit beschränken. Ob es sich um eine solche wesentliche 

Maßnahme der Regulierungszusammenarbeit handelt (oder eben nicht), 

könnte mit dem jeweils zeitlich vorgehenden Beschluss des Ministerrates 

festgestellt werden. Als förmlicher Rechtsakt könnte dieser wiederum im 

Zweifel Gegenstand einer Klage des EU-Parlamentes vor dem EuGH sein 

(um so mit der Zeit den Inhalt des Wesentlichkeitsbegriffes auszuformen). 

2. Auf der mitgliedstaatlichen Ebene 

Die sich aus der Gegenläufigkeit eines einheitlichen völkerrechtlichen Auf-

tretens der EU einerseits und den komplexen Strukturen der Kompetenzver-

teilung innerhalb der EU andererseits ergebenden Probleme sind insbeson-

dere im Bereich gemischter Abkommen nicht neu. Gleichwohl sucht man für 

CETA und TTIP vergeblich nach einem Entwurf für eine rechtliche Verein-

barung zwischen der EU und ihren Mitgliedstaaten zur Lösung dieser Prob-

leme; jedenfalls sind dazu gegenwärtig keine Dokumente bekannt. Ähnlich 

der Erwägung zur Ausarbeitung einer interinstitutionellen Vereinbarung 

                                                 
114 Art. 295 AEUV. 
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(s.o.) wäre auch die Schaffung einer innereuropäischen Vereinbarung zwi-

schen den EU-Organen einerseits und den Mitgliedstaaten andererseits zur 

Klärung der kompetenziellen Unklarheiten denkbar. Um dem (aus dem 

Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit115 folgenden) berechtigten Anspruch 

der EU auf eine geschlossene EU-Außenvertretung Rechnung zu tragen, ließe 

sich dabei allerdings wohl nicht verhindern, dass bei den Mitgliedstaaten lie-

gende Kompetenzen mit dem Abschluss eines ihre Kompetenzen betreffen-

den, zuvorderst handelspolitischen, gemischten völkerrechtlichen Vertrages 

in gewisser Weise „entsouveränisiert“ würden. Eine vollständig souveräne 

Vertretung der kompetenziellen Interessen würde nämlich verlangen, dass die 

EU-Kommission im Zweifel in dem jeweiligen Gremium bis zu 29 unter-

schiedliche Standpunkte vertreten müsste. 

IV. Zusammenfassung 

Die weitgehenden Möglichkeiten der dauerhaft angelegten Regulierungszu-

sammenarbeit sind durch eine nur einmalige Befassung des Europäischen 

Parlaments bei Abschluss der Abkommen nicht ausreichend demokratisch zu 

legitimieren. Das Europäische Parlament sollte jedenfalls hinsichtlich we-

sentlicher Aspekte der Regulierungszusammenarbeit auch nach dem Ab-

schluss der Abkommen entscheidend beteiligt werden. 

Das TTIP berührt auch im Kontext der Regulierungszusammenarbeit Berei-

che, die nach dem EU-Recht in den Zuständigkeitsbereich der Mitgliedstaa-

ten fallen. Gleichzeitig sind nach jetzigem Stand die Mitgliedstaaten zwar im 

Regulierungsunterausschuss, möglicherweise aber nicht im TTIP-Hauptaus-

schuss vertreten, der wohl das höchste TTIP-Entscheidungsgremium werden 

wird. Im Verhältnis der EU zu ihren Mitgliedstaaten könnte in diesem Falle 

ein Spannungsverhältnis zwischen dem Bedürfnis eines einheitlichen außen-

politischen Auftretens der EU im TTIP-Hauptausschuss einerseits und dem 

Recht der Mitgliedstaaten auf eigenständige Ausübung der ihnen zustehenden 

Kompetenzen andererseits bestehen. Um einen Ausgleich zwischen diesen 

kollidierenden Interessen herzustellen, erscheint eine entsprechende Verein-

barung zwischen der EU und ihren Mitgliedstaaten angezeigt. 

                                                 
115 Art. 4 Abs. 3 EUV. 



 40 

F. Die Rolle der Zivilgesellschaft in der Regulierungszusammenarbeit  

I. Die Einbindung der Zivilgesellschaft in TTIP116 

In den bisher bekannten Teilen der Vertragstexte von CETA und TTIP ist 

verschiedentlich die Einbindung nicht-staatlicher Akteure vorgesehen. 

Wenngleich in der öffentlichen Debatte vielerorts zwischen „Stakeholdern“ 

einerseits und „Zivilgesellschaft“ andererseits differenziert wird, unterschei-

den die Vertragsentwürfe nicht immer eindeutig zwischen diesen Begrif-

fen.117 

Die Einbindung der Zivilgesellschaft ist in verschiedenen Kapiteln der Ab-

kommensentwürfe unterschiedlich ausgestaltet. Darunter fällt eine Reihe von 

oft nur wenig ausgestalteten Beteiligungsmodellen im CETA-Entwurf, die in 

den bisherigen Entwürfen zu TTIP (noch) kein Pendant gefunden haben.118 

Nähere Betrachtung verdient dagegen das im Nachhaltigkeitskapitel des 

CETA vorgesehene Beteiligungsmodell119, das zweistufig aufgebaut ist. Da-

bei ist die Errichtung von innerstaatlichen Beratergruppen und eines bilatera-

len zivilgesellschaftlichen Forums vorgesehen. Diese sollen jeweils eine 

„ausgewogene“ Besetzung mit „repräsentativen“ zivilgesellschaftlichen Akt-

euren aufweisen (die genannten Begrifflichkeiten bleiben jedoch wiederum 

offen). Die Foren sollen dem Dialog dienen. Sie erhalten Auskünfte über den 

Stand der Implementierung des Abkommens und können ihrerseits, auch ini-

tiativ, Stellungnahmen abgeben, die von den Parteien zu berücksichtigen sind. 

Eine direkte Kommunikation mit dem Unterausschuss für Regulierungszu-

sammenarbeit ist dabei allerdings nicht vorgesehen (sondern nur mit demje-

nigen für Nachhaltigkeitsfragen). Darüber hinaus ist die Beteiligung inhalt-

lich auf die Nachhaltigkeitskapitel beschränkt.120 Bei anderen bedeutsamen 

                                                 
116 Dieser Abschnitt beruht in Teilen auf H. Gött, Legitimation der Regulierungszusammen-

arbeit durch Einbindung der Zivilgesellschaft?, juwiss-Blog vom 23. April 2015, abrufbar 

unter http://www.juwiss.de/38-2015/ (letzter Zugriff am 20. August 2015); siehe außerdem 

H. Gött, „Legitimation durch den, den es angeht?“ – Die Einbindung der Zivilgesellschaft 

in die transatlantische Regulierungszusammenarbeit aus demokratischer Perspektive, in:  

S. Buszewski/S. Martini/H. Rathke (Hrsg.), Freihandel vs. Demokratie, 2015 (im Erschei-

nen). 
117 Vgl. etwa Kap. 24 Art. 8 Abs. 3, Kap. 25 Art. X.13 Abs. 4 und Kap. 26 Art. X.6 CETA-

Entwurf; Art. 15 Abs. 2 TTIP-Entwurf (Regulierungskapitel).  
118 Näher dazu H. Gött, „Legitimation durch den, den es angeht?“ – Die Einbindung der Zi-

vilgesellschaft in die transatlantische Regulierungszusammenarbeit aus demokratischer Per-

spektive, in: S. Buszewski/S. Martini/S. Rathke (Hrsg.), Freihandel vs. Demokratie, 2015 

(im Erscheinen). 
119 Kap. 23 Art. 5 CETA-Entwurf. 
120 Kap. 23-25 CETA-Entwurf (Arbeit und Umwelt). 
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Themen (z.B. gesundheitspolizeiliche Maßnahmen oder Biotechnologie) ist 

eine Beteiligung der Foren nicht vorgesehen. 

In den Kommissionspapieren zu Nachhaltigkeitsfragen in TTIP ist ebenfalls 

von Beteiligungsmöglichkeiten nichtstaatlicher Akteure die Rede.121 Die 

Vorschläge weisen namentlich in puncto „Institutionalisierung“ deutliche Pa-

rallelen zum CETA-Modell auf122, sodass die hier zum CETA getroffenen 

Aussagen insoweit womöglich übertragbar sind. 

Einen direkten Dialog mit dem TTIP Regulatory Cooperation Body sieht hin-

gegen das Kapitel zur Regulierungskooperation in TTIP123 vor. Demnach 

können „Stakeholder“ zum jährlichen Kooperationsprogramm der Vertrags-

parteien Stellung nehmen, auch ohne direkt von einem konkreten Regulie-

rungsvorhaben betroffen zu sein. Darüber hinaus ist vorgesehen, dass sie auch 

konkrete Vorschläge einbringen können. Die Vertragsparteien sind dann ver-

pflichtet, auf diese schriftlich zu antworten und diese Antworten gemeinsam 

mit dem jährlichen Kooperationsprogramm zu veröffentlichen.124 Das frühe 

Verhandlungsstadium des TTIP lässt allerdings noch keine Bewertung dar-

über zu, inwiefern bei diesem Modell, das offenbar primär auf einen Aus-

tausch mit den Vertragsparteien zielt, auch ein Dialog zwischen den Stake-

holdern stattfinden wird.125  

                                                 
121 EU-Kommission, EU Position Paper, Trade and Sustainable Development Chapter/La-

bour and Environment, 7. Januar 2015, S. 12 f., abrufbar unter http://trade.ec.europa.eu/do-

clib/docs/2015/january/tradoc_153024.pdf (letzter Zugriff am 20. August 2015). 
122 EU-Kommission, EU Position Paper, Trade and Sustainable Development Chapter/La-

bour and Environment, 7. Januar 2015, S. 13, abrufbar unter http://trade.ec.europa.eu/do-

clib/docs/2015/january/tradoc_153024.pdf (letzter Zugriff am 20. August 2015). Die Er-

richtung der zivilgesellschaftlichen Foren scheint allerdings noch zur Diskussion zu stehen, 

siehe die Klammerbemerkung in Art. 15 Abs. 2 TTIP-Entwurf (Regulierungskapitel). 
123 Art. 15 TTIP-Entwurf (Regulierungskapitel). 
124 Art. 15 Abs. 3 TTIP-Entwurf (Regulierungskapitel). 
125 Ein solcher Austausch untereinander wird für den Beteiligungsmechanismus in Nachhal-

tigkeitsfragen angesprochen, siehe EU-Kommission, EU Position Paper, Trade and 

Sustainable Development Chapter/Labour and Environment, 7. Januar 2015, S. 13, abrufbar 

unter http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/january/tradoc_153024.pdf (letzter Zugriff 

am 20. August 2015). Die Regelung in Art. 15 Abs. 4 TTIP-Entwurf (Regulierungskapitel) 

spricht dagegen nur von zu entwickelnden Verfahren, damit Stakeholder zivilgesellschaftli-

che Akteure anhören können. 
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II. Leitbilder für die Einbindung 

Die Einbindung der Zivilgesellschaft in die Regulierungszusammenarbeit soll 

erreichen, dass zivilgesellschaftliche Perspektiven in die Entscheidungsfin-

dung einfließen können, was wiederum die Qualität, Transparenz und Akzep-

tanz von Regulierungen erhöhen soll.126 

Die bisher vorgesehenen Einbindungsmodelle weisen interessante Ansätze, 

aber insbesondere im CETA-Entwurf auch z.T. noch erhebliche Defizite auf. 

Legt man die oben genannte Zielsetzung der Einbindung der Zivilgesellschaft 

zugrunde, lassen sich eine Reihe von Parametern benennen, denen die Ein-

bindungsmodelle genügen sollten.127 So sollte das „ob“ der Beteiligung je-

denfalls in Bereichen, die typischerweise besondere zivilgesellschaftliche Ex-

pertise erfordern oder politisch besonders sensibel sind, nicht zur alleinigen 

Disposition der Ausschüsse stehen.128 Die Beteiligung muss vielmehr obliga-

torisch sein und darf zudem nicht schon von vornherein auf einzelne Kapitel 

in den Freihandelsabkommen beschränkt werden. Auch eine nur selektive 

Auswahl der Beteiligten ist jedenfalls dann unzureichend, wenn diese nur be-

stimmte Interessen abbilden. Schließlich besteht sowohl bei Beteiligungsmo-

dellen, die eine Einbindung nur in Einzelfällen vorsehen, als auch bei denje-

nigen, die nur vage Regelungen einer Einbindung vorsehen oder einzelne Fra-

gen der Beteiligung überhaupt nicht regeln, die Gefahr von nur punktueller 

oder einflussloser Beteiligung. Ebenso droht die Gefahr der Benachteiligung 

oder sogar des Ausschlusses einzelner zivilgesellschaftlicher Akteure, insbe-

sondere, wenn nicht durch ausreichende Regeln gesichert ist, dass ressour-

censchwache Akteure gleiche Zugangschancen und Aussicht auf Gehör und 

Mitbeeinflussung haben. 

                                                 
126 EU-Kommission, Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP), Chapter on 

Regulatory Cooperation, Detailed Explanation on the EU Proposal for a Chapter on Regu-

latory Cooperation, 6. Mai 2015, S. 10, abrufbar unter http://trade.ec.europa.eu/do-

clib/docs/2015/may/tradoc_153431.1.1%20Detail%20explana-

tion%20of%20the%20EU%20proposal%20for%20a%20Chap-

ter%20of%20reg%20coop.pdf (letzter Zugriff am 20. August 2015). 
127 Näher hierzu H. Gött, „Legitimation durch den, den es angeht?“ – Die Einbindung der 

Zivilgesellschaft in die transatlantische Regulierungszusammenarbeit aus demokratischer 

Perspektive, in: S. Buszewski/S. Martini/H. Rathke (Hrsg.), Freihandel vs. Demokratie, 

2015 (im Erscheinen). 
128 Jedenfalls in diesen Fällen ist eine bloß fakultative Einbindung - wie sie im CETA-Re-

gulierungskapitel vorgesehen ist - unzureichend. 
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Die Entwürfe zu TTIP werden diesen Anforderungen in größerem Maße ge-

recht als der CETA-Entwurf. Dennoch bleiben auch hier noch einige der an-

geführten Punkte offen und bieten Anlass für Verbesserungen. 

III. Zusammenfassung 

Es ist zu erwarten, dass das TTIP die Einbindung von Stakeholdern und zi-

vilgesellschaftlichen Akteuren in Beratungs- und Entscheidungsprozesse vor-

sehen wird. Diese Einbindung wird voraussichtlich keinem einheitlichen Mo-

dell folgen, sondern in verschiedenen Kapiteln bzw. zu verschiedenen The-

men unterschiedlich ausgestaltet sein. Im Bereich der Regulierungszusam-

menarbeit soll der Regulierungsunterausschuss ein jährliches Stakeholder-

treffen abhalten. Im Bereich der Nachhaltigkeitsvorschriften (Arbeit und Um-

welt) soll es nach den Vorschlägen der EU-Kommission auf nationaler und 

internationaler Ebene eigene zivilgesellschaftliche Gremien geben. Die vor-

gesehenen Modelle weisen interessante Ansätze, aber auch Verbesserungs-

potenziale auf. Bei ihrer weiteren rechtlichen Ausgestaltung sollte insbeson-

dere auf gleiche Zugangs- und Mitwirkungschancen für alle relevanten Grup-

pen geachtet sowie die Relevanz der Beteiligung für die weitere Entschei-

dungsfindung gesichert werden.  
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Teil 2 – Investitionsschutz im TTIP 

A. Einleitung 

I. Das Mandat der Europäischen Union  

Das Mandat der Europäischen Union für die transatlantische Handels- und 

Investitionspartnerschaft (TTIP) sieht unter anderem Verhandlungen über 

den Investitionsschutz vor.129 Der dagegen in weiten Teilen der europäischen 

Öffentlichkeit laut gewordenen Kritik ist die Europäische Kommission im 

Jahre 2014 mit einem Konsultationsverfahren130 begegnet. Daneben wurden 

die Verhandlungen über diese Thematik zunächst ausgesetzt. Nach Auswer-

tung der rund 150.000 Stellungnahmen und nach der jüngsten Bekanntgabe 

der Ergebnisse will die Kommission mit den Mitgliedstaaten, dem Europäi-

schen Parlament und der Zivilgesellschaft nun Vorschläge für Investitions-

schutzbestimmungen einschließlich Bestimmungen über den speziellen As-

pekt der Investor-Staat-Streitbeilegungsverfahren (ISDS) ausarbeiten. 

II. Investor-Staat-Schiedsverfahren als besonders umstrittenes Element 

Dabei gehören der Schutz von Investoren und die Investor-Staat-Schiedsge-

richtsbarkeit zu den besonders umstrittenen Elementen der EU-Freihandels-

abkommen. Beide Elemente finden sich in vielen internationalen Freihandels-

abkommen131, sind aber erst seit neuerem Bestandteil von geplanten Freihan-

delsabkommen der Europäischen Union; nicht zuletzt deswegen, weil ihr erst 

mit dem Vertrag von Lissabon die Kompetenz dafür zugesprochen wurde. 

Erstmalig findet sich ein Investitionsschutzkapitel in dem europäisch-kanadi-

schen CETA-Übereinkommen, dessen Verhandlung abgeschlossen ist und 

dass sich zurzeit im Prozess der juristischen Endredaktion befindet.132 Zwi-

schenzeitlich ist ein zuvor bereits abgeschlossenes Handelsabkommen mit 

Singapur um eine Regelung des Investitionsschutzes ergänzt worden.133  

Das international weit verbreitete Investitionsschutzrecht, an dessen Entwick-

lung die Bundesrepublik Deutschland einen bedeutenden Anteil hatte, sieht 

                                                 
129 Rat der EU, ST 11103/13 DVL 1, Rn. 22 ff., abrufbar unter http://data.consilium.eu-

ropa.eu/doc/document/ST-11103-2013-DCL-1/de/pdf (letzter Zugriff am 20. August 2015). 
130 EU-Kommission, SWD(2015) 3 final, abrufbar unter http://trade.ec.europa.eu/do-

clib/docs/2015/january/tradoc_153044.pdf (letzter Zugriff am 20. August 2015). 
131 Siehe z.B. Kap. 11 NAFTA. 
132 Kap. 10 CETA-Entwurf. 
133 Kap. 9 EU-Singapur-FHA. 



 45 

sich schon seit einiger Zeit einer auch in der Öffentlichkeit geführten kriti-

schen Diskussion gegenüber. Die insoweit kritisch diskutierten Entscheidun-

gen von Schiedsgerichten und materiellen und prozeduralen Regeln haben 

vielfach besondere Bedeutung für die Umweltpolitik und das Umweltrecht. 

Die geäußerte Kritik hat auf internationaler Ebene in einzelnen Bereichen 

durchaus Gehör gefunden. In Teilen sind Reformbestrebungen erkennbar, die 

insbesondere das Schiedsverfahren betreffen. Das CETA-Übereinkommen 

nimmt diese Reformbestrebungen auf und begegnet der vielfach geäußerten 

Kritik darüber hinaus mit neuartigen materiellen Regelungen. In ähnlicher 

Form ist auch beabsichtigt, in TTIP Regelungen über den materiellen Inves-

titionsschutz und das Verfahren vorzusehen, die der Kritik Rechnung tragen 

und weit über ihren Anwendungsbereich zwischen der Europäischen Union 

und ihren Mitgliedstaaten einerseits und den USA andererseits für die weitere 

internationale Entwicklungen des Investitionsschutzes Modellfunktion haben 

sollen. Eine kürzlich von Deutschland vorgeschlagene Neuerung sieht vor, 

die Beilegung von Investitionsstreitigkeiten in die Hände eines neuartigen In-

vestitionsgerichtshofes134 zu legen (siehe dazu auch die unten stehenden Ge-

staltungsvorschläge dieses Gutachtens). 

Diese Vorschläge haben allerdings die Kritik an der Einbeziehung des Inves-

titionsschutzes in die Freihandelsabkommen mit Kanada und den USA nicht 

zum Verstummen gebracht. Neben den bisher schon geäußerten Einwänden 

kommen nämlich inzwischen Bedenken hinzu, die die Vereinbarkeit des in-

ternationalen Investitionsschutzes mitsamt der Schiedsgerichtsbarkeit mit eu-

ropäischem und deutschem Verfassungsrecht betreffen. 

B. Grundlagen und Strukturen des internationalen Investitionsschutz-

rechts 

I. Historischer Hintergrund  

Das internationale Investitionsschutzrecht hat sich aus dem völkerrechtlichen 

Fremdenrecht entwickelt, dass Regeln über die Zulässigkeit einer Enteignung 

von Ausländern und die dabei zu gewährende Entschädigung vorsieht und bis 

                                                 
134 M. Krajewski, Modell-Investitionsschutzvertrag mit Investor-Staat-Schiedsverfahren für 

Industriestaaten unter Berücksichtigung der USA, Bundesministerium für Wirtschaft und 

Energie, 4. Mai 2015, abrufbar unter http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/M-

O/modell-investitionsschutzvertrag-mit-investor-staat-schiedsverfahren-gutachten,pro-

perty=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf (letzter Zugriff am 20. August 

2015). 
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heute Geltung beanspruchen kann. In den 1950er- und 1960er-Jahren kam es 

mit einer Reihe spektakulärer Fällen von Enteignungen zu internationalen 

Spannungen, die bis hin zu militärischen Interventionen führten.135 Um die 

für ausländische Investitionen erforderliche Rechtssicherheit herzustellen, 

schloss die Bundesrepublik Deutschland im Jahre 1959 einen ersten völker-

rechtlichen Investitionsschutzvertrag mit Pakistan. Diese Vereinbarung 

diente als Ausgangspunkt und Modell für die bis heute ca. 3500 bilateralen 

Investitionsschutzverträge, die inzwischen über den ursprünglichen Rege-

lungskern des Enteignungsrechts weit hinausgegangen sind. 

II. Die ICSID-Konvention und die UNCITRAL-Schiedsregeln 

Eine wesentliche Ergänzung erfuhr der internationale Investitionsschutz 

durch die Errichtung des innerhalb der Weltbankgruppe angesiedelten Inter-

nationalen Zentrums zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten (ICSID) mit 

der 1966 in Kraft getretenen ICSID-Konvention.136 Damit war für die Beile-

gung solcher Investitionsstreitigkeiten in Form einer Investor-Staat Schieds-

gerichtsbarkeit die Grundlage gelegt: Die ICSID-Konvention sieht eine 

Schiedsordnung vor und bietet für entsprechende Schiedsgerichte einen orga-

nisatorischen Rahmen. Weitere wesentliche Merkmale der Schiedsverfahren 

unter dem ICSID sind der weitgehende Ausschluss des Erfordernisses der 

vorhergehenden Erschöpfung nationaler Rechtsmittel im Gaststaat und die 

unmittelbare, direkte Vollstreckbarkeit der Schiedssprüche in allen Vertrags-

staaten der Konvention. 

Eine andere daneben etablierte Verfahrensordnung stellen die UNCITRAL-

Schiedsregeln der Kommission der Vereinten Nationen für internationales 

Handelsrecht von 1976, zuletzt geändert in 2013, dar.137 Diese unterscheiden 

                                                 
135 Etwa die Kubanische Revolution durch Fidel Castro in den Jahren 1953 bis 1959, wel-

che mit weitreichenden Enteignungen von Privateigentum einherging und zusätzlich zu den 

geopolitischen Gründen zu erheblichen diplomatischen und militärischen Spannungen mit 

den USA beitrugen, die bis heute andauern; ausführlich zur rechtlichen Situation des Eigen-

tumsschutzes J.A. Ortiz, The Illegal Expropriation of Property in Cuba: A Historical and 

Legal Analysis of the Takings and a Survey of Restitution Schemes for a Post-Socialist 

Cuba, 22 Loyola of Los Angeles International and Comparative Law Review (2000), S. 321 

(321 ff.). 
136 1965 Convention on the Settlement of Investment Disputes Between States and Nation-

als of Other States, 4 ILM 1965, 532 ff. 
137 UNCITRAL Arbitration Rules (with new article 1, paragraph 4, as adopted in 2013), 

abrufbar unter http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/arb-rules-2013/UN-

CITRAL-Arbitration-Rules-2013-e.pdf (letzter Zugriff am 20. August 2015).  
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sich zuvorderst durch die ad hoc Errichtung eines für den jeweiligen Fall zu-

ständigen Schiedsgerichtes, während dies gemäß der ICSID-Konvention im 

Rahmen eines institutionellen Verfahrens geschieht. Des Weiteren bestehen 

essentielle Unterschiede hinsichtlich der Vollstreckbarkeit der Schiedssprü-

che (Teil 2, D., VII.). 

III. Weiterentwicklung des Investitionsschutzrechtes  

Das damit in seinen Grundelementen beschriebene System des Investitions-

schutzes ist in der Praxis gut angenommen worden. Die bilateralen Investiti-

onsschutzverträge, die regelmäßig spiegelbildlich angelegt waren und inso-

weit Verpflichtungen beider Vertragsparteien in gleicher Form vorsahen, 

wurden mit der Zeit wesentlich erweitert. Zunächst wurde neben den Rege-

lungen über die Enteignung als weiterer Schutzstandard die Verpflichtung zur 

fairen und gerechten Behandlung der ausländischen Investoren festgeschrie-

ben und ausgeweitet. Neben vielen weiteren Verfeinerungen ist besonders 

hervorzuheben, dass viele der Verträge über den Schutz schon getätigter In-

vestitionen hinausgingen und eine Gleichbehandlung von Ausländern und In-

ländern bei der Anbahnung von Investitionen, wenn nicht sogar ein Recht auf 

Investitionen vorsahen. Daneben stieg die Zahl der durch Schiedsgerichte bei-

gelegten internationalen Investitionsstreitigkeiten kontinuierlich an. 

C. Die Kritik unter besonderer Berücksichtigung der Belange der Um-

weltpolitik und des Umweltrechts 

I. Grundlegende systemische Kritik 

Das System des internationalen Investitionsschutzes in Vertragspraxis und 

Streitbeilegung begegnete ab etwa Mitte der 1990er-Jahre zunehmender Kri-

tik in Wissenschaft und Fachöffentlichkeit. Diese Kritik zielte zunächst auf 

Einzelfälle grob falscher Schiedssprüche, auf eklatante Widersprüche zwi-

schen einzelnen schiedsgerichtlichen Entscheidungen und auf Fälle, in denen 

Zweifel an der Unparteilichkeit und Unabhängigkeit einzelner Schiedsrichter 

bestand.138 Im Laufe der Zeit weitete sich die Kritik aus und nahm das System 

                                                 
138 Zu Rechtsfehlern in ICSID Schiedssprüchen und die im Grundsatz fehlende Möglichkeit 

der Aufhebung solcher Schiedssprüche siehe bereits Amco Asia Corporation and others v. 

Indonesia (Resubmitted Case: Decision on Annulment vom 3. Dezember1992); C.H. 

Schreuer, in: C. Schreuer et al. (Hrsg.), The ICSID Convention: A Commentary, 2. Aufl. 

2009, Art. 52, Rn. 200 f. Zu Widersprüchen zwischen einzelnen schiedsgerichtlichen Ent-

scheidungen vgl. etwa die konträren Entscheidungen zur Enteignung des amerikanischen 
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als Ganzes in den Blick. Insoweit wurden Bedenken hinsichtlich der oft ge-

neralklauselartig gefassten und wenig bestimmten Schutzstandards, ihrer we-

nig kohärenten und teils sogar widersprüchlichen Auslegung in unterschied-

lichen Schiedssprüchen, der hohen Entschädigungssummen und der Intrans-

parenz des Verfahrens angeführt. 

II. Umweltrechtliche Dimension 

In der Kritik standen eine Reihe von Verfahren, in denen es um umweltpoli-

tische oder umweltrechtliche Konstellationen ging. Investoren obsiegten in 

Verfahren wegen des Verbots eines Produkts aufgrund seiner Umweltgefähr-

lichkeit, wegen der Nichtgenehmigung von Anlagen trotz vorhergehender 

Zusage139, wegen der Umstellung oder Einschränkungen von Subventionen 

und Preissicherungen140 etc.  

Besondere Beachtung verdient, dass in neuerer Zeit auch die Bundesrepublik 

Deutschland in zwei Fällen vor internationalen Investitionsschiedsgerichten 

verklagt worden ist. Beide Verfahren wurden von der schwedischen Firma 

Vattenfall angestrengt, die in einem Fall wegen der Versagung der zunächst 

                                                 
Investors Lauder in CME Czech Republic B.V. v. Czech Republic (UNCITRAL Partial A-

ward vom 13. September 2001, ICSID ARB/81/1), Rn. 591, (Final Award vom 14.3.2003) 

und Ronald S. Lauder v. Czech Republic (UNCITRAL Final Award vom 3. September 

2001), Rn. 201, siehe C.J. Tams, An Appealing Option? The Debate about an ICSID Ap-

pellate Structure, in: C. Tietje/G. Kraft/R. Sethe (Hrsg.), Beiträge zum Transnationalen 

Wirtschaftsrecht, Heft 57, S. 20. Zu Fällen möglicher fehlender Parteilichkeit oder Abhän-

gigkeit von Schiedsrichtern siehe etwa Compañía de Aguas del Aconquija SA & Vivendi 

Universal v. Argentine Republic (Decision on the Challenge to the President of the Com-

mittee vom 3. Oktober 2001, ICSID ARB/97/3); L. Malintoppi, Arbitrator’s Independence, 

Impartiality and Duty of Disclosure of Arbitrators, in: P. Muchlinski/F. Ortino/C.H. 

Schreuer (Hrsg.), The Oxford Handbook of International Investment Law, S. 794 ff. 
139 Im Verfahren Metalclad v. Mexico (Award vom 30. August 2000, ICSID Case No. 

ARB(AF)/97/1) hatte der klagende Investor Metalclad von der mexikanischen Bundesre-

gierung eine Zusage zum Bau einer Mülldeponie erhalten. Nach Beginn der Bauarbeiten 

verweigerte allerdings die zuständige lokale Regierung eine ebenfalls erforderliche Geneh-

migung, da von der Deponie Gefahren für Umwelt und Gesundheit ausgingen. Ein darauf-

hin von Metalclad angerufenes Schiedsgericht sprach Schadensersatz in Höhe von rund 16 

Mio. US-Dollar wegen indirekter Enteignung zu.  
140 Gegen Spanien und Tschechien sind derzeit Schiedsverfahren anhängig aufgrund der 

Kürzung von Subventionen für erneuerbare Energien auf Basis des Vertrags über die Ener-

giecharta sowie bilateralen Investitionsschutzverträgen, R.W. Thorn, Renewable Energy Po-

licy Changes Lead to Damages Claims – Investment Treaties, European Feed-In Tariffs, 

Arbitration, Political Risk, Expropriation, abrufbar unter http://www.chadbourne.com/rene-

wable_energy_policy_changes_june2014_projectfinance/ (letzter Zugriff am 20. August 

2015). 
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zugesagten Genehmigung eines Kohlekraftwerkes in Hamburg Moorburg141 

und in einem zweiten Fall wegen der nachträglichen Kürzung der Reststrom-

mengen und Betriebslaufzeiten für die AKW Brunsbüttel und Krümmel Ent-

schädigungen forderte142. Letzteres Verfahren dauert noch an. 

In der Detailbetrachtung lässt sich in diesen Fällen sicherlich darüber streiten, 

ob das Handeln von Regierungen und Behörden sowie von Gerichten der 

Gaststaaten in mancher Hinsicht beanstandungswürdig und eine Entschädi-

gung angezeigt war. Dennoch lässt sich nicht verkennen, dass die Anwend-

barkeit des Investitionsschutzrechtes gerade im Bereich des Umweltschutzes 

nicht ganz unproblematisch ist. Das Investitionsschutzrecht stellt wesentlich 

auf das Vertrauen des Investors hinsichtlich Zusagen und der anfänglich be-

stehenden Rechtslage ab und wird damit nur teilweise den besonderen Anfor-

derungen der Umweltpolitik und des Umweltrechts gerecht, welche davon 

geprägt sind, die geltenden Regelungen und ergriffenen Maßnahmen gegebe-

nenfalls schnell an neue Umstände und Erkenntnisse anpassen zu müssen. 

Hier erwiesen sich insbesondere die von den Schiedsgerichten in weitem Um-

fang anerkannte Entschädigungspflicht für sog. indirekte oder faktische Ent-

eignungen und der Grundsatz der fairen und gerechten Behandlung als prob-

lematisch. Demgegenüber blieb die Behandlung rechtfertigender Umstände 

unklar und unsicher. Eine Rechtfertigung für staatliche Maßnahmen in Form 

des sog. Regulierungsrechts (right to regulate, auch police power) blieb schon 

in den Grundlagen widersprüchlich und wurde in der Anwendung auf den 

konkreten Fall unterschiedlich gehandhabt.143 Vereinzelte Versuche, durch 

das Institut des Notstandes abzuhelfen, waren nur in Einzelfällen erfolg-

reich.144 

III. Reformansätze auf internationaler Ebene 

Die dargestellte Kritik hat auf internationaler Ebene durchaus Gehör gefun-

den. Im Hinblick auf die Schiedsverfahren sind Möglichkeiten entwickelt und 

                                                 
141 Vattenfall AB, Vattenfall Europe AG, Vattenfall Europe Generation AG v. Federal Re-

public of Germany (Award vom 11. März 2011, ICSID Case No. ARB/09/6). 
142 Vattenfall v. Germany (ICSID Case No. ARB/12/12). 
143 A. Titi, The Right to Regulate in International Investment Law, 2013, S. 32 ff., 123 ff. 
144 Insbesondere Argentinien berief sich im Zuge der ökonomischen Krise in den Jahren 

2001 und 2002 auf Notstand als Rechtfertigungstatbestand, so etwa in CMS Gas Transmis-

sion Company v. Argentina (Award vom 12. Mai 2005, ICSID ARB/01/8); vollständige 

Aufzählung der etwa 40 einschlägigen argentinischen Fälle sowie allgemeine Analyse des 

Notstands als Rechtfertigungsgrund in C. Binder, Chapter 5.IV. Circumstances Precluding 

Wrongfulness, in: M. Bungenberg et al. (Hrsg.), International Investment Law, 2015, Rn. 4 

ff.; A. Titi, The Right to Regulate in International Investment Law, 2013, S. 237 ff. 
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praktiziert worden, die eigentlich endgültigen Entscheidungen von Schieds-

gerichten durch Inanspruchnahme von Rechtsgrundlagen für die Nichtig-

keitserklärung noch einmal zu korrigieren.145 Verhaltensregeln für die 

Schiedsrichter sollen deren Unparteilichkeit und Unabhängigkeit besser ge-

währleisten.146 Jüngst sind im Rahmen der UNCITRAL-Schiedsregeln 

strenge Regeln über die Transparenz erlassen worden147, die nach zuverlässi-

gen Ankündigungen in Kürze auch in das ICSID-Verfahren eingeführt wer-

den sollen. In materieller Hinsicht wurden in einigen bilateralen Investitions-

schutzabkommen Klauseln aufgenommen, die die Handlungsfähigkeit der 

Staaten und deren Recht zur Regelung gewährleisten sollen. Einige dieser 

Verträge bzw. Modellverträge einzelner Staaten nehmen dabei ausdrücklich 

auf den Bereich des Umweltschutzes Bezug.148 

D. Investitionsschutzregelungen in aktuell verhandelten Freihandelsab-

kommen der EU (CETA, EU-Singapur und TTIP) 

Auch die geplanten EU-Investitionsschutzkapitel nehmen die intensive Kritik 

sowie die oben genannten Reformansätze auf (insbesondere das CETA und 

das EU-Singapur-Freihandelsabkommen) und entwickeln sie weiter. Im Fol-

genden sollen daher nicht nur die Grundlagen des internationalen Investiti-

onsschutzrechtes, sondern sogleich die gegenwärtigen Reformbestrebungen 

der Europäischen Union dargestellt werden. Dabei orientiert sich die Darstel-

lung zum einen an den bereits bekannten beiden EU-Investitionsschutzkapi-

teln des CETA sowie des EU-Singapur-FHA, zum anderen nimmt sie insbe-

sondere auch die bisher beabsichtigten bzw. zu erwartenden Strukturen des 

TTIP-Investitionsschutzkapitels in den Blick. 

I. Anwendungsbereich 

Die bekannten EU-Entwürfe zu CETA und zum EU-Singapur-FHA sehen ei-

nen weiten sachlichen Anwendungsbereich des Investitionsschutzkapitels 

                                                 
145 N. Blackaby et al., Redfern and Hunter on International Arbitration, 5. Aufl. 2009, Rn. 

10.60 ff. 
146 Vgl. N. Blackaby et al., Redfern and Hunter on International Arbitration, 5. Aufl. 2009, 

Rn. 5.73 ff. 
147 UNCITRAL Rules on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration, 2014, 

abrufbar unter http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/rules-on-transpar-

ency/Rules-on-Transparency-E.pdf (letzter Zugriff am 20. August 2015). 
148 Siehe etwa Art. 9.3 Abs. 3 EU-Singapur FHA; Annex 9-A EU-Singapur FHA; Art. 12 

Abs. 5 US Model BIT; Art. 8  Abs. 3 c US Model BIT; Annex B US Model BIT; Kap. 32 

Art.X.02 CETA-Entwurf. 
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vor. Unter die in den Texten enthaltene Definition der Investition fallen neben 

sog. Direktinvestitionen auch sog. Portfolioinvestitionen, also Investitionen 

in Form von Geldanlagen in Unternehmen, die selbst nicht unter der Kontrolle 

des Anlegers stehen (insbesondere Aktien).149 Ein ähnlicher Anwendungsbe-

reich ist auch für das TTIP-Investitionsschutzkapitel zu erwarten. 

Vom Anwendungsbereich sind einzelne Bereichsausnahmen vorgesehen.  Im 

Entwurf zum EU-Singapur-FHA betrifft dies etwa in bestimmten Konstella-

tionen Subventionen.150 Zudem sind hinsichtlich einzelner Bestimmungen 

des Kapitels Ausnahmen vorgesehen: So gilt etwa im EU-Singapur-FHA das 

Gebot der Inländergleichbehandlung (dazu sogleich) nicht für bestimmte öf-

fentliche Vergaben und Beschaffungen sowie für audiovisuelle Dienstleistun-

gen.151 Im CETA-Entwurf gelten Vorschriften über den Marktzugang und die 

Nichtdiskriminierung nicht für bestimmte Luftfahrtdienstleistungen.152 Zu-

dem beinhaltet der CETA-Entwurf ein eigenes Unterkapitel mit detaillierten 

Ausnahme- und Derogationsvorschriften.153 

Hinsichtlich des zeitlichen Anwendungsbereichs ist in den bisherigen Ent-

würfen zum CETA und zum EU-Singapur-FHA einerseits vorgesehen, dass 

die Verträge nicht rückwirkend gelten. Bereits in der Vergangenheit getätigte 

Investitionen genießen daher nicht den Schutz der geplanten Investitions-

schutzvorschriften. Andererseits sollen nach einer möglichen Beendigung der 

Freihandelsabkommen die investitionsschutzrechtlichen Vorschriften noch 

20 Jahre fortgelten154, was insbesondere verhindern soll, dass eine Vertrags-

partei zur Abwehr von Investorenklagen das Abkommen einseitig aufkündigt. 

II. Marktzugang 

Der CETA-Entwurf regelt nicht nur den Schutz von Investitionen nach deren 

Tätigung, sondern trifft auch Regelungen für den – vorgelagerten – Zugang 

von Investoren zum Gaststaat, um dort zu investieren. Die Regeln begrenzen 

das Recht des Gaststaates zur Beschränkung des Marktzuganges, indem u.a. 

                                                 
149 Siehe die Definitionen in Kap. 10 Art. X.3 CETA-Entwurf.  
150 Art. 9.2 Abs. 2 EU-Singapur-FHA. 
151 Art. 9.2 Abs. 3 EU-Singapur-FHA. 
152 Kap. 10 Art. X.1 Abs. 2 CETA-Entwurf. 
153 Kap. 10 Abschnitt 5 CETA-Entwurf. 
154 Art. 9.9 EU-Singapur-FHA; Kap. 34 Art. X.08 CETA-Entwurf. 
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Beschränkungen der Anzahl von Niederlassungen, ein Rechtsformzwang o-

der Pflichten zum In- oder Export von Waren aus einem bestimmten Gebiet 

untersagt werden.155 

III. Materielles Investitionsschutzrecht 

Weiter finden sich in den bisherigen Entwürfen eine Reihe von Gewährleis-

tungen, die zum großen Teil an bekannte investitionsschutzrechtliche Stan-

dards anknüpfen, diese z.T. aber modifizieren und vielfach um Klarstellungen 

oder Regelungen zu bestimmten Fallgruppen ergänzen. 

1. Nichtdiskriminierung und Meistbegünstigung 

Investitionsschutzverträge enthalten üblicherweise Nichtdiskriminierungs-

vorschriften zugunsten ausländischer Investoren. Zum einen findet sich dort 

das Gebot der Inländergleichbehandlung (national treatment), d.h. ausländi-

sche Investoren dürfen nicht schlechter behandelt werden als inländische.156 

Die EU-Entwürfe beinhalten hierzu teilweise an Art. XX GATT angelehnte 

Ausnahmeregelungen.157 

Zum anderen findet sich verbreitet das Gebot der Meistbegünstigung (most-

favoured-nation treatment – MFN), wonach ausländische Investoren im Gast-

staat nicht schlechter behandelt werden dürfen als Investoren aus Drittstaa-

ten.158 Dies führt im Ergebnis dazu, dass Vorteile, die Investoren aus (irgend-

)einem Staat gewährt werden, auch den Investoren der Vertragspartei gewährt 

werden müssen. 

Die z.T. extensive Auslegung des MFN-Standards durch Schiedsgerichte hat 

in der Vergangenheit zu Kritik geführt.159 Im CETA-Entwurf finden sich – 

wohl auch vor diesem Hintergrund – klarstellende Klauseln, die u.a. verhin-

dern sollen, dass sich Investoren Regelungen in Investitionsschutzverträgen 

des Gaststaates mit Drittstaaten zunutze machen.160 

                                                 
155 Kap. 10 Art. X.4 und X.5 CETA-Entwurf. 
156 Siehe z.B. Art. 9.3 Abs. 1 EU-Singapur-FHA; Kap. 10 Art. X.6 CETA-Entwurf. 
157 Art. 9.3 Abs. 3 EU-Singapur-FHA, welches allerdings teilweise Regelungen des Art. 

XX GATT ausschließt und andere (etwa zu Steuern und Datenschutz) hinzufügt. 
158 Siehe z.B. Kap 10 Art. X.7 CETA-Entwurf. 
159 Dies gilt namentlich für den Schiedsspruch in der Rechtssache Maffezini v. Spanien (De-

cision of the Tribunal on Objections to Jurisdiction vom 25. Januar 2000, ICSID 

ARB/97/7), in dem der klagende Investor (erfolgreich) über den MFN-Standard in dem zu-

grundeliegenden Investitionsschutzvertrag vorgesehene prozessuale Hürden überwinden 

konnte. 
160 Kap. 10 Art. X.7 Abs. 4 CETA-Entwurf. 
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2. Faire und gerechte Behandlung (fair and equitable treatment) 

Ein weiterer Standard ist das Recht auf faire und gerechte Behandlung (fair 

and equitable treatment – FET). Wie bereits ausgeführt, hat dieser Standard 

eine lange Tradition in Investitionsschutzverträgen, ist aber aufgrund seiner 

Unbestimmtheit auch einer der am häufigsten und intensivsten diskutierten 

Kritikpunkte. In den bisher bekannten Textentwürfen verfolgt die EU offen-

bar das Ziel, den FET-Standard durch einen Katalog von Fallgruppen zu spe-

zifizieren und auf aus rechtsstaatlicher Sicht meist besonders grundlegende 

materielle und prozessuale Garantien einzugrenzen.161  

3. Enteignungsschutz 

Auch der Schutz des Investors nicht notwendigerweise vor, aber bei Enteig-

nungen ist ein klassischer Bestandteil investitionsschutzrechtlicher Verträge. 

Der Begriff der „Enteignung“ ist dabei weiter gefasst als z.B. im deutschen 

Recht und erfasst neben Verstaatlichungen und klassischen „direkten“ Ent-

eignungen auch Maßnahmen, die einen vergleichbaren Effekt haben und als 

„indirekte“ Enteignungen bezeichnet werden.162 Enteignungen sind nach den 

Vorschriften grundsätzlich unzulässig; es sei denn, sie verfolgen einen öffent-

lichen Zweck, erfolgen in einem rechtsstaatlichen Verfahren und in nichtdis-

kriminierender Weise sowie gegen Zahlung einer sofortigen, angemessenen 

und effektiven Kompensation, die sich grundsätzlich am Marktwert des Ge-

genstandes orientieren soll.163 

Der weite Enteignungsbegriff und der damit verbundene weite Eigentums-

schutz haben vielfach zur Kritik am System des völkerrechtlichen Investiti-

onsschutzes beigetragen. In den bisher bekannten Vertragsentwürfen sucht 

die EU einer zu weitgehenden Handhabung des Enteignungsschutzes durch 

Klarstellungen und Spezifizierungen des Begriffes der „indirekten Enteig-

nung“ in den Anhängen entgegenzuwirken.164 Dort findet sich u.a. die Aus-

                                                 
161 Zur Eingrenzung siehe Art. 9.4 Abs. 6 EU-Singapur-FHA; Kap. 10 Art. X.9 Abs. 6 

CETA-Entwurf. 
162 Siehe z.B. die Formulierung in Kap. 10 Art. X.11 CETA-Entwurf: „Neither Party may 

nationalize or expropriate a covered investment either directly, or indirectly through 

measures having an effect equivalent to nationalization or expropriation (hereinafter re-

ferred to as ‘expropriation’), […]”. 
163 Art. 9.6 Abs. 1 und Abs. 2 EU-Singapur-FHA. 
164 Annex X.11 zu Kap. 10 CETA-Entwurf; Annex 9-A EU-Singapur-FHA. Siehe auch die 

Annexe 9-B und 9-C EU-Singapur-FHA zu Grundstücksenteignungen bzw. geistigem Ei-

gentum. 
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sage, dass Maßnahmen, die zur Verfolgung „legitimer“ Gemeinwohlinteres-

sen (wie u.a. dem Umweltschutz) konzipiert und angewendet werden, keine 

indirekte Enteignung darstellen sollen, wenn sie nicht grob übermäßig sind.165 

4. Weitere Garantien 

Daneben finden sich eine Reihe weiterer Garantien. Genannt seien hier das 

Recht des Investors auf vollen Schutz und volle Sicherheit, wobei – wohl als 

Reaktion auf frühere Schiedsverfahren – in den EU-Entwürfen nur die physi-

sche Sicherheit der Investoren gemeint ist.166 Außerdem wird der freie Trans-

fer von Geld gewährleistet167, was insbesondere die Verlagerung von Gewin-

nen ins Ausland ermöglicht. 

IV. „Right to regulate“  

Lange Zeit legten bilaterale Investitionsschutzabkommen den Fokus klar auf 

Gewährleistungen zugunsten der Investoren. Öffentliche Interessen, auch 

jene, die dem Investitionsschutz entgegenstanden, fanden demgegenüber 

meist nicht oder nur am Rande Erwähnung. Gleiches gilt für das staatliche 

Regulierungsrecht, das „right to regulate“. Hierauf fußt u.a. die verbreitete 

Wahrnehmung des Investitionsschutzes als „investorenfreundlich“ bzw. „un-

ausgewogen“.  

Erst in neueren Investitionsschutzverträgen begegnet man in steigendem 

Maße Ausnahmebestimmungen, die öffentlichen Interessen zur Wirkung ver-

helfen sollen. So benennen die schon erwähnten Ausnahmebestimmungen für 

einzelne Vorschriften teilweise konkrete Schutzgüter, etwa die öffentliche Si-

cherheit, die öffentliche Moral oder den Schutz von Leben und Gesundheit 

von Menschen, Tieren und Pflanzen.168 Auch ist die allgemeine, wiederum an 

Art. XX GATT angelehnte Ausnahmeklausel des CETA-Entwurfes auf Teile 

des Investitionsschutzkapitels, namentlich auf die materiellen Garantien, an-

wendbar.169 

                                                 
165 Annex X.11 Nr. 3 zu Kap. 10 CETA-Entwurf lautet: „For greater certainty, except in the 

rare circumstance where the impact of the measure or series of measures is so severe in 

light of its purpose that it appears manifestly excessive, non-discriminatory measures of a 

Party that are designed and applied to protect legitimate public welfare objectives, such as 

health, safety and the environment, do not constitute indirect expropriations.” 
166 Art. 9.4 Abs. 1 und Abs. 4 EU-Singapur-FHA. 
167 Art. 9.7 EU-Singapur-FHA. 
168 Art. 9.3 Abs. 3 und Annex 9-A EU-Singapur-FHA. 
169 Siehe Kap. 32 Art. X.02 CETA-Entwurf. Siehe auch Nr. 10 der Präambel zum CETA-

Entwurf. 
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Mit der Benennung der Schutzgüter als legitime Regulierungsziele ist implizit 

für diese Bereiche auch das „right to regulate“ verankert. Das bedeutet im 

Umkehrschluss aber auch, dass dies hinsichtlich nicht genannter Schutzgüter 

nicht der Fall ist. Ausdrückliche Verankerungen des staatlichen „right to re-

gulate“ sind ebenfalls eine neuere und noch seltene Erscheinung in Investiti-

onsschutzverträgen. Eine allgemeine Klausel für das Regulierungsrechts ist 

jedoch – wenn auch nicht schrankenlos – etwa in dem norwegischen Model-

BIT von 2007 anerkannt. 170 

Schließlich ist erwähnenswert, dass moderne EU- und US-Freihandelsab-

kommen vermehrt in eigenen Kapiteln171 oder Begleitabkommen172 Aspekte 

des Rechtsgüterschutzes aufgreifen, wobei insbesondere arbeits- und umwelt-

rechtliche Fragen geregelt werden (zu den Nachhaltigkeitskapiteln in CETA 

bzw. den Vorschlägen zu TTIP siehe bereits oben Teil 1, D.). Diese stehen in 

aller Regel aber in keinem direkten normativen Bezug zum Investitions-

schutz, sondern bilden separate Regulierungskomplexe. Inwieweit diese Vor-

schriften – etwa im Sinne einer kapitelübergreifenden systematischen Zusam-

menschau – so ausgelegt werden können, dass sie die Vorschriften des Inves-

titionsschutzkapitels zugunsten des Rechtsgüterschutzes eingrenzen, ist eine 

noch ungeklärte Frage. 

V. Prozessuales Investitionsschutzrecht 

Einen wesentlichen Aspekt moderner Investitionsschutzabkommen stellt ne-

ben den materiellen Schutzstandards die Möglichkeit ihrer effektiven pro-

zessualen Durchsetzung dar. Die Besonderheit besteht dabei in der im Völ-

kerrecht unüblichen Klageberechtigung der Investoren selbst. Diese können 

ihre materiellen Rechte gegenüber dem jeweiligen Gaststaat vor einem völ-

kerrechtlichen Schiedsgericht selbständig verfolgen und müssen sich nicht 

auf die Geltendmachung ihrer Interessen durch ihren Heimatstaat, etwa im 

Rahmen des zwischenstaatlichen diplomatischen Schutzes, verlassen. Hierbei 

handelt es sich um ein sog. Investor-Staat-Schiedsverfahren (engl. investor-

state dispute settlement, kurz „ISDS“). 

                                                 
170 Art. 12 des norwegischen Model-BIT 2007. 
171 Siehe z.B. Kap. 24 und Kap. 25 CETA-Entwurf. 
172 Siehe z.B. die NAFTA-Begleitabkommen zu Arbeitsstandards (NAALC) und zum Um-

weltschutz (NAELC). 
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Der Ablauf der schiedsgerichtlichen Streitbeilegung richtet sich dabei nach 

dem im jeweiligen Investitionsschutzabkommen vorgesehenen Schiedsver-

fahrensrecht. Im Regelfall wird auf die etablierten Verfahrensordnungen der 

Weltbank (ICSID-Konvention) oder der Vereinten Nationen (UNCITRAL-

Schiedsregeln) verwiesen. Mitunter enthalten die Investitionsschutzabkom-

men jedoch auch eigene Verfahrensregeln, welche den hier genannten Ver-

fahrensordnungen vorgehen bzw. sie modifizieren. Auch die bekannten Ent-

würfe zum CETA173 und zum EU-Singapur-FHA174 verweisen (mit Modifi-

kationen) auf die beiden etablierten Verfahrensordnungen. 

Dabei ist jedoch zu beachten, dass die EU zum gegenwärtigen Zeitpunkt 

keine Vertragspartei der ICSID-Konvention ist und dies in näherer Zukunft 

voraussichtlich auch nicht werden kann, da der Beitritt nur Staaten (die 

gleichzeitig entweder Vertragspartei des Weltbank-Abkommens oder des 

Statuts des Internationalen Gerichtshofs sind) offen steht.175 Schiedsverfah-

ren eines US-Investors gegen die EU als „Gaststaat“ und Klagegegner wären 

daher gegenwärtig nicht auf der Grundlage der ICSID-Konvention, sondern 

nur auf der Grundlage der UNCITRAL-Schiedsregeln möglich. Bei Schieds-

verfahren eines „europäischen“ Investors gegen die USA käme es auf dessen 

mitgliedstaatliche Heimat und deren Mitgliedschaft in der ICSID-Konvention 

an. 

1. Besetzung der Schiedsgerichte 

Kommt es zu einem Investor-Staat-Schiedsverfahren, wird nach den genann-

ten Verfahrensordnungen ein Schiedsgericht (nur) für diese spezielle Streitig-

keit eingerichtet. Dies geschieht ad hoc (UNCITRAL-Schiedsregeln) oder im 

Rahmen eines institutionellen Verfahrens (ICSID-Konvention). Ein perma-

nentes Schiedsgericht existiert nicht. Vielmehr wird das Schiedsgericht erst 

nach Rechtshängigkeit der Sache errichtet.176 

Der Spruchkörper des Schiedsgerichtes besteht dabei im Regelfall aus drei 

Schiedsrichtern. Ihre Auswahl ergibt sich derart, dass beide Parteien (also der 

Investor sowie der beklagte Gaststaat) je einen Schiedsrichter benennen und 

                                                 
173 Kap. 10 Art. X.22 CETA-Entwurf. 
174 Art. 9.19 EU-Singapur-FHA. 
175 Art. 67 ICSID-Konvention. Selbiges gilt für die gerade für Nicht-Vertragsparteien vor-

gesehenen ICSID-Additional Facility Rules. Hier ist ebenfalls nur eine Verfahrensbeteili-

gung für Staaten (oder deren Untergliederungen) vorgesehen. 
176 Art. 37 ICSID-Konvention; Art. 7 UNCITRAL-Schiedsregeln. 
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diese beiden sich dann auf einen dritten Schiedsrichter (welcher als Vorsit-

zender fungiert) einigen.177 Die Schiedsrichter können dabei relativ frei aus-

gesucht werden. Teilweise sind diese Schiedsrichter aus feststehenden 

Schiedsrichterlisten zu wählen178, teilweise müssen sie nur bestimmte gene-

relle Anforderungen erfüllen179. Nach der ICSID-Konvention darf die Mehr-

heit der drei Schiedsrichter dabei grundsätzlich nicht aus dem Heimatstaat des 

Investors oder dem Gaststaat stammen.180 Jenseits dieser Voraussetzungen ist 

die Zusammensetzung der Spruchkörper nicht vorgegeben. Insbesondere 

existieren keine Geschäftsverteilungspläne, nach denen die Schiedsrichter be-

reits vor der Einleitung eines Investor-Staat-Schiedsverfahrens zugeteilt und 

somit bestimmbar wären. 

2. Unabhängigkeit und Unbefangenheit der Schiedsrichter   

Zur Sicherung der Unabhängigkeit bzw. Unbefangenheit der Schiedsrichter 

sehen die genannten Verfahrensordnungen bestimmte Anforderungen an die 

Schiedsrichter vor, wie z.B. die Fähigkeit, eine unabhängige Entscheidung zu 

treffen181 oder die Pflicht, alle Umstände offen zu legen, die Anlass zu be-

gründeten Zweifeln an der Unbefangenheit oder Unabhängigkeit geben182. 

Zur Durchsetzung dieser Anforderungen besteht die Möglichkeit eines An-

trages auf Disqualifikation bzw. Ersetzung eines Schiedsrichters wegen Ver-

stoßes gegen die genannten Anforderungen.183 Die Entwürfe der EU-Investi-

tionsschutzabkommen sehen hier teilweise erweiterte Anforderungen an die 

Unabhängigkeit der Schiedsrichter („code of conduct for arbitrators“) und ein 

gesondertes Disqualifikations- bzw. Ersetzungsverfahren vor.184  

3. Öffentlichkeit  

Investor-Staat-Schiedsverfahren laufen nach den oben genannten Verfahrens-

ordnungen gegenwärtig unter weitgehendem Ausschluss der Öffentlichkeit 

                                                 
177 Art. 37 Abs. 2 lit. b ICSID-Konvention; Art. 9 Abs. 1 UNCITRAL-Schiedsregeln; Kap. 

10 Art. X.25 Abs. 1 - 3 CETA-Entwurf. 
178 Im CETA-Entwurf ist eine Schiedsrichterliste vorgesehen, aus welcher der ICSID-Gene-

ralsekretär eine Ernennung der Schiedsrichter vornimmt, wenn innerhalb von 90 Tagen 

nach Rechtshängigkeit der Klage kein vollständiges Schiedsgericht zu Stande gekommen 

ist (Kap. 10 X.25 Abs. 4 CETA-Entwurf).  
179 Art. 11 - 13 UNCITRAL-Schiedsregeln.  
180 Art. 39 ICSID-Konvention. 
181 Art. 14 Abs. 1 ICSID-Konvention. 
182 Art. 11 UNCITRAL-Schiedsregeln. 
183 Art. 57 ICSID-Konvention; Art. 12 Abs. 1 UNCITRAL-Schiedsregeln. 
184 Kap. 10 Art. X.25 Abs. 6 - 11 CETA-Entwurf; Art. 9.18 Abs. 8 - 10 bzw. Annex 9-F 

EU-Singapur-FHA. 
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ab. Sowohl die ICSID-Konvention als auch die UNCITRAL-Schiedsregeln 

sehen den Ausschluss der Öffentlichkeit bei den mündlichen Verhandlungen 

sowie die Geheimhaltung der Verfahrensdokumente und Schiedssprüche vor, 

soweit die Verfahrensbeteiligten nicht anders entscheiden.185 Auch existiert 

grundsätzlich keine Pflicht, die Einleitung bzw. die Anhängigkeit eines In-

vestor-Staat-Schiedsverfahrens überhaupt öffentlich zu notifizieren.  

Die UNCITRAL-Schiedsregeln wurden 2013 insoweit allerdings durch die 

UNCITRAL-Transparenzregeln ergänzt. Für alle Investor-Staat-Schiedsver-

fahren, die nach UNCITRAL-Schiedsregeln und auf der Grundlage eines 

nach dem 31.03.2014 geschlossenen Investitionsschutzabkommens durchge-

führt werden, bestehen neue und erweiterte Öffentlichkeitspflichten. Soweit 

das gegenwärtig verhandelte TTIP-Investitionsschutzkapitel auf die UNCIT-

RAL-Schiedsregeln verweist, finden diese neuen Öffentlichkeitsregelungen 

also Anwendung.  

Außerdem sehen die bisherigen Entwürfe der EU-Investitionsschutzabkom-

men teilweise eine ausdrückliche Anwendung der UNCITRAL-Transparenz-

regeln auf alle investitionsschutzrechtlichen Schiedsverfahren vor.186 Für den 

Fall einer solchen Anwendungsklausel in einem TTIP-Investitionsschutzab-

kommen würden in diesem Rahmen also auch die Investor-Staat-Schiedsver-

fahren nach der ICSID-Konvention den oben dargestellten neuen und erwei-

terte Öffentlichkeitspflichten genügen müssen. 

4. Schiedsspruch und Verfahrenskosten  

Am Ende eines Investor-Staat-Schiedsverfahrens steht der völkerrechtlich 

bindende, schriftliche Schiedsspruch des Schiedsgerichtes (award).187 Zur 

Verhinderung eines Missbrauchs sehen die bisherigen Entwürfe der EU-In-

vestitionsschutzabkommen darüber hinaus teilweise ein Vorverfahren hin-

sichtlich der offensichtlichen Unbegründetheit und daraus folgend die Mög-

lichkeit der vereinfachten und frühzeitigen Klageabweisung in der Sache 

vor.188 

                                                 
185 Art. 48 Abs. 5 ICSID-Konvention; Regel 32 ICSID-Schiedsregeln; Art. 28 Abs. 3, 34 

Abs. 5 UNCITRAL-Schiedsregeln. Ausführlich zu den Hintergründen für den Ausschluss 

der Öffentlichkeit C.M. Leisinger, Vertraulichkeit im internationalen Schiedsverfahren, 

2011, S. 61 ff. 
186 Kap. 10 Art. X.33 CETA-Entwurf. 
187 Art. 48 ff. ICSID-Konvention; Art. 33 UNCITRAL-Schiedsregeln. 
188 Kap. 10 Art. X.29, X.30 CETA-Entwurf. 
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Die Kosten eines Investor-Staat-Schiedsverfahrens setzen sich zusammen aus 

etwaigen institutionell-administrativen Gebühren, den Honoraren der 

Schiedsrichter sowie den Honoraren der Anwälte. Die Entscheidung über ihre 

Verteilung ist Teil des Schiedsspruchs. Nach der ICSID-Konvention189 wird 

über die Verteilung zwischen den Verfahrensbeteiligten unabhängig vom 

Ausgang des Verfahrens nach freiem Ermessen des Schiedsgerichts entschie-

den, während nach den UNCITRAL-Schiedsregeln190 zumindest im Regelfall 

der unterliegende Verfahrensbeteiligte die Kosten des Verfahrens trägt. Auch 

die bisherigen Entwürfe der EU-Investitionsschutzabkommen sehen insoweit 

eine Kostentragung durch die unterlegene Partei vor.191  

5. Rechtsmittel 

Schiedssprüche in Investor-Staat-Schiedsverfahren sind grundsätzlich end-

gültig und bindend.192 Anders als die UNCITRAL-Schiedsregeln193 sieht die 

ICSID-Konvention gleichwohl gewisse Überprüfungsmechanismen vor. So 

kann ein Verfahrensbeteiligter die Wiederaufnahme des Verfahrens wegen 

neuer entscheidungserheblicher Tatsachen, die zum Zeitpunkt des Schieds-

spruchs dem Schiedsgericht nicht bekannt waren194, oder unter bestimmten 

eng begrenzten Voraussetzungen die Nichtigerklärung des Schiedsspruchs 

beantragen.195 

Weder die UNCITRAL-Schiedsregeln noch die ICSID-Konvention sehen al-

lerdings die Möglichkeit eines echten Rechtsmittels vor. Insbesondere fehlt 

die Möglichkeit einer effektiven inhaltlichen, rechtlichen Kontrolle der 

Schiedssprüche. Somit existiert gegenwärtig auch kein auf Präjudizienbin-

dung beruhender Mechanismus der einheitlichen inhaltlichen Auslegung und 

Anwendung klassischer materieller Schutzstandards. Vielmehr kann jedes 

Schiedsgericht grundsätzlich eine von allen vorherigen Schiedsgerichten ab-

weichende Interpretation vornehmen. 

                                                 
189 Art. 61 Abs. 2 ICSID-Konvention. 
190 Art. 42 Abs. 1 UNCITRAL-Schiedsregeln. 
191 Kap. 10 Art. X.36 Abs. 5 CETA-Entwurf. 
192 Art. 53 Abs. 1 ICSID-Konvention; Art. 34 Abs. 2 UNCITRAL-Schiedsregeln. 
193 Siehe dazu jedoch unten (Teil 2, D., VII.) zu den Möglichkeiten der Überprüfung der 

Schiedssprüche durch nationale Gerichte vor deren Vollstreckung nach der New York-Kon-

vention. 
194 Art. 51 Abs. 1 ICSID-Konvention.  
195 Art. 52 Abs. 1 lit. a - lit. e ICSID-Konvention. 
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Insoweit beinhalten die bisherigen Entwürfe der EU-Investitionsschutzab-

kommen allerdings die Möglichkeit einer bindenden einheitlichen Interpreta-

tion durch die Parteien des Abkommens selbst.196  

Teilweise sehen die bisherigen Entwürfe der EU-Investitionsschutzabkom-

men darüber hinaus vor, dass die Parteien sich nach deren Inkrafttreten mit 

der Schaffung eines Rechtmittels zumindest auseinandersetzen.197 Auch be-

kundet das aktuelle Konzeptpapier der EU-Kommission („Investment in 

TTIP and beyond - the path for reform“)198 die Absicht zur Schaffung einer 

echten Rechtsmittelinstanz im TTIP-Investitionsschutzkapitel.  

VI. Verantwortlichkeit des Gaststaates 

Die Verantwortlichkeit des Gaststaates in Investitionsschutzstreitigkeiten 

richtet sich im Grundsatz nach den völkergewohnheitsrechtlichen Regeln 

über die Staatenverantwortlichkeit, die u.a. in den ILC Articles on the 

Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts niedergelegt 

sind.199 Trifft das Schiedsgericht ein Sachurteil und stellt dabei einen Verstoß 

des beklagten Gaststaates gegen materielles Investitionsschutzrecht fest, so 

kann es nach den völkergewohnheitsrechtlichen Regeln im Grunde sowohl 

eine Restitution (die Pflicht zur Wiederherstellung eines bestimmten, nicht 

gegen materielles Investitionsschutzrecht verstoßenden Zustandes, etwa 

durch Rückübereignung oder Abänderung eines Gesetzes, eines Verwal-

tungsaktes oder einer sonstigen staatlichen Maßnahme) als auch eine Kom-

pensation (die Pflicht zur Zahlung einer angemessenen Entschädigung) an-

ordnen.200 Obwohl es in der Vergangenheit mitunter zu restituierenden 

Schiedssprüchen gekommen ist201, überwiegt die Zahl der eine Kompensation 

zusprechenden Schiedssprüche deutlich; sie ist der Regelfall im Investitions-

schutzrecht. Die in den Schiedsverfahren festgesetzten Kompensationssum-

men sind dabei teilweise sehr hoch. Beispiele hierfür sind die Schiedssprüche 

                                                 
196 Kap. 10 Art. X.27 Abs. 2, X.42 CETA-Entwurf; Art. 9.19 Abs. 3 EU-Singapur-FHA. 

Siehe auch Art. 1131 Abs. 2 NAFTA. 
197 Kap. 10. X.42 CETA-Entwurf. 
198 EU-Kommission, Investment in TTIP and Beyond - The Path for Reform, 2015, S. 8 f. 
199 Zum Ganzen J. Griebel, Internationales Investitionsrecht, 2008, S. 49 ff. 
200 Art. 31 Abs. 1, Art. 34 - 36 ILC Articles on the Responsibility of States for Internation-

ally Wrongful Acts. 
201 Siehe etwa den frühen Fall Texaco v. Libyen, Award on the Merits vom 19. Januar 1977, 

17 ILM 1978, S. 3 ff. 
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in den Yukos-Verfahren (50 Mrd. US-Dollar)202, Occidental v. Ecuador (1,77 

Mrd. US-Dollar)203, Mobil v. Venezuela (1,4 Mrd. US-Dollar) 204 oder Al-

Kharafi v. Lybia (935 Mio. US-Dollar)205. Der Streitwert in den anhängigen 

Klagen Vattenfalls gegen die Bundesrepublik wird gegenwärtig mit über 4 

Mrd. Euro kolportiert.206 

Teilweise enthalten einzelne Investitionsschutzabkommen allerdings spezi-

elle Regeln, die den allgemeinen Regeln vorgehen.207 So sehen z.B. einige 

US-Investitionsschutzabkommen208, das NAFTA209 und auch die Entwürfe 

zum CETA210 und zum EU-Singapur-FHA211 allein die Möglichkeit monetä-

ren Schadensersatzes (compensation) und – unter bestimmten Voraussetzun-

gen – die Rückgewährung von Eigentum (restitution of property) vor. 

VII. Verhältnis zu nationalem Rechtsschutz und Vollstreckung  

Die Möglichkeit der Geltendmachung der Investorenrechte vor einem völker-

rechtlichen Schiedsgericht tritt im Regelfall neben die Möglichkeit des 

Rechtsschutzes vor den nationalen Gerichten des Gaststaates. Sowohl die 

ICSID-Konvention also auch die UNCITRAL-Schiedsregeln schließen ein 

paralleles Vorgehen nicht aus. Allerdings nehmen einige Investitionsschutz-

abkommen insoweit gewisse Modifikationen vor. Sie sehen z.B. in seltenen 

Fällen vor, dass ein Investor-Staat-Schiedsverfahren erst nach Erschöpfung 

des nationalen Rechtsweges zulässig ist (sog. local remedies rule).212 Andere 

                                                 
202 Hulley Enterprises Limited (Cyprus), Yukos Universal Limited (Isle of Man), Veteran 

Petroleum Limited (Cyprus) v. The Russian Federation (Award vom 18. Juli 2014, PCA 

Case No. AA 226 - 228). 
203 Occidental v. Ecuador (Award vom 05.Oktober 2012, ICSID Case No. ARB/06/11). 
204 Venezuela Holdings, B.V., Mobil Cerro Negro Holding, Ltd., Mobil Venezolana de Pe-

troleos Holdings, Inc., Mobil Cerro Negro, Ltd., and Mobil Venezolana de Petroleos, Inc. 

v. Venezuela (Award vom 09. Oktober 2014, ICSID Case No. ARB/07/27). 
205 Mohamed Abdulmohsen Al-Kharafi & Sons Co. v. Libya and Others, Award vom 22. 

März 2013, 16 Journal of World and Investment Trade 2015, S. 325. 
206 A. Endres/L. Koschnitzke, Wie Konzerne Staaten vor sich hertreiben, Die Zeit v. 27. Ap-

ril 2014, abrufbar unter http://www.zeit.de/wirtschaft/2014-03/investitionsschutz-klauseln-

beispiele (letzter Zugriff am 19. August 2015). 
207 Art. 55 ILC Articles on the Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts. 
208 C. Schreuer, Non-Pecuniary Remedies in ICSID Arbitration, 20 Arbitration Internatio-

nal 2004, 325 (331 f.), m.w.N. 
209 Art. 1135 Abs. 1 NAFTA. 
210 Kap. 10 Art. X.36 CETA-Entwurf. 
211 Art. 9.27 Abs. 1 EU-Singapur-FHA. 
212 Die Erschöpfung des innerstaatlichen Rechtswegs als Zulässigkeitsvoraussetzung exis-

tiert z.B. in Art. 35 Abs. 1 EMRK. Im Investitionsschutzrecht ist sie in einigen wenigen und 

älteren Verträgen vorgesehen, vgl. z.B. Art. 9 Abs. 3 China-Elfenbeinküste BIT, im Hin-

blick auf verwaltungsinterne Rechtsbehelfe. Abseits dessen wird die „local remedies rule“ 
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Abkommen sehen vor, dass der Investor sich alternativ für eine Art der Gel-

tendmachung entscheiden muss, die jeweiligen Rechtswege sich also gegen-

seitig ausschließen (sog. Gabelungsklausel oder fork in the road)213. 

Der CETA-Entwurf etwa regelt eine Kombination aus der local remedies rule 

und der Gabelungsklausel. So ist für ein schiedsgerichtliches Vorgehen erfor-

derlich, dass der Investor entweder den nationalen Rechtsweg zuvor vollstän-

dig erschöpft oder aber auf sein Recht des nationalen Rechtsschutzes dauer-

haft verzichtet.214 

Ergeht am Ende eines Investor-Staat-Schiedsverfahrens auf der Grundlage 

der ICSID-Konvention ein Schiedsspruch, so ist dieser endgültig und völker-

rechtlich bindend.215 Er kommt unabhängig vom nationalen Recht des am 

Schiedsverfahren beteiligten Gaststaates zustande und beruht allein auf dem 

jeweils anwendbaren Investitionsschutzrecht. Alle Vertragsparteien der 

ICSID-Konvention sind zur Vollstreckung dieser Schiedssprüche verpflich-

tet, als seien es durch eigene nationale Gerichtsentscheidungen ergangene Ti-

tel. Die Vollstreckung erfolgt dabei durch die nationalen Vollstreckungsbe-

hörden. Eine im Völkerrecht übliche vorherige Überprüfung der Schiedssprü-

che am Maßstab der wesentlichen Grundprinzipien der nationalen Rechtsord-

nungen insbesondere hinsichtlich eines Widerspruchs zur öffentlichen Ord-

nung (ordre public) findet nicht statt.216 Alleinige Grenze der Vollstreckung 

ist die Staatenimmunität.217 

Auch Schiedssprüche auf der Grundlage der UNCITRAL-Schiedsregeln sind 

endgültig und völkerrechtlich bindend.218 Die Vollstreckung von UNCIT-

RAL-Schiedssprüchen ist (ähnlich wie im Rahmen der ICSID-Konvention) 

nicht auf den am Verfahren beteiligten Gaststaat sowie den Heimatstaat des 

                                                 
in der schiedsgerichtlichen Praxis weitestgehend abgelehnt, vgl. etwa Maffezini v. Spanien, 

(Decision of the Tribunal on Objections to Jurisdiction vom 25. Januar 2000, ICSID 

ARB/97/7), Rn. 28; Yaung Chi Oo Trading Pte Ltd. v. Myanmar (Award vom 31. März 

2003, ASEAN I.D. Case No. ARB/01/1), Rn. 40; Siemens v. Argentinien (Decision on Ju-

risdiction vom 3. August 2004, ICSID ARB/02/8), Rn. 104. Im ICSID-Verfahren ist die 

„local remedies rule“ grundsätzlich ausgeschlossen, wenn keine ausdrückliche Regelung 

vorliegt, vgl. Art. 26 Satz 2 ICSID-Konvention. Ausführlich M. Gindler, Die local remedies 

rule im Investitionsschutzrecht, 2013. 
213 Entsprechende Klauseln finden sich z.B. in Art. VI Estland-USA BIT und in Art. 10.2 

Ägypten-Griechenland BIT.  
214 Kap. 10 X.21 Abs. 6 CETA-Entwurf. 
215 Art. 53 - 54 ICSID-Konvention. 
216 Art. 53 - 54 ICSID-Konvention. 
217 Art. 55 ICSID-Konvention. 
218 Art. 34 Abs. 2 UNCITRAL-Schiedsregeln. 
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Investors beschränkt, sondern kann auf der Grundlage der sog. New York 

Konvention von 1958219 auch in Drittstaaten erfolgen.220 Anders als ICSID-

Schiedssprüche können UNCITRAL-Schiedssprüche dabei jedoch vor Voll-

streckung durch die nationalen Vollstreckungsbehörden insbesondere auf ei-

nen Widerspruch zur öffentlichen Ordnung (ordre public) überprüft werden 

und auf dieser Grundlage kann eine Verweigerung der Vollstreckung erfol-

gen.221  

Teilweise sehen die bisherigen Entwürfe der EU-Investitionsschutzabkom-

men hinsichtlich der Vollstreckung der Schiedssprüche weitere Vorausset-

zungen, wie etwa den Ablauf einer gewissen Zeitspanne ohne Antrag eines 

der Verfahrensbeteiligten auf Aufhebung oder Änderung des Schiedsspruchs, 

vor.222 

E. Internationaler Investitionsschutz im Lichte des europäischen und 

deutschen Verfassungsrechts 

Die oben (unter C.) geschilderte Kritik am internationalen Investitionsrecht 

ist überwiegend in internationalen Organisationen und in der Wissenschaft 

geäußert worden. Sie ist rechtspolitisch ausgerichtet und zieht vorwiegend 

Grundsätze des Völkerrechts, wie etwa die Staatensouveränität und allge-

meine Verfahrensmaximen, heran. Sie war, wie die oben beschriebenen neu-

eren Entwicklungen in diesem Bereich zeigen, durchaus einflussreich. Mit 

der öffentlichen Diskussion über TTIP und CETA in der Europäischen Union 

und in der Bundesrepublik Deutschland hat sich die Perspektive jedoch er-

weitert. Erstmalig ist damit das internationale Investitionsrecht auf konkrete 

Vorgaben und Grundsätze des europäischen und deutschen Verfassungs-

rechts bezogen worden. Mit einer Reihe von Gutachten und Meinungsäuße-

rungen, oft mit kritischen Ergebnissen, ist die Vereinbarkeit investitionsrecht-

licher Regelungen unter anderem mit dem Demokratieprinzip, dem Rechts-

staatsprinzip, der Rechtsweggarantie und dem staatlichem Rechtsprechungs-

monopol, dem Gleichheitssatz und dem Grundsatz der Autonomie der Uni-

onsrechtsordnung betrachtet worden. Zum Teil stehen hinter diesen Gesichts-

punkten des europäischen und deutschen Verfassungsrechts Kritikpunkte, 

wie sie oben schon behandelt worden sind. Zum Teil handelt es sich aber auch 

                                                 
219 New Yorker Übereinkommen über die Anerkennung und Vollstreckung ausländischer 

Schiedssprüche, vom 10. Juni1958. 
220 Art. I Abs. 1 New York-Konvention. 
221 Art. V Abs. 2 lit. b New York-Konvention. 
222 Kap. 10 Art. X.39 CETA-Entwurf. 
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um Aspekte, die in dieser Form in der bisherigen international geführten Dis-

kussion noch keine Rolle gespielt hatten. 

Damit änderte sich auch die Perspektive der Diskussion. Neben den rechts-

politischen Aspekten der angemessenen und zweckmäßigen Gestaltung des 

Investitionsrechts geht es jetzt auch um die Vereinbarkeit von völkervertrag-

lichen Vereinbarungen über den Investitionsschutz mit dem Verfassungsrecht 

und damit um eine Frage der verfassungsrechtlichen Zulässigkeit des Ab-

schlusses entsprechender völkerrechtlicher Vereinbarungen. In Anbetracht 

einer jahrzehntelangen Vertragspraxis der Bundesrepublik Deutschland in 

diesem Bereich ist diese Diskussion überfällig. Sie muss aber berücksichti-

gen, dass es hier um völkerrechtliche Vereinbarungen geht, deren verfas-

sungsrechtliche Beurteilung den dafür vorgesehenen besonderen Maßstäben 

unterliegt. 

I. Der Maßstab: Deutsche und europäische verfassungsrechtliche Regeln 

für völkerrechtliche Verträge 

Vor der Prüfung einzelner Aspekte des TTIP-Investitionsschutzes ist deshalb 

zu klären, welcher Maßstab dabei zugrunde zu legen ist. Da das TTIP voraus-

sichtlich als sog. gemischtes Abkommen geschlossen werden soll, ist hier das 

deutsche ebenso wie das europäische Verfassungsrecht heranzuziehen. Damit 

sind im Hinblick auf die Bundesrepublik Deutschland die Vorgaben des 

Grundgesetzes und im Hinblick auf die Europäische Union diejenigen Regeln 

des Primärrechts heranzuziehen, die im engeren Sinne als „Verfassungsrecht“ 

zu charakterisieren sind. Da hier das TTIP als völkerrechtlicher Vertrag in 

Rede steht, der die Unterwerfung unter eine internationale Investitions-

schiedsgerichtsbarkeit einschließt, sind damit inhaltlich zunächst diejenigen 

Vorschriften einschlägig, die den Abschluss solcher völkerrechtlicher Ver-

träge regeln. Aber auch die übrigen Vorgaben des Verfassungsrechts sind zu 

beachten, weil die Organe der Bundesrepublik Deutschland und die Europäi-

sche Union daran grundsätzlich und auch in ihrem auswärtigen Handeln ge-

bunden sind. Allerdings sehen beide Rechtsordnungen dafür bestimmte Lo-

ckerungen vor. 

1. Die Integrationsoffenheit der deutschen Verfassungsordnung 

Aus der Sicht des deutschen Verfassungsrechts ist die Zulässigkeit des Ab-

schlusses von TTIP zunächst nach den Vorschriften über völkerrechtliche 

Verträge zu beurteilen. Insoweit handelt es sich beim TTIP zunächst um einen 

völkerrechtlichen Vertrag, für dessen Aushandlung und Ausgestaltung der 
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Bund nach Art. 32 Abs. 1 GG die Kompetenz hat und der gem. Art. 59 Abs. 

2 GG der Zustimmung des Bundestages durch Zustimmungsgesetz bedarf. 

Mit der in TTIP vorgesehenen Unterwerfung unter ein internationales Inves-

titionsschiedsgericht stellt sich hier die weitere Frage, ob zusätzlich noch Art. 

24 GG heranzuziehen ist, der in gesonderter Form die Übertragung von Ho-

heitsrechten auf zwischenstaatliche Einrichtungen regelt. Investitionsschieds-

gerichte, auch soweit sie unter dem TTIP errichtet werden, dürften als „zwi-

schenstaatliche Einrichtungen“ i.S.d. Art. 24 Abs. 1 GG zu qualifizieren sein. 

Schwieriger gestaltet sich die Beantwortung der Frage, ob es sich bei der Aus-

übung der Schiedsgewalt durch Investitionsschiedsgerichte um „Hoheits-

rechte“ i.S.d. Art. 24 Abs. 1 GG handelt. Der Begriff der „Hoheitsrechte“ ist 

weder im Grundgesetz selbst noch in der Rechtsprechung abschließend defi-

niert worden. Nach verbreiteter Ansicht sind hiervon nicht alle völkerrechtli-

chen Bindungen erfasst. Vielmehr soll es um die Befugnis zum Erlass solcher 

Rechtsakte gehen, die unmittelbar in die deutsche Rechtsordnung hineinwir-

ken. Dies könnte man für Schiedssprüche von Investitionsschiedsgerichten 

bezweifeln: Sie begründen im Falle einer Verurteilung Deutschlands zu-

nächst nur eine völkerrechtliche Verpflichtung, das Urteil zu befolgen und 

insbesondere Kompensationszahlungen zu leisten. Die Schiedssprüche grei-

fen in aller Regel auch nicht in Rechte des einzelnen Bürgers ein, sondern in 

Rechtspositionen des Staates. Der Fall der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit 

unterscheidet sich deswegen von vielen bisher entschiedenen Anwendungs-

fällen des Art. 24 Abs. 1 GG, bei denen es vielfach um Eingriffe in Grund-

rechte ging.223 Auf der anderen Seite können zumindest nach der ICSID-Kon-

vention Schiedsgerichte wegen einer investitionsschutzrechtswidrigen ho-

heitlichen Handlung vollstreckbare Titel erlassen, die der Gaststaat ohne eine 

Möglichkeit zur inhaltlichen Überprüfung anerkennen muss. Diese Befugnis 

zur gerichtlichen Überprüfung hoheitlicher Akte und zum Erlass eines ent-

sprechenden Titels steht nach den allgemeinen völkerrechtlichen Regeln nur 

dem Gaststaat zu, der diese durch seine eigenen staatlichen Gerichte ausübt. 

Insbesondere verbieten es die Regeln der Staatenimmunität, dass die Gerichte 

anderer Staaten wegen hoheitlicher Tätigkeiten des Gaststaats vollstreckbare 

                                                 
223 Siehe etwa BVerfGE 58, 1 (1 ff.) – Eurocontrol I; 73, 339 (339 ff.) – Solange II. 
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Titel gegen diesen erlassen.224 Ebenso wenig steht diese Befugnis internatio-

nalen Gerichten zu, sofern sie nicht entsprechend ermächtigt wurden.225 

Stimmt der Gaststaat mithin zu, dass ein Investitionsschiedsgericht voll-

streckbare Urteile gegen ihn erlassen kann und hat er bereits zuvor in der 

ICSID-Konvention die Vollstreckbarkeit solcher Schiedssprüche anerkannt 

und auf die Anerkennung nach seinen eigenen Verfahren sowie auf einen 

ordre public-Vorbehalt verzichtet, könnte sich dies im Ergebnis als eine 

„Übertragung von Hoheitsrechten“ i.S.d. Art. 24 Abs. 1 GG darstellen. Somit 

sprechen einige Gründe für die Anwendbarkeit des Art. 24 Abs. 1 GG. 

Es ist indes weiter zu klären, inwieweit neben den besonderen formalen An-

forderungen an völkerrechtliche Verträge und an die Übertragung von Ho-

heitsakten nach Art. 59 Abs. 2 und 24 Abs. 1 GG aus inhaltlicher Sicht noch 

weitere verfassungsrechtliche Vorgaben zu beachten sind. Grundsätzlich gel-

ten die Vorgaben des Grundgesetzes für jede Form hoheitlicher Tätigkeit, 

also auch für den Abschluss völkerrechtlicher Verträge. Da aber eine volle 

Bindung an das Grundgesetz die Handlungs- und Vertragsfähigkeit Deutsch-

lands auf internationaler Ebene stark beschränken würde, hat das Bundesver-

fassungsgericht (BVerfG) die Anforderungen an die Vereinbarkeit völker-

rechtlicher Verträge mit dem Grundgesetz teilweise herabgesenkt. Nach der 

Rechtsprechung des BVerfG ist eine Übertragung von Hoheitsrechten nach 

Art. 24 Abs. 1 GG schon dann zulässig, wenn und soweit Grundprinzipen und 

fundamentale Rechtsgrundsätze der Verfassung gewahrt bleiben.226 Wie 

diese Grundprinzipien genau zu bestimmen sind, ist bislang weitgehend noch 

ungeklärt und in der Literatur umstritten.227 Jedenfalls dürften die unter den 

„Ewigkeitsschutz“ des Art. 79 Abs. 3 GG fallenden identitätsstiftenden Ele-

mente des Verfassungsrechts dazugehören. Darüber hinaus gehören aber 

wohl noch weitere, nicht von Art. 79 Abs. 3 GG erfasste Teile der Verfassung 

dazu, sodass man veranschaulichend von einer Übertragungsgrenze „Art. 79 

                                                 
224 Diese Immunität haben andere Staaten zu beachten, siehe etwa Art. 5 UN Convention on 

Jurisdictional Immunities of States and Their Property und Jurisdictional Immunities of the 

State (Deutschland v. Italien: Greece intervening), Jugdment, ICJ Reports 2012, S. 99 ff. 
225 Zur strengen Anwendung des Zustimmungserfordernisses bei der Ausübung internatio-

naler Gerichtsbarkeit siehe IGH, Armed Activities on the Territory of the Congo (New Ap-

plication: 2002) (Demokratische Republik Kongo v. Ruanda), ICJ Reports 2006, S. 6 (32). 
226 BVerfGE 58, 1 (40) - Eurocontrol I; VerfGE 59, 63 (86) - Eurocontrol II. 
227 Für eine umfassende Bindung an die Verfassung P.M. Huber, Bundesverfassungsgericht 

und Europäischer Gerichtshof als Hüter der Gemeinschaft, AöR 1991, S. 210 (225 ff.).  

D. Deiseroth, in: D.C. Umbach/T. Clemens (Hrsg.), Grundgesetz. Mitarbeiterkommentar 

und Handbuch, 2002, Art. 24, Rn. 90 spricht von „Rätselraten“ und bezweifelt, dass die 

Frage durch Verfassungsinterpretation überhaupt beantwortet werden kann. 

https://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=300&b=58&s=1&z=BVerfGE
https://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=300&b=58&s=40&z=BVerfGE
https://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=300&b=59&s=63&z=BVerfGE
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Abs. 3 + x“ sprechen kann.228 Anders als in der Öffentlichkeit angenommen 

ist das TTIP und sein Investitionskapitel damit bei Zugrundelegung der 

Rechtsprechung des BVerfG nicht vollumfänglich am deutschen Verfas-

sungsrecht, sondern nur an diesem Kernbestand zu messen. 

2. Europäisches Verfassungsrecht 

Die EU wirkt im Rahmen ihrer Außenwirtschaftspolitik gem. Art. 206 AEUV 

auch auf die Beseitigung von Beschränkungen bei ausländischen Direktin-

vestitionen hin. Dazu hat sie gemäß Art. 207, 218 AEUV die Kompetenz, 

völkerrechtliche Handels- und Investitionsschutzverträge mit Drittstaaten zu 

schließen. 

Ob und inwieweit das Europarecht EU-Organen nicht-justiziable Einschät-

zungsspielräume eröffnet, ist noch nicht abschließend geklärt. Anders als das 

BVerfG scheint der EuGH jedenfalls im Grundsatz davon auszugehen, dass 

völkerrechtliche Verträge mit dem gesamten europäischen Primärrecht (und 

nicht nur – wie im deutschen Recht – mit Grundprinzipien) vereinbar sein 

müssen.229 Dies gilt sowohl für die (häufig problematische) Frage der aus-

wärtigen Zuständigkeiten der Europäischen Union, als auch für die verfah-

rensrechtlichen, institutionellen sowie ausdrücklich auch die materiellen Vor-

schriften des Primärrechts.230 Andererseits hat der EuGH etwa bei der Beein-

trächtigung von Grundrechten anerkannt, dass eine internationale Koopera-

tion u.U. als rechtfertigendes Ziel für verhältnismäßige Eingriffe in Betracht 

kommen kann.231 

Primärrechtliche Beschränkungen des auswärtigen Handelns sind an ver-

schiedenen Stellen zu finden. So ist etwa gem. Art. 207 Abs. 1 S. 2 AEUV 

die gemeinsame Handelspolitik im Rahmen der Grundsätze und Ziele des 

auswärtigen Handelns der Union zu gestalten. Die Grundsätze sind in Art. 21 

Abs. 1 EUV festgelegt232, nämlich u.a. Demokratie, Rechtsstaatlichkeit, Men-

schenrechte und Grundfreiheiten sowie der Grundsatz der Solidarität. Art. 21 

                                                 
228 So eine Formulierung von A. Randelzhofer, in: T. Maunz/G. Dürig (Hrsg.), Grundgesetz. 

Kommentar, 73. EL 2014, Art. 24, Rn. 79, siehe zum Ganzen auch die vorhergehenden 

Ausführungen in Rn. 69 ff. 
229 Siehe etwa EuGH, Gutachten 1/08 vom 30. November 2009 – GATS, Rn. Rn. 108; in 

anderem Kontext auch EuGH, Urteil vom 3. September 2008, Rs. C-402/05 P - Kadi I, Rn. 

282 ff. 
230 EuGH, Gutachten 1/78 vom 4. Oktober 1979 (Naturkautschuk), Rn. 30; siehe auch 

EuGH, Gutachten 1/08 vom 30. November 2009 (GATS), Rn. 127. 
231 EuGH, Urteil vom 3. September 2008, Rs. C-402/05 P - Kadi I, Rn. 359 ff. 
232 W. Kaufmann-Bühler, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Eu-

ropäischen Union. Kommentar, 55. EL 2015, Art. 21 EUV, Rn. 1. 
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Abs. 2 EUV benennt darüber hinaus die Ziele der europäischen Außenpolitik; 

nämlich u.a. die Wahrung ihrer in Art. 2 EUV niedergelegten Werte und ihrer 

Unabhängigkeit (Art. 21 Abs. 2 lit. a EUV), die Förderung von Demokratie, 

Rechtsstaatlichkeit und der Menschenrechte (Art. 21 Abs. 2 lit. b EUV) und 

die Leistung eines Beitrags zur nachhaltigen Entwicklung (Art. 21 Abs. 2 lit. f 

EUV). 

Zudem hat der EuGH in mehreren Entscheidungen Grundsätze des Unions-

rechts identifiziert, die dessen „Autonomie“ prägen und denen völkerrechtli-

che Verträge der EU entsprechen müssen.233 „Autonomie der Unionsrechts-

ordnung“ meint dabei im Grundsatz, dass es sich bei der in den europäischen 

Verträgen niedergelegten Rechtsordnung um eine sowohl von den mitglied-

staatlichen Rechtsordnungen als auch von der Völkerrechtsordnung unabhän-

gige Rechtsordnung handelt. Im Zusammenhang mit einem TTIP-Investiti-

onsschutzkapitel wird vor allem die letztgenannte, „auswärtige Autonomie“ 

gegenüber völkerrechtlichen Einrichtungen relevant. 

Prägend ist namentlich die sich in Art. 4 Abs. 1, 3 EUV iVm Art. 2 – 4 AEUV 

wiederspiegelnde Autonomie der Mitgliedstaaten zur Verteilung der Zustän-

digkeiten im europäischen Mehrebenensystem. Das Konzept der Autonomie 

der Unionsrechtsordnung verbietet, dass ein völkerrechtliches Organ von die-

ser Verteilung der Zuständigkeiten abweicht bzw. auf sie Einfluss nimmt.234 

Dies umfasst auch die Zuständigkeitszuweisungen an einzelne EU-Organe, 

namentlich den EuGH. Darüber hinaus zählen aber auch materielle Werte 

dazu: So hat der EuGH z.B. Zustimmungsakte der EU zu Handelsabkommen 

für nichtig erklärt, weil sie mit dem allgemeinen Gleichheitssatz nicht verein-

bar waren.235 In anderem Zusammenhang hat der EuGH den durch europäi-

sches Verfassungsrecht gewährleisteten Grundrechtsschutz gegenüber völ-

kerrechtlichen Verpflichtungen der Union und der Mitgliedstaaten gestärkt 

und dabei quasi eine europäische „Solange-Konstellation“ umrissen.236 Eben-

falls hat er die fundamentale Bedeutung von Demokratie und Rechtsstaatlich-

keit für die Verfassungsordnung der EU betont.237 Ferner dürften die in Art. 

                                                 
233 EuGH, Gutachten 2/13 vom 18. Dezember 2014 (EMRK), Rn. 184 ff. m.w.N.; EuGH, 

Gutachten C-1/00 vom 18. April 2002 (GELR), Rn. 11, 12 f.; EuGH, Gutachten 1/91 vom 

14. Dezember 1991 (EWR I), Rn. 41 ff. 
234 EuGH, Gutachten 1/91 vom 14. Dezember 1991 (EWR I), Rn. 31 ff.; EuGH, Urteil vom 

30. Mai 2006, Rs. C-459/03 - MOX Plant, Rn. 123. 
235 EuGH, Urteil vom 10. März 1998, Rs. C-122/95 - Bananenmarktordnung, Rn. 62 ff. 
236 EuGH, Urteil vom 3. September 2008, Rs. C-402/05 P - Kadi I, Rn. 282 ff.; A. v. 

Arnauld, Auf dem Weg zu einem “Solange 1 ½“, EuR 2013, 236 (236 ff.). 
237 EuGH, Urteil vom 3. September 2008, Rs. C-402/05 P - Kadi I, Rn. 281, 303. 
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2 EUV niedergelegten Werte der EU zu den wesentlichen verfassungsrecht-

lichen Grenzen des auswärtigen Handelns gerechnet werden.238 

Auch die investitionsschutzrechtlichen Vorschriften in TTIP müssen diesen 

Anforderungen gerecht werden. 

3. Die Auswahl des Maßstabs bei gemischten Abkommen  

Die Einordnung des TTIP als gemischtes Abkommen hat auch Auswirkungen 

auf die Frage, ob und inwieweit die Regelungen des TTIP am deutschen bzw. 

europäischen Verfassungsrecht zu messen sind.  

Soweit die vertraglichen Regelungen in den Kompetenzbereich fallen, der 

weiterhin den Mitgliedstaaten vorbehalten ist, gilt nichts anderes als bei an-

deren völkerrechtlichen Verträgen der Bundesrepublik: Diese sind an den 

grundgesetzlichen Schranken zu messen. 

Soweit die Regelung aber in den Zuständigkeitsbereich der EU fallen, sind 

Vorschriften des europäischen Verfassungsrechts, insbesondere die Art. 207 

Abs. 1 S. 2 AEUV i.V.m. Art. 21 Abs. 2 EUV einschlägig. Deutsches Ver-

fassungsrecht kommt hier grundsätzlich nicht mehr zur Anwendung.239 

Diese „Aufspaltung“ des Kontrollmaßstabs in europäisches und deutsches 

Recht kann zur Folge haben, dass ein und dieselbe Vorschrift in TTIP sowohl 

am Maßstab des deutschen als auch des europäischen Verfassungsrechts zu 

messen ist. Dies gilt insbesondere für den Bereich des Investitionsschutzes, 

der für den Bereich der Direktinvestitionen in den Zuständigkeitsbereich der 

EU fällt, für den Bereich der sog. Portfolioinvestitionen jedoch nicht240, wo-

bei die Regelungen in TTIP aller Voraussicht nach keine Unterscheidung zwi-

schen diesen beiden Bereichen vornehmen werden. 

                                                 
238 EuGH, Gutachten 2/13 vom 18. Dezember 2014 (EMRK), Rn. 168. 
239 Es sei denn, der Vertragsschluss durch die EU ließe sich ausnahmsweise als offensichtli-

che und strukturell bedeutsame Verletzung der Kompetenzverteilung zwischen EU und 

Mitgliedstaaten einstufen; in diesem zwar theoretisch möglichen, aber praktisch kaum rele-

vanten Fall wäre nach der Rechtsprechung des BVerfG eine sog. „Identitätskontrolle“ am 

Maßstab des Art. 79 Abs. 3 GG und eine sog. ultra vires-Kontrolle denkbar; dazu vgl. 

BVerfGE 134, 357 (366); H. Gött, Die ultra vires-Rüge nach dem OMT-Vorlagebeschluss 

des Bundesverfassungsgerichts, EuR 2014, S. 514 ff., m.w.N. 
240 F.C. Mayer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (Comprehen-

sive Economic and Trade Agreement, CETA) ein gemischtes Abkommen dar?, 2014, S. 10 

ff. 
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4. Zusammenfassung 

Im deutschen Verfassungsrecht sind der Abschluss eines Investitionsschutz-

vertrages und die damit verbundene Unterwerfung unter eine Investitions-

schiedsgerichtsbarkeit nach Art. 24 Abs. 1 GG zulässig, soweit nur die grund-

legenden Kernprinzipien des Grundgesetzes gewahrt bleiben. Eine vollum-

fassende Übereinstimmung mit den Anforderungen des deutschen Verfas-

sungsrechts ist nicht erforderlich. Im europäischen Verfassungsrecht gilt ein 

tendenziell strikterer Maßstab. Notwendig ist grundsätzlich die vollumfas-

sende Vereinbarkeit mit dem gesamten EU-Primärrecht. Als sog. gemischtes 

Abkommen kommt es für die Frage, ob eine Vertragsbestimmung des TTIP 

am Maßstab des europäischen oder des deutschen Verfassungsrechts zu mes-

sen ist darauf an, ob diese Bestimmung bei Zugrundelegung der innereuropä-

ischen Zuständigkeitsverteilung in die Kompetenz der EU oder der Mitglied-

staaten fiele. 

II. Gegenstand und Strukturierung der verfassungsrechtlichen Betrach-

tung 

In der öffentlichen Diskussion wird die Problematik des investitionsrechtli-

chen Kapitels vom TTIP oft in den Investitionsschiedsgerichten gesehen und 

auf diese Weise anschaulich gemacht. Eine genauere Prüfung aus der Sicht 

des deutschen und europäischen Verfassungsrechts bedarf allerdings einer 

genaueren Bestimmung des Gegenstandes der Prüfung. Hier ist besonders da-

rauf hinzuweisen, dass sich das TTIP – ebenso wie das übrige internationale 

Investitionsschutzrecht –  nicht auf die Eröffnung einer internationalen Inves-

titionsschiedsgerichtsbarkeit beschränkt. Daneben sind – wie oben gezeigt – 

auch materielle Standards zum Schutz von ausländischen Investitionen und 

Investoren vorgesehen, deren Durchsetzung nicht nur durch Investor-Staat-

Schiedsgerichte, sondern möglicherweise auch auf diplomatischem Wege o-

der durch die in dem Abkommen vorgesehene zwischenstaatliche Streit-

schlichtung erfolgen kann.241 Diese materiellen Schutzstandards sind also 

                                                 
241 Soweit Art. 27 Abs. 1 ICSID-Konvention die Ausübung diplomatischen Schutzes ver-

bietet, greift dieses Verbot nur dann, wenn überhaupt ein Verfahren nach den ICSID-Re-

geln durchgeführt wird. Im Übrigen lässt der CETA-Entwurf ausdrücklich das zwischen-

staatliche Streitbeilegungsverfahren unberührt (Kap. 10 Art. X.17 Abs. 1 CETA-Entwurf). 

Im EU-Singapur-FHA wird bei anhängigen Investorenklagen paralleler diplomatischer 

Schutz zwar ausgeschlossen, aber nur für den konkret anhängigen Fall, sodass andere oder 

generelle Zuwiderhandlungen gegen investitionsschutzrechtliche Verpflichtungen im zwi-

schenstaatlichen Streitbeilegungsmechanismus geltend gemacht werden können (vgl. Art. 

9.28 EU-Singapur-FHA).  



 71 

auch für sich genommen zu würdigen, wobei im Einzelnen zu betrachten ist, 

welche Art von Bindung sie im deutschen bzw. europäischen Verfassungs-

raum entfalten.  

Neben dieser Differenzierung des Gegenstandes der Prüfung ist aber auch 

eine Strukturierung der Prüfung erforderlich, um die vielfältigen Fragen sinn-

voll zu ordnen. Die verschiedenen Aspekte, etwa die Befürchtung einer Ein-

schränkung des Regulierungsrechts der Bundesrepublik Deutschland bzw. 

der Europäischen Union oder die Befassung von internationalen Investitions-

schiedsgerichten mit Fragen der Ausübung hoheitlicher Gewalt, berühren je-

weils unterschiedliche verfassungsrechtliche Gebote und Vorgaben. Deswe-

gen erscheint im Hinblick auf die folgende Diskussion von Lösungsvorschlä-

gen eine Abschichtung sinnvoll. Auch hinsichtlich des besonderen Interesses 

an der Umweltpolitik und dem Umweltrecht werden folgend an erster Stelle 

die Fragen des Investitionsschutzes als Regulierungshindernis (III.), an zwei-

ter Stelle die gleichheitsrechtlichen Aspekte (IV.), an dritter Stelle die mögli-

chen verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Rechtsschutzform der in-

ternationalen Investitionsschiedsgerichtsbarkeit mit den Einzelheiten ihrer 

verfahrensmäßigen Ausgestaltung (V.) und schließlich an vierter Stelle die 

besonders aus europarechtlicher Sicht problematische Frage der Zulässigkeit 

der Unterwerfung unter eine internationale Rechtsschutzinstanz an sich (VI.) 

behandelt. 

III. Schutz ausländischer Investitionen und Investoren als Regulierungs-

hindernis 

In Anbetracht der hier im Vordergrund stehenden Aspekte der Umweltpolitik 

und des Umweltrechts ist aus einer europäischen und deutschen verfassungs-

rechtlichen Perspektive zunächst der Gesichtspunkt des Regulierungsrechts 

zu betrachten. Schon in der oben wiedergegebenen internationalen und 

rechtspolitisch orientierten Diskussion hat die Befürchtung eine große Rolle 

gespielt, dass das internationale Investitionsrecht den Handlungsspielraum 

von Staaten einschränken könnte, wirksame Maßnahmen unter anderem im 

Bereich der Umweltpolitik zu erlassen und entsprechende Gesetze zu verab-

schieden und diese auch mithilfe untergesetzlicher Vorschriften und mit Ge-

nehmigungen oder Anordnungen im Einzelfall durchzusetzen. Zu dieser Re-

gulierungstätigkeit ist weiterhin die entsprechende Tätigkeit von Gerichten 

zu zählen. 
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1. Grundlagen des Regulierungsrechts 

Aus völkerrechtlicher Perspektive stützt sich das Recht zur Regulierung vor 

allem auf das völkerrechtliche Prinzip der Staatensouveränität. Im deutschen 

Verfassungsrecht findet es sein Pendant vor allem im Demokratieprinzip (Art. 

20 Abs. 1 und 2 GG), das ausgehend vom Prinzip der Volkssouveränität die 

demokratische Selbstregierung des Volkes durch Wahlen, Abstimmungen 

und durch staatliche Organe festlegt. Regulierungen können dabei grundsätz-

lich von allen drei Staatsgewalten innerhalb ihrer jeweiligen Kompetenzen 

vorgenommen werden.  

Darüber hinaus sind eine Reihe von Verfassungsgeboten zu nennen, die eine 

Regelungstätigkeit erfordern können. Hier sind namentlich grundrechtliche 

Schutzpflichten, Staatszielbestimmungen und Verfassungsaufträge zu nen-

nen. Zumeist handelt es sich dabei um „Ergebnispflichten“, welche die Wahl 

der Mittel freistellen und lediglich ein zu erreichendes Ziel oder einen zu hal-

tenden Mindeststandard (etwa in Gestalt eines Untermaßverbotes) vorgeben. 

Im Rahmen der ihr von den Mitgliedstaaten übertragenen Kompetenzen hat 

die Europäische Union ein Regulierungsrecht, dem ebenfalls eine Reihe von 

Schutzaufträgen zur Seite stehen. 

2. Formen möglicher Einschränkungen des Regulierungsrechts durch 

völkerrechtliche investitionsrechtliche Verpflichtungen und ihre Folgen 

Die öffentliche Kritik sieht in der Übernahme völkerrechtlicher Verpflichtun-

gen im Investitionsrecht oft pauschal eine Beeinträchtigung dieses europäi-

schen bzw. deutschen Rechts auf Regulierung, wobei oft die schiedsrichterli-

chen Entscheidungen bzw. ihre mögliche Vollstreckung im Vordergrund ste-

hen. Eine genaue Analyse der möglichen Beeinträchtigungen aus der Warte 

des europäischen bzw. deutschen Verfassungsrechts muss hier jedoch deut-

lich differenzieren.  

a. De jure - Einschränkungen des Regulierungsrechts durch materielles völ-

kerrechtliches Investitionsrecht 

Eine Einschränkung des Regulierungsrechts könnte sich zunächst durch die 

materiellen Schutzstandards für ausländische Investitionen und Investoren er-

geben, wie sie sich in den Entwürfen zum CETA und zum EU-Singapur-FHA 

finden und wie sie für das TTIP Übereinkommen vorgesehen sind. Die Fest-

legung völkerrechtlicher Mindeststandards zum Schutz ausländischer Inves-
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toren entfaltet für die Europäische Union und die Bundesrepublik Deutsch-

land eine völkerrechtliche Bindungswirkung (Art. 26 Wiener Vertragsrechts-

konvention), die – wie gezeigt – nicht nur durch das Investor-Staat-Schieds-

verfahren, sondern womöglich auch durch das vorgesehene Staat-Staat-

Streitschlichtungsverfahren durchgesetzt werden kann.  

Auch aus der Perspektive des deutschen und des europäischen Verfassungs-

rechts können rechtliche Bindungen deutscher bzw. europäischer Organe in 

Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung an materiellen Investitions-

schutzstandards bestehen. Sowohl das deutsche als auch das europäische Ver-

fassungsrecht sehen nämlich in verschiedener Weise die Übernahme völker-

vertragsrechtlicher Verpflichtungen in die eigene Rechtsordnung vor. Im 

deutschen Recht gelten völkerrechtliche Verträge und die daraus resultieren-

den Verpflichtungen im Rang eines Bundesgesetzes und sie sind aufgrund der 

Gesetzesbindung von Verwaltung und Rechtsprechung (Art. 20 Abs. 3, Art. 

97 Abs. 1 GG) zu befolgen. Sind die betreffenden Vertragsbestimmungen 

hinreichend bestimmt, d.h. bedürfen sie keiner weiteren Konkretisierung 

durch staatliche Gesetzgebung, gelten sie grundsätzlich für Verwaltungsbe-

hörden und Gerichte von Bund und Ländern sowie (über den Vorrang des 

Bundesrechts, Art. 31 GG) für die Gesetzgebung der Länder als unmittelbar 

maßgebliche Handlungs- und Entscheidungsmaßstäbe – man spricht von un-

mittelbarer Anwendbarkeit.242 Nach der Rechtsprechung des BVerfG können 

in dieser Weise völkervertragliche Bestimmungen auch für den deutschen 

Bundesgesetzgeber von Bedeutung sein.243 Dass zumindest einige der in 

TTIP zu erwartenden Investitionsschutzvorschriften ebenfalls in dieser Weise 

unmittelbar anwendbar sein können, erscheint zumindest naheliegend. 

In der europäischen Rechtsordnung stehen völkerrechtliche Verträge, und da-

mit auch Investitionsschutzregeln, zwar im Rang unterhalb der EU-Verträge 

und damit des EU-Verfassungsrechts, aber über Sekundärrechtsakten, also 

                                                 
242 Eingehend M. Payandeh, Die Internationalisierung der Rechtsordnung als Herausforde-

rung für die Gesetzesbindung, RW 2013, S. 397 ff. 
243 Dies zwar wohl nicht im Sinne einer förmlichen Bindung. Jedoch hat das BVerfG im 

Kontext der EMRK deren Bedeutung für den Bundesgesetzgeber hervorgehoben. Es könne 

nicht davon ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber gegen die EMRK verstoßen wolle, 

solange er dies nicht eindeutig zum Ausdruck bringe (BVerfGE 74, 358 (370); 111, 307 

(324); T. Finke, Die Offenheit des Grundgesetzes für völkerrechtliche Konstitutionalisie-

rungsprozesse am Beispiel der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-

freiheiten vom 4.11.1950, in: C. Tietje/K. Nowrot (Hrsg.), Verfassungsrechtliche Dimensi-

onen des Internationalen Wirtschaftsrechts, 2007, S. 253 (282). Ob diese „Leitfunktion“ der 

EMRK auf andere völkerrechtliche Verträge mit subjektiven Rechtspositionen (also auch 

auf Investitionsschutzverträge) übertragbar ist, bleibt offen. 
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z.B. Verordnungen und Richtlinien der EU, und können damit – wiederum je 

nach ihrem konkreten Inhalt – für die europäische Gesetzgebung, Verwaltung 

und Rechtsprechung rechtlich verbindlich sein.244 Außerdem kennen beide 

Rechtsordnungen in verschiedenen Ausprägungen den sog. Grundsatz der 

völkerrechtsfreundlichen Auslegung, wonach das eigene Recht grundsätzlich 

im Einklang mit völkerrechtlichen Verpflichtungen auszulegen und anzuwen-

den ist.245 Durch diese differenzierte Bindung kann das Regulierungsrecht de 

jure beschränkt werden. 

Die Entwürfe zum CETA und dem EU-Singapur-FHA sehen jeweils Klauseln 

vor, die einer solchen innerstaatlichen Bindung der Regulierungsorgane ent-

gegenwirken sollen.246 Gleiches dürfte wohl auch für das TTIP zu erwarten 

sein. Inwiefern diese Klauseln ihren Zweck erfüllen, hängt von ihrer konkre-

ten Formulierung ab.247 Solange solche Klauseln nicht vorgesehen sind oder 

soweit sie keine abschließende Regelung treffen, kommt die oben beschrie-

bene de jure-Bindung deutscher und europäischer Regulierungsstellen an ma-

terielle Investitionsschutzstandards in Betracht. 

b. Einschränkung des Regulierungsrechts durch schiedsgerichtliche Ent-

scheidungen 

Es ist im Allgemeinen nicht zu erwarten, dass die in TTIP vorgesehenen In-

vestitionsschiedsgerichte die Befugnis haben sollen, deutsche bzw. europäi-

sche Rechtsakte aufzuheben.248 Die verfahrensrechtlichen Regeln eines 

                                                 
244 Zur Rangfrage K. Schmalenbach, in: C. Calliess/M. Ruffert, EUV/AEUV. Kommentar, 

4. Aufl. 2011, Art. 216 AEUV, Rn. 50, zur unmittelbaren Anwendbarkeit etwa EuGH, Ur-

teil vom 8. März 2011, Rs. C-240/09 - Lesoochranárske zuskupenie VLK, Rn. 44. 
245 BVerfGE 111, 307 (317); 128, 326 (366); EuGH, Urteil vom 3. September 2008, Rs. C-

402/05 P - Kadi I, Rn. 291. 
246 Kap. 33, Art. 14.16 CETA-Entwurf; Art. 17.15 EU-Singapur-FHA. 
247 Im EU-Singapur-FHA wird ausdrücklich eine unmittelbare Anwendbarkeit (direct 

effect) im innerstaatlichen Recht ausgeschlossen. Danach würde eine direkte de jure-Bin-

dung von Regulierungsorganen wohl ausscheiden, es bliebe aber bei der völkerrechtlichen 

Bindung von EU bzw. Bundesrepublik. Dagegen kann die Klausel im CETA-Entwurf je 

nach Auslegung so verstanden werden, dass sie lediglich subjektive Rechte, also die Ein-

klagbarkeit von Investitionsschutzstandards durch Individuen in der nationalen Rechtsord-

nung, ausschließt. Davon unberührt bliebe die objektiv-rechtliche innerstaatliche Bindung 

der Regulierungsbehörden. 
248 Jedenfalls sind in NAFTA, im CETA-Entwurf und im EU-Singapur-FHA die Schiedsge-

richte nur zur Zusprechung von Kompensation befugt. Ob in dem ausnahmsweisen Fall, 

dass eine Rückgabe von Eigentum angeordnet wird, zugleich auch der enteignende Akt auf-

gehoben werden können soll, bleibt nach dem Vertragstext offen, dürfte aber jedenfalls 

nicht beabsichtigt sein. Freilich würde der enteignende Akt, auch wenn er bestehen bliebe, 

durch die Rückgabeverpflichtung faktisch gegenstandslos. 
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TTIP-Investitionsschutzkapitels dürften daher für sich genommen zu keiner 

de jure-Einschränkung des Regulierungsrechts führen. 

c. Regulatory chill 

Es ist allerdings nicht ausgeschlossen, dass das Investitionsrecht mit seinen 

Durchsetzungsmöglichkeiten faktisch einschränkend auf die innerstaatliche 

Regulierungstätigkeit wirkt. Drohende oder bereits laufende Investitions-

schiedsverfahren könnten staatliche Regulierungsstellen dazu veranlassen, 

bestehende Regulierungen zu ändern oder geplante Regulierungsvorhaben 

nicht oder anders als geplant umzusetzen, um einer späteren Verurteilung im 

Schiedsverfahren und den daraus folgenden Kompensationsverpflichtungen 

vorzubeugen. Hierfür wurde der Begriff des „regulatory chill“ geprägt. In die-

sem Zusammenhang wird die Befürchtung geäußert, dass drohende oder lau-

fende Investitionsschiedsverfahren die tatsächliche Ausübung des Regulie-

rungsrechts und den Erlass politisch gewollter oder sogar zum Schutz von 

Rechtsgütern gebotener Regulierungen behindern könnten. Dies stelle eine 

Gefährdung sowohl des Rechtsgüterschutzes als auch der durch das Demo-

kratieprinzip gewährleisteten demokratischen Selbstregierung des Volkes 

dar.249 

Ob und inwieweit durch investitionsschiedsgerichtliche Entscheidungen ein 

„regulatory chill“ verursacht würde, kann schwerlich mit juristischer Metho-

dik sicher vorhergesehen werden. Es ist nämlich auch denkbar, dass ein „re-

gulatory chill“ durch drohende Schadensersatzklagen nach deutschem oder 

europäischem Recht oder durch gänzlich andere Faktoren ausgelöst wird. 

Auf der anderen Seite erscheinen die Warnungen vor einem „regulatory chill“ 

aber auch nicht völlig unplausibel. Bisher ergangene Entscheidungen unter 

bereits bestehenden Investitionsschutzverträgen illustrieren zumindest anek-

dotisch die mögliche Dimension von investitionsschutzrechtlichen Klagen 

und deren potenzielle Bedeutung für den Gaststaat, wenn etwa der Streitwert 

im Vergleich zum Staatshaushalt signifikante Größen erreicht250 oder wenn 

in politisch ohnehin sensible und umstrittene Themenfeldern geklagt wird.251 

                                                 
249 Z.B. A. Fischer-Lescano/J. Horst, Europa- und verfassungsrechtliche Vorgaben für das 

Comprehensive Economic and Trade Agreement der EU und Kanada (CETA), 2014, 35 f.; 

BUND, Das Gemeinwohl ist nicht ver(frei)handelbar, 2014, 31 f. 
250 Siehe die Beispiele oben unter Teil 2, D. VI. 
251 Aktuelle Beispiele sind die laufenden Verfahren Vattenfall AB, Vattenfall Europe AG, 

Vattenfall Europe Generation AG v. Federal Republic of Germany (Award vom 11. März 

2011, ICSID Case No. ARB/09/6) zum deutschen Atomausstieg und Lone Pine Investment 

Inc. v. Kanada (ICSID Case No. UNCT/15/2, zu einem kanadischen Frackingmoratorium). 
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In diesem Zusammenhang ist auch zu beachten, dass bereits die Abwehr einer 

letztlich unbegründeten Investorenklage u.U. beträchtliche Ressourcen bean-

spruchen kann. 

3. Bedenken hinsichtlich des deutschen und europäischen Demokratie-

prinzips 

Das deutsche Demokratieprinzip umfasst eine Reihe von Elementen, zu de-

nen auch unter Berücksichtigung des hier nur relevanten Kernbereichs unter 

anderem das Prinzip der Volkssouveränität und das daraus folgende Erforder-

nis einer (unterschiedlich gestaltbaren) ununterbrochenen Legitimationskette 

gehört.252 Für die hier zu untersuchende Fragestellung ist vor allem die Recht-

sprechung des BVerfG zur europäischen Integration von Bedeutung. Diese 

besagt, dass dem demokratisch direkt legitimierten Bundestag im Hinblick 

auf Art. 79 Abs. 3 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG und Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG 

Kompetenzen von substanziellem Gewicht und auch tatsächliche wesentliche 

Entscheidungs- und Gestaltungsmöglichkeiten verbleiben müssen, was ins-

besondere die Wahrnehmung der haushaltspolitischen Gesamtverantwortung 

sowie einige weitere Bereiche einschließe.253 Neben dem Erfordernis eines 

hinreichenden Legitimationszusammenhanges dürfe es ebenfalls nicht zu ei-

ner „Entstaatlichung“ Deutschlands kommen.254 

Darin liegt eine sehr zurückgenommene Umschreibung des nicht aufgebbaren 

Kerns der Demokratie nach deutschem Verfassungsrecht, wie er bei der Über-

tragung von Hoheitsrechten durch völkerrechtlichen Vertrag zu beachten ist. 

Sie ist zum Teil sicherlich den Besonderheiten der europäischen Integration 

mit ihren kompensierenden Elementen einer demokratischen Legitimation 

auf europäischer Ebene geschuldet. Dennoch wird hierdurch deutlich, dass 

die möglichen Einschränkungen, die sich aus den materiellen Schutzstan-

dards des Investitionskapitels des TTIP für die deutschen Staatsgewalten er-

geben könnten, auf den ersten Blick wenig Anlass zu Bedenken geben. Dafür 

spricht auch, dass das Demokratieprinzip im Sinne eines Rechts auf Regulie-

rung auch in der deutschen Verfassungsordnung keineswegs absolut, sondern 

Einschränkungen etwa im Hinblick auf die Grundrechte unterworfen ist und 

                                                 
252 J. Dietlein, in: V. Epping/C. Hillgruber (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, Art. 79, Rn. 

33 ff., m.w.N. 
253 Das BVerfG hat im Lissabon-Urteil diese Bereiche quasi katalogartig aufgezählt,  

BVerfGE 123, 267 (351 ff.). Speziell zur haushaltspolitischen Gesamtverantwortung siehe 

BVerfGE 135, 317 (317ff.), m.w.N. 
254 H. Gött, Die ultra vires-Rüge nach dem OMT-Vorlagebeschluss des Bundesverfas-

sungsgerichts, EuR 2014, 514 (516), m.w.N. 
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dass die materiellen Standards des Investitionsrechts jedenfalls zum Teil sol-

che Individualrechte, etwa in Form des Rechts auf Eigentum und auf rechts-

staatliche Behandlung, thematisieren. 

Eher schon als die Bindung durch die materiellen Schutzstandards an sich 

könnte deren Unbestimmtheit im Zusammenhang mit der Anwendung durch 

internationale Investitionsschiedsgerichte Anlass zu Bedenken geben. Dem 

ist im Zusammenhang mit der Frage nach verfassungsrechtlichen Bedenken 

gegen diese besondere Rechtsschutzform unten noch näher nachzugehen. 

Weitere, eigenständige Bedenken könnten sich daraus ergeben, dass mögli-

che Verurteilungen zu hohen Kompensationszahlungen den deutschen Haus-

halt dermaßen belasten, dass dem Bundestag kein hinreichender Spielraum 

zur Ausübung seines Budgetrechts und damit für demokratische Gestaltung 

bleibt. Zwar ist – wie das BVerfG zuletzt im ESM-Urteil ausgeführt hat – 

auch die Übernahme erheblicher finanzieller überstaatlicher Verpflichtungen 

nicht schon für sich genommen mit dem Kerngehalt des Demokratieprinzips 

unvereinbar. Es hat aber auch ausgeführt, „[j]e größer das finanzielle Ausmaß 

von Haftungsübernahmen oder Verpflichtungsermächtigungen ist, umso 

wirksamer müssen Zustimmungs- und Ablehnungsrechte sowie Kontrollbe-

fugnisse des Bundestages ausgestaltet werden“.255 

Eine Grenze ist dort erreicht, wo der Bundestag einem Mechanismus zu-

stimmt, der ohne Kontroll- und Einwirkungsmöglichkeit unüberschaubare 

Haftungsrisiken begründen kann. Der Bundestag muss dauerhaft „Herr seiner 

Entschlüsse“ bleiben, d.h. er muss haushaltspolitische Entscheidungen frei 

von Fremdbestimmung durch andere Staaten oder internationale Einrichtun-

gen treffen können.256 Dementsprechend hat das BVerfG die Zustimmung 

zum ESM nur unter der Bedingung der Vereinbarung einer Haftungshöchst-

grenze bzw. eines deutschen Vetorechts für etwaige Kapitalerhöhungen für 

verfassungskonform gehalten.257 Zugleich hat das BVerfG aber auch ausge-

führt, dass eine justiziable Grenze nur bei einer „evidenten Überschreitung 

äußerster Grenzen“ in Betracht komme, also wenn die Haushaltsautonomie 

bei Eintritt einer durch den Mechanismus ermöglichten Haftungssituation 

„nicht nur eingeschränkt würde, sondern praktisch vollständig leerliefe.“258 

                                                 
255 BVerfGE 135, 317 (401). 
256 BVerfGE 135, 317 (401f.). 
257 BVerfGE 132, 195. 
258 BVerfGE 135, 317 (174). 
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Inwieweit diese Rechtsprechung der Unterwerfung unter ein System der In-

vestitionsschiedsgerichtsbarkeit entgegensteht, ist ungeklärt. Einerseits lie-

gen selbst die höchsten bisher zugesprochenen Entschädigungssummen (dazu 

oben Teil 2, D. VI.) deutlich unter der im ESM-Urteil in der Höhe beanstan-

dungslos gebliebenen Haftungsobergrenze von 190 Mrd. Euro. Andererseits 

war maßgebliche Voraussetzung der Verfassungskonformität des ESM die 

feste, d.h. für den Bundestag voraussehbare und damit verantwortlich bewert-

bare Haftungsobergrenze, die bei einem ISDS-Mechanismus in TTIP wohl 

nicht zu erwarten wäre. Vielmehr wäre dort sowohl die Höhe der Haftung als 

auch die Anzahl der möglichen Verurteilungen Deutschlands de jure unbe-

grenzt. Begrenzungen wären höchstens durch – freilich wandelbare – fakti-

sche Gegebenheiten denkbar. 

Auf europäischer Ebene ergibt sich im Wesentlichen ein ähnliches Bild: Ob-

wohl der EuGH die Demokratie als eine grundlegende Konstituante der eu-

ropäischen Rechtsordnung bezeichnet hat259, ist die nähere Bestimmung ihres 

beim Abschluss völkerrechtlicher Verträge zu wahrenden Gehalts – soweit 

ersichtlich – in seiner Rechtsprechung noch nicht vorgekommen. Normativer 

Anknüpfungspunkt im EU-Primärrecht sind neben Art. 21 EUV vor allem 

Art. 2 EUV und die Vorschriften über die demokratischen Grundsätze der 

Union (Art. 9-12 EUV). Daneben können grundlegende Gehalte des unions-

rechtlichen Demokratieprinzips auch aus vergleichender Analyse der mit-

gliedstaatlichen Verfassungsordnungen gewonnen werden.260 

Hinsichtlich der Einschränkung dürfte Ähnliches wie im deutschen Recht gel-

ten (siehe das oben Gesagte); die Besonderheiten der Demokratie auf europä-

ischer Ebene (duale Legitimation, partizipatorische Teilhabe der Zivilgesell-

schaft, zumindest teilweise Wahlrechtsgleichheit bei der Wahl zum europäi-

schen Parlament etc.) dürften im Hinblick auf mögliche Einschränkungen 

durch Investitionsschutzvorschriften in TTIP zu keiner grundsätzlich anderen 

Bewertung führen. 

4. Mögliche Beeinträchtigung der Wahrnehmung von Schutzaufträgen 

Eine mögliche Beschränkung des Regulierungsrechts durch ein TTIP-Inves-

titionsschutzkapitel wirft zudem vor dem Hintergrund verfassungsrechtlicher 

Schutzaufträge für den Staat Fragen auf. 

                                                 
259 EuGH, Urteil vom 3. September 2008, Rs. C-402/05 P - Kadi I, Rn. 303. 
260 T.P. Holterhus/D. Kornack, Die materielle Struktur der Unionsgrundwerte, EuGRZ 

2014, S. 389 (390 f.).  
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Solche Schutzaufträge können sich im deutschen Recht zum einen aus Grund-

rechten ergeben, z.B. aus dem Recht auf Leben und körperliche Unversehrt-

heit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG), zum anderen auch aus anderen Verfassungsnor-

men. Auch hier ist jeweils noch weitgehend ungeklärt, inwieweit solche 

Schutzaufträge zu den Grundprinzipien der Verfassung gehören, an denen in-

vestitionsschutzrechtliche Vorschriften in TTIP zu messen wären. 

Grundrechte gehören jedenfalls in dem Umfang, wie sie unter Art. 79 Abs. 3 

GG fallen, zu den Grundprinzipien. Dies betrifft die in Art. 1 GG niederge-

legten Grundsätze, also namentlich die Unantastbarkeit der Menschenwürde 

und die staatliche Pflicht, diese zu achten und zu schützen, die Vorstaatlich-

keit, die unmittelbare Rechtsverbindlichkeit und den Verfassungsrang der 

Grundrechte und der „Menschenwürdekern“ der übrigen Grundrechte.261 

Über den Bereich des Art. 79 Abs. 3 GG hinaus sollen auch weitere Gehalte 

von Grundrechten zu den Grundprinzipien gehören, namentlich die Wesens-

gehalte der Grundrechte i.S.v. Art. 19 Abs. 2 GG.262 

 

Inwiefern andere Verfassungsnormen, etwa Staatszielbestimmungen wie bei-

spielsweise Art. 20a GG (Schutz der natürlichen Lebensgrundlagen), zu den 

Grundprinzipien der Verfassung zählen, ist fraglich. Von Art. 79 Abs. 3 GG 

werden sie nicht erfasst. Im Übrigen dürften die Kernbereiche der Erhaltung 

der natürlichen Lebensgrundlagen oftmals zugleich auch in den Schutzbe-

reich von Grundrechten fallen. Ob daneben andere Bereiche des Art. 20a GG 

noch einen eigenständigen Teil der Grundprinzipien der Verfassung (dann 

außerhalb des Anwendungsbereichs von Art. 79 Abs. 3 GG) bilden, ist unklar, 

aber – etwa im Hinblick auf den Tierschutz – denkbar. 

Ein TTIP-Investitionsschutzkapitel wäre in diesem Zusammenhang dann be-

denklich, wenn es einem angemessenen Rechtsgüterschutz durch Regulie-

rungsorgane entgegenstünde oder diesen beeinträchtigte. Dies ist im Allge-

meinen dort nicht zu erwarten, wo – gesichert durch entsprechende Ausnah-

meklauseln in TTIP – ein hinreichender Rechtsgüterschutz möglich bleibt. 

Wie gesehen, finden Ausnahmeklauseln zumindest hinsichtlich einiger der 

dort genannten Rechtsgüter zunehmend Eingang in moderne Investitions-

                                                 
261 J. Dietlein, in: V. Epping/C. Hillgruber (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, Art. 79, Rn. 

26 ff. 
262 A. Randelzhofer, in: T. Maunz/G. Dürig (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 73. EL 

(2014), Art. 24, Rn. 102. 
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schutzkapitel, sodass hinsichtlich der genannten Rechtsgüter eine Einschrän-

kung des „right to regulate“ im Hinblick auf ihren Schutz eher weniger zu 

befürchten ist. Anders verhält es sich mit Rechtsgütern, die in den – abschlie-

ßenden – Katalogen der Ausnahmeklauseln nicht enthalten sind, wie vielfach 

z.B. die Sicherung von Arbeits- und Sozialstandards, beispielsweise die in 

Art. 9 Abs. 3 GG grundrechtlich geschützte Koalitionsfreiheit einschließlich 

des Arbeitskampfrechts. 

Auch die EU ist im Rahmen ihrer Tätigkeit durch europäische Grundrechte 

und durch die Bestimmungen der EU-Verträge zum Rechtsgüterschutz ver-

pflichtet. Darunter fallen u.a. der Umwelt- und Tierschutz (Art. 11, 13 

AEUV), der Datenschutz (Art. 16 AEUV) und der Verbraucherschutz (Art. 

12 AEUV), die auch jeweils Gegenstand jeweils eigener Schutzpolitiken sind. 

Im Hinblick auf ein TTIP-Investitionsschutzkapitel dürfte dasselbe gelten wie 

das zum deutschen Recht Gesagte. Auch auf europäischer Ebene ist zur Ab-

sicherung eines hinreichenden Rechtsgüterschutzes die Aufnahme einer Aus-

schlussklausel zu erwägen. 

5. Ausnahmeklausel als Absicherung? 

Unabhängig von der Frage, ob und inwieweit das „right to regulate“ in ver-

fassungsrechtlich unzulässiger Weise beschränkt würde, kann es politisch 

sinnvoll sein, ausreichende Regulierungsspielräume sicherzustellen. Zugleich 

könnte damit aber auch im Hinblick auf die teils ungeklärte verfassungsrecht-

liche Bewertungslage das Risiko vermindert werden, dass ein TTIP-Investi-

tionsschutzkapitel gegen deutsches oder europäisches Verfassungsrecht ver-

stößt. 

Die Sicherstellung von Regulierungsspielräumen könnte z.B. durch eine aus-

drückliche Aufnahme einer Ausschlussklausel geschehen. Nach dem Vorbild 

etwa des Art. XX GATT und der bereits genannten Ausnahmevorschriften in 

den Abkommensentwürfen könnte das „right to regulate“ durch einen – aller-

dings nicht abschließenden – Katalog von zu schützenden Rechtsgütern und 

weiteren Aspekten gegenüber einem ausufernden Investitionsschutz positio-

niert und gestärkt werden.263 Dabei wäre es auch denkbar, normative Bezüge 

                                                 
263 Annex X.11 zu Kap. 10 CETA-Entwurf, Nr. 3 bietet hier erste Ansätze, ist jedoch auf 

indirekte Enteignungen beschränkt und spricht zudem von “legitimen“ Gemeinwohlzielen, 

wobei unklar bleibt, wie und durch wen diese Legitimität zu bestimmen ist. 
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zu anderen Teilen des TTIP herzustellen, z.B. zu den wahrscheinlich dort vor-

gesehenen Nachhaltigkeitskapiteln. 

6. Zusammenfassung 

Das staatliche Regulierungsrecht kann durch ein TTIP-Investitionsschutzka-

pitel – je nach dessen konkreter Ausgestaltung – sowohl de jure als auch de 

facto eingeschränkt werden. Eine solche mögliche Einschränkung ist zum ei-

nen im Hinblick auf das Demokratieprinzip und zum anderen im Hinblick auf 

den verfassungsrechtlich gebotenen Rechtsgüterschutz relevant. Im Bereich 

der Demokratie kommt neben der Beeinträchtigung des staatlichen Regulie-

rungsspielraums bei hohen Schadensersatzsummen grundsätzlich auch eine 

Beeinträchtigung des Haushaltsrechts des Parlamentes in Betracht. Wegen 

der hohen verfassungsrechtlichen Hürden dürfte eine Verletzung des Demo-

kratieprinzips indes zwar denkbar, aber nicht unbedingt wahrscheinlich sein. 

Im Bereich des Rechtsgüterschutzes kommt es darauf, inwieweit das TTIP-

Investitionsschutzkapitel genügend Raum für die ausreichende Erfüllung ver-

fassungsrechtlicher Schutzaufträge belässt. Um der in vielerlei Hinsicht un-

klaren verfassungsrechtlichen Rechtslage Rechnung zu tragen, erscheint die 

Aufnahme einer generellen und robusten Ausnahmeklausel zum Schutz des 

staatlichen Regulierungsrechts rechtspolitisch sinnvoll (näher dazu unten Teil 

3, A.). 

IV. Schutz ausländischer Investitionen als mögliche Diskriminierung ge-

genüber deutschen und europäischen Investoren und kleinen und mittel-

ständischen Unternehmen 

Der in TTIP angestrebte Schutz ausländischer Investoren durch besondere 

materielle Standards und durch Investitionsschiedsverfahren hat auch Aus-

wirkungen auf andere Marktteilnehmer, die aus rechtlichen oder aus fakti-

schen Gründen nicht in den Genuss dieses besonderen Schutzes kommen kön-

nen. 

Aus rechtlicher Sicht betrifft das inländische Investoren, also solche Investo-

ren, die im eigenen Land investieren: Sie haben, anders als ausländische In-

vestoren, keinen Zugang zum Investitionsschiedsverfahren. Damit haben sie 

nicht die Wahl zwischen der staatlichen und der Investitionsschiedsgerichts-

barkeit, sondern müssen sich mit ersterer begnügen. Dadurch kann ihnen ein 

strategischer Nachteil entstehen. 
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In tatsächlicher Hinsicht ist zu beachten, dass Investitionsschutzverfahren in 

der Regel mit nicht unerheblichen Aufwendungen von Ressourcen verbunden 

sind. Namentlich muss der klagende Investor mit signifikanten Verfahrens-

kosten rechnen (z.B. Anwaltskosten oder Schiedsrichterhonorare), die er zur 

Vorbereitung und Durchführung der Klage investieren muss. Für kleine und 

mittelständische Unternehmen (KMUs) kann das eine Überforderung darstel-

len, sodass sie – auch wenn sie im Ausland investieren – den Schutz des In-

vestitionsschiedsverfahrens schlicht mangels Ressourcen nicht in Anspruch 

nehmen können. Beide Punkte werfen gleichheitsrechtliche Fragen auf und 

sollen im Folgenden beleuchtet werden. 

1. Inländerdiskriminierung? 

Der Abschluss eines investitionsschutzrechtlichen Abkommens bedingt eine 

Begünstigung ausländischer Investoren. Diesen wird nämlich mit der Ermög-

lichung schiedsgerichtlichen Vorgehens ein zusätzlicher, neben den nationa-

len Rechtsschutz tretender Rechtsbehelf gewährt, während inländische Inves-

toren allein auf den nationalen Rechtsschutz beschränkt sind.264 Damit einher 

gehen einige strategische Vorteile: So kann der ausländische Investor z.B. 

Einfluss auf die Schiedsrichterwahl nehmen, er kann wegen der vergleichs-

weise schnellen Schiedsverfahren und der fehlenden Rechtsbehelfe schneller 

einen Titel gegen den Gaststaat erwirken und er kann – unter Umgehung des 

jedenfalls in Deutschland und Europa geltenden Vorrang des Primärrechts-

schutzes – direkt auf Kompensation klagen, also „dulden und liquidieren“ 

(dazu unten Teil 2, E., V. 4.). All dies kann ein einheimischer Investor, der 

vor staatlichen Gerichten klagen muss, nicht gleich schnell, nicht in gleicher 

Weise oder überhaupt nicht erreichen. Der exklusive Zugang zum Investiti-

onsschiedsverfahren für ausländische Investoren stellt sich folglich als Be-

nachteiligung seines inländischen Konkurrenten, als sog. „Inländerdiskrimi-

nierung“, dar. 

Das Problem der Inländerdiskriminierung stellt sich dabei – spätestens mit 

der Übertragung der Abschlusskompetenz für investitionsschutzrechtliche 

Verträge auf die EU265 – sowohl aus der Perspektive des deutschen Rechts als 

auch des Unionsrechts. Sowohl Art. 3 Abs. 1 GG als auch Art. 18 AEUV 

bzw. Art. 21 Abs. 2 EUGrCh könnten verletzt sein, wenn ausländische und 

einheimische Investoren ungleich behandelt würden und diese Ungleichbe-

handlung nicht gerechtfertigt wäre. Insbesondere könnte dies auch für die EU 

                                                 
264 R. Dolzer/C. Schreuer, Principles of International Investment Law, 2. Aufl. 2012, S. 44. 
265 Nach dem Vertrag von Lissabon in Art. 207 AEUV. 
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selbst gelten, wenn diese durch den Abschluss eines „herkömmlichen“ Inves-

titionsschutzvertrages ausländischen Investoren Zugang zu Investitions-

schiedsverfahren ermöglichte, Unionsbürgern und europäischen Investoren 

dagegen nicht. 

Die Frage der Inländerdiskriminierung betrifft die im deutschen und europä-

ischen Recht verankerten Gleichheitsrechte, insbesondere Art. 3 Abs. 1 GG 

und Art. 18 AEUV, Art. 21 Abs. 2 EUGrCh. Diese verleihen dem Einzelnen 

ein Recht auf gleiche Behandlung in gleich gelagerten Sachverhalten.  

Ob Gleichheitsrechte vor einer Inländerdiskriminierung schützen, ist für das 

deutsche Recht umstritten.266 Im Falle des Europarechts ist die Konstellation 

dagegen praktisch noch nicht erforscht. Als gesichert kann angesehen wer-

den, dass die Diskriminierungsverbote des EU-Primärrechts, also insbeson-

dere Art. 18 AEUV und Art. 21 Abs. 2 EUGrCh, auch die EU selbst binden.267 

Unklar ist, ob die Vorschriften nur eine unterschiedliche Behandlung von 

Unionsbürgern verschiedener EU-Mitgliedstaaten untereinander verbieten o-

der ob sie auch eine schlechtere Behandlung von Unionsbürgern gegenüber 

Drittstaatsangehörigen regeln. 

Da jedenfalls für das europäische Verfassungsrecht die Frage der Inländer-

diskriminierung noch ungeklärt ist, soll im Folgenden kurz auf mögliche As-

pekte und Argumente eingegangen werden. 

a. Vergleichbarkeit 

Um eine Ungleichbehandlung anzunehmen, müsste es sich bei ausländischen 

und einheimischen Investoren zunächst um vergleichbare Gruppen handeln.  

Jenseits aller Schwierigkeiten, die mit der Bestimmung der Vergleichsgruppe 

verbunden sind, spricht für eine Vergleichbarkeit ausländischer und inländi-

scher Investoren die in EU-Freihandelsabkommen und wohl auch in TTIP 

angelegte Eigenlogik des Investitionsschutzes. Wie oben dargelegt, zielen 

insbesondere die Standards der Inländergleichbehandlung und Meistbegüns-

tigung nämlich gerade darauf, als ungerechtfertigt wahrgenommenen Unter-

schieden in der Behandlung entgegenzuwirken. Durch die angestrebte 

Gleichbehandlung aller Marktteilnehmer sollen gleiche Ausgangsbedingun-

gen für einen freien marktwirtschaftlichen Wettbewerb geschaffen werden. 

                                                 
266 Bejahend C. Riese/P. Noll: Europarechtliche und verfassungsrechtliche Aspekte der In-

länderdiskriminierung, NVwZ 2007, 516 (520 ff.), m.w.N., auch zur Gegenansicht. 
267 A. Epiney, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV. Kommentar, Art. 18 AEUV, 

4. Aufl. 2011, Rn. 44. 
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Dahinter steht implizit die Wertung, dass ausländische und inländische Inves-

toren vergleichbare Gruppen von Marktteilnehmern sind, die in der Folge 

auch gleich zu behandeln sind. 

Ob dies ausreicht, um gerade auch in Bezug auf den Zugang zu Investitions-

schiedsverfahren eine Vergleichbarkeit anzunehmen, ist offen. Dagegen 

könnte man anführen, dass hier ausländische und inländische Investoren nicht 

vergleichbar sind, weil ausländische Investoren sich in einer für sie fremden 

Rechtsordnung bewegen und daher besonders schutzwürdig sind. Allerdings 

zielen Investitionsschiedsverfahren nicht so sehr darauf, Nachteile zu kom-

pensieren, die ausländischen Investoren allein dadurch entstehen, dass sie 

sich einer fremden Rechtsordnung gegenübersehen. Der Investitionsschutz 

soll nicht die „Fremdheit“ der Rechtsordnung überwinden, sondern rechtliche 

und tatsächliche Defizite in der Gestaltung und Durchführung des Rechts des 

Gaststaats, unabhängig davon, ob die Rechtsordnung für den Investor fremd 

ist oder nicht. Solche – z.B. rechtsstaatlichen – Defizite betreffen aber mit-

nichten nur ausländische Investoren, sondern können in gleichem Umfang 

alle Investoren betreffen. Insgesamt sprechen damit einige gute Gründe für 

die Annahme einer Vergleichbarkeit. 

b. Ungleichbehandlung 

Unterstellt man eine Vergleichbarkeit ausländischer und inländischer Inves-

toren, könnten diese dadurch ungleich behandelt werden, dass nur ausländi-

sche Investoren Zugang zu dem – möglicherweise wirtschaftlich oder recht-

lich vorteilhafteren – zusätzlichen Rechtsschutzsystem der Investitions-

schiedsgerichtsbarkeit hätten, inländische Investoren dagegen nicht. 

Hiergegen könnte man anführen, eine Schlechterstellung rechtfertige sich 

dadurch, dass die betroffenen inländischen Investoren im Gegenzug in dem 

jeweils anderen Vertragsstaat des Freihandelsabkommens als (dann ausländi-

sche) Investoren gegenüber den dortigen Inländern bevorzugt würden, indem 

sie dort exklusiv Zugang zu Investitionsschiedsverfahren hätten. Der Nachteil 

des Investors würde also durch einen Vorteil in dem jeweils anderen Ver-

tragsstaat aufgehoben. Eine solche Argumentation dürfte indes schon deshalb 

problematisch sein, weil eine solche „Gesamtbetrachtung“ dem benachteilig-

ten Inländer im konkreten Fall nicht weiterhilft. Das Recht auf Gleichbehand-
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lung gilt als Grundrecht jedoch gerade für den konkreten Fall. Eine Gesamt-

betrachtung würde wohl dem individualschützenden Charakter des Gleich-

heitsrechts nicht genügen.268  

c. Mögliche Rechtfertigung 

Sofern man von einer Ungleichbehandlung ausgeht, ist sodann zu prüfen, ob 

diese zu rechtfertigen wäre. 

Hier könnte man erwägen, ob eine mögliche Schlechterstellung inländischer 

Investoren im Interesse der außenpolitischen Kooperationsfähigkeit der EU 

und ihrer Mitgliedstaaten hinzunehmen ist. Diese Argumentation erscheint 

jedoch problematisch. Es ist schwer einzusehen, wieso ein Vertragsschluss 

gefährdet ist, sobald Inländer dieselbe Klagemöglichkeit wie ausländische In-

vestoren erhalten. Zum einen ist es nicht Zweck von Investitionsschiedsver-

fahren, ausländische Investoren zwingend besser zu stellen, sondern viel-

mehr, mögliche Defizite des innerstaatlichen Rechtsschutzsystems des Gast-

staates aufzufangen. Zum anderen beträfe eine Klage eines inländischen In-

vestors gegen seinen Heimatstaat den jeweils anderen Vertragsstaat des Frei-

handelsabkommens aber auch nahezu überhaupt nicht. 

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass unklar ist, ob und inwieweit eine Inlän-

derdiskriminierung in den Schutzbereich deutscher und europäischer Gleich-

heitsgarantien fiele. Bejaht man dies, erscheint es möglich, dass eine Schlech-

terstellung inländischer gegenüber ausländischen Investoren im Hinblick auf 

den Zugang zu Investitionsschiedsverfahren eine ungerechtfertigte Ungleich-

behandlung wegen der Staatsangehörigkeit darstellen würde.269  

2. Faktische Benachteiligung von KMUs 

Investitionsschiedsverfahren sind in der Regel deutlich kostenintensiver als 

staatliche Gerichtsverfahren. Dementsprechend sind sie aus Investorensicht 

vor allem dann interessant, wenn a) es um einen Streitwert geht, der so hoch 

ist, dass er wirtschaftlich die hohen Verfahrenskosten rechtfertigt und b) der 

Kläger genug Ressourcen aufbringen kann, um ein Schiedsverfahren durch-

zuführen. Vor diesem Hintergrund haben KMUs tendenziell größere Schwie-

rigkeiten als große Unternehmen, Investitionsschutzverfahren anzustrengen 

und für sich zu nutzen. Sie werden in ihren investitionsschutzrechtlichen 

                                                 
268 P.-T. Stoll/T. P. Holterhus, The "Generalization" of International Investment Law in 

Constitutional Perspective, in: M. Krajewski/S. Hindelang (Hrsg.), Shifting Paradigms in 

International Investment Law, 2015 (im Erscheinen). 
269 So bspw. auch S. P. Subedi, International Investment Law, 2008, S. 182 f. 
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Rechtsschutzmöglichkeiten zwar nicht de jure, wohl aber de facto beschränkt 

bzw. im äußersten Fall ganz ausgeschlossen. 

a. Kein PKH-Anspruch nach deutschem Recht 

Fraglich ist, ob und inwieweit dies verfassungsrechtlich problematisch ist. 

Für den staatlichen Rechtsweg besteht gem. Art. 19 Abs. 4 GG ein Grund-

recht auf effektiven Rechtsschutz. Aus Art. 19 Abs. 4 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 

GG folgt zwar das Gebot, auch weniger Vermögenden den Zugang zu effek-

tivem Rechtsschutz zu ermöglichen.270 Dies kann auch einen Anspruch auf 

Prozesskostenhilfe beinhalten, jedoch besteht dieser schon nicht für inländi-

sche juristische Personen (und damit die überwiegende Mehrzahl der KMUs), 

da nach der Rechtsprechung des BVerfG die Voraussetzungen des Art. 19 

Abs. 3 GG nicht vorliegen.271 Damit haben ausländische juristische Personen 

erst recht keinen solchen grundrechtlichen Anspruch. Da schon für den staat-

lichen Rechtsweg nur natürliche Personen einen Anspruch auf Prozesskos-

tenhilfe haben, dürfte es aus Sicht des deutschen Verfassungsrechts nicht ge-

boten sein, ein weitergehendes Prozesskostenhilfesystem für alternativ neben 

den staatlichen Gerichten stehende Investitionsschiedsgerichtsverfahren vor-

zusehen. 

b. Umfassenderer Schutz nach Europarecht 

Weitergehend als das deutsche Recht gewährt Art. 47 Abs. 3 EUGrCh das 

Recht auf Prozesskostenhilfe auch juristischen Personen.272 Ob die EU auch 

verpflichtet ist, dieses Recht vor völkerrechtlichen Streitbeilegungsmechanis-

men zu gewährleisten, ist bislang ungeklärt. 

3. Zusammenfassung 

Aus der allein ausländischen Investoren zustehenden Möglichkeit der Gel-

tendmachung ihrer Ansprüche vor Investitionsschiedsgerichten ergibt sich 

grundsätzlich eine (zumindest prozessuale) Besserstellung gegenüber den je-

weiligen inländischen Unternehmen. Ob die Gleichbehandlungsgrundsätze 

des deutschen und europäischen Verfassungsrechts insoweit Anwendung fin-

den ist allerdings offen. Nimmt man dies an, dürfte darin eine Ungleichbe-

                                                 
270 BVerfGE 81, 347 (356). 
271 BVerfGE 35, 348 (354 ff.). 
272 H.D. Jarass, Charta der Grundrechte der Europäischen Union. Kommentar, 2. Aufl. 

2013, Art. 47, Rn. 50, m.w.N. EuGH, Urteil vom 22. Dezember 2010, Rs. 279/09 – DEB, 

Rn. 59. 
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handlung zulasten inländischer Investoren zu sehen sein, die nicht ohne Wei-

teres zu rechtfertigen wäre (zu möglichen Ausgestaltungen wird auf Teil 3, 

C., II. verwiesen). 

Im Hinblick auf kleine und mittelständische Unternehmen (KMU) besteht die 

Gefahr, dass diese aufgrund unzureichender Ressourcen faktisch vom äußerst 

kostenintensiven Investitionsschutz ausgeschlossen bleiben. Aus Sicht des 

deutschen Verfassungsrechts dürfte sich gleichwohl in den allermeisten Fäl-

len kein Recht auf Unterstützung, etwa in Form von Prozesskostenhilfe, er-

geben. Anders als das deutsche Recht gewährt europäisches Recht auch juris-

tischen Personen (und damit wohl auch der Mehrzahl von KMU) ein grund-

sätzliches Recht auf Prozesskostenhilfe. Hier ist allerdings ungeklärt, ob dies 

auch für Klagen vor internationalen Streitbeilegungsinstanzen gilt. 

V. Bedenken gegen die Rechtsschutzform der internationalen Investiti-

onsschiedsgerichtsbarkeit und ihre materielle und prozedurale Ausge-

staltung 

Neben den Aspekten der Regulierung und Gleichbehandlung gibt das vorge-

sehene Investitionskapitel für TTIP auch im Hinblick auf die Investitions-

schiedsgerichtsbarkeit als Rechtsschutzform und auf die Ausgestaltung dieses 

Verfahrens Anlass zu Bedenken. 

1. Investitionsschiedsgerichte und die Exklusivität staatlichen Rechts-

schutzes 

Schon ganz grundsätzlich kann hinterfragt werden, ob Investitionsschiedsge-

richte zuständig sein sollen, über Restitutions- und Entschädigungsansprüche 

wegen der Ausübung hoheitlicher Gewalt zu urteilen. 

Die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit – auch wenn ihre Einordnung als rein 

private Schiedsgerichtsbarkeit mit guten Gründen bezweifelt werden kann – 

ist an die private Handelsschiedsgerichtsbarkeit angelehnt und übernimmt 

von dieser zahlreiche Strukturelemente. Private Schiedsgerichte werden auf 

Initiative der Streitparteien eingesetzt, wobei die Parteien jeweils einen 

Schiedsrichter und diese beiden von den Parteien gewählten Schiedsrichter 

dann gemeinsam einen vorsitzenden Schiedsrichter berufen. Schiedsgerichte 

und Schiedsrichter sind allein den Parteien verantwortlich. Streitgegenstand 

vor privaten Handelsschiedsgerichten sind privatrechtliche Ansprüche der 

Parteien gegeneinander. Die Verfahren sind vom Grundsatz her nicht öffent-
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lich und auf schnelle und effiziente Erledigung angelegt. Private Handels-

schiedsverfahren sind einer von vielen denkbaren Streitbeilegungsmechanis-

men zwischen zwei privatautonomen Individuen. Sie stellen einen verfah-

rensrechtlichen Rahmen bereit, innerhalb dessen zwei Individuen privat – d.h. 

weitgehend nicht-hoheitlich und ohne Beteiligung des Staates – ihre Diffe-

renzen beilegen können. 

Im Unterschied hierzu stehen sich in der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit 

ein privatautonomes Individuum (der Investor) und ein Staat gegenüber. Der 

Staat kann sich – anders als ein Beklagter in einem Handelsschiedsverfahren 

– nicht auf Privatautonomie berufen, sondern ist als Hoheitsträger verfas-

sungs- und völkerrechtlich gebunden und dadurch typischerweise weiterge-

henden Einschränkungen unterworfen als der Investor. Insbesondere muss 

der Staat seine inneren demokratischen Entscheidungsprozesse berücksichti-

gen und überdies die Grundrechte (aller) seiner Bürger achten und schützen. 

Zudem besteht eine Besonderheit hinsichtlich des Streitgegenstandes: Inves-

titionsschiedsgerichte entscheiden nicht über private Forderungen, sondern 

über Entschädigungsansprüche des Investors wegen hoheitlicher Tätigkeit 

des beklagten Staates.  

Die Disparität zwischen Individuum und Staat und die Besonderheit des 

Streitgegenstandes werden in Verfahren vor staatlichen (und auch internatio-

nalen öffentlichen) Gerichten u.a. durch die Besetzung der Spruchkörper und 

die Ausgestaltung des Verfahrens aufgefangen. Öffentliche Gerichte werden 

von einem oder mehreren Staaten zusammen eingerichtet. Sie sind diesen 

Staaten verantwortlich und der Anwendung und Durchsetzung des ihnen vor-

gegebenen Rechts verpflichtet. In ihnen sind Richter tätig, die ihr Amt nicht 

durch Bestimmung durch die Parteien und in deren Interesse, sondern kraft 

Ernennung durch eine öffentliche Körperschaft oder Einrichtung wahrneh-

men, der sie verantwortlich sind. Öffentliche Gerichte haben ein Gemein-

wohlmandat und erfahren ihre persönliche und sachliche Legitimation durch 

die sie errichtenden Staaten. Die Überprüfung von Hoheitsakten vor öffentli-

chen Gerichten ist selbst hoheitliche Tätigkeit. Die Verfahren vor öffentlichen 

Gerichten sind vom Grundsatz her öffentlich und es bestehen in der Regel 

Beteiligungsmöglichkeiten für Dritte, die von der Entscheidung betroffen 

sein können (z.B. die Möglichkeit einer Beiladung im deutschen Verwal-

tungsprozessrecht). Die Disparität der Streitparteien und die Besonderheit des 

Streitgegenstandes sprechen deshalb dafür, öffentlichen Gerichten die Auf-
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gabe der Entscheidung über Investitionsstreitigkeiten zuzuweisen. Nicht um-

sonst zielen bereits jetzt sowohl die oben vorgestellte Kritik an Investitions-

schutzverfahren als auch bisherige Reformansätze dahin, die Investitions-

schutzgerichtsbarkeit durch die stärkere Berücksichtigung von Legitima-

tions-, Öffentlichkeits- und Gemeinwohlfragen stärker an öffentliche Ge-

richte anzunähern. 

Das deutsche Verfassungsrecht kommt diesen Vorstellungen allerdings nur 

in begrenztem Umfang entgegen. Es beruft zunächst staatliche Gerichte zur 

Gewährleistung des Rechtsschutzes im Interesse von Grundrechtsträgern, 

zwingt diese aber nicht, Rechtsschutz vor den staatlichen Gerichten auch in 

Anspruch zu nehmen.273 Die Bürger sind deshalb nicht gehindert, von 

schiedsgerichtlichen Formen der Rechtsdurchsetzung Gebrauch zu machen, 

solange ihnen der Zugang zu den deutschen Gerichten nicht abgeschnitten 

wird. Ähnliches ergibt sich für die hier durchaus einschlägigen besonderen 

Rechtsweggarantien im Hinblick auf Enteignungsentschädigungen (Art. 14 

Abs. 3 S. 3 GG) und Amtshaftungsansprüche (Art. 34 S. 3 GG).274  

Darüber hinaus weist das sog. Richtermonopol des Art. 92 GG die „rechtspre-

chende Gewalt“ den Richtern zu. Diese Vorschrift betrifft nur die staatliche 

Gerichtsbarkeit; Schiedsgerichte sind hiernach weder erlaubt noch verbo-

ten.275 Aus Art. 92 GG i.V.m. anderen Vorschriften des Grundgesetzes ergibt 

                                                 
273 Aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 3 GG sowie Art. 

92 GG folgt die Innominatfreiheit des allgemeinen Justizgewährleistungsanspruchs, aus 

dem aber allein das positive Recht auf die verbindliche Entscheidung durch staatliche Ge-

richte in Rechtsstreitigkeiten folgt, ohne dadurch andere Streitbeilegungsverfahren auszu-

schließen, BVerfG, NJW 1999, 349 (349); H. Dreier, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz 

Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 2 I Rn. 39. Ebenso dürfte die Innominatfreiheit der 

wirtschaftlichen Betätigungsfreiheit und Privatautonomie aus Art. 2 Abs. 1 GG dieses Er-

gebnis unterstützen, so auch U. Steiner, Das Verhältnis von Schiedsgerichtsbarkeit und 

staatlicher Gerichtsbarkeit, SchiedsVZ 2013, 15 (16); zur wirtschaftlichen Betätigungsfrei-

heit allgemein BVerfGE 95, 267 (302 f.); H. Dreier, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz 

Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 2 I Rn. 35. 
274 Insoweit gewährleistet das Grundgesetz lediglich einen Mindeststandard zur prozessua-

len Durchsetzung dieser materiellen grundrechtlichen Ansprüche, welcher folglich den 

Rechtsschutz durch den Rückgriff auf andere Verfahren nicht ausschließt, vgl. zu den ver-

fassungsrechtlichen Anforderungen aus Art. 14 Abs. 1 GG an die verfahrensrechtliche 

Durchsetzbarkeit von Eigentumsansprüchen in der Zwangsversteigerung BVerfGE 51, 150 

(156) sowie allgemein zur verfahrensrechtlichen Dimension von Art. 14 GG P. Axer, in: V. 

Epping/C. Hillgruber (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 2. Aufl. 2013, Art. 14 Rn. 20; J. 

Wieland, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 14 Rn. 

196; zur verfahrensrechtlichen Mindestanforderung des Art. 34 GG BVerfGE 61, 149 

(199); H. Jarass/B. Pieroth, Grundgesetz. Kommentar, 13. Aufl. 2014, Art. 34 Rn. 2. 
275 BGHZ 65, 59 (61); D. Wilke, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-

rechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 112 Rn. 90; H.D. Jarass/B. 
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sich jedoch der sog. Funktionsvorbehalt staatlicher Gerichtsbarkeit: Danach 

dürfen Rechtsweggarantien (namentlich Art. 19 Abs. 4, Art. 14 Abs. 3 S. 3 

GG und Art. 34 S. 3 GG), Richtervorbehalte und Kernbereiche der staatlichen 

Rechtsprechung nicht durch die Einrichtung privater Schiedsgerichte unter-

laufen werden.276  

Inwieweit der Funktionsvorbehalt auch für Investitionsschiedsgerichte gilt, 

ist bislang noch nicht abschließend geklärt. Insbesondere ist offen, ob der 

Funktionsvorbehalt auch dann betroffen sein soll, wenn der staatliche Rechts-

weg nicht durch Investitionsschiedsgerichte ersetzt wird, sondern vielmehr – 

wie für TTIP zu erwarten – Investitionsschiedsgerichte als zusätzliche Alter-

native neben den staatlichen Rechtsweg treten. Teilweise wird vertreten, dass 

aus Art. 92, Art. 14 Abs. 3 S. 3, Art. 19 Abs. 4, Art. 34 S. 3 GG und dem 

Rechtsstaatsprinzip sowohl für den Einzelnen als auch für den Staat die Un-

verzichtbarkeit staatlicher gerichtlicher Kontrolle zumindest in Enteignungs- 

und Amtshaftungsverfahren folge, sodass in solchen Verfahren zwingend 

staatliche Gerichte das letzte Wort haben müssen.277 Ob die Argumentation 

in dieser Rigorosität durchgreifen kann, muss allerdings bezweifelt werden: 

Mit derselben Argumentation könnte man z.B. auch die Zulässigkeit einver-

nehmlicher Streitbeilegungen, etwa durch Vergleiche, auf den Gebieten der 

Enteignungsentschädigung oder der Amtshaftung bezweifeln. Überdies ist 

aber auch die Einordnung von Investitionsschutzverfahren als rein-private 

und damit „nichtstaatliche“ Gerichtsbarkeit keineswegs gesichert.278  

Ungeachtet dessen dürfte es jedenfalls unwahrscheinlich sein, dass eine wie 

auch immer geartete „Pflicht zum letzten Wort“ ein das Übertragungsermes-

sen nach Art. 24 Abs. 1 GG begrenzendes Grundprinzip der Verfassung i.S.d. 

„79 Abs. 3 + x-Formel“ ist: Das BVerfG hat ausdrücklich entschieden, dass 

die Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG nicht unter Art. 79 Abs. 3 GG 

fällt (und damit eine Ersetzung des dort vorgesehenen Rechtswegs möglich 

                                                 
Pieroth, Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland. Kommentar, 13. Aufl. 2014, 

Art. 92 Rn. 6. Auf die fehlende Richtereigenschaft von Schiedsrichtern abstellend K.H. 

Möller, Echte Schiedsgerichtsbarkeit im Verwaltungsrecht, 2014, S. 75 ff. 
276 BVerfGE 22, 49 (76 f.); H. Schulze-Fielitz, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz. Kom-

mentar, Bd. III, 2. Aufl. 2008, Art. 92 Rn. 51; K. Groh/D.-E. Khan, Rechtsgutachten TTIP, 

2015, S. 5. 
277 K. Groh/D.-E. Khan, Rechtsgutachten TTIP, 2015, S. 5 f., 12 ff. 
278 G. van Harten, Investment Treaty Arbitration and Public Law, 2007, S. 45 ff.; im Kon-

text des Rechts auf faire und gerechte Behandlung M. Jacob/S.W. Schill, Chapter 8: Stand-

ards of Protection, I. Fair and Equitable Treatment: Content, Practice, Method, in: M. 

Bungenberg et al. (Hrsg.), International Investment Law, 2015, Rn. 169. 
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ist).279 Gleiches gilt für den Kernbereich der Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 2 

GG)280 und das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG).281 Auch begegnet es 

erheblichen rechtpolitischen Bedenken, eine solche „Pflicht zum letzten 

Wort“ zu den von Art. 79 Abs. 3 GG geschützten Grundprinzipien der Ver-

fassung zu zählen. Hierdurch würde die Integrationsfähigkeit Deutschlands 

in internationale individualschützende Streitbeilegungsmechanismen erheb-

lich eingeschränkt.  

Jedenfalls könnte auch – in Anlehnung an die Entscheidungen des BVerfG in 

den Verfahren Eurocontrol282 und Solange II283 – eine „Kompensationslö-

sung“ in Betracht kommen: Dann wäre ein fehlendes letztes Wort gerechtfer-

tigt, wenn das ISDS-Verfahren vergleichbare Standards wie staatliche Ge-

richte aufwiese. 

Auf der Ebene des europäischen Verfassungsrechts wird die Frage, ob Inves-

titionsstreitigkeiten vor Schiedsgerichten verhandelt werden dürfen oder 

zwingend vor die europäischen öffentlichen Gerichte gehören, von der wei-

tergehenden Debatte überlagert, ob solche Streitigkeiten überhaupt vor ande-

ren als den europäischen Gerichten verhandelt werden dürfen, unabhängig 

davon, ob es sich dabei um öffentliche oder um Schiedsgerichte handelt. 

Diese Frage betrifft das Konzept der Autonomie der Unionsrechtsordnung 

und wird unten (Teil 2, E., VI, 2.) näher behandelt. 

2. Demokratische Legitimation von Schiedsrichtern 

In der öffentlichen Debatte wird verschiedentlich die (personelle) demokrati-

sche Legitimation der an Investitionsschiedsverfahren beteiligten Schieds-

richter in Zweifel gezogen. Bedenken ergeben sich insbesondere daraus, dass 

die Schiedsrichter zum Teil vom Investor – und damit von einem Privaten – 

ausgewählt werden und dass die Schiedsrichter – anders als Richter an staat-

lichen Gerichten – kein öffentliches Hauptamt bekleiden (Teil 2, D., V., I.).  

Aus dem Demokratieprinzip folgt, dass nicht nur Entscheidungen inhaltlich 

legitim, sondern auch die Entscheidungsträger durch Rückbindung an den 

Souverän hinreichend persönlich legitimiert sein müssen.284 Auch insoweit 

                                                 
279 BVerfGE 30, 1 (25). 
280 BVerfGE 30, 1 (27). 
281 BVerfGE 30, 1 (27 f.). 
282 BVerfGE 58, 1 (28, 30). 
283 BVerfGE 73, 339 (372, 375 ff.). 
284 BVerfGE 47, 253 (275); H.D. Jarass/B. Pieroth, Grundgesetz für die Bundesrepublik 

Deutschland. Kommentar, 13. Aufl. 2014, Rn. 9a. 
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bedarf es einer ununterbrochenen Legitimationskette. Dieses Erfordernis gilt 

grundsätzlich für alle beteiligten Entscheidungsträger. 

Im Hinblick auf den Investitionsschutz ist zu bemerken, dass grundsätzlich 

eine – wenn auch lange – Legitimationskette besteht: Durch die Zustimmung 

zum Investitionsschutzvertrag belegen und legitimieren der deutsche und eu-

ropäische Gesetzgeber auch das darin geregelte Ernennungsverfahren für 

Schiedsrichter. Der bloße Umstand, dass danach einer der Schiedsrichter von 

einem Privaten allein benannt wird, führt noch nicht für sich genommen zu 

einer Unterbrechung der Legitimationskette.  

Dass internationale Streitbeilegungsmechanismen mit Entscheidungsträgern 

aus verschiedenen Staaten besetzt sind, ist der völkerrechtliche Regelfall. 

Eine gemischt-nationale Besetzung findet sich bei praktisch allen völker-

rechtlichen Streitbeilegungsinstanzen, darunter dem IGH, dem EGMR und 

dem EuGH.285 Sie ist dem Umstand der Zwischenstaatlichkeit völkerrechtli-

cher Verträge inhärent.     

Sofern – etwa wegen anderweitiger Tätigkeiten als Anwalt – die Eignung der 

benannten Schiedsrichtern in Zweifel gezogen wird, betrifft dies nicht das 

Demokratieprinzip, sondern die Unparteilichkeit und hinreichende Qualifika-

tion der Schiedsrichter und damit das Prinzip des gesetzlichen Richters (dazu 

unten Teil 2, E., V., 3.). 

Schließlich dürfte auch der Umstand, dass die Schiedsrichter nicht hauptamt-

lich als Richter tätig sind, aus demokratischer Sicht unbedenklich sein. Die 

oftmals der vielen Auslastung der Gerichte geschuldete fehlende Hauptamt-

lichkeit der Richter findet sich etwa beim Internationalen Seegerichtshof.286 

                                                 
285 So darf jede Nationalität unter den Richtern des IGH nur einmal vertreten sein, woraus 

bereits notwendigerweise eine Internationalität der Zusammensetzung folgt, Art. 3 Abs. 1 

IGH-Statut.  

Der EuGH besteht aus einem Richter je EU-Mitgliedsstaat, Art. 19 Abs. 2 UAbs. 1 S. 1 

EUV, und werden von den Regierungen der Mitgliedsstaaten im gegenseitigen Einverneh-

men ernannt, Art. 19 Abs. 2 UAbs. 2 S. 2 EUV. Sie sind in der Praxis bisher stets Staats-

bürger des ihnen zugeordneten EU-Mitgliedsstaats gewesen, auch wenn dies rechtlich nicht 

vorgeschrieben ist, S. Hackspiel, in: H. von der Groben/J. Schwarze/A. Hatje (Hrsg.), Euro-

päisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 253 AEUV Rn. 5. 

Bei der Zusammensetzung des Internationalen Seegerichtshofs sind eine Vertretung der 

hauptsächlichen Rechtssysteme der Welt und eine gerechte geographische Verteilung zu 

gewährleisten, Art. 2 Abs. 2 Statut des Internationalen Seegerichtshofs. 
286 Vgl. Art. 18 Statut des Internationalen Seegerichtshofs. 
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Die Gefahr von Interessenkollisionen dürfte durch die bestehenden Inkompa-

tibilitäts- und Befangenheitsvorschriften hinreichend aufgefangen werden. 

3. Vorherige Bestimmbarkeit, Unabhängigkeit und Unparteilichkeit der 

Schiedsrichter 

Gegenüber der schiedsgerichtlichen Beilegung von Investitionsstreitigkeiten 

wird weiterhin häufig eingewandt, dass die im Einzelfall zur Streitentschei-

dung berufenen Personen nicht bestimmbar und vorhersehbar seien (Bestim-

mung immer erst nach Rechtshängigkeit) und dass ihre Unabhängigkeit und 

Unparteilichkeit nicht hinreichend gewährleistet werde. 

Damit sind Gesichtspunkte angesprochen, die im deutschen Verfassungsrecht 

im Zusammenhang mit dem Grundsatz des gesetzlichen Richters und der 

richterlichen Unparteilichkeit und Unabhängigkeit in Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG 

(sowie Art. 92, 97 GG) und im europäischen Verfassungsrecht in Art. 47 Abs. 

2 S. 1 EUGrCh verankert sind. Zunächst fordern die Bestimmungen auf bei-

den Ebenen eine – im deutschen Recht287 stärker als auf europäischer 

Ebene288 – ausgeprägte Vorhersehbarkeit der Zuständigkeit bestimmbarer 

Richter für einen konkreten Streitfall. Daneben ergibt sich aus den genannten 

Vorschriften aber auch das Gebot einer sachlichen289, persönlichen290 und or-

ganisatorischen291 Unabhängigkeit bzw. Unbefangenheit des Richters.  

Allerdings gelten sowohl der deutsche wie der europäische Grundsatz des ge-

setzlichen Richters mit seinen soeben genannten Geboten zunächst nur für die 

staatliche Gerichtsbarkeit und grundsätzlich nicht für private Schiedsgerichte, 

deren Gestaltung der Privatautonomie unterliegt.292 Die nationale und inter-

nationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit liegt deshalb weitgehend außerhalb 

des Anwendungsbereiches des Gebotes des gesetzlichen Richters. Im Fall der 

Investitionsschiedsgerichtsbarkeit ist jedoch in Rechnung zu stellen, dass es 

                                                 
287 BVerfGE 19, 52 (59 f.); 22, 254 (258); 89, 28 (35); 95, 322 (327 f.). 
288 Siehe dazu H.D. Jarass, Charta der Grundrechte der Europäischen Union. Kommentar, 

2. Auflage 2013, Art. 47, Rn. 18 m.w.N. 
289 BVerfGE 27, 312 (322). 
290 BVerfGE 14, 156 (163); EuGH, Urteil vom 11. Januar 2000, Rs. C-174/98 P – Van der 

Wal, Rn. 17; EGMR, Urteil vom 30. November 2010, Nr. 23614/08, Rn. 45 ff., 53; EuGH, 

Urteil vom 1. Juli 2008, Rs. C-341/06 P – Chronopost, Rn. 58 f.; EuGH, Urteil vom 19. 

Februar 2009, Rs. C-308/07 P – Atxalandabaso, Rn. 43. 
291 BVerfGE 10, 200, (213 ff.); 27, 312 (321).  
292 Zum deutschen Grundsatz BVerfGE 10, 200 (213); H. Schulze-Fielitz, in: H. Dreier 

(Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, Bd. III, 2. Aufl. 2008, Art. 101 Rn. 27. Zum europäi-

schen Grundsatz, der unter anderem die Errichtung des Gerichts durch Gesetz verlangt H.D. 

Jarass, Charta der Grundrechte der Europäischen Union. Kommentar, 2. Aufl. 2013, Art. 

47, Rn. 18, was folglich eine privatautonome Basis nicht umfasst. 



 94 

sich dabei nicht um die Schlichtung zwischen zwei Privaten und ihrer priva-

ten Interessenkonflikte handelt. Vielmehr geht es dabei um Ansprüche auf 

Wiederherstellung und Entschädigung, die sich aus hoheitlicher Tätigkeit er-

geben. Zudem steht auf der einen Seite eines solchen Verfahrens als Partei 

der Gaststaat der Investition bzw. des Investors. Schließlich geht es hier um 

eine direkt vollstreckbare293 Haftung des Staates und damit um sein Vermö-

gen. Wegen der damit in mehrfacher Hinsicht betroffenen öffentlichen Inte-

ressen kann einem Investitionsstreit nicht unter dem Gesichtspunkt der Pri-

vatautonomie die Geltung des Grundsatzes des gesetzlichen Richters entzo-

gen werden. Folgerichtig ist die öffentlich-rechtliche Schiedsgerichtsbarkeit 

im Grundsatz auch am verfassungsrechtlichen Prinzip des gesetzlichen Rich-

ters aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 und Art. 47 Abs. 2 S. 1 EU-GRCh zu messen. 

Aus dieser Perspektive erscheint zumindest nach deutschem Verfassungs-

recht die Bestimmung von Schiedsrichtern durch die Parteien selbst proble-

matisch. Der Grundsatz des gesetzlichen Richters beinhaltet im Wesentli-

chen, dass aufgrund einer Geschäftsverteilung schon vor Rechtshängigkeit 

klar vorhersehbar sein muss, wer für einen bestimmten Rechtstreit zuständig 

ist.  

Die Bestimmung der Schiedsrichter durch die Parteien zählt jedoch zu den 

systemimmanenten Merkmalen der Schiedsgerichtsbarkeit. Man wird wohl 

nicht folgern können, dass das Gebot des gesetzlichen Richters so weit geht, 

dass es die schiedsrichterliche Beilegung internationaler Investitionsstreitig-

keiten verbietet. Denn, selbst wenn man aus dem Gebot des gesetzlichen 

Richters bei rein deutscher Betrachtung ein Verbot der schiedsgerichtlichen 

Beilegung von Streitigkeiten mit öffentlich-rechtlichen Bezügen ableiten 

wollte, gehörte eine solche verfassungsrechtliche Vorgabe wohl kaum zu dem 

hier in Betracht zu ziehenden verfassungsrechtlichen Kernbestand. 

Hinsichtlich der Unabhängigkeit und Unparteilichkeit der Richter als weite-

res Element des Grundsatzes des gesetzlichen Richters, ist diesen auf interna-

tionaler Ebene durch entsprechende Regelungen in ausreichender Weise 

Rechnung getragen worden. Dazu gehören spezielle Neutralitätsanforderun-

gen und mögliche Disqualifikations- bzw. Ersetzungsverfahren (siehe oben 

Teil 2, D., V., 2.). 

                                                 
293 Art. 53 - 54 ICSID-Konvention. 
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4. „Dulde und liquidiere“ - Geltendmachung von Restitution und Kom-

pensation unabhängig vom Primärrechtsschutz 

Eine Besonderheit des internationalen Investitionsrechts liegt darin, dass es 

dem Investor erlaubt, mit den Mitteln des Investitionsschutzrechts Wieder-

herstellung oder Entschädigung zu verlangen, ohne zugleich oder zuvor die 

in Rede stehende staatliche Maßnahme als solche angreifen zu müssen (oder 

zu dürfen). Dies ergibt sich daraus, dass das internationale Investitionsrecht 

regelmäßig keine Erschöpfung des nationalen Rechtswegs fordert und Inves-

titionsschiedsgerichte nach EU-Abkommen in den meisten Fällen nur eine 

monetäre Entschädigung und lediglich in einzelnen Fällen Restitution zuspre-

chen dürfen. Unter der Geltung des internationalen Investitionsrechts kann 

ein ausländischer Investor daher Restitution oder Entschädigung erlangen, 

ohne dass die Rechtmäßigkeit der Maßnahme endgültig geklärt und letztere 

gegebenenfalls aufgehoben wird. Das internationale Investitionsrecht unter-

scheidet sich damit grundsätzlich von der deutschen Rechtsordnung und dem 

Europarecht, die ein solches “dulde und liquidiere“ nicht zulassen und dem 

Primärrechtsschutz den Vorrang einräumen.294 

                                                 
294 Auf Ebene deutschen Rechts BVerfGE 58, 300 (323) (Nassauskiesung).  

Auf Unionsrechtsebene ist zu unterscheiden. Für den Fall einer gegen die Charta der 

Grundrechte verstoßenden Enteignung durch ein EU-Organ oder -Bediensteten folgt aus 

Art. 340 Abs. 2 AEUV i.V.m. allgemeinen Rechtsgrundsätzen ein außervertraglicher Haf-

tungsanspruch des Enteigneten gegen die EU, einzuklagen vor dem EuGH. Es besteht je-

doch auch im Unionsrecht der Grundsatz, dass ein Mitverschulden des Geschädigten bei 

Entstehung des Schadens sich anspruchsmindernd auswirkt. Ergreift der Geschädigte keine 

zumutbaren Möglichkeiten des Primärschutzes (insoweit sind die beschränkten Primär-

rechtsschutzmöglichkeiten von natürlichen und juristischen Personen im Rahmen der Nich-

tigkeitsklage aus Art. 263 Abs. 4 AEUV zu beachten), welche den erlittenen Schaden hät-

ten mindern oder abwehren können, wird der Schadensersatzanspruch aus Art. 340 Abs. 2 

AEUV entsprechend gemindert oder entfällt gänzlich, S. Detterbeck, 125 Archiv des öffent-

lichen Rechts 2000, S. 202 (220 f.). Ähnliches gilt, wenn deutsche Organe in Umsetzung 

von Unionsrecht (ohne Umsetzungsspielraum) Personen enteignen und dabei gegen die 

EU-Grundrechtecharta verstoßen. Dem Geschädigten steht hier ein unionsrechtlicher Haf-

tungsanspruch gegen den EU-Mitgliedsstaat Deutschland für den Verstoß gegen Unions-

recht zur Verfügung, welchen der EuGH aus allgemeinen Rechtsgrundsätzen und dem 

Rechtsgedanken des Art. 340 Abs. 2 AEUV entwickelte, und welcher vor nationalen Ge-

richten einzuklagen ist, EuGH, Urteil vom 19. November 1991, Rs. C-6/90, C-9/90 - Fran-

covich, Rn. 31 ff.; EuGH, Urteil vom 5. März 1996, Rs. C-46/93, C-48/93 - Brasserie du 

Pêcheur, Rn. 29. Auch hier entfällt oder mindert sich nach oben genanntem allgemeinen 

unionsrechtlichen Rechtsgrundsatz dieser Schadensersatzanspruch jedoch, insoweit der Ge-

schädigte keine zumutbaren nationalen Primärrechtsbehelfe in Anspruch nimmt, EuGH, Ur-

teil vom 5. März 1996, Rs. C-46/93, C-48/93 - Brasserie du Pêcheur, Rn. 84; S. Detterbeck, 

125 Archiv des öffentlichen Rechts 2000, S. 202 (221); M. Ruffert, in: C. Calliess/M. Ruf-

fert (Hrsg.), EUV/AEUV. Kommentar, Art. 340 AEUV (ex-Art. 288 EGV) Rn. 74.  
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Fraglich ist indes, ob dieser systemische – und in seinen praktischen Implika-

tionen nicht zu unterschätzende – Unterschied dem Investitionsschiedsver-

fahren von Verfassungs wegen entgegensteht. Der Grund für den Vorrang des 

Primärrechtsschutzes liegt auf Ebene deutschen Rechts darin, dass die für 

Entschädigungsansprüche zuständigen Zivilgerichte lediglich prüfen, ob eine 

der gesetzlichen Enteignungsgrundlage entsprechende Entschädigung ge-

währt wurde. Wehrt der Betroffene sich nicht gegen den Eingriff, wird dieser 

unanfechtbar. Lässt er die prozessuale Möglichkeit zur Herstellung des ver-

fassungsmäßigen Zustands ungenutzt, kann für diesen selbst herbeigeführten 

Rechtsverlust keinen Schadensersatz verlangen. Auf ganz ähnliche Erwägun-

gen stützt sich der Vorrang des Primärrechtsschutzes im Unionsrecht, der sich 

aus dem Gedanken eines anspruchskürzenden oder -ausschließenden Mitver-

schuldens bei der Schadensentstehung ableitet.295 In beiden Konstellationen 

ist demnach der Vorrang der Wiederherstellung des grundrechtsgemäßen Zu-

stands entscheidend. 

Im Gegensatz dazu folgen investitionsschutzrechtliche Restitutions- und 

Kompensationsansprüche nicht aus der Verletzung nationaler Grundrechte, 

sondern aus der Verletzung der im Investitionsschutzvertrag vorgesehenen 

(und von den Grundrechten zu unterscheidenden) Investorenrechte. Diese tre-

ten neben die verfassungsrechtlich garantierten Grundrechte und berühren de-

ren Schutzgehalt nicht. Wenngleich deutsche und europäische Grundrechte 

keinen direkten Anspruch auf monetäre Entschädigung verleihen, dürfte dies 

einer freiwilligen Gewährung zusätzlicher – auch gleichzeitiger – Ansprüche 

auf monetäre Entschädigung durch einfaches Gesetz verfassungsrechtlich 

nicht entgegenstehen. Gleiches muss dann auch für hinzutretende völker-

rechtliche Ansprüche gelten. 

Im Ergebnis bedeutet die Möglichkeit direkter Kompensation durch Investi-

tionsschiedsverfahren zwar eine Systemverschiebung mit potenziell weitrei-

chenden Folgen. Sie dürfte aber verfassungsrechtlich – zumal bei Anlegung 

eines zurückgenommenen Prüfungsmaßstabs – zulässig sein. Die – hier nicht 

zu beantwortende – entscheidende Frage dürfte vielmehr sein, ob die Mög-

lichkeit direkter Kompensation politisch gewollt ist. 

                                                 
295 BVerfGE 58, 300 (323) - Nassauskiesung; EuGH, Urteil vom 5. März 1996, Rs. C-

46/93, C-48/93 – Brasserie du Pêcheur, Rn. 84. 
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5. Bedenken gegen eine nicht-öffentliche Durchführung von Investitions-

streitverfahren 

Ein weiterer wichtiger Kritikpunkt gegen Investitionsschiedsgerichte liegt in 

der Gemeinhaltung der Verfahrensinhalte. Lange Zeit ist die diskrete Durch-

führung solcher Verfahren außerhalb der Öffentlichkeit als ein wesentliches 

„Erfolgsgeheimnis“ des internationalen Investitionsrechts angesehen worden: 

Man hatte darin nicht selten einen wesentlichen Beitrag zur Entpolitisierung 

solcher Streitigkeiten gesehen, die zuvor mitunter ernsthafte diplomatische 

Kontroversen nach sich gezogen hatten. Wie bereits dargestellt, wurden In-

vestor-Staat-Schiedsverfahren deshalb in aller Regel unter weitgehendem 

Ausschluss der Öffentlichkeit durchgeführt. 

Eine solche Verfahrensweise jenseits der Öffentlichkeit ist mit den inzwi-

schen weiter entwickelten Ansprüchen an die Öffentlichkeit des Verfahrens, 

die vor allem und zu Recht im Hinblick auf die in Investitionsstreitigkeiten 

involvierten öffentlichen Belange erhoben werden, kaum vereinbar.  

Die Öffentlichkeit gerichtlicher Verfahren ist im deutschen Verfassungsrecht 

ein wichtiger Ausfluss des in Art. 20 Abs. 1, 3 GG niedergelegten Rechts-

staats- bzw. Demokratieprinzips296 und im europäischen Verfassungsrecht in 

Art. 47 Abs. 2 S. 1 EUGrCh ausdrücklich genannt. Die Öffentlichkeit dient 

dabei dem „rechtsstaatlichen Interesse der öffentlichen Kontrolle des Ge-

richtsverfahrens sowie dem im Demokratieprinzip verankerten Grundsatz der 

Zugänglichkeit von Informationen, die für die individuelle und öffentliche 

Meinungsbildung von Bedeutung sind. Die rechtsstaatliche Komponente der 

Gerichtsöffentlichkeit zielt darauf, die Einhaltung des formellen und materi-

ellen Rechts zu gewährleisten und zu diesem Zwecke Einblick in die Funkti-

onsweise der Rechtsordnung zu ermöglichen. Insbesondere soll darauf hinge-

wirkt werden, dass die Handelnden nicht in dem Gefühl, ‚unter sich zu sein‘, 

Verfahrensgarantien unbeachtet lassen oder tatsächlich und rechtlich wesent-

                                                 
296 BVerfGE 70, 324 (358); 103, 44 (63); G. Robbers, in: W. Kahl/C. Waldhoff/C. Walter 

(Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 137. EL. Dezember 2008, Art. 20 Abs. 1 

Rn. 643 f.; abwegig insoweit K.H. Möller, Echte Schiedsgerichtsbarkeit im Verwaltungs-

recht, 2014, S. 89 der den Verfassungsrang des Öffentlichkeitsgrundsatzes entgegen aus-

drücklicher Ausführungen des BVerfG verneint (wobei er gleichzeitig auf die selbigen ver-

weist).  
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liche Gesichtspunkte zum Zwecke der Beschleunigung des Verfahrens über-

gehen. Sie sollen in Anwesenheit Unbeteiligter dem Anspruch der Unvorein-

genommenheit genügen.“297 

Zu diesen Zwecken fordert der Grundsatz der gerichtlichen Öffentlichkeit 

zum einen die Möglichkeit der Kenntniserlangung über ein anstehendes oder 

andauerndes Gerichtsverfahren sowie zum anderen die Möglichkeit einer 

Teilnahme daran.298 Dies gilt in besonderer Weise für Gerichtsverfahren im 

Bereich des öffentlichen Rechts, etwa verwaltungsgerichtliche Verfahren. 

Ein erhöhtes öffentliches Beobachtungs- und Kontrollbedürfnis ergibt sich 

hier einerseits wegen des Subordinationsverhältnisses zwischen Kläger und 

Beklagtem, andererseits wegen der Beteiligung des die Gesamtheit der Bür-

ger repräsentierenden Staates. Die Möglichkeit einer weitergehenden Beteili-

gung Dritter an Gerichtsverfahren, etwa durch eigene Stellungnahmen („ami-

cus curiae briefs“), sieht der Grundsatz der Öffentlichkeit zumindest aus ver-

fassungsrechtlicher Perspektive hingegen nicht vor. 

Bei der investitionsschutzrechtlichen Schiedsgerichtsbarkeit handelt sich um 

Schiedsgerichtsbarkeit im Bereich des öffentlichen Rechts. Die Gestaltung 

(und Geheimhaltung) des Verfahrens obliegt daher nicht der alleinigen Pri-

vatautonomie der Verfahrensbeteiligten. Vielmehr hat das Verfahren wegen 

der Beteiligung des Staates bzw. der EU, nicht nur zum Schutz der potentiel-

len Kläger im Subordinationsverhältnis, sondern auch zum Schutz der im Fo-

kus staatlicher bzw. europäischer Regulierungspolitiken stehenden und den 

Staat bzw. die Union darüber hinaus mit Steuern finanzierenden (Unions-

)Bürger, jedenfalls den objektiven Wertentscheidungen der Verfassung zu ge-

nügen. 

Wegen der hohen Bedeutung der Öffentlichkeit gerichtlicher Verfahren in öf-

fentlich-rechtlichen Streitigkeiten im deutschen und europäischen Verfas-

sungsrecht ist der Umstand der mangelnden Öffentlichkeit selbst unter Anle-

gung eines reduzierten Prüfungsmaßstabs verfassungsrechtlich als äußerst 

problematisch zu bewerten. Eine ganz besonders erhebliche Beeinträchtigung 

der öffentlichen Kontrollfunktion ist dabei vor allem in der bereits fehlenden 

                                                 
297 BVerfGE 103, 44 (65). Vgl. die (auch) für die Unionsrechtsebene relevante EGMR-

Rechtsprechung, etwa EGMR, NJW 2009, S. 2873 (2873) – Biryoko; A. Eser, in: J. Meyer 

(Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europäischen Union. Kommentar, 4. Aufl. 2014, Art. 

47 Rn. 35. 
298 BVerfG NJW 2002, S. 814 (814). 
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Notifizierungspflicht zu sehen. Wenn nämlich bereits die bloße Rechtshän-

gigkeit eines Investitionsschiedsverfahrens geheim gehalten werden kann, 

führt dies jenseits der Kontrollfunktion der Öffentlichkeit dazu, dass auch al-

ternative Kontrollmechanismen wie etwa die parlamentarischen Kontroll-

rechte auf die Einrichtung von Untersuchungsausschüssen (Art. 44 GG) oder 

das Recht, kleine und große Anfragen zu stellen (Art. 38, 20 Abs. 1 GG iVm 

§§ 100 ff. GOBT), u.U. nicht mehr genutzt werden können. 

Allerdings sind hier auf internationaler Ebene inzwischen einige Entwicklun-

gen zu verzeichnen, die diese Besorgnis zumindest für das zu erwartende In-

vestitionsschutzkapitel des TTIP entkräften: 

Zuvorderst ist festzustellen, dass die UNCITRAL-Schiedsregeln im Jahr 

2013 durch die umfassenden UNCITRAL-Transparenzregeln ergänzt wur-

den. Für alle Investor-Staat-Schiedsverfahren, die nach UNCITRAL-

Schiedsregeln und auf der Grundlage eines nach dem 31.03.2014 geschlosse-

nen Investitionsschutzabkommens (also jedenfalls auch TTIP) durchgeführt 

werden, bestehen neue und erweiterte Öffentlichkeitspflichten. Soweit das 

gegenwärtig verhandelte TTIP-Investitionsschutzkapitel auf die UNCIT-

RAL-Schiedsregeln verweist, finden diese neuen Öffentlichkeitsregelungen 

also Anwendung. 

Außerdem sehen die bisherigen Entwürfe der EU-Investitionsschutzabkom-

men teilweise eine ausdrückliche Anwendung der UNCITRAL-Transparenz-

regeln auf alle investitionsschutzrechtlichen Schiedsverfahren vor. 299 Für den 

Fall einer solchen Anwendungsklausel in einem TTIP-Investitionsschutzab-

kommen würden in diesem Rahmen also auch die Investor-Staat-Schiedsver-

fahren nach der ICSID-Konvention den oben dargestellten neuen und erwei-

terte Öffentlichkeitspflichten genügen müssen. 

 

Schließlich ist auch noch festzustellen, dass es überhaupt nur zwischen EU-

Investoren und den USA sowie zwischen US-Investoren und der Bundesre-

publik Deutschland, nicht aber zwischen US-Investoren und der EU zu 

Schiedsverfahren auf der Grundlage der hinsichtlich der Öffentlichkeit als 

kritisch zu bewertenden ICSID-Konvention kommen kann, da die EU kein 

Mitglied der ICSID-Konvention ist. Soweit die ICSID-Konvention im Ver-

hältnis zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den USA Anwendung 

findet gilt jedoch die insoweit eine Öffentlichkeit nach den UNCITRAL-

                                                 
299 Kap. 10 Art. X.33 CETA-Entwurf. 
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Transparenzregeln gewährleistende sog. Mauritius Konvention aus dem Jahr 

2014.300 

6. Mangelnde Korrektur und Einheitlichkeit investitionsschiedsgericht-

licher Entscheidungen  

Wie eingangs dargestellt, sind in den geläufigen Schiedsverfahrensregeln in 

der Regel keine (und wenn, dann nur unvollständige) Rechtsbehelfe gegen 

Schiedssprüche vorgesehen (siehe oben Teil 2, D. V., 5.). Dies ist sowohl aus 

rechtsstaatlicher als auch aus grundrechtlicher Perspektive problematisch. 

Aus deutschem Verfassungsrecht folgt indes schon für die staatliche Ge-

richtsbarkeit, dass weder ein Grundrecht noch das Rechtsstaatsprinzip die 

Einrichtung eines Instanzenzugs verlangt.301 Gleiches gilt für die Grundrechte 

des Europarechts.302 Erst recht dürfte dies für einen völkerrechtlich errichte-

ten Streitbeilegungsmechanismus gelten, zumal die Eininstanzlichkeit im 

Völkerrecht nach wie vor die Regel sein dürfte.303 

Als Ausnahme hierzu hat das BVerfG für das deutsche Recht anerkannt, dass 

für behauptete erstmalige Verletzungen von spezifisch an die Judikative 

                                                 
300 In 2014 wurde der Versuch einer Erstreckung der UNCITRAL-Transparenzregeln auf 

ICSID-Konvention über die sog. Mauritius Konvention unternommen. Die Mauritius Kon-

vention ordnet die Geltung der UNCITRAL-Transparenzregeln für jedwedes Investor-

Staat-Schiedsverfahren unabhängig von der zur Anwendung gebrachten Verfahrensordnung 

an (Art. 2 Abs. 1 Mauritius-Konvention) Diese Anwendungsübertragung ergibt sich jedoch 

nur dann, wenn sowohl der beklagte Gaststaat, als auch der Heimatstaat des Investors die 

Mauritius Konvention unterzeichnet und ratifiziert haben. Gegenwärtig haben allerdings 

nur elf Staaten unterzeichnet (zwei davon sind die Bundesrepublik Deutschland und die 

USA, nicht jedoch die EU). Nur einer dieser elf Staaten hat die Mauritius Konvention be-

reits ratifiziert. 
301 E. Schmidt-Aßmann, in T. Maunz/G. Dürig (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 73. EL 

2014, Art. 19, Rn. 179, m.w.N. 
302 H.-J. Blanke, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV. Kommentar, 4. Aufl. 

2011, Art. 47 EUGrCh, Rn. 9. 
303 So etwa der IGH (Art. 60 S. 1 IGH-Statut) und der Internationale Seegerichtshof (Art. 

33 Abs. 1 Statut des Internationalen Seegerichtshofs). Die regionalen Menschenrechtsge-

richtshöfe weisen formal keine Instanzen auf. Der EGMR ermöglicht eine Art „Instanzen-

zug“ nur im Rahmen seiner Spruchkörperstruktur (Art. 43 Abs. 1 EMRK); dem Inter-Ame-

rikanischen Gerichtshof für Menschenrechte ist ein lediglich quasi-judizielles Verfahren 

vor der Inter-Amerikanischen Kommission für Menschenrechte vorgeschaltet, das weniger 

als Instanzenzug, sondern als Zugangsfilter verstanden werden kann (Art. 61 Abs. 2 Ameri-

kanische Menschenrechtskonvention); vor dem Afrikanischen Gerichtshof für die Rechte 

der Menschen und Völker schließlich dürfte der Zugang alternativ zu einem Verfahren vor 

der Afrikanischen Kommission der Menschenrechte und der Rechte der Völker eröffnet 

sein (vgl. Art. 2 und 6 Abs. 3 Protokoll über die Errichtung des Afrikanischen Gerichtshofs 

für die Rechte der Menschen und Völker); vgl. P. Abel, Menschenrechtsschutz durch Indi-

vidualbeschwerdeverfahren, 51 Archiv des Völkerrechts 2013, S. 369 (377 ff.). 
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adressierten Verfahrensgrundrechten wie Art. 101 Abs. 1 und Art. 103 Abs. 

1 GG eine Überprüfungsmöglichkeit einer richterlichen Entscheidung gege-

ben sein muss, sofern nicht besonders hochrangige Rechtsgüter entgegenste-

hen.304 Übertragen auf Investitionsschiedsgerichte könnte dies bedeuten, dass 

jedenfalls bei Verletzungen des rechtlichen Gehörs und des gesetzlichen 

Richters durch ein Schiedsgericht eine Überprüfungsmöglichkeit gegeben 

sein muss. 

Damit rückt die Frage in den Mittelpunkt, ob es sich bei der vorzusehenden 

Überprüfungsmöglichkeit um einen Bestandteil der Grundprinzipien der Ver-

fassung handelt, die das Übertragungsermessen nach Art. 24 Abs. 1 GG be-

grenzen. Einerseits spricht das BVerfG von „rechtstaatlichen Mindeststan-

dards“305, andererseits erlaubt es aber deren Zurücktreten in der Abwägung 

mit hochrangigen Verfassungsgütern, konkret dem Verfassungs- und Staats-

schutz.306  

Nach der jetzigen Ausgestaltung der ICSID- und UNCITRAL-Regeln kann 

die Frage letztlich offenbleiben, da beide Verfahrensordnungen Überprü-

fungsmöglichkeiten vorsehen, die die Einhaltung elementarer rechtstaatlicher 

Verfahrensgrundsätze ermöglichen. In der ICSID-Konvention ist die Verlet-

zung von fundamentalen Verfahrensregeln ein Annulierungsgrund. Nach den 

UNCITRAL-Regeln ist zumindest über die New York Konvention eine in-

nerstaatliche Nichtanerkennung eines Schiedsspruches aus Gründen des 

ordre public möglich. Um Restunsicherheiten zu begegnen, wäre die Auf-

nahme einer expliziten Regelung zu erwägen, wonach unter die genannten 

Regelungen der ICSID- bzw. New York Konvention für Schiedssprüche nach 

dem TTIP auch die Verletzung von Verfahrensgrundsätzen fällt. 

In der Vergangenheit ist es darüber hinaus wiederholt vorgekommen, dass 

verschiedene Investitionsschiedsgerichte ähnliche oder wortgleiche Bestim-

mungen in Investitionsschutzverträgen unterschiedlich ausgelegt haben. Dies 

ist im Hinblick auf daraus resultierende Ungleichbehandlungen und Rechts-

unsicherheit kritisiert worden. Im hiesigen Kontext ist fraglich, ob die von der 

Kritik vermisste Einheitlichkeit der Rechtsprechung von Verfassungs wegen, 

                                                 
304 BVerfG 107, 395 (407); B. Grzeszick, in: T. Maunz/G. Dürig (Hrsg.), Grundgesetz. 

Kommentar, 74. EL 2015, Art. 20, Rn. 141. 
305 BVerfG 107, 395 (407). 
306 BVerfGE 30, 1 (18 f., 27). 
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namentlich wegen gleichheitsrechtlicher Vorschriften oder des Gebots der 

Rechtssicherheit geboten ist. 

Inwieweit die Gewährleistung einheitlicher Rechtsprechung verfassungs-

rechtlich geboten ist, ist eine seit jeher diskutierte Frage. Im Hinblick auf 

gleichheitsrechtliche Vorschriften und insbesondere Art. 3 Abs. 1 GG führt 

die richterliche Unabhängigkeit dazu, dass Gerichte von der Rechtsprechung 

auch übergeordneter Gerichte, abweichen dürfen und die Rechtsprechung da-

mit also – gewissermaßen als Modifikation zu Art. 3 Abs. 1 GG – „konstitu-

tionell uneinheitlich“ ist.307 Ob der Gleichheitssatz als Gegenpol zu dieser 

Uneinheitlichkeit die Einrichtung von Revisionsinstanzen zur (Wieder-)Her-

stellung von Einheitlichkeit gebietet, hat das BVerfG nicht ausdrücklich ent-

schieden, sondern nur allgemein ein verfassungsrechtliches Gebot zur Ein-

richtung höherer Instanzen verneint. Die Frage dürfte zu verneinen sein: Zum 

einen sind auch Revisionsrichter nach Art. 97 Abs. 1 GG unabhängig und 

können daher von ihren eigenen Vorentscheidungen abweichen – mithin ist 

auch die Rechtsprechung eines gemeinsamen Obergerichts in zeitlicher Hin-

sicht „konstitutionell uneinheitlich“. Zum anderen dürfte sich ein gleichheits-

rechtlicher Anspruch auf Einheitlichkeit der Rechtsprechung – selbst, wenn 

man ihn grundsätzlich bejahte – kaum auf die Ergreifung spezifischer orga-

nisatorischer Maßnahmen verdichten: Die Einheitlichkeit kann nämlich nicht 

nur durch Revisionsinstanzen, sondern ebenso gut auch durch andere Organe, 

etwa durch den korrigierend eingreifenden Gesetzgeber, gewährleistet wer-

den. 

7. Zusammenfassung 

Das aus Art. 92 GG folgende Richtermonopol und der Funktionsvorbehalt 

staatlicher Gerichtsbarkeit erfordern nicht, dass internationale Investitions-

schutzstreitigkeiten zwingend vor staatlichen Gerichten zu verhandeln sind.  

Die notwendige demokratische Legitimation der Schiedsrichter ergibt sich 

aus dem Abschluss des Investitionsschutzvertrages durch die demokratisch 

legitimierten Organe der Vertragsparteien. Soweit eine Benennung der 

Schiedsrichter dabei zu Teilen durch die Investoren der jeweils anderen Ver-

tragspartner erfolgt, ist dies der Natur völkerrechtlicher Verträge als Verträge 

zwischen gleichberechtigten Parteien geschuldet und verfassungsrechtlich 

hinnehmbar.  

                                                 
307 BVerfG 87, 273 (278). 
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Der verfassungsrechtliche Grundsatz des gesetzlichen Richters und der rich-

terlichen Unparteilich- und Unabhängigkeit aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG (so-

wie Art. 92, 97 GG) und Art. 47 Abs. 2 S. 1 EUGrCh findet auch auf Inves-

titionsschiedsgerichte Anwendung. Eine Verletzung dieses Grundsatzes 

durch das Fehlen einer Geschäftsverteilungsregelung vor Rechtshängigkeit 

scheitert jedoch zum einen daran, dass Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG zumindest 

insoweit nicht zu den grundlegenden Kernprinzipien des Grundgesetzes ge-

hört und hinsichtlich 47 Abs. 2 S. 1 EUGrCh schon der Schutzbereich nicht 

eröffnet ist. Des Weiteren werden die Aspekte der richterlichen Unparteilich- 

und Unabhängigkeit durch die aktuellen und auch für TTIP zu erwartenden 

investitionsschutzrechtlichen Verfahrensordnungen in ausreichendem Maße 

gewährleistet.  

Die Möglichkeit direkter Kompensationserlangung über das Investitions-

schutzrecht steht im Widerspruch zu dem deutschen und europäischen ver-

fassungsrechtlichen Prinzip des Vorrangs des Primärrechtsschutzes (und der 

Absage an das Prinzip „dulde und liquidiere“). Anders als der Vorrang des 

Primärrechtsschutzes folgen die investitionsschutzrechtlichen Kompensati-

onsansprüche als Investorenrechte jedoch nicht aus den nationalen bzw. eu-

ropäischen Grundrechten und allgemeinen Rechtsprinzipien, sondern treten 

neben diese. Sie berühren auch die Ausformung dieser Schutzgehalte nicht 

(werden folglich aber auch nicht durch diese in ihrer Rechtsfolge begrenzt).  

Die grundsätzlich nicht vorhandene Öffentlichkeit investitionsschutzrechtli-

cher Schiedsverfahren ist wegen deren öffentlich-rechtlichen Charakters ver-

fassungsrechtlich wohl nicht zu rechtfertigen. Wegen der neuen UNCITRAL-

Transparenzregeln, der zumindest durch die Bundesrepublik Deutschland 

und die USA unterzeichneten Mauritius-Konvention und den zu erwartenden 

Transparenzregeln im TTIP-Investitionsschutzkapitel selbst, bestehen inso-

weit jedoch zumindest bezüglich TTIP keine Bedenken.  

Weder aus dem deutschen noch aus dem europäischen Verfassungsrecht 

ergibt sich das generelle Erfordernis eines (investitionsschutzrechtlichen) In-

stanzenzugs. Zwar hat das BVerfG festgestellt, dass für die erstmalige Ver-

letzung von spezifisch an die Judikative adressierten Verfahrensgrundrechten 

wie Art. 101 Abs. 1 GG und Art. 103 Abs. 1 GG die Überprüfungsmöglich-

keit einer richterlichen Entscheidung gegeben sein muss. Solche Überprü-

fungsmöglichkeiten hinsichtlich der Einhaltung elementarer rechtstaatlicher 

Verfahrensgrundsätze sind jedoch nach der jetzigen Ausgestaltung der 
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ICSID-Konvention sowie den UNCITRAL-Schiedsregeln bereits vorgese-

hen. 

VI. Bedenken gegen die Unterwerfung unter ein internationales Investi-

tionsschiedsgericht 

Eine in der Öffentlichkeit bisher wenig diskutierte, aus juristischer Sicht aber 

umso entscheidendere Problematik betrifft die mit einem Investitionskapital 

in TTIP einhergehende Unterwerfung unter eine internationale Streitschlich-

tungsinstanz. Hier handelt es sich um eine grundsätzliche Frage, die gerade 

aus Sicht des Europarechts kritisch zu sehen und erst kürzlich in anderen Zu-

sammenhängen problematisch geworden ist. 

1. Die Sicht des deutschen Verfassungsrechts und die Problematik diver-

gierender Entscheidungen 

Nach dem deutschen Verfassungsrecht ist die Unterwerfung unter eine inter-

nationale Gerichtsinstanz – hier also unter das jeweils zu bildende internatio-

nale Investitionsschiedsgericht – im Grundsatz nach Art. 24 GG möglich.308  

Aus der Perspektive des deutschen Verfassungsrechts stellt sich jedoch die 

Frage, ob und inwieweit mögliche (Grundsatz-)Konflikte zwischen Entschei-

dungen der Investitionsschiedsgerichte und der nationalen Rechtsprechung 

hierbei problematisch sein könnten. Anknüpfungspunkte einer verfassungs-

rechtlichen Kritik solcher potentiellen Konflikte zwischen deutscher und völ-

kerrechtlicher Rechtsprechung sind aus Art. 79 Abs. 3 GG und den identitäts-

stiftenden und fundamentalen Grundprinzipien der deutschen Verfassung 

(„Art. 79 Abs. 3 +x“) herzuleiten (siehe oben Teil 2, E., I., 1.). Dabei kommen 

hier die Rechtssicherheit und die materielle Gewaltenteilung, jeweils als As-

pekte des Rechtsstaatsprinzips aus Art. 20 Abs. 1 und 3 GG, sowie die am 

Demokratieprinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG angeknüpfte Volkssouveränität in 

Betracht. 

So sind Wertungswidersprüche zwischen deutscher und völkerrechtlicher 

Rechtsprechung, etwa zu Art und Umfang des Eigentumsschutzes, der 

                                                 
308 Vgl. etwa die Zulässigkeit der Unterwerfung unter den Internationalen Seegerichtshof 

und den Internationalen Strafgerichtshof, I. Pernice, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz. 

Kommentar, Art. 24 Rn. 27. 
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Rechtssicherheit im Sinne von Rechtsklarheit, -bestimmtheit und -vorherseh-

barkeit nicht zuträglich.309 Auch stellt die Ermächtigung eines investitions-

schutzrechtlichen Schiedsgerichtes, bei der Ausurteilung in Deutschland di-

rekt vollstreckbarer Schiedssprüche von höchstrichterlicher deutscher Recht-

sprechung abzuweichen, durchaus eine kompetenzielle Beeinträchtigung der 

deutschen Judikative dar.310 Des Weiteren weist eine freiwillige kompetenzi-

elle Verlagerung zugunsten investitionsschutzrechtlicher Schiedsgerichte zu-

gleich eine gewisse Beeinträchtigung der souveränen Eigenstaatlichkeit 

Deutschlands und somit notwendigerweise auch der damit verbundenen 

Volkssouveränität im Sinne des Verlustes eines Stückes demokratisch legiti-

mierter Staatlichkeit311 auf. 

Gleichwohl sind diese Erwägungen wiederum im Lichte der durch das 

BVerfG postulierten Notwendigkeit einer Handlungs- und Vertragsfähigkeit 

Deutschlands auf internationaler Ebene und der sich daraus ergebenden Be-

schränkung des verfassungsrechtlichen Prüfungsmaßstabes zu sehen. 

Dazu kommen die hier verhältnismäßig geringfügigen Auswirkungen im 

Kontext des Rechtstaats- und Demokratieprinzips: So bleibt eine möglicher-

weise divergierende  Rechtsprechung letztlich doch immer bei der jeweiligen 

Gerichtsbarkeit (also entweder der nationalen, oder aber der investitions-

schutzrechtlichen Schiedsgerichtsbarkeit) verortet und damit im Ergebnis re-

lativ vorhersehbar. Auch ist die kompetenzielle Beeinträchtigung der deut-

schen Judikative – unabhängig von der Frage der rechtpolitischen Sinnhaf-

tigkeit – einer effektiven völkerrechtlichen (Schieds-)Gerichtsbarkeit imma-

nent. Darüber hinaus ist eine denkbare Beeinträchtigung der Volkssouveräni-

tät wegen der schiedsgerichtlichen Beschränkung auf Entscheidungen allein 

                                                 
309 A. v. Arnauld, Rechtssicherheit, 2006, S. 167 ff. 
310 Eine Beeinträchtigung der Gewaltenteilung kann sich nicht nur durch die Vermischung 

der staatlichen Gewalten untereinander, sondern gleichsam durch die Entwertung einer ein-

zelnen Gewalt durch Beschneidung ihrer Kompetenzen ergeben. Dies beträfe etwa den Fall, 

dass die Judikative ihre Kontrollfunktion gegenüber den anderen Gewalten nicht mehr hin-

reichend ausüben kann, weil Exekutive und Legislative selbst in einem zu großen Ausmaß 

Rechtsprechungsfunktionen übernehmen, vgl. BVerfGE 30, 1 (27 f.). Analoge Überlegun-

gen dürften bei der Beschneidung von Kompetenzen der nationalen Judikative durch inter-

nationale Schiedsbarkeit greifen. 
311 Vgl. auch A. Randelzhofer, in: T. Maunz/G. Dürig (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 

73. EL. 2014, Art. 24 Rn. 51; unter Betonung der Erhaltung der Staatlichkeit Deutschlands 

P. Kirchhof, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesre-

publik Deutschland, Bd. VII, 1. Aufl. 1992, § 138 Rn. 23 und 57. 

https://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=300&b=30&s=1&z=BVerfGE
https://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=300&b=30&s=27&z=BVerfGE
https://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=100&g=GG&p=23
https://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=100&g=GG&p=57
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im Bereich des Investitionsschutzes vergleichsweise (etwa zu den Kompeten-

zen eines EuGH) gering einzuordnen. 

Von einem Eingriff in den absolut geschützten Kerngehalt312 der in Art. 79 

Abs. 3 GG sowie der identitätsstiftenden und fundamentalen Grundprinzipien 

der deutschen Verfassung kann daher nicht ausgegangen werden. Vielmehr 

ist die Möglichkeit solcher Rechtsprechungskonflikte aus der Perspektive des 

BVerfG letztlich „Ausdruck eines völkerrechtsfreundlichen Souveränitäts-

verständnisses, das einer Einbindung in inter- und supranationale Zusammen-

hänge sowie deren Weiterentwicklung nicht nur nicht entgegensteht, sondern 

diese voraussetzt und erwartet. Vor diesem Hintergrund steht auch das "letzte 

Wort" der deutschen Verfassung einem internationalen und europäischen Di-

alog der Gerichte nicht entgegen, sondern ist dessen normative Grund-

lage.“313 

2. Das Europarecht und die Autonomie der Unionsrechtsordnung 

Aus der Perspektive des europäischen Verfassungsrechts muss sich der Ab-

schluss eines TTIP-Investitionsschutzkapitels unter Einbeziehung eines Me-

chanismus der Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit an dem durch den 

EuGH entwickelten Konzept der Autonomie der Unionsrechtsordnung mes-

sen lassen. Dieses umfasst auch eine Autonomie der europäischen Institutio-

nen, einschließlich der Gerichtsbarkeit.314  

Insbesondere hinsichtlich der Möglichkeiten einer völkerrechtlichen Bindung 

der EU sowie für ihr Verhältnis zur völkerrechtlichen (Schieds-)Gerichtsbar-

keit hat der EuGH den Aspekt der Unabhängigkeit in den vergangenen Jahren 

immer weiter ausdifferenziert.315 Dabei hat der EuGH zwar „klargestellt, dass 

eine internationale Übereinkunft, die die Schaffung eines mit der Auslegung 

ihrer Bestimmungen betrauten Gerichts vorsieht, dessen Entscheidungen für 

die Organe, einschließlich des Gerichtshofs, bindend sind, grundsätzlich nicht 

mit dem Unionsrecht unvereinbar ist“ und dass die „Zuständigkeit der Union 

                                                 
312 M. Herdegen in: T. Maunz/G. Dürig, Grundgesetz. Kommentar, 73. EL 2014, Art. 79, 

Rn. 60 ff. 
313 BVerfGE 128, 326 (369) - Sicherungsverwahrung; 123, 267 (346) - Lissabon.  
314 M. Nettesheim, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim, Das Recht Europäischen Union. 

Kommentar, 55. EL 2015, Art. 1 AEUV Rn. 60. 
315 EuGH, Gutachten 1/91 vom 14. Dezember 1991 (EWR I); EuGH, Gutachten 1/92 vom 

10. April 1992 (EWR II); EuGH, Gutachten C-1/00 vom 18. April 2002 (GELR); EuGH, 

Gutachten 1/09 vom 8. März 2011 (Patentgericht); EuGH, Urteil vom 3. September 2008, 

Rs. C-402/05 P, C-415/05 P – Kadi; EuGH, Gutachten 2/13 vom 18. Dezember 2014 

(EMRK); S.L. Bings, Neuordnung der Außenhandelskompetenzen der Europäischen Union 

durch den Reformvertrag von Lissabon, 2013, S. 112 ff. 
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im Bereich der internationalen Beziehungen und ihre Fähigkeit zum Ab-

schluss internationaler Übereinkünfte notwendigerweise die Möglichkeit, 

sich den Entscheidungen eines durch solche Übereinkünfte geschaffenen oder 

bestimmten Gerichts in Bezug auf die Auslegung und Anwendung ihrer Best-

immungen zu unterwerfen, umfasst“.316 Gleichzeitig ergeben sich hierfür 

aber auch Grenzen im Hinblick auf die Autonomie der Unionsrechtsordnung. 

Hinsichtlich des hier zu untersuchenden TTIP-Investitionsschutzkapitels sind 

insoweit vor allem die Exklusivität der unionsrechtlichen Streitbeilegungs-

mechanismen317 sowie die dem EuGH alleinig obliegende Zuständigkeit zur 

Auslegung und Anwendung des Unionsrechts, insbesondere auch zur Ent-

scheidung über die Rechtmäßigkeit von Unionsrechtsakten318, von Bedeu-

tung.   

Jedenfalls darf sich aus einer solchen Unterwerfung kein Eingriff in die in-

nereuropäische Kompetenzverteilung, etwa bei der Bestimmung des Klage-

gegners, ergeben.  

Problematisch gestaltet sich auch die völkerrechtliche Unterwerfung der EU 

unter einen Mechanismus der Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit vor al-

lem wegen des durch den EuGH in Anspruch genommenen Rechtsprechungs-

monopols. Der EuGH leitet aus Art. 19 Abs. 2 S. 2 EUV sowie Art. 263, 267 

AEUV seine alleinige Zuständigkeit für Auslegung und Anwendung des Uni-

onsrechts319 insbesondere auch zur Entscheidung über die Rechtmäßigkeit 

von Unionsrechtsakten320, ab.  

Nun ist allerdings nicht anzunehmen, dass ein unter dem TTIP geschaffenes 

Investitionsschiedsgericht direkt europäisches Recht anwenden und darüber 

entscheiden würde. Im CETA-Übereinkommen findet sich eine Bestimmung 

über das anwendbaren Recht, die eine Anwendung allein der materiellen 

                                                 
316 EuGH, Gutachten 2/13 vom 18. Dezember 2014 (EMRK), Rn. 182, m.w.N. 
317 EuGH, Gutachten 2/13 vom 18. Dezember 2014 (EMRK), Rn. 201 ff.; EuGH, Gutach-

ten 1/91 vom 14. Dezember 1991 (EWR I), Rn. 35. 
318 EuGH, Gutachten 2/13 vom 18. Dezember 2014 (EMRK), Rn. 184ff., m.w.N; EuGH, 

Gutachten C-1/00 vom 18. April 2002 (GELR), Rn. 11, 12 f., 24; EuGH, Gutachten 1/91 

vom 14. Dezember 1991 (EWR I), Rn. 41 ff. 
319 EuGH, Gutachten 2/13 vom 18. Dezember 2014 (EMRK), Rn. 184ff., m.w.N; EuGH, 

Gutachten C-1/00 vom 18. April 2002 (GELR), Rn. 11, 12 f.; EuGH, Gutachten 1/91 vom 

14. Dezember 1991 (EWR I), Rn. 41 ff. 
320 EuGH, Gutachten 1/09 vom 8. März 2011 (Patentgericht), Rn. 78 ff.; EuGH, Gutachten 

C-1/00 vom 18. April 2002 (GELR), Rn. 24. 
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Schutzstandards des Übereinkommens selbst bestimmt.321 Bleibt es in TTIP 

dabei, werden die einzurichtenden Schiedsgerichte also allein auf der Grund-

lage der materiellen Schutzstandards des TTIP selbst entscheiden. Damit wird 

eine direkte Kollision mit dem Grundsatz der Autonomie des Unionsrechts 

und dem daraus folgenden Auslegungs- und Anwendungsmonopol des EuGH 

vermieden. 

Eher unwahrscheinlich ist auch, dass diese materiellen Schutzstandards Vor-

schriften des Unionsrechts so ähnlich sein werden, dass die Anwendung ers-

terer durch ein internationales Investitionsschiedsgericht mittelbar eine (zu) 

starke präjudizielle Wirkung auf die Auslegung des Unionsrechts durch den 

EuGH haben könnte.322 

Äußerst problematisch ist hingegen der Umstand, dass die schiedsgerichtliche 

Praxis ihre materielle investitionsschutzrechtliche Beurteilung (etwa hin-

sichtlich des Vorliegens einer unfairen oder ungleichen Behandlung) teil-

weise direkt auf eine Einschätzung der (Un-)Rechtmäßigkeit der streitgegen-

ständlichen staatlichen Maßnahme nach dem jeweiligen nationalen Recht 

stützt.323 Damit nimmt das Schiedsgericht de jure zwar keine unmittelbare 

Rechtmäßigkeitsprüfung nach nationalem Recht vor, schwingt sich im Rah-

men einer (unverbindliche) Vorfrage de facto jedoch gleichwohl zur Ausle-

gung und Anwendung des nationalen Rechts auf. Eine solche Vorprüfung ei-

nes Unionsrechtsaktes auf der Grundlage des Unionsrechts im Rahmen eines 

Investor-Staat-Schiedsverfahrens wäre mit dem Rechtsprechungsmonopol 

des EuGH wohl nicht mehr vereinbar. 

Die Unterwerfung unter ein TTIP-Schiedsgericht ist wegen dieser mittelbaren 

Heranziehung und Anwendung von Unionsrecht unter dem Gesichtspunkt der 

Autonomie der Unionsrechtsordnung durchaus kritisch zu sehen. Die mittel-

bare Anwendung von Unionsrecht bei Beurteilung der im Streit stehenden 

Maßnahmen ist deswegen deutlich zu begrenzen. 

3. Zusammenfassung 

Die Unterwerfung unter ein völkerrechtliches System der Investitionsschieds-

gerichtsbarkeit kann es mit sich bringen, dass Rechtsprechungskonflikte mit 

                                                 
321 Kap. 10, Art. X.27 Abs. 1 CETA-Entwurf. Anders als z.B. in Art. 42 Abs. 1 ICSID-

Konvention. 
322 So der Fall in EuGH, Gutachten 1/91 vom 14. Dezember 1991 (EWR I), Rn. 41 ff. 
323 Beispiele bei S.W. Schill, Fair and Equitable Treatment, the Rule of Law, and Compara-

tive Public Law, in: S.W. Schill (Hrsg.), International Investment Law and Comparative 

Public Law, 2010, S. 162 f. 
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der nationalen Gerichtsbarkeit entstehen. Nach deutschem Verfassungsrecht 

verstößt dies jedoch weder die rechtsstaatlichen Anforderungen der Rechts-

sicherheit oder der materiellen Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 1, 3 GG) noch 

gegen die sich aus dem Demokratieprinzip ableitende Volkssouveränität (Art. 

20 Abs. 1 GG). Die Möglichkeit solcher Rechtsprechungskonflikte ist viel-

mehr Ausdruck eines völkerrechtsfreundlichen Souveränitätsverständnisses 

des Grundgesetzes. 

Aus der Perspektive des europäischen Verfassungsrechts stellt sich die Un-

terwerfung unter eine internationale Gerichtsinstanz aufgrund der durch den 

EuGH entwickelten „Autonomie der Unionsrechtsordnung“ wesentlich 

schwieriger dar. Jedenfalls darf sich aus einer solchen Unterwerfung kein 

Eingriff in die innereuropäische Kompetenzverteilung, etwa bei der Bestim-

mung des Klagegegners, ergeben. Besonders problematisch ist in diesem 

Kontext, dass die schiedsgerichtliche Praxis ihre materielle investitions-

schutzrechtliche Beurteilung teilweise direkt auf eine eigene Einschätzung 

der (Un-)Rechtmäßigkeit der streitgegenständlichen staatlichen Maßnahme 

nach dem jeweiligen nationalen Recht stützt. Eine solche schiedsgerichtliche 

Vorprüfung eines Unionsrechtsaktes wäre mit dem aus der Autonomie der 

Unionsrechtsordnung folgenden Rechtsprechungsmonopol des EuGH nicht 

vereinbar.  
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Teil 3 – Verfassungsrechtlich gebotene und rechtspo-

litische Gestaltungsoptionen 

Abschließend sollen auf der Grundlage der Erkenntnisse der vorangegange-

nen Untersuchung Gestaltungsoptionen vorgestellt werden, die entweder ver-

fassungsrechtlich geboten sind oder als rechtspolitisch sinnvoll zu erwägen 

wären. Dabei sollen zunächst diejenigen Punkte behandelt werden, die für 

Regulierungszusammenarbeit und Investitionsschutz gleichermaßen von Be-

deutung sind und die sich womöglich deswegen auch für eine gemeinsame, 

übergreifende Regelung in TTIP eignen (A.). Danach werden gesondert Vor-

schläge zur Regulierungszusammenarbeit (B.) und zum Investitionsschutz 

(C.) vorgestellt. 

A. Übergreifende Themen 

I. Sicherung des „right to regulate“ 

Es ist eine Sicherung des „right to regulate“ an prominenter Stelle und in 

Form einer Generalklausel anzustreben. 

Sämtliche der bisherigen, oben vorgestellten Klauseln haben gemeinsam, 

dass sie zu einer letztlich unvollständigen Berücksichtigung des „right to re-

gulate“ führen, sich also nur auf bestimmte Schutzgüter oder nur bestimmte 

materielle Vorschriften der Regulierungszusammenarbeit bzw. des Investiti-

onsschutzes erstrecken. 

Eine Schutzklausel für das Regulierungsrecht in TTIP sollte daher einen An-

satz wählen, der die bestehenden Strukturelemente aufgreift, diese jedoch er-

weitert und ausdifferenziert und so auch den Anforderungen der EMRK, des 

Rechts der EU und des deutschen Verfassungsrechts sowie dem Interesse an 

Rechtsicherheit gerecht wird. Die Vorteile eines solchen Vorgehens lägen vor 

allem in der Generalisierung des „right to regulate“ für das gesamte Investi-

tionsschutzkapitel und für das Abkommen im Ganzen einschließlich seiner 

Regelungen über den Handel. Konkret wäre ein solcher Ausnahmetatbestand 

dabei mit drei wesentlichen Voraussetzungen zu versehen. 

1. Die ausdrückliche und verbindliche Anerkennung eines souveränen 

staatlichen Regulierungsrechts (mit ausdrücklicher Erstreckung auf 

den Investitionsschutz). 

2. Die darauf folgende katalogartige, positive Auflistung der von diesem 

Recht erfassten legitimen Schutzzwecke und Politikbereiche. 
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3. Die Einführung einer Verhältnismäßigkeitsprüfung für Fälle des Kon-

fliktes zwischen einer nach (2.) zulässigen staatlichen Regulierungs-

maßnahme und einem materiell geschützten Individualinteresse. Da-

bei ist zu beachten, dass keine strenge Verhältnismäßigkeitsprüfung 

(nach dem Muster: Im Zweifel für Handel und Investitionen) erfolgt. 

Es muss die Möglichkeit bestehen, die widerstreitenden Interessen 

schonend zu einem Ausgleich zu bringen. 

Zusätzlich ist zu erwägen, einen nicht abschließenden Katalog mit Abwä-

gungskriterien aufzustellen, um für die Verhältnismäßigkeitsprüfung eine 

Orientierungshilfe zu bieten. Darin könnte z.B. ein etwaiges schutzwürdiges 

Vertrauen eines Investors als ein Kriterium aufgeführt sein. Bei der Auswahl 

der Kriterien ist jedoch auf die Vermeidung der Einseitigkeit zu achten. 

II. Abschaffung von besonderen Anforderungen für die Verfolgung von 

Gemeinwohlinteressen 

Die Verfolgung von Gemeinwohlzielen bei der nationalen Regulierung oder 

bei der Beschränkung von Investorenrechten sollte nicht davon abhängig ge-

macht werden, dass diese „legitim“ sind bzw. es sollte jedenfalls hinreichend 

präzise geklärt werden, was dieser Begriff bedeuten soll und wer darüber ent-

scheidet. Gleiches gilt für andere qualifizierende Tatbestandsmerkmale. 

III. Verankerung des Vorsorgeprinzips 

Es ist auf eine ausdrückliche Verankerung des Vorsorgeprinzips in den Ver-

tragstexten hinzuwirken. Es sollte erreicht werden, dass bei unklaren wissen-

schaftlichen Erkenntnissen vorsorgliche Regelungen nicht nur vorüberge-

hend getroffen werden können. Sowohl hinsichtlich der Regulierungszusam-

menarbeit als auch hinsichtlich des Investitionsschutzes ist sicherzustellen, 

dass Regulierungen, die auf dem Vorsorgeprinzip beruhen, als gerechtfertigte 

Schranken von Handelsliberalisierung bzw. Investorenschutz gelten. 

B. Besondere Gestaltungsvorschläge im Bereich Regulierungszusam-

menarbeit 

I. Institutionen und Verfahren 

Es ist klar herauszuarbeiten, in welchen Fällen welcher Ausschuss verbindli-

che Entscheidungen treffen können soll. Es empfiehlt sich zur Vermeidung 
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von Unklarheiten eine Formulierung, dass dem jeweiligen Ausschuss die Be-

fugnis zur verbindlichen Entscheidung „nur in den ausdrücklich im Vertrag 

genannten Fällen“324 zustehen soll. 

Es ist zudem zu klären, ob bei einer verbindlichen Entscheidung eines TTIP-

Ausschusses eine Zustimmung durch die Parlamente (sowohl des Europäi-

schen Parlamentes, als auch der nationalen Parlamente) notwendig ist. Hier 

ist eine präzise und klare Regelung, wann dies der Fall sein soll, im Vertrag 

geboten. Die Fälle, in denen keine Zustimmung vorgesehen ist, sind allge-

mein zu begrenzen und sollten sich insbesondere nicht auf politisch wesent-

liche Bereiche (etwa den Gesundheitsschutz, den Umweltschutz und den Ar-

beitsschutz) erstrecken. 

Es sollte eine Art Veto jeder Partei im Hinblick auf die Regulierungskoope-

ration vorgesehen werden. Dabei muss die Möglichkeit bestehen, einzelne 

Projekte ohne Rechtfertigungslast abzulehnen oder zu beenden.  

II. „Unnötige“ Regulierungen 

Der Begriff der „unnötigen“ Regulierung sollte deutlich präzisiert werden. 

Zudem ist festzulegen, wer im Einzelfall über die Notwendigkeit entscheidet. 

Bei der Einschätzung der „Unnötigkeit“ besteht zudem tendenziell ein höhe-

res Bedürfnis nach Einbindung der demokratisch direkt legitimierten Parla-

mente. Diese ist angemessen sicherzustellen. 

III. Nachhaltigkeit (Arbeit und Umwelt) 

Im Nachhaltigkeitskapitel sollten sich die Parteien deutlich(er) auf das Ziel 

hoher Schutzniveaus verpflichten. Die bisherige Sprache im CETA-Entwurf 

ist zu schwach und sollte nicht ohne Verbesserungen in TTIP übernommen 

werden. 

Die Durchsetzungsmöglichkeiten eines Nachhaltigkeitskapitels sollten signi-

fikant verbessert werden. Insbesondere dürfen sie nicht – wie in bisherigen 

europäischen Abkommen – vom allgemeinen Streitbeilegungsmechanismus 

ausgeschlossen werden. Zudem sollte die Möglichkeit der Verhängung von 

Handelssanktionen bei der Verletzung von Nachhaltigkeitskapiteln ermög-

licht werden. 

                                                 
324 Etwa: „The [Name des Ausschusses] shall have the power to take binding decisions only 

in the cases explicitly provided by this Agreement.” 
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IV. Beteiligung der Zivilgesellschaft 

Die Beteiligungsmöglichkeiten der Zivilgesellschaft sind nach Maßgabe fol-

gender Kriterien zu gestalten und ggf. entsprechend zu verbessern: 

Die Beteiligung der Zivilgesellschaft muss jedenfalls dort sichergestellt wer-

den, wo besondere Expertise benötigt wird oder zentrale politische Entschei-

dungen im Raum stehen. 

Für die Einbindung der Zivilgesellschaft sollte auch in den Bereichen ein kon-

tinuierlicher organisatorischer Rahmen geschaffen werden, in denen das bis-

her noch nicht vorgesehen ist. Dieser sollte so ausgestaltet sein, dass sowohl 

die Kommunikation der Zivilgesellschaft mit den mit Regierungsvertretern 

besetzten Ausschüssen als auch die Kommunikation zivilgesellschaftlicher 

Akteure untereinander ermöglicht und gefördert wird. 

Es ist sicherzustellen, dass verschiedene zivilgesellschaftliche Positionen ein-

gebracht werden können. Dazu müssen, am besten durch möglichst genaue 

rechtliche Vorgaben: 

─ allen an einer Beteiligung Interessierten gleiche Zugangschancen ein-

geräumt werden. Dies sollte durch Rechtsbehelfe abgesichert werden; 

─ das Ziel einer ausgewogenen und repräsentativen Besetzung vorgege-

ben werden. Dabei sollten vertragliche Vorgaben die Begriffe „ausge-

wogen“ und „repräsentativ“ im Sinne einer gleichberechtigten Vertei-

lung – etwa zwischen Arbeitnehmer- und Arbeitgebervertretungen – 

genauer bestimmen, z.B. in Form von nicht-abschließenden Kriterien, 

Regelbeispielen o.ä. Auch sollten etwaige Akteure der Zivilgesell-

schaft (etwa Konsumentenschutz-, Umweltverbände usw.) in einer 

nicht-abschließenden Liste ausdrücklich benannt werden. Eine ab-

schließende Konkretisierung sollte vermieden werden, um Flexibilität 

zu erhalten. 

─ sichergestellt werden, dass auch ressourcenschwache Akteure die 

Möglichkeit haben, ihre Positionen hinreichend einbringen zu kön-

nen. 

Die Beteiligung sollte sich inhaltlich auf den gesamten Bereich der Regulie-

rungszusammenarbeit erstrecken. Die Einbindung der Zivilgesellschaft darf 

nicht schon von vornherein für einzelne – insbesondere sensible – Kapitel 
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ausgeschlossen bzw. nicht schon von vornherein auf einzelne Kapitel be-

schränkt werden. 

Es muss sichergestellt werden, dass zivilgesellschaftlicher Input auf die Be-

ratung und Entscheidungsfindung in der Regulierungszusammenarbeit Ein-

fluss hat. Dazu ist 

─ in allen Bereichen der Regulierungszusammenarbeit ein regelmäßiger 

Austausch zwischen den Ausschüssen und den Gremien der Zivilge-

sellschaft sicherzustellen; 

─ eine Befassungs- und Reaktionspflicht, möglichst durch schriftliche 

und öffentliche Antworten, der für die Regulierungszusammenarbeit 

zuständigen Ausschüsse und Stellen sowie ein von zivilgesellschaft-

licher Seite initiierbares follow-up-Verfahren, vorzusehen. 

C. Besondere Gestaltungsvorschläge im Bereich Investitionsschutz 

Speziell für den Investitionsschutz wird eine breit anzulegende Reform des 

Schiedsverfahrens vorgeschlagen. Der Vorschlag orientiert sich dabei nicht 

nur an dem teilweise verfassungsrechtlich gebotenen Änderungsbedarf, son-

dern versucht auch moderne und rechtpolitisch wünschenswerte Aspekte ei-

ner Reform des Investitionsschutzes zu berücksichtigen.  

In der aktuellen Debatte wird namentlich die Errichtung eines öffentlichen 

TTIP-Gerichtshofs diskutiert325, auf dem auch hier der Fokus liegen soll (I.). 

Sodann sollen Gestaltungsmöglichkeiten für das Zusammenspiel von Inves-

titions- und staatlichen Gerichten aufgezeigt werden (II.). 

                                                 
325 Siehe dazu ebenfalls ausführlich bereits M. Krajewski, Modell-Investitionsschutzvertrag 

mit Investor-Staat-Schiedsverfahren für Industriestaaten unter Berücksichtigung der USA, 

Bundesministerium für Wirtschaft und Energie, 4. Mai 2015, abrufbar unter 

http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/M-O/modell-investitionsschutzvertrag-mit-

investor-staat-schiedsverfahren-gutachten,property=pdf,bereich=bmwi2012,spra-

che=de,rwb=true.pdf (letzter Zugriff am 20. August 2015); siehe auch T. P. Holterhus, 

Transatlantische Investitionsgerichtsbarkeit: Ansätze der Gestaltung eines TTIP-Gerichts-

hofs, Verfassungsblog vom 11. März 2015, abrufbar unter http://www.verfassungs-

blog.de/transatlantische-investitionsgerichtsbarkeit-ansaetze-der-gestaltung-eines-ttip-ge-

richtshofs/#.VdNEU7Q5z_U (letzter Zugriff am 20. August 2015). 
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I. TTIP-Gerichtshof für Investitionsstreitigkeiten mit Rechtsmitte-

linstanz 

Das TTIP-Investitionsschutzkapitel sollte für die Beilegung von Investor-

Staat-Streitigkeiten einen eigenen Gerichtshof inklusive einer Rechtsmitte-

linstanz vorsehen. Beides soll den besonderen Anforderungen Rechnung tra-

gen, die sich daraus ergeben, dass in Investitionsschutzstreitigkeiten – als be-

sonderer Anwendungsfall völkerrechtlichen Individualrechtsschutzes – über 

die Rechtmäßigkeit bzw. Kompensationsfähigkeit der Ausübung öffentlicher 

Gewalt gestritten wird. Diese Anforderungen bestimmen sich nach den An-

sprüchen, welche die beteiligten (Mitglied-)Staaten bzw. die Europäische 

Union selbst an die Legitimation und die rechtsstaatliche Qualität ihres Han-

delns stellen und mit einer belastungsfähigen Rechtsordnung gewährleisten. 

In Ansehung solcher eigener Ansprüche sollten sich die Beteiligten des TTIP 

einem völkerrechtlichen Investitionsstreitverfahren nur unterwerfen, wenn 

sie nicht befürchten müssen, dass ihr Handeln dort unter Bedingungen ver-

handelt und gegebenenfalls beanstandet wird, die teilweise hinter ihren eige-

nen legitimatorischen und rechtsstaatlichen (materiellen und prozessualen) 

Ansprüchen zurückbleiben.  

Wesentliche Bedeutung kommt dabei folgenden Gesichtspunkten zu:  

1. Das System der Streitbeilegung muss im Interesse einer Steigerung 

der Legitimation so eingerichtet sein, dass es glaubhaft der Verant-

wortung für die Wahrung der in Rede stehenden privaten und öffent-

lichen Interessen an der Durchsetzung, Vorhersehbarkeit und Kohä-

renz des in dem Kapitel niedergelegten Investitionsrechts im Ganzen 

und auf Dauer gerecht wird und dass deutlich wird, wer diese Verant-

wortung im Einzelnen trägt.  

2. Zur Ermöglichung einer Kompatibilität zwischen der durch den 

EuGH ausgeformten sog. Autonomie der Unionsrechtsordnung und 

einem hier vorgeschlagenen TTIP-Gerichtshof ist auf eine klare sys-

temische Trennung zwischen europäischer und investitionsschutz-

rechtlicher Gerichtsbarkeit zu achten. Dies betrifft insbesondere die 

Möglichkeit der Prüfung der Rechtmäßigkeit von Unionsrechtsakten. 

3. Das System der Streitbeilegung muss durch geeignete Strukturen die 

Unabhängigkeit und Unparteilichkeit des Verfahrens und der daran 

Beteiligten deutlich und glaubhaft machen. Es ist hervorzuheben, dass 

es hier sowohl um Interessen des Investors als auch um Interessen der 
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Allgemeinheit geht und dass deswegen die Unabhängigkeit und Un-

parteilichkeit allseitig zu gewährleisten ist.  

4. Im Sinne größtmöglicher Transparenz sind Verfahrensregeln vorzu-

sehen, die es der Öffentlichkeit und der Zivilgesellschaft erlauben, das 

Verfahren nachzuvollziehen und gegebenenfalls mit Stellungnahmen 

im Verfahren Gehör zu finden. 

5. Das Verfahren muss so angelegt sein, dass eine Überprüfung, Korrek-

tur und Vereinheitlichung der Entscheidungen möglich sind.  

Den damit umrissenen Anforderungen entspricht das Profil der Gerichtsbar-

keit als besonders qualifizierter Form der Streitbeilegung, in der die Streitfälle 

besonders geeigneten und auf feste Dauer berufenen Personen in einem rich-

terlich geprägten Amt anvertraut sind. 

1. Grundlegender Ansatz einer Gerichtsbarkeit 

Im Hinblick auf eine solche an dem Modell der Gerichtsbarkeit orientierte 

Gestaltung der Beilegung von Investitionsstreitigkeiten werden verschiedene 

Optionen diskutiert: 

Zunächst wäre es denkbar, das bestehende System der Beilegung von Inves-

titionsstreitigkeiten im Wege der Schiedsgerichtsbarkeit lediglich um eine 

Rechtsmittelkomponente zu ergänzen. Die soeben beschriebenen legitimato-

rischen Ziele könnten dann allerdings nur im Rechtsmittelverfahren berück-

sichtigt werden und wären damit insgesamt verfehlt.  

Denkbar wäre auch – in weitgehender Anlehnung an das Streitschlichtungs-

system der Welthandelsorganisation in erster Instanz – die Verhandlung und 

Entscheidung von Streitfällen durch einen dreiköpfigen Spruchkörper (Panel) 

vorzusehen, dessen Mitglieder in der Regel ad hoc von einem Sekretariat auf 

der Grundlage bestehender Listen zusammengestellt werden. Die Gestaltung 

der Rechtsmittelinstanz könnte sich sodann an dem WTO Appellate Body als 

stehendem Organ mit sieben Mitgliedern orientieren, das in Kammern zu je 

drei Mitgliedern Rechtsbeschwerden gegen die Entscheidungen der Panels 

hört und entscheidet. Dieses Modell käme den hier aufgestellten Anforderun-

gen näher, ohne sie allerdings in vollem Umfang gewährleisten zu können. 

Problematisch sind auch hier die wenig vorhersehbare Zusammensetzung der 

Panels und deren Diskontinuität. 

Der Vorstellung eines Gerichtshofes kommt – dem Typus nach – eine am 

WTO Appellate Body orientierte Struktur am nächsten. Durch die definitive 
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Bestellung seiner Mitglieder wird die Kontinuität in besonderer Weise ge-

wahrt, der Einfluss anderer Instanzen auf die Zusammensetzung des jeweils 

zuständigen Spruchkörpers ausgeschlossen und damit dessen Unabhängigkeit 

umfassend gesichert. Eine Rechtsmittelinstanz kann dabei organisatorisch als 

besondere Kammer oder Einheit mit besonders zu berufenden Richtern oder 

als eine Art „Große Kammer“ etwa nach dem Modell des EGMR realisiert 

werden. 

2. Strukturen und Kompetenzen des Gerichtshofes 

Über die grundsätzlichen Fragen der Kontinuität und Unabhängigkeit eines 

solchen Gerichtshofes hinaus werfen die umrissenen legitimatorischen An-

forderungen jedoch im Einzelnen eine ganze Reihe weiterer Aspekte auf. So 

erfordert die Einrichtung eines Gerichtshofes für Investitionsstreitigkeiten 

sorgfältig zusammengestellte Regelungen: insbesondere Regelungen über 

Ziele, Zwecke und Strukturen, Entscheidungskompetenzen, Qualifikation 

und Nomination der Richter, deren Amtszeit, die Gewährleistung ihrer Unab-

hängigkeit und Unparteilichkeit, die Kosten des Verfahrens, die Geschäfts-

verteilung, die Ausübung von Verwaltungsaufgaben (etwa durch ein ange-

schlossenes Gerichtssekretariat) und über eine Instanz, welche die Parteien 

des Abkommens repräsentiert und welche die Aufgaben der Nomination von 

Richtern und im Hinblick auf den Erlass weiterer Regeln und Beschlüsse die 

Auslegung der Regeln übernehmen kann. 

a. Ziele, Zwecke und Struktur 

Die Regelungen über den Gerichtshof sollen von einer Bestimmung über 

Ziele und Zwecke eingeleitet werden, die (in Anlehnung an Art. 3 Abs. 2 

DSU) die Durchsetzung, die Vorhersehbarkeit und die Einheitlichkeit der In-

vestitionsschutzregelungen und ihrer Anwendbarkeit unter Achtung der 

Rechte der Investoren sowie unter Berücksichtigung der in Rede stehenden 

öffentlichen Interessen nennt. 

Daran anschließend wäre die Gliederung des Gerichtshofes unter Berücksich-

tigung der Möglichkeit eines Rechtsmittels festzulegen. Es wird vorgeschla-

gen, im erstinstanzlichen Bereich neun Richter vorzusehen, die jeweils zu 

dritt als Kammer einen Streitfall behandeln und entscheiden. Eine Überprü-

fung der Entscheidungen wäre – wie oben ausgeführt – durch eine „Große 

Kammer“ denkbar, in der alle neun Richter zusammenwirken. Ebenso wäre 

denkbar, eine eigene Rechtsmittelinstanz mit besonders dafür zu benennen-

den Richtern auszustatten. In diesem Fall wäre an fünf Personen zu denken. 
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b. Entscheidungskompetenzen 

Die Prüfungskompetenz des Gerichtshofes wäre auf die Auslegung und An-

wendung des TTIP-Investitionsschutzkapitels (materielle Schutzstandards 

und Ausnahmetatbestand) zu erstrecken und ausdrücklich zu beschränken. 

Ferner wäre klarzustellen, dass der Gerichtshof nur Kompensationen zuspre-

chen, aber staatliche Maßnahme weder direkt aufheben noch ihre Aufhebung 

anordnen darf (insb. zu Sicherung der Autonomie der Unionsrechtsordnung).  

c. Qualifikation und Nomination der Richter 

Sodann ist die Qualifikation und Nomination der Richter getrennt für den 

erstinstanzlichen Bereich und die Rechtsmittelinstanz zu regeln. Im Hinblick 

auf die Qualifikation sind Kenntnisse und Erfahrungen im Bereich des inter-

nationalen Investitionsschutzrechts, des internationalen Wirtschaftsrechts 

und des Völkerrechts zu fordern. Ferner sollten die zu berufenden Richter die 

Staatsangehörigkeit einer der beteiligten Parteien des TTIP besitzen. In der 

Option mit gesondert zu ernennenden Richtern für eine Rechtsmittelinstanz 

könnte als weitere Qualifikation vorgesehen werden, dass Personen in Be-

tracht zu ziehen sind, die in besonderer Weise ausgewiesen, anerkannt und 

angesehen sind. Die Benennung soll durch die Parteien des Abkommens mit 

Ratifikation und dann jeweils später nach Ablauf der vorzusehenden Amts-

zeiten erfolgen. Dabei ist auch darauf zu achten, dass alle Vertragsparteien in 

hinreichender und gleichberechtigter Weise bei der Besetzung der Richter-

posten mitwirken können. 

d. Amtszeit, Gewährleistung von Unabhängigkeit und Unparteilichkeit, Kos-

ten der Richter 

Im Interesse der Gewährleistung der Unabhängigkeit und bei Berücksichti-

gung der voraussichtlichen Laufzeit der Verfahren wird eine Amtszeit von 

fünf Jahren mit der Möglichkeit einer einmaligen erneuten Benennung vor-

geschlagen. Dem Interesse an Kontinuität kann durch anfänglich verkürzte 

Amtszeiten oder durch eine in zwei oder drei Jahre verschobene Benennung 

eines Teils der Richter gewährleistet werden. Zur Sicherung der Unabhängig-

keit und Unparteilichkeit ist eine entsprechende Verpflichtung der Richter 

vorzusehen. Ferner sind Verhaltensregeln zu erarbeiten, welche die Unabhän-

gigkeit und Unparteilichkeit der Richter im allgemeinen und in einzelnen 

Streitfällen einschließlich der beispielhaften Aufführung möglicher Interes-

senkonflikte, einer Pflicht zur Eigenerklärung der Richter und eine Möglich-



 119 

keit der Überprüfung von Verdachtsgründen auf Initiative der Verfahrensbe-

teiligten und der Parteien des TTIP vorsehen. Als Leitlinie dafür können die 

Verhaltensregeln der WTO326 herangezogen werden. 

Ferner ist zu regeln, dass die Kosten, insbesondere Tagegelder, Reisekosten 

und Auslagen der Richter von einem vorzusehenden Haushalt und damit letzt-

lich von den Parteien des TTIP getragen werden. Klagende Investoren haben 

im Falle ihres Unterliegens die anfallenden Verfahrenskosten zu erstatten. 

e. Geschäftsverteilung 

Nach dem Beispiel der WTO soll die Aufteilung und Zuweisung der Verfah-

ren und die Arbeitsweise im Einzelnen von den Richtern selbst geregelt wer-

den. Dazu soll ein Geschäftsverteilungsplan aufgestellt werden, aus dem sich 

schon vor investitionsschutzrechtlicher Klageerhebung die Zuständigkeit der 

jeweiligen Kammer und ihre konkrete Besetzung ergibt.  

f. Verwaltungsaufgaben und Sekretariat 

Die allgemeinen Verwaltungsaufgaben und die Verwaltung des Geschäfts-

ganges sind auf ein Sekretariat zu übertragen. Dieses kann auch damit betraut 

werden, die Richter in ihrer Tätigkeit zu unterstützen. Sofern für diesen Be-

reich der Investitionsstreitigkeiten kein gesondertes Sekretariat vorgesehen 

wird, ist dafür Sorge zu tragen, dass die hier angesprochenen Aufgaben in 

einer gesonderten Einheit eines allgemeinen Sekretariats des TTIP wahrge-

nommen werden. 

g. Zuweisung und Aufgaben eines Ausschusses der Vertragsparteien 

Für Aufgaben die der direkten Verantwortung der Parteien des Abkommens 

unterliegen sollen, etwa die Bestellung der Richter, die autoritative Ausle-

gung der Bestimmungen des Kapitels und für den Erlass weiterer sekundärer 

Regelungen, ist ein eigener Ausschuss vorzusehen. In Betracht kommt die 

Schaffung eines besonderen Vertragsorgans oder die Zuweisung dieser Auf-

gaben an ein schon bestehendes Organ. 

3. Das Verfahren vor dem Gerichtshof 

Im Hinblick auf das Verfahren sind eine Reihe von grundlegenden Fragen zu 

klären, die unter anderem die Transparenz, die Beteiligung betroffener Dritter 

und der Zivilgesellschaft sowie das Rechtsmittelverfahren betreffen. Danach 

                                                 
326 WTO Rules of Conduct for the Understanding on Rules and Procedures Governing the 

Settlement of Disputes vom 11. Dezember 1996, WT/DSB/RC/1. 



 120 

ist zu klären, inwieweit hier eine gesonderte Vollregelung oder ein Verweis 

auf bestehende Verfahrensordnungen in Betracht kommt. 

a. Unabhängigkeit, Unparteilichkeit und Befangenheit 

Eine grundlegende Frage der Ausgestaltung des Verfahrens betrifft die Un-

abhängigkeit und Unparteilichkeit der Richter. Bei Zweifeln an der Unabhän-

gigkeit und Unparteilichkeit der Richter soll die Möglichkeit eines Befangen-

heitsantrages und der konkrete Umgang mit diesem im Rahmen eines Befan-

genheitsverfahrens geregelt werden. Hier kann sich an den oben aufgezeigten 

bestehenden Mechanismen der UNCITRAL-Schiedsregeln sowie der ICSID-

Konvention orientiert werden. 

b. Transparenz, Öffentlichkeit und Beteiligung der Zivilgesellschaft 

Ein wesentlicher weiterer Gesichtspunkt betrifft die oben schon angespro-

chene Frage der Transparenz und der Beteiligung der Zivilgesellschaft. Hier 

lässt das Investitionsschutzrecht in jüngster Vergangenheit wichtige und ziel-

führende Entwicklungen erkennen, zu denen insbesondere die neuen UNCI-

TRAL-Transparenzregeln, die Mauritius-Konvention und die entsprechenden 

Regelungen im CETA-Entwurf gehören (Öffentlichkeit der Verhandlungen 

und Schriftsätze, Beteiligung von amici curiae etc.). Auf diese kann im vor-

liegenden Zusammenhang zurückgegriffen werden. Dabei ist gleichzeitig den 

berechtigten Interessen der europäischen und US-amerikanischen Unterneh-

men an der Wahrung ihrer Geschäftsgeheimnisse in Form von Ausnahmere-

gelungen Rechnung zu tragen. 

Eine Reihe von weiteren Einzelfragen bedarf erkennbar einer besonderen Re-

gelung.  

c. Verfahrensgang  

Der Verfahrensgang sollte zum Zwecke einer erhöhten Vorhersehbarkeit der 

Verfahrensdauer – vergleichbar dem Streitschlichtungsmechanismus der 

WTO – durch festgelegte gerichtliche Tagesfristen in den einzelnen Verfah-

rensabschnitten gekennzeichnet sein.  

Außerdem sollte jedem Rechtsstreit der obligatorische Versuch einer außer-

gerichtlichen Beilegung der Streitigkeit im Wege der Mediation vorausgehen.   
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d. Prozesskosten, Kostentragung 

Einer besonderen Regelung bedarf auch die Frage der Kosten. Hier sollte ge-

nerell das Prinzip der Kostentragung durch die unterliegende Partei Anwen-

dung finden. Dies gilt dabei für die gesamten Kosten des Verfahrens, also 

sowohl Gerichtskosten als auch die üblichen Anwaltskosten. 

Auch ist insbesondere das Interesse zu berücksichtigen, kleinen und mittel-

ständischen Unternehmen (KMU) den Zugang zur Investitionsstreitbeilegung 

zu ermöglichen. Insoweit scheint eine Regelung angemessen, nach der die 

Kosten für das Verfahren gering gehalten werden und sich möglicherweise 

auf den Ersatz besonderer Auslagen, die etwa im Rahmen der Beweisauf-

nahme notwendig werden, beschränken.  

Darüber hinaus wäre an einen Mechanismus zu denken, KMUs sachlich oder 

finanziell bei der Wahrnehmung ihrer Rechte zu unterstützen. 

e. Bestimmung des Klagegegners 

Erforderlich ist auch eine gesonderte Regelung zur Bestimmung des Klage-

gegners im Hinblick auf Verfahren gegen die Europäische Union und ihre 

Mitgliedstaaten, bzw. die sich daraus ergebende Problematik der Autonomie 

der Unionsrechtsordnung. Insoweit kann auf Kap. 10 Art. X.20 des CETA-

Entwurf zurückgegriffen werden. 

4. Rechtsmittelinstanz 

Von wesentlicher Bedeutung ist weiterhin die Frage einer inhaltlich-rechtli-

chen Überprüfung der Entscheidungen. Die entsprechenden organisatori-

schen und institutionellen Fragen sind bereits erläutert worden. Je nachdem, 

ob man sich für eine gesonderte Rechtsmittelinstanz mit eigenen Richtern o-

der für eine Art „Große Kammer“ entscheidet, wären hier entsprechende Ver-

fahrensregelungen vorzusehen. Dabei müsste im Wesentlichen geregelt wer-

den, wer die Initiative für eine Überprüfung ergreifen kann und ob sich diese 

Überprüfung auf Rechtsfragen beschränken, oder auch erneute Tatsachen-

feststellungen einschließen soll. Dies hängt von der grundlegenden Struktur 

des Gerichtshofes ab. Folgt man dem hier vorgeschlagenen Modell, könnte 

sich eine Überprüfung auf Rechtsfragen beschränken und im Hinblick auf 

eine mögliche Beanstandung von Tatsachenfeststellungen eine Möglichkeit 

zur Rückverweisung an die erste Instanz vorgesehen werden. Legt man in 

enger Anlehnung an die Streitbeilegung der WTO ein Modell zu Grunde, 

nach dem in erster Instanz ad hoc eingerichtete Panels tätig werden, so ist 
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diese Zurückverweisung problematisch, wie sich im Falle der WTO mehr als 

einmal gezeigt hat. Nach diesen Erfahrungen wäre dann hier dafür Sorge zu 

tragen, dass gegebenenfalls und unter einschränkenden Bedingungen auch in 

der Rechtsmittelinstanz noch in begrenztem Umfang Tatsachenfeststellungen 

getroffen werden können, wenn dies nötig erscheint. 

5. Vollregelung oder ergänzender Verweis und Auswahl von verfügbaren 

Verfahrensordnungen 

Die mit einem Gerichthof für Investitionsstreitigkeiten verbundenen Gestal-

tungsanforderungen erschöpfen sich zu großen Teilen in den erwähnten 

Punkten, welche in dem Investitionsschutzkapitel ausführlich zu regeln sind. 

Es erscheint deswegen nicht zwingend notwendig, die vielen übrigen Fragen 

des Verfahrens vom Verfahrensgang über die Beweisaufnahme bis zur Art 

der Entscheidung in einer gesonderten Verfahrensordnung für den Gerichts-

hof vollständig und neu zu regeln. Hier erscheint es zumindest möglich, in-

soweit nachrangig auf verfügbare und bewährte Verfahrensordnungen zu ver-

weisen und die Auswahl unter diesen Ordnungen den Beteiligten zu überlas-

sen. 

Bei der Ausgestaltung der Regelungen im Einzelnen kann unter anderem auf 

die Vereinbarung über Regeln und Verfahren zur Beilegung von Streitigkei-

ten in der WTO und auf die Regelungen über die Streitschlichtung in neueren 

Freihandelsabkommen und der NAFTA zurückgegriffen werden. 

Gleichwohl soll darauf hingewiesen werden, dass für den Fall einer ange-

strebten Modellwirkung der geplanten Verfahrensreform die Vollregelung ei-

ner eigenen Verfahrensordnung wohl einer größere „Sogwirkung“ entfalten 

könnte. Der Entwurf einer eigenen Verfahrensordnung des TTIP-Gerichtsho-

fes wäre daher ebenfalls denkbar. 

II. Verhältnis des nationalen/europäischen Rechtswegs zur internatio-

nalen Beilegung von Investitionsstreitigkeiten  

Das Investitionsschutzkapitel des TTIP sollte dem Verhältnis von nationa-

len/europäischen Rechtswegen und investitionsschutzrechtlichen Streitbeile-

gungsverfahren in zweierlei Hinsicht Rechnung tragen. 
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1. Sicherung der Entscheidungen nationaler und europäischer (Verfas-

sungs-)Gerichte und Zusammenwirken mit dem Investitionsgerichtshof 

Das Investitionsschutzrecht steht als internationales Sonderrecht ausländi-

scher Investoren mit eigener Streitbeilegung in einer gewissen Spannungs-

lage zum Geltungsanspruch der nationalen/europäischen Gerichtsbarkeit. 

Die Möglichkeit der Geltendmachung der Investorenrechte vor einem völker-

rechtlichen Schiedsgericht tritt im Regelfall neben die Möglichkeit des 

Rechtsschutzes vor den nationalen Gerichten des Gaststaates. Sowohl die 

ICSID-Konvention also auch die UNCITRAL-Schiedsregeln schließen ein 

paralleles Vorgehen nicht aus. 

Um etwaige Rechtsprechungskonflikte im Einzelfall zu minimieren sollte in 

einem TTIP-Investitionsschutzkapitel daher vorgesehen werden, dass der In-

vestor sich alternativ für eine Art der Geltendmachung – also entweder der 

Geltendmachung vor nationalen Gerichten oder vor dem TTIP-Gerichtshof – 

entscheiden muss, die jeweiligen Rechtswege sich also gegenseitig ausschlie-

ßen (sog. Gabelungsklausel oder fork in the road)327.  

Abseits der Zuweisung und Abgrenzung der Rechtswege im Einzelfall kön-

nen sich potentiell außerdem gewisse Grundsatzkonflikte ergeben. Darunter 

wären etwa solche Konflikte zu verstehen, in denen ein nationales Gericht 

zwar nicht in derselben, aber in einer vergleichbaren Rechtsstreitigkeit anders 

entscheidet als der TTIP-Gerichtshof. Des Weiteren können grundsätzliche 

Konflikte auch durch Divergenzen zwischen nationalen Rechtsprechungsli-

nien (etwa die deutsche verfassungsgerichtliche Absage an das Prinzip „dulde 

und liquidiere“) und investitionsschutzrechtlichen Standards zu Art und Um-

fang des Rechtsschutzes (nach denen „dulde und liquidiere“ gerade vorsehen 

ist) entstehen. 

Hierzu ist allerdings festzustellen, dass sich diese Art der Konflikte bei Bei-

behaltung eines Systems völkerrechtlichen Investitionsschutzes für ausländi-

sche Investoren im Rahmen eines TTIP-Gerichtshofes nicht völlig vermeiden 

lassen. Erwogen werden können lediglich Aspekte einer Optimierung. So 

wäre etwa an einen institutionalisierten Dialog des TTIP-Gerichtshofes, der 

europäischen Gerichte (EuGH, womöglich auch EGMR) sowie der nationa-

len Verfassungsgerichte der europäischen Mitgliedstaaten und der USA zu 

                                                 
327 Entsprechende Klauseln finden sich z.B. in Art. VI Estland-USA BIT und in Art. 10.2 

Ägypten-Griechenland BIT. 
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denken, um hier zu einer größtmöglichen Kongruenz in der investitions-

schutz- bzw. eigentumsrechtlichen Rechtsprechung zu gelangen. Auch 

könnte die Verpflichtung des TTIP-Gerichtshofes zur Berücksichtigung der 

„Verfassungsidentität“ oder gemeinsamer einschlägiger Grundwertungen der 

TTIP-Mitgliedstaaten erwogen werden. 

Denkbar, allerdings kaum aussichtsreich, wären weitergehende Gestaltungen, 

nach denen der Investitionsgerichtshof allein als Vorlageninstanz fungieren 

würde. In diesem System würden die Investitionsschutzverfahren einschließ-

lich der Letztentscheidung vor den nationalen bzw. europäischen Gerichten 

geführt. Diese müssten aber dem Investitionsgerichtshof Fragen der Verein-

barkeit mit dem materiellen Investitionsrecht zur bindenden Entscheidung 

vorlegen.328 

2. Kriterien für den Zugang zu Streitschlichtungsmechanismen 

Schließlich ist auch den in der Vergangenheit aufgetretenen Auswüchsen des 

Investitionsschutzrechts in seiner jetzigen Form zu begegnen. Was den Zu-

gang zu investitionsschutzrechtlichen Streitschlichtungsmechanismen – im 

Kontext des vorliegenden Entwurfs also den Zugang zum Rechtsschutz vor 

dem TTIP-Gerichtshof – betrifft, so stellen sich insbesondere die Fragen nach 

der Verhinderung missbräuchlicher Klageerhebung (leichtfertig oder offen-

sichtlich unbegründet), des sog. „forum shopping“, und der Problematik einer 

Eröffnung von Schiedsverfahren für Investoren aus Drittstaaten durch eine 

extensive Auslegung des „most favoured nation“-Prinzips. 

a. Missbräuchliche Klageerhebung 

Soweit im Rahmen einer Investitionsschutzordnung zwischen Rechtsstaaten 

mit der missbräuchlichen Klageerhebung durch Investoren zu rechnen ist, 

kann dem durch die Einführung eines kurzfristigen kursorischen Vor- bzw. 

Zulassungsverfahrens beim TTIP-Gerichtshof entgegengetreten werden. Dar-

über hinaus ist die Einführung einer (zurückhaltend anzuwendenden) Miss-

brauchsgebühr (etwa nach dem Vorbild des § 34 Abs. 2 BVerfGG) zu erwä-

gen.   

                                                 
328 Umrissen von H. Gött, Hybride Investitionsgerichtsbarkeit zwischen Rechtsstaaten, Ver-

fassungsblog vom 20. März 2015, abrufbar unter http://www.verfassungsblog.de/hybride-

investitionsgerichtsbarkeit-zwischen-rechtsstaaten/#.VctlGflqsys (letzter Zugriff am 20. 

August 2015). 
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b. „Forum shopping“ 

Den Fällen der missbräuchlichen Gründung von Tochterunternehmen exter-

ner Investoren allein zu dem Zweck, eine investitionsschutzrechtliche Klage-

befugnis zu erlangen329, könnte – wie auch im aktuellen CETA-Entwurf – im 

Wege der Einführung eines Kriteriums „substantieller Geschäftsaktivitäten“ 

des jeweiligen Tochterunternehmens begegnet werden. Inhaltlich wäre dabei 

sowohl an eine umsatzbezogene als auch an eine zeitliche Komponente der 

Bestimmung dieser Aktivität zu denken. 

c. Erstreckung des Investitionsschutzes auf Drittstaaten („most favoured na-

tion“) 

Schließlich haben manche Schiedsgerichte durch eine extensive Auslegung 

des Meistbegünstigungsgrundsatzes auch Klagen von Investoren aus Dritt-

staaten gegen eine Vertragspartei eines Investitionsschutzabkommens für zu-

lässig gehalten.330 Aufgrund des weltweit dichten Netzes von Investitions-

schutzabkommen besteht bei Zugrundelegung dieser Rechtsprechung die Ge-

fahr, dass Staaten von Investoren aus praktisch allen Staaten der Erde verklagt 

werden können, auch wenn deren Heimatstaat keinen Investitionsschutzver-

trag mit dem beklagten Staat abgeschlossen hat. Diesem Problem kann durch 

eine klarstellende Eingrenzung der Meistbegünstigungsklausel begegnet wer-

den (siehe die entsprechende Vorschrift im CETA-Entwurf).331 

                                                 
329 Siehe hierzu etwa die Verfahren Lone Pine Resources Inc. v. The Government of Can-

ada (UNCITRAL, ICSID Case No. UNCT/15/2) und Philip Morris Asia Ltd. (Hong Kong) 

v. The Commonwealth of Australia (UNCITRAL, PCA Case No. 2012-12). 
330 Grundlegend der Schiedsspruch in der Rechtssache Maffezini v. Spanien (Decision of 

the Tribunal on Objections to Jurisdiction vom 25. Januar 2000, ICSID ARB/97/7). 
331 Kap. 10 Art. X.7 Abs. 4 CETA-Entwurf. 
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