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Die externe Autonomie des Unionsrechts als Schranke fur den Investitionsschutz, und weit dartber
hinaus? — Zum CETA-Gutachten des EuGH als Ursprung einer tberschief3enden verfassungsr echtlichen
Anforderung

Wolfgang Weil3, Speyer  weiss@uni-speyer.de

Abstract:

Vorliegender Beitrag analysiert das CETA-Gutachten des EuGH 1/17, das in erstaunlich unkritischer
Betrachtung denkbarer Konflikte zwischen den Zustandigkeiten des CETA-Tribunals einerseits und denen des
EuGH andererseits keine Einwénde erkennen wollte. In ersten Reaktionen ist dieses Gutachten als Ausweitung
des Bewegungsspielraums der EU im Bereich Investitionsschutz begrift worden. Jedenfals das
Investitionsgerichtssystem nach CETA ist indes nur mit gewissen Mal3gaben unionskonform, die im Text des
Gutachtens deutlich werden und geeignet sind, den Spielraum fir die vertraglichen EU-AulRenbeziehungen nicht
unerheblich einzuengen. Diese vom EuGH an der Autonomie der Unionsrechtsordnung festgemachten
Einschrénkungen bilden wegen ihrer grundsétzlichen Bedeutung den zentralen Gegenstand vorliegender
Betrachtung. Zunéchst wird die Neuakzentuierung der externen Autonomie des Unionsrechtsim CETA Gutachten
analysiert (11). Anschliefend werden die Uberlegungen des EUGH zur Abgrenzung seiner Zustandigkeiten von
denen des CETA Tribunal s kritisch beleuchtet. Die dabei zu beobachtende recht oberfl&chliche Analyse des EuGH
steht im Gegensatz zum Herangehen des EUGH in friheren Entscheidungen, verkennt Problemstellungen und fihrt
daher nur scheinbar zu einer sauberen Abgrenzbarkeit der Zusténdigkeiten (111.). Dem folgt eine Betrachtung des
letzten Teiles der Autonomieanayse des EUGH, in der er sich der Kritik des regulatory chill zuwendet (1V). Hier
formuliert der EuGH mit dem Abstellen auf die ungehinderte Funktion der EU-Organe gemdal ihrem
verfassungsrechtlichen Rahmen die eben angesprochene neue Schranke fir Investitionsschutzmechanismen, die
die zuvor umfassend bejahte Zustéandigkeit des CETA-Tribunals in einem Punkt zuriicknimmt und die dariiber
hinaus viele Fragen nach ihrer konkreten Bedeutung und Konsequenz, aber auch nach ihrem Anwendungsbereich
aufwirft. Abschlief3end wird angesichts der Dirftigkeit der Begrindung des EUGH eine Rekonstruktion dieser
Schranke unternommen, die die fir eine Begriindung mal3geblichen Ansétze aus dem Schutz der demokratischen
Entscheidungsfreiheit in der EU entfaltet (V.).
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I. Einleitung

Mit den Verhandlungen zwischen der EU und Kanada Uiber den Abschluss des CETA riickte ein bisher wenig
beachtetes Rechtsgebiet in die Aufmerksamkeit der breiten Offentlichkeit, namlich das Recht bilateraler
I nvestitionsschutzabkommen, sog. BIT. Das CETA enthdlt in seinem Kapitel 8 umfangreiche Vorschriften fur
einen Schutz von Investitionen kanadischer Investoren in der EU und umgekehrt. Dabel sind sowohl materielle
Investitionsschutzstandards vorgesehen als auch ein Investor-Staats-Schiedsmechanismus in Form eines
Investitionsgerichts. Dieses Investitionsgericht unterscheidet sich deutlich von dem bisher im internationalen
Investitionsschutzrecht gebrauchlichen Schiedsgerichtsmechanismus eines sog. 1SDS-Systems. Es ist starker
gerichtsformig ausgestaltet, und sieht auch eine zweite Instanz vor.* Dadieses Modell von der EU in Reaktion auf
die Legitimitatskrise des | nvestitionsschutzrechts? entwickelt wurde und fiir die EU der Goldstandard ist, der das
Vorbild fur die Regelungen in anderen bilateralen Investitionsschutzabkommen der EU darstellt (etwa mit
Singapur oder Vietnam), ist die Frage seiner Vereinbarkeit mit EU-(V erfassungs)Recht von gréfdter Bedeutung.
Denn schon wahrend der Verhandlungen zum CETA war der Investitionsschutz insbesondere hinsichtlich der
Streitbeilegung auRerst umstritten. I nvestitionsschutzmechanismen begegnen verschiedenen
verfassungsrechtlichen Einwanden.® So wird eine Beeintrachtigung der gesetzgeberischen Entscheidungsfrei heit
befurchtet. Geltend gemacht wird, dass die blofRe M&glichkeit, dass ein Investor eine staatliche Mal3nahme als
Beeintrachtigung seiner Investition und damit als eine indirekte Enteignung oder als eine unfaire Behandlung im
Sinne eines Investitionsschutzabkommens ansieht und daher unter Berufung hierauf vor einem Schiedsgericht
Schadensersatz einfordern konnte, die Entscheidungsfreude des Gesetzgebers beeintréchtigt. Dies kdnnte dazu
fihren, dass die staatlichen Stellen auf Mal3nahmen, die die wirtschaftliche Betétigung beeintrachtigen konnten,
etwa zum Umwelt-, Verbraucher- oder Klimaschutz, verzichten. Diese Befurchtung wird noch dadurch
unterfittert, dass die Auslegung der Investitionsschutzstandards durch die Schiedsgerichte haufig as recht
willkdrlich und Uberaus unternehmerfreundlich empfunden wird. In der Literatur wird die daraus folgende
denkbare Zuriickhaltung des Gesetzgebers als sog. chilling effect* bezeichnet. Wenn die empirische Lage zu diesen
negativen Effekten auch eher wenig erforscht ist5, gibt es doch durchaus Beispiele dafir, etwa die Vorgange um
das Kohlekraftwerk Moorburg in Hamburg®, in Bezug auf das die Behtrden eine Umweltvertraglichkeitsprifung
wohl auch aus Furcht vor den negativen Folgen in einer das Unionsrecht verletzenden Weise’ nicht korrekt
durchgefihrt haben. Die Kritik an den negativen Folgen mdglicher Entschadigungsanspriiche fir die Offenheit
des demokratischen Prozesses verbindet sich mit sehr grundsétzlichen verfassungsrechtlichen Einwanden gegen
die Investor-Staat-Streitbeilegung, die als unzuldssige, weil gleichheitswidrige Sonderjustiz zugunsten von
international operierenden Grof3unternehmen angesehen wird. Ferner werden rechtsstaatliche Defizite im Hinblick
auf das gerichtliche Verfahren wie richterliche Unabhangigkeit, Verfahrensoffentlichkeit und unzureichende
L egitimation der Richterbesetzung beklagt.® In Deutschland fuhrte die Kritik zu einem noch nicht abgeschlossenen
Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht, in dem unter anderem auch noch die Unbestimmtheit der zentralen

1S, nur Christian Riffel, The CETA Opinion of the European Court of Justice and its Implications — Not that Selfish After
All, JEEL 2019, 503 (504).

2 Qusan D. Frank, The Legitimacy Crisisin Investment Treaty Arbitration: Privatizing Public International Law Through
Inconsistent Decisions, Fordham Law Review 2005, 1521; Charles Brower/Stephan Schill, Is arbitration a threat or a boon to
the legitimacy of international investment law? Chicago Journa of International Law 2009, 471.

8 Zu dieser Diskussion in Deutschland s. Claus-Dieter Classen, Der EuGH und die Schiedsgerichtsbarkeit in
Investitionsschutzabkommen, EuR 2012, 611; ders., Die Unterwerfung demokratischer Hoheitsgewat unter eine
Schiedsgerichtsbarkeit, EuZW 2014, 611; ders., Die Unterwerfung unter volkerrechtliche (Schieds-)Gerichte: kein
Verfassungsverstold!, ZEuS 2016, 449; S. Hindelang, Repellent Forces: The EuGH and Investor-State Dispute Settlement, AVR
2015, 68; Christoph Ohler, Die Vereinbarkeit von Investor-Staat-Schiedsverfahren mit deutschem und européischem
Verfassungsrecht, JZ 2015, 337; Stephan Schill, Investor-Staat-Schiedsverfahren sind verfassungskonform, Recht u Politik
2015, 11; ders., Investitionsschutz in EU-Freihandel sabkommen: Erosion gesetzgeberischer Gestaltungsmacht? ZabRV 2018,
33; Christian Tietje, Investitionsschutzgerichtsbarkeit in CETA und anderen Freihandel sabkommen der EU: V6lkerrecht als
Verfassungsverstol3?, ZEuS 2016, 421.

4 Qder: ,regulatory chill*, Peter-Tobias Stoll/Till. P. Holterhuis/H. Gott, Investitionsschutz und Verfassung, 2017, S. 115.

5 Differenzierend Kyla Tienhaara, in: Chester Brown/Kate Miles (Hrsg.), Evolution in Investment Treaty Law and
Arbitration, 2011, S. 606.
6 Dazu Markus Krajewski, Umweltschutz und international es Investitionsschutzrecht am Beispiel der Vattenfall-Klagen und
des Transatlantischen Handels- und Investitionsabkommens (TTIP), ZUR 2014, 396.

7 EuGH, C-142/16, ECLI:EU:C:2017:301 (Kommission/Deutschland).

8 FUr letzteres s. etwa Katrin Groh, Endstation Karlsruhe! — Schiedsgerichtsbarkeit in Freihandelsvertragen, ZEuS 2016,
433 (442).
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Investitionsschutzparameter, ndmlich der Schutzstandards der indirekten Enteignung und der gerechten und
billigen Behandlung gertigt werden.®

Auchin Belgien war die Beschlussfassung im Rat der EU (iber die Unterzeichnung und vorlaufige Anwendung
des CETA im Oktober 2016 sehr umstritten. Belgien hat seine Zustimmung daher unter anderem mit der
Ankiindigung eines Gutachtensantrag an den EUGH nach Artikel 218 Abs. 11 AEUV verbunden. Dieser Antrag
hatte die Vereinbarkeit der Regelungen zum Investitionsgericht in CETA (Kapitel 8, Abschnitt F, Artikel 8.18 ff)
mit dem EU-Priméarrecht einschliefflich der Grundrechte zum Gegenstand. Konkret wurde die Vereinbarkeit des
I nvestitionsgerichtssystems (Investment Court System - ICS) im CETA mit der Autonomie des Unionsrechts und
der damit verbundenen Zustdndigkeit des EuGH, das Unionsrecht letztverbindlich auszulegen, ferner die
Vereinbarkeit mit dem Gleichheitssatz, mit dem Recht auf Zugang zu einem unabhangigen Gericht und dem ,,effet
utile des Unionsrechts bezweifelt.’® Der EUGH hat am 30.4.2019 in einer Entscheidung des Plenums auf
Vereinbarkeit des ICS mit dem Primarrecht erkannt.!! Spatestens seit der Achema Entscheidung des EUGH, die
dem I1SDS System in Intra-EU-BITs eine Absage erteilt hatte'?, war die Entscheidung mit Spannung erwartet
worden.*3

Vorliegender Beitrag analysiert dieses Gutachten des EuGH, das— im Vergleich zu fritheren Entscheidungen —
in erstaunlich unkritischer, in Argumentation und Ergebnis durchaus tberraschender* Betrachtung denkbarer
Konflikte zwischen den Zustandigkeiten des CETA-Tribunals einerseits und denen des EUGH andererseits keine
Einwande gegen das CETA ICS erkennen wollte, obschon der EUGH in den |etzten Jahren externer Gerichtsbarkeit
sehr ablehnend gegenibergestanden war.'® In ersten Reaktionen ist dieses Gutachten als Ausweitung des
Bewegungsspielraums der EU im Bereich Investitionsschutz  begrit  worden. Jedenfals das
Investitionsgerichtssystem nach CETA - und damit auch Pléne fir einen entsprechend ausgestalteten
multilateralen Investitionsgerichtshof — sind mit Unionsrecht vereinbar, allerdings das mit gewissen Mal3gaben,
die zwar nicht im Tenor, aber im Text des Gutachtens deutlich werden, und die geeignet sind, den Spielraum fir
die vertraglichen EU-Aulenbeziehungen nicht unerheblich einzuengen. Diese vom EuGH an der Autonomie der
Unionsrechtsordnung festgemachten Einschrankungen bilden den zentralen Gegenstand vorliegender Betrachtung.

Der EuGH untersuchte die gegen das I CS vorgebrachten Riigen in drei Blocken: Zunéchst wandte er sich der
Frage der Vereinbarkeit mit der Autonomie der Rechtsordnung der Union zu (Rn. 106-161), dann der eventuellen
Verletzung des Gleichbehandlungsgebots (Rn 162-188) und abschlieRend der Vereinbarkeit des ICS mit dem
Recht auf Zugang zu einem unabhéngigen Gericht (Rn. 189-244). Bemerkenswert an dieser Entscheidung ist —
neben der im Bereich des AulRenwirtschaftsrechts explizit e ne verfassungsrechtliche Terminologie verwendenden
Diktion - zweierlei. Zum einen erweitert das CETA Gutachten den Begriff der Autonomie des Unionsrechts um
den Schutz gewisser demokratischer Entscheidungsprozesse vor internationaler Gerichtsbarkeit. Der EUGH hat
konkret weniger die Prozesse selbst al's vielmehr die Ergebnisse des politischen Prozesses vor externer Einwirkung
geschiitzt, soweit es um die Festlegung von Schutzniveaus geht; das 16t die Frage aus, was diese vom
Gerichtsprasidenten  Koen Lenaerts als grundlegende verfassungsrechtliche Aussage!®  eingeordnete
Einschrankung der vélkerrechtlichen Bindungsfahigkeit im CETA Gutachten fir andere internationale,
insbesondere WTO-rechtliche Verpflichtungen bedeuten mdgen.’” Zum anderen folgt aus der vom EuGH

9 Zur Argumentation in der anhangigen Verfassungsbeschwerde gegen CETA s https//www.mehr-
demokratie.de/fileadmin/pdf/2016-08-30 CETA-Klage.pdf. Das BVerfG hat sich in seinen Entscheidungen im einstweiligen
Rechtsschutz (BV erfGE 143, 65; 144, 1) hierzu nicht gedul3ert.

10 ABI.EU 2017 C 369/2.
https://diplomatie.bel gium.be/de/newsroom/minister_reynders reicht_antrag auf_gutachten_zum_ceta abkommen_ein.

11 EuGH, Gutachten 1/17, ECLI:EU:C:2019:341.

12 EuGH, C-284/16. GA Wathelet hatte hingegen keine Bedenken gegen die Vereinbarkeit von Intra-EU
Schiedsmechanismen mit Unionsrecht, s. Schlussantrége in Rs. C-284/16, ECLI:EI:C:2017:669 (Achmea). Er sah solche
Schiedsgerichte gar a's vorlageberechtigt nach Art. 267 AEUV an.

13 S, Editorial ,,More on Autonomy - Opinion 1/17, ELR 2019 (issue 3).

14V gl. etwaMarc Bungenberg/Catharine Titi, https://www.gjiltalk.org/ceta- Gutachten-setting-conditions-for-the-future-of-
isds.

15 Das betraf sowohl den EWR-Gerichtshof in seiner zunéachst vorgesehenen Gestalt, das Einheitliche Patentgericht wie
auch den EGMR, s. die EuGH, Gutachten 1/91, 1/09 und 2/13.

16 Koen Lenaerts, Modernising trade whilst safeguarding the EU constitutional framework: an insight into the balanced
approach of Gutachten 1/17, S. 16
(https://diplomatie.bel gium.be/sites/defaul t/fil es’downl oads/presentation_lenaerts Gutachten 1 17.pdf).

17 Laut Christian Riffel, The CETA Opinion of the European Court of Justice and its Implications — Not that Selfish After
All, JEEL 2019, 503 (519) s&i ds Folge des CETA-Gutachtens eine Notwendigkeitspriifung im engeren Sinneim WTO-Recht
(wie in Artikel XX GATT, Art. XIV GATS gefordert) nunmehr als unionsrechtswidrig anzusehen. Ahnlich die Kritik von

3




Demnéchst in EuR — EUROPARECHT, 2020, Heft 6 // Fortcoming in EUR - EUROPARECHT, 2020, issue 6

durchgefuihrten Grundrechtspriifung eine klare Geltungserstreckung der Grundrechte der GRCharta auch auf das
auswartige Handeln.*® Aus Art 47 GRCharta entnimmt der EUGH zwei konkrete Anforderungen. Zum einen ist
eine Art Prozesskostenhilfe fur kleine und mittlere Unternehmen bis zum Inkrafttreten von CETA einzurichten,
zum anderen sind zur Absicherung der Unabhéangigkeit des CETA Tribunals keine rickwirkenden
Auslegungsbeschl lisse zu erlassen.®

Vorliegender Beitrag fokussiert sich wegen ihrer grundsdtzlichen Bedeutung fir die internationale
Vertragsfahigkeit der EU auf die Autonomie-Argumentation des EUGH im CETA Gutachten, wahrend die eben
angesprochenen grundrechtlichen Themen einer anderweitigen Analyse vorbehalten bleiben. Nachfolgend wird
zunédchst einfihrend die Neuakzentuierung der externen Autonomie des Unionsrechts im CETA Gutachten
analysiert (I11). Anschliefend werden die Uberlegungen des EUGH zur Abgrenzung seiner Zustéandigkeiten von
denen des CETA Tribunals untersucht und kritisch beleuchtet. Die dabei zu beobachtende recht oberfl&chliche
Analyse des EUGH steht im Gegensatz zum Herangehen des EUGH in friheren Entscheidungen, verkennt
Problemstellungen und fihrt daher nur scheinbar zu einer sauberen Abgrenzbarkeit der Zusténdigkeiten durch
Beschrankung des CETA Tribunals auf die Auslegung und Anwendung nur des CETA (l11.). Dem folgt eine
Betrachtung des letzten Teiles der Autonomieanalyse des EUGH, in der er sich der Kritik des regulatory chill
zuwendet (1V). Hier formuliert der EUGH mit dem Abstellen auf die ungehinderte Funktion der EU-Organe gemal3
ihrem verfassungsrechtlichen Rahmen die eben angesprochene neue Schranke fr | nvestitionsschutzmechanismen,
die die zuvor umfassend bejahte Zusténdigkeit des CETA-Tribunals fir die CETA-Regelungen in einem Punkt
zurticknimmt und die dariiber hinaus viele Fragen nach ihrer konkreten Bedeutung und Konsequenz, aber auch
nach ihrem Anwendungsbereich aufwirft. Diese Schranke grenzt die zuvor vom EuGH gebilligte Ausweitung der
volkerrechtlichen Handlungsfahigkeit der EU wieder erheblich ein. Abschlief3end wird angesichts der Diirftigkeit
der Begriindung des EuGH eine Rekonstruktion dieser Schranke unternommen, die die fir eine Begriindung
mal3geblichen Ansétze aus dem Schutz der Demokratie in der EU entfaltet und den Anwendungsbereich desim
Gutachten postulierten verfassungsrechtlichen Autonomiebausteins begrenzt (V.).

I1. Die Autonomie des Unionsrechts als M alRstab: Auf neuen Wegen

Eine zentrale Frage fUr die Vereinbarkeit des ICS mit dem Priméarrecht der EU ist die nach den Auswirkungen der
Zustandigkeit eines internationalen Gerichts auf die Rechtsordnung der EU. Insoweit geht es um die Autonomie
des Unionsrechts, also um die grundsétzliche Eigenstandigkeit und Unabhangigkeit des Unionsrechts in seiner
Entwicklung und Rechtsentfaltung; diese Autonomie beansprucht der EUGH seit jeher sowohl nach innen
gegeniber dem nationalen Verfassungsrecht der Mitgliedstaaten als auch nach auffen im Hinblick auf
Volkerrecht.?® Der EUGH hat die Autonomie des Unionsrechts in seinen Entscheidungen zu internationalen
Gerichten zu einem Kernmal3stab fir die Beurteilung ihrer Vereinbarkeit mit der Rechtsordnung der EU
entwickelt, am deutlichsten in dem Gutachten 2/13 zum Beitrittsabkommen zur EMRK.? Dass die Autonomie
dort besonders wichtig und vom EuGH expansiv angel egt wurde, hatte dabei einen primérrechtlichen Hintergrund
in Protokoll Nr 8 Uber den Beitritt zur EMRK, doch fihrte die Entscheidung weit dariber hinaus. Bereits zuvor
fand die Autonomie des Unionsrechts als Mal3stab fiir die Beurteilung internationaler Gerichte, beginnend mit dem
EWR Gerichtshof, Verwendung, allerdings dort noch im wesentlichen begrenzt auf die Zustandigkeitsordnung in
der EG.?2 Dem EUGH ging es dabei vor allem um die Wahrung seiner eigenen letztverbindlichen Zustandigkeit
fur die Auslegung und Anwendung des EU Rechts.?® Im CETA Gutachten bezeichnet die Autonomie des
Unionsrechts auch gegentber dem Vdlkerrecht nunmehr die “wesentlichen Merkmale der Union und des
Unionsrechts”, die der EuGH wie folgt identifiziert: Existenz als autonome Rechtsquelle, VVorrang vor dem Recht
der Mitgliedstaaten, unmittelbare Wirkung fir ihre Staatsangehdrigen und fur sie selbst. ,,Solche Merkmale haben

Patricia Sarah S6bener de Mora/Stephan Wernicke, Riskante Vorgaben fir Investitionsschutz und Frethandel, EuZW 2019,
970 (973), die einen Widerspruch zwischen demokratischer Entscheidungsfreiheit und volkerrechtlicher Bindungsféhigkeit
und eine Abschottung gegen das V élkerrecht kritisieren. Solche Aussagen gehen zu weit und vernachl&ssigen die Unterschiede
zwischen der WTO-Streitbeilegung und dem CETA ICS. Dazu ndher unten.

18 Zu dieser Externalisierung s. Heiko Sauer, Europarechtliche Schranken internationaler Gerichte, JZ 2019, 925 (928 f).
1Vgl. EuGH, Gutachten /17, Rn. 221, 237.

20 S pereits EuUGH, Rs. 26/62, van Gend en Loos, ECLI:EU:C:1963:1, Rn. 12; Case 6/64, Costa/E.N.E.L,
ECLI:EU:C:1964:66. Zur externen Autonomie néher Loic Azoulai, in Marise Cremona (Hrsg.), Structural Principles in EU
Externa Relations Law, 2018, 31.

21 EuGH, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, Rn. 158.
2 EuGH, Gutachten /91, EWR |, ECLI:EU:C: 1991:490, Rn. 35.
23 S, EuGH, Gutachten 1/91, EWR |, Rn. 46.
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zu einem strukturiertem Netz miteinander verflochtener Grundétze, Regeln und Rechtsbeziehungen gefihrt, das
die Union selbst und ihre Mitgliedstaaten ... bindet“. Das alles bezeichnet der EuGH ausdriicklich ,,als eigenen
verfassungsrechtlichen Rahmen®, wozu ,,die in Art. 2 EUV genannten ,,Werte, auf die sich die Union griindet”,
namlich ,,die Achtung der Menschenwirde, Freiheit, Demokratie, Gleichheit, Rechtsstaatlichkeit und die Wahrung
der Menschenrechte”, die allgemeinen Grundsétze des Unionsrechts, die Vorschriften der Charta und die
Vorschriften des EU- und des AEU-Vertrags, zu denen insbesondere die \Vorschriften tiber die Ubertragung und
Aufteilung von Zustdndigkeiten, die Vorschriften Uber die Arbeitsweise der Unionsorgane und des
Gerichtssystems der Union und die Grundregeln in speziellen Bereichen gehdren, die so gestaltet sind, dasssie zur
Verwirklichung des Integrationsprozessesim Sinne von Art. 1 Abs. 2 EUV beitragen.”?* Dies umfasst somit - Giber
die Wahrung der Zusténdigkeit des EUGH hinaus - die zentralen Elemente der Rechtswirkungen des Unionsrechts
in und zwischen den Mitgliedstaaten, Uber die wiederum der EuGH judiziert®, aber auch grundlegende
Verfahrens- und materielle Regeln des EU-Primérrechts von verfassungsrechtlicher Dignitdt wie etwa den
Grundrechtsschutz, die | nstitutionenordnung und die Verteilung der Zustandigkeiten zwischen den Organen.?® Im
CETA Gutachten wird das dadurch aktualisiert, dass der EUGH nicht nur die prift, ob die Zusténdigkeit desCETA
Tribunals sich in die Zustandigkeit des EUGH, Uber die Geltung und Auslegung des Unionsrechts zu entscheiden,
einmischt, sondern auch erértert, ob sich die Zustdndigkeiten des CETA Tribunals auf die Zustéandigkeit und
Funktion des demokratischen Gesetzgebers der EU gemél3 dem Verfassungsrahmen der EU auswirken (Rn. 137-
160). Eine Verletzung der Autonomie liegt somit auch dann vor, wenn das CETA Tribuna die
Zustandigkeitswahrnehmung durch den EU-Gesetzgeber beeinflusst. Die unbeeintréchtigte Funktion der anderen
EU-Organe wird somit ebenso zum Mal3stab fir die Rechtméaligkeit internationaler Gerichte; erstmalig erklart der
EuGH den Schutz politischer Prozesse der EU (alerdings wie noch zu zeigen ist, beschrankt auf die
Schutzniveaufestlegung) vor den Auswirkungen internationaler Gerichtsurteile zu einem Bestandteil der
Autonomie des Unionsrechts. So geht der Gerichtshof in CETA zwar einerseits tber die selbstreferenziellen
Mal3stébe vergangener Entscheidungen bei der Bestimmung dessen, was Autonomie der EU-Rechtsordnung
tatsachlich bedeutet?’, hinaus, errichtet aber andererseits innerhalb des Autonomiebegriffs neue Schranken fir die
Beteiligung der EU am Volkerrecht, soweit es um Vertrdge geht, mit denen internationale Gerichtshofe
eingerichtet werden. Was der Schutz demokratischer Entscheidungsfreiheit nun genau bedeutet, bleibt indes auch
bei vertiefter Betrachtung des EUGH Gutachtens recht unklar. Bevor das unter 1V. vertieft wird, ist zunéchst der
erste, traditionellere Teil der Autonomieanalyse im Hinblick auf die Wahrung der Zusténdigkeiten des EUGH zu
analysieren.

[11. Die Wahrung der Zustandigkeit des EuGH fiur die Auslegung des Unionsrechts: Eine oberflachliche
Prifung

1. Ausgangspunkt: CETA dem CETA Tribunal

Es entspricht stédndiger Rechtsprechung, dass die Mitwirkung der EU an volkerrechtlichen Vertrgen, die ein
eigenes internationales Gericht etablieren, als solches vertragskonform ist.? Die letztverbindliche Zustandigkeit
des EuGH fur das Unionsrecht ist gewahrt, wenn ein internationales Gericht nur fir die Auslegung des spezifischen
Abkommens zumal nach rein volkerrechtlichen Regeln zusténdig ist und nicht fur die des Unionsrechts, und wenn

2 EuGH, Gutachten 1/17, ECLI:EU:C:2019:341, Rn. 109-110.

% Seine herausgehobene Bedeutung fur die Sicherung dieser besonderen Merkmale betont der EuGH, Gutachten 1/17,
ECLI:EU:C:2019:341, Rn. 111.

% Auch die Funktion der nationalen Gerichte als Unionsgerichte z&hlt zu diesen wesentlichen Merkmalen der
Verfassungsordnung der EU, vgl. EuGH, Gutachten 1/09, ECLI:EU:C:2011:123, Einheitliches Patentgericht, Rn. 68 ff,
Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, EMRK, Rn. 175. Diesist Kehrseite des Interesses des EUGH, seine Zustandigkeit fir
V orabentscheidungen nach Artikel 267 AEUV zu sichern, und dient damit wiederum dem EuGH. Die Rolle der nationalen
Gerichte fand im CETA Gutachten zu Unrecht keine Beachtung; dazu unten.

27 S. auch Editorial ,,More on Autonomy- Opinion 1/17%, 2019 ELR (issue 3). Zur Kritik an der selbstbezogenen, den
Rechtsdialog verweigernden Haltung des EUGH in den vorherigen Entscheidungen zu internationalen Gerichten s. Bruno de
Witte, A Selfish Court? The Court of Justice and the Design of International Dispute Settlement Beyond the EU, in Marise
Cremona/Anne Thies (Hrsg), The ECJ and External Relations Law, 2014, 32 (46), wonach der EuGH “occasionally [has] been
a little selfish, showing more concern for its own role that for the advancement of the broader agenda of promoting the
international rule of law”; ders, 2019 Nordic Journal of International Law 65 (71); Jed Odermatt, The Principle of Autonomy,
in Marise Cremona (Hrsg.), Structural Principlesin EU External Relations Law, 2018, 291 at 316; Steve Peers, 2015 German
Law Journal 213; Christian Riffel, The CETA Opinion of the European Court of Justice and its Implications— Not that Selfish
After All, JEL 2019, 503 (506); Eleanor Spaventa, A Very Fearful Court?, Maastricht Jnl of Europ and Comparative Law
2015, 35 (47).

28 EUGH, Gutachten 1/91, EWR |, Rn. 40.
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auch seine Tétigkeit nicht auf die Auslegung des Unionsrechts einwirkt.?® Der EUGH betont, dass die in Artikel
19 EUV verankerte ausschliefdliche Zustéandigkeit des EuGH und nationaler Gerichte zur Auslegung des
Unionsrechts damit nicht kollidiere. Die von der EU abgeschlossenen Abkommen sind Teile des Unionsrechts®
und unterliegen insoweit auch Artikel 19 TEU; nach Ansicht des EUGH geht jedoch seine Zustandigkeit daraus
nicht der Zustandigkeit der in volkerrechtlichen Vertrégen eingerichteten internationalen Gerichte vor.3! Eine
Begrindung fir diese Feststellung unterbleibt. Sie dirfte in der Unterscheidung zwischen unionaler, interner
Zustandigkeit und volkerrechtlicher Zustandigkeit liegen; der EUGH kann kein Monopol Uber die Auslegung von
volkerrechtlichen Abkommen der EU al's solche beanspruchen.®? |hm kommt die Auslegung der volkerrechtlichen
Abkommen der EU nach innen — und nur mit Wirkung nach innen - und die Beurteilung ihrer innerunionalen
Wirkungen zu. Dabei bliebe noch zu kléren, welche Bedeutung eine Auslegung des internationalen Gerichts fir
die Anwendung des Vertragsin der EU hat. Der EUGH betont ferner, dass der EU der Abschluss von Abkommen,
die eine autonome, von der nationalen Gerichtsbarkeit unabhéngige Gerichtsbarkeit vorsehen, méglich sein muss,
um ihre Fahigkeit zu internationalen Beziehungen zu wahren.®®* Der EUGH versieht dies aber sogleich — und
erstmals — mit der Einschrankung, dass diese Gerichte nicht dazu befugt sein durfen, Urteile zu erlassen, die EU-
Organe an ihrer Funktion gemaR dem verfassungsrechtlichen Rahmen des EU-Rechts hindern.3*

2. Kursorische Analyse der CETA-Zustandigkeitsregeln

Bei der Prifung, ob die CETA Regeln auch sicherstellen, dass das CETA Tribunal nur fir die Auslegung des
CETA zusténdig ist, geht der EUGH rein formal textbezogen, grof3ziigig und unkritisch vor. Zwar stellt der EuGH
mit Recht die Regelungen der Artikel 8.18 und Artikel 8.31 Abs. 1 und 2 CETA heraus, diedem ICSdie Auslegung
des CETA Uberantworten und die Anwendung von nationalem Recht einer Vertragspartel als Recht explizit
ausschliefen. Insoweit hebt der EuGH mit Recht auch die Unterschiede zu den Sachverhalten seiner
Entscheidungen zum Einheitlichen Patentgericht und zu den Intra-EU-BITs in Rechtssache Achmea hervor.®®
Allerdings erlaubt Artikel 8.31 Abs. 2 am Ende CETA eine Auslegung des innerstaatlichen Rechts durch den ICS
durchaus, wenn dort ihre fehlende Verbindlichkeit fir nationale Gerichte festgehalten wird. Diese wenig klare
(,,fuzzy“3%) Regel sieht der EUGH nicht als relevant an, weil es dabei angeblich nur um die Heranziehung
nationalen Rechts als Tatsache gehe.®” Diese Unterscheidung zwischen der Anwendung von Recht al's Tatsache
und ihrer Auslegung as Recht wird vom EuGH nicht weiter erortert, als wére sie leicht zu handhaben und
allgemein anerkannt, was sie aber nicht ist.3® An sichist esin der Tat die Aufgabe eines Schiedsgerichts, nationale
Mal3nahmen auf die Einhaltung der Schutzstandards im BIT zu prifen; ob diese Mal3nahmen nach nationalem
Recht rechtens sind, ist fur die Beurteilung weitgehend irrelevant. Allerdings kann die genaue Bestimmung der
nationalen MalRnahme und die Beurteilung, ob sie mit den Schutzstandards im Einklang steht, eine genauere
Befassung mit dem Inhalt des nationalen Rechts erfordern und somit zu einer Auslegung durch das CETA Gericht
fuhren. Der Generalanwalt erkennt das, sieht aber wegen der fehlenden Verbindlichkeit darin kein Problem®?; dem
waére zu entgegnen, dass die vom CETA Gericht durchgefiihrte Auslegung Grundlage fir ein Schadensersatzurteil
wird, das die nationalen Behtrden und Gerichte in bei dessen Vallstreckung nach Artikel 54 ICSID Konvention
durchaus und unabanderlich bindet.

Auch die Regelung in Art. 8.21 CETA zur Beklagtenbestimmung sieht der EUGH unkritisch, da darin die
Zustandigkeit der EU fir die Feststellung, ob eine Klage gegen die EU oder einen Mitgliedstaat zu erheben sai,

2 EuGH, Gutachten 1/91, Rn. 49 ff; Gutachten 1/09, ECLI:EU:C:2011:123, Einheitliches Patentgericht, Rn. 73 ff.
% gt, Rspr. Seit EUGH, 181/73, ECLI:EU:C:1974:41, Rn. 5 f (Haegeman).

31 EuGH, Gutachten 1/17, ECLI:EU:C:2019:341, Rn. 116.

% Christian Riffel, JEL 2019, 503 (513).

33 EuGH, Gutachten 1/17, ECLI:EU:C:2019:341, Rn. 117.

34 EuGH, Gutachten 1/17, ECLI:EU:C:2019:341, Rn. 118, 119.

35 EuGH, Gutachten 1/17, ECLI:EU:C:2019:341, Rn. 120-126.

36 Giulia Claudia Leonelli, CETA and the External Autonomy of the EU Legal Order: Risk Regulation as a Test, Legal
Issues of Economic Integration 2020, 43 (50).

37 EuGH, Gutachten 1/17, ECLI:EU:C:2019:341, Rn. 131.

3% S, Seffen Hindelang, Repellent Forces, Archiv des V 6lkerrechts 2015, 68 (76 ff); Giulia Claudia Leonelli, CETA and the
External Autonomy of the EU Legal Order: Risk Regulation as a Test, Legal Issues of Economic Integration 2020, 43 (55 f).
Allein schon die von Artikel 8.31 Abs. 2 CETA geforderte Beurteilung, ob das CETA Tribunal der vorherrschenden Auslegung
des nationalen Rechtsfolgt, ist weniger eine Tatsachen-, als eine Auslegungsfrage.

39 Schlussantrége GA Yves Bot in Gutachten 1/17, ECLI:EU:C:2019:72, Rn. 136, 142. Das Problem, dass dann fur diesen
Fall das CETA Tribunal bindend und unabénderlich den Inhalt des EU-Rechtsakts festlegt, Ubergeht auch GA Bot ebda. Rn.
143.
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zum Ausdruck gelange.*’ Richtig ist zwar, dass die EU nach Art 8.21 Abs. 3 die Gelegenheit zur Bestimmung des
richtigen Beklagten erhdlt, so dass — bei Nutzung dieser Moglichkeit - die Zustdndigkeit des EuGH fir die
Zustandigkeitsverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten gewahrt bleibt. Allerdings bestimmt Art. 8.21 Abs. 4,
was passiert, wenn die EU eine solche Beklagtenbestimmung nicht binnen 50 Tagen vornimmt: Dann kommt es
fur die Beklagtenbestimmung auf die Zurechnung der Mal3nahme zu einem Mitgliedstaat oder an die EU an. Die
Beurteilung, welcher Beklagte der richtige ist, liegt in diesem Fall beim klagenden Unternehmen. Diese
Beurteilung kann anschlief?end weder vom Gericht infrage gestellt werden, noch von der EU oder den
Mitgliedstaaten, vgl. Art. 8.21 Abs. 5-7 CETA. Damit félt die Beurteilung des richtigen Beklagten zwar nicht in
die Kompetenz des CETA Tribunals, aber bei fehlender Bestimmung durch die EU bindet die Wahl des Kl&gers
und wird so vom CETA Tribunal zugrunde gelegt, ohne dass der EUGH dies korrigieren kdnnte.

3. Vom EuGH nicht aufgegriffene Konstellationen

Mangels Riigen durch den Antragsteller ist der EUGH nicht auf weitere Problemkonstellationen eingegangen,
obgleich eine umfassende rechtliche Analyse durchaus Aufgabe des Gerichtsist.

a) Auslegung der Vorbehalte

So enthdlt das CETA Begriffsbestimmungen und Vorbehalte, die auf EU-Sekundarrechtsakte verweisen.*! Die
Vereinbarkeit von Mal3nahmen der EU oder Mitgliedstaaten, die in den Anwendungsbereich der Vorbehalte fallen
konnten, mit den Investitionsschutzstandards des CETA zu beurteilen, wird fur das CETA Tribunal die
Notwendigkeit mit sich bringen, dass das Tribunal ihre Tragweite bestimmt. Soweit die Tragweite der V orbehalte
der EU in Anhang | und Il zum CETA durch Verweisung auf bestehendes EU-Sekundérrecht festgelegt wird, ist
esunvermeidlich, fur die Erfassung des Inhalts einer Mal3nahme bei ihrer Beurteilung anhand von CETA sich mit
Regelungen und Geltungsbereich des einschlégigen Sekundérrechtsakts zu befassen, was in eine Auslegung des
Sekundérrechts durch das CETA Tribunal miinden kann. Das unterscheidet sich von der Situation, in der EU-
Recht als die streitgegenstandliche Malnahme selbst auf seine Vereinbarkeit mit den CETA
Investitionsschutzstandards gepriift wird. Wahrend esin letzterem Fall um EU-Recht a's Prifungsgegenstand geht,
ist in erstgenanntem Fall das EU-Recht selbst Prifungsmalistab, weil die Vorbehalte im CETA den
Ausnahmebereich bestimmen. Die Behandlung von EU-Recht durch das CETA Tribunal als Tatsache erscheint in
letzterem Fall kaum moglich. Dadas CETA Tribunal auch keine Vorlagemdglichkeit hat*?, bleibt die Frage offen,
wie der genaue Umfang der EU-V orbehalte vom CETA Tribunal bestimmt werden kénnen soll, wenn es dariiber
keine Auslegungsbefugnis hat, es aber fir die Entscheidung dariiber, ob eine nach CETA unzul&ssige Behandlung
eines Investors erfolgte, auf die Klarung der Frage ankommt, ob der EU insoweit eine Ausnahme kraft Vorbehalts
zusteht, so dass die haftungsaus 6senden Pflichten nach Artikel 8.18 CETA in Verbindung mit Abschnitt C und D
von Kapitel 8 gemald Artikel 8.15 CETA nicht anwendbar sind.

b) Funktion des Artikel 267 AEUV und Rolle der nationalen Gerichte

Wie bereits angemerkt, war in frilheren Entscheidungen die Wahrung der Funktion des

V orabentscheidungsverfahrens nach Artikel 267 AEUV und der Rolle der nationalen Gerichte insoweit ein
wichtiger Prifungspunkt. Der EUGH wendet sich dieser Frage im CETA Gutachten nicht zu, obschon dazu
Anlass bestand. Denn auch hinsichtlich des CETA Tribunals sind Riickwirkungen des ICS auf die Mdglichkeit
nationaler Gerichte, V orabentschei dungsersuchen vorzulegen, kritisch zu prifen, wie der EUGH es fur das
Einheitliche Patentgericht*® oder beztiglich des EMRK Beitritts* unternommen hatte. SchlieRllich setzt die
Einleitung eines Verfahrens vor dem CETA Tribunal voraus, dass der Kl&ger nationale Verfahren beendet bzw
auf sieverzichtet (s. Art. 8.22 Abs. 1), g) CETA), so dass damit auch den nationalen Gerichten die
Maoglichkeit, Fragen des Unionsrechts durch eine Vorlage zu kléren, entzogen wird; gegebenenfalls wird
dadurch die Grundlage fir eine bereits anhéngige Vorlage beseitigt. Der Kl&ger hat es damit durch die Anrufung

40 EuGH, Gutachten 1/17, ECLI:EU:C:2019:341, Rn. 132.

41 S, z.B. Artikel 1 des Protokolls tber die gegenseitige Anerkennung der Ergebnisse von Konformitétsbewertungen,
ABI.EU 2017 L 11/567 hinsichtlich des Begriffs der internen Stelle, oder Anhang | mit den Vorbehalten der EU zu
bestehenden Mal3nahmen, die auf spezifische EU Rechtsakte verweisen, ABI.EU 2017 L 11/722 ff. Das gleiche gilt fur
Anhang Il bezlglich Vorbehaten fur kiinftige Mal3nahmen, ABI.EU 2017 L 11/920 ff.

42 So ausdriicklich EUGH, Gutachten 1/17, ECLI:EU:C:2019:341, Rn. 134.

4 EuGH, Gutachten 1/09, Rn. 80. Zugegebenermalen sollte die Zustandigkeit des Patentgerichts zur Auslegung
einschldgigen Unionsrechts ausschlieldlich sein (vgl. Christian Riffel, JEL 2019, 503 (512)), was beim CETA Tribunal nicht
der Fall ist.

4 EuGH, Gutachten 2/13, Rn. 236 ff, und das obschon das Beitrittsabkommen einen Vorabbefassungsmechanismus
zugunsten des EUGH vorsah, der bei CETA vollstandig fehlt.
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des CETA Tribunalsin der Hand zu verhindern, dass durch eine Auslegung des EUGH oder eines nationalen
Gerichts die streitige Mal3nahme beseitigt oder eingeschrankt wird, oder dass durch solche eine Entscheidung die
Tatsachen, an die das CETA Tribunal gebunden ist (es muss den Unionsakt in der Auslegung annehmen, die die
EU-Gerichte ihm geben, s. Art. 8.31 Abs. 2 CETA) néher festgelegt werden. Hier hétte der EuGH durchaus
Anlass gehabt, aus der Jurisdiktionsbeschrankung in Art. 8.31 CETA Anforderungen dafur abzuleiten, wie das
Zusammenspiel mit nationalen Gerichten vom Kléager zu handhaben ist. Dem dem Kl&ger im Hinblick auf das
Verhdltnis zu nationalen Gerichten einen erheblichen Spielraum einrdumenden Artikel 8.22 CETA hétte der
EuGH Grenzen aufzeigen konnen. Stattdessen wird durch diese Regel die Gefahr fir die einheitliche Auslegung
und Anwendung des Unionsrechts verschérft, die darin liegt, dass das CETA Tribunal mangels Stellungnahme
des EuGH selbst die EU-Rechtdage in einer bestimmten Weise audegt, und auf dieser Basis eine unfaire oder
enteignende Behandlung eines kanadischen Investorsin der EU feststellt und eine Entschadigung zuerkennt,
obgleich der EUGH dann spéter in einem anderen Verfahren die Gelegenheit erhdlt, eine ganz andere Auslegung
des Unionsrechts anzunehmen, die einer Einordnung als unfaire Behandlung oder Enteignung die Grundlage
entzieht.* Im Gutachten zum Patentgericht hatte der EUGH noch gefordert, dass die Zustandigkeiten
internationaler Gerichte ,,weder die Zustandigkeiten der Gerichte der Mitgliedstaaten im Zusammenhang mit der
Auslegung und Anwendung des Unionsrechts noch deren Befugnis oder V erpflichtung, den Gerichtshof um
Vorabentscheidung zu ersuchen, und dessen Zustandigkeit, darauf zu antworten* bertihren diirfen.*¢ Gleichwohl

erkennt auch der Generalanwalt hier keine Probleme, sondern meint, dass ein auferhalb der nationalen
Gerichtsbarkeit stehendes CETA Tribunal gerade der fehlenden unmittelbaren Wirkung des CETA entspreche.*’
Es geht aber nicht um die Auslegung des CETA, sondern um die von umstrittenen EU-Mal3nahmen. Noch in

4. Bewertung

Der EuGH ermdglicht der EU durch seine recht unkritische und | lickenhafte Betrachtung der CETA-Regelungen
Uber die Zustandigkeit des CETA Tribunals, sich weiterhin an Investitionsschutzmechanismen mit abschliefRend
entscheidenden Gerichten®® mit Drittstaaten zu beteiligen und das V orhaben eines multilateralen
Investitionsgerichts voranzutreiben, sofern die Zusténdigkeiten des I nvestitionsschutztribunal s auf die
Auslegung und Anwendung des jeweiligen Vertrags begrenzt werden und nicht das Recht der EU erfassen.

L etzteres muss die EU angesichts von Artikel 42 (2) ICSID (wonach das nationale Recht der Vertragsstaaten fir
I nvestitionsschiedsgerichte zum anwendbarem Recht z&hlt*9) stets explizit vereinbaren. Die Offenhaltung
auRenpolitischen Spielraums der EU insoweit war dem EuGH ersichtlich ein Anliegen®, auch wenn insoweit die
EU nur Uber eine geteilte Zustandigkeit verfuigen dirfte.>* Diese Haltung des EUGH steht im klaren Gegensatz
zur Uberaus kritischen, selbstreferentiellen Betrachtung der mdglichen Einwirkungen von
investitionsschutzrechtlichen Schiedsmechanismen auf das Unionsrecht in Achmea®? und der
Grundrechtgudikatur des EGMR auf den Grundrechtsschutz in der EU nach einem Beitritt der EU zur EMRK
im EMRK Gutachten.>® Was der EUGH damals eher zu kritisch war, ist er jetzt zu unkritisch, weil er es bei einer
rein formalen, textgestitzten Analyse belasst, ohne die Wirkungen des | CS vertieft zu untersuchen.>*

IV. Die Wahrung der Funktionsfahigkeit demokratischer Entscheidungsinstanzen: Statt Schutz
demokratischer Prozesse kiinftig absoluter Schutz politischer Entscheidungen tber Schutzniveaus?

4 Fir ein Fallszenario insoweit s. Giulia Claudia Leonelli, CETA and the External Autonomy of the EU Legal Order: Risk
Regulation asaTest, Legal Issues of Economic Integration 2020, 43 (59-61).

4 EuGH, Gutachten 1/09, ECLI:EU:C:2011:123, Rn 77; s. auch Schlussantrage GA Yves Bot, Gutachten 1/17,
ECLI:EU:C:2019:72, Rn. 69.

47 Schlussantrage GA Yves Bot, Gutachten 1/17, ECLI:EU:C:2019:72, Rn. 94; vgl. auch ebda. Rn. 167 f.
48 Vgl. insofern EuGH, Gutachten 1/17, ECLI:EU:C:2019:341, Rn. 135.
4 |m algemeinen V6lkerrecht ist das durchaus anders, vgl. StIGH, Slg. 1926, A, S. 19.

%0 EuGH, Gutachten 1/17, ECLI:EU:C:2019:341, Rn. 117. S. auch die Schlussantrage von GA Yves Bot, Gutachten 1/17,
ECLI:EU:C:2019:72, Rn. 77 ff, 174.

51 EuGH, Gutachten 2/15, Rn. 292 f und EuGH, Case C-600/14, Rn. 66 ff, wo der EUGH wieder gewisse Unsicherheiten
Uiber die Art von EU AuRRenkompetenzen (ausschliefflich oder immer noch geteilt?) im Falle von geteilten Innenkompetenzen
verursachte.

52 EuGH, C-284/16, ECLI:EU:C:2018, 158, Rn. 50 ff.

%8 EuGH, Gutachten 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, Rn. 187 ff. Zur Kritik an der unterschiedlichen Herangehensweise s.
auch Panos Koutrakos, The anatomy of autonomy: themes and perspectives on an elusive principle, in ECB (Hrsg.) Building
bridges: central banking law in an interconnected world, 2019, 90 (96, 98).

5 S. auch Giulia Claudia Leonelli, CETA and the External Autonomy of the EU Lega Order: Risk Regulation as a Test,
Legal Issues of Economic Integration 2020, 43 (44, 48 ff).
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1. Neues Autonomiepostul at

Zur Wahrung der Autonomie der EU gehért fir den EUGH erstmals, dass die Zusténdigkeiten internationaler
Gerichte nicht so ausgestaltet sind, dass die Unionsorgane gehindert werden, gemai3 dem verfassungsrechtlichen
Rahmen der Union zu funktionieren.® Diesem Ausgangspunkt kann man zunachst einmal zustimmen, da der
Schutz der eigenen Verfassungsgrundlagen auch beim Abschluss vélkerrechtlicher Abkommen gewahrt bleiben
muss und darf (vgl. Art. 46 Wiener Vertragsrechtskonvention, der die Berufung auf eine offenkundige Verletzung
von nationalen Rechtsvorschriften von grundlegender Bedeutung zulasst); das muss man der EU genauso wie
einem National staat zugestehen.®

Allerdings geht der EUGH im CETA Gutachten Uber einen Schutz von Verfassungsregeln, gar der Substanz der
Verfassung weit hinaus. Anlass fir Bedenken insoweit ist fir den EuGH, dass die Zustéandigkeit des CETA
Tribunals (auch) fir die Uberpriifung von Mafnahmen der EU mit allgemeiner Geltung dazu filhren kénnte, dass
dieses Gericht dabel das vom EU-Gesetzgeber festgelegte Niveau des Schutzes eines offentlichen Interesses zum
Gegenstand einer Uberpriifung macht, statt sich auf die Bewertung zu beschrénken, ob die Behandlung eines
Investors den Investitionsschutzstandards nach CETA entspricht.>” Obschon der EUGH zuvor klarstellte, dass das
CETA Tribuna weder einen EU Rechtsakt fur nichtig erkldren, noch die Herstellung der Konformitét mit den
Investitionsschutzstandards einfordern darf, sondern auf einen reinen Schadensersatzzuspruch beschrankt ist®,
erkennt der EUGH ein Problem darin, dass die EU durch wiederholte® Verurteilung zu Schadensersatz gezwungen
sein wirde, dieses Schutzniveau nicht mehr weiter anzustreben.®° Der EUGH sieht eine Beeintrachtigung der Union
in ihrem autonomen Funktionieren in ihrem verfassungsrechtlichen Rahmen, wenn Beurteilungen eines von der
EU festgelegten Schutzniveaus durch international e Gerichte dazu fihren wiirden, dass die EU eine Regel éndern
oder aufheben miisste.®* Die dafiir gegebene Begriindung verweist darauf, dass die Uberpriifung des Schutzniveaus
anhand der primérrechtlichen Vorgaben der EU durch den EuGH (und kein anderes Gericht) erfolgen miisse.®
Der EUGH |&sst es mit dieser Argumentation, anders als zuvor bei der Zusténdigkeit des CETA Tribunals nur fir
CETA-Standards (oben 111.), nicht bei der rein formalen Betrachtung, wonach das CETA Tribunal nicht Uber das
Schutzniveau oder generell die Rechtmaidigkeit einer EU-Mal3nahme urteilen dirfe, sondern bezieht hier die
Wirkungen von Schadensersatzurteilen im Sinne eines ,,regulatory chill* ein. Den faktischen Veranderungsdruck
auf den Gesetzgeber sieht der EuGH als eine Gefahr flr das Funktionieren der EU V erfassungsordnung.

Man mag sich fragen, warum das CETA Tribunal Anlass haben sollte, sich mit dem Schutzniveau einer EU-
Mal3nahme zu befassen, da seine Zustandigkeit auf die Prifung der Investitionsschutzstandards des CETA in
Kapitel 8, Abschnitt C und D beschrankt ist. Seine Aufgabe ist (nur) zu kléren, ob die inkriminierte Mal3nahme
eine unfaire Behandlung oder eine unzulassige Enteignung oder eine Diskriminierung darstellt. Doch enthélt das
CETA enige Regelungen, die das nationale right to regulate hochhaten: die Ausnahme vom
Diskriminierungsverbot gemafd Art. 28.3 Abs. 2 CETA, die Bekraftigung der nationalen Regulierungshoheit in
Art. 8.9 CETA, Gliederungspunkt 1 und 2 des Allgemeinen Auslegungsinstruments, und Ziffer 3 des Anhangs 8-
A zur Definition des Begriffs der indirekten Enteignung. Diese Regelungen legen — vereinfacht formuliert - fest,
dass es keine Verletzung der I nvestitionsschutzstandards darstelIt, wenn eine Vertragspartei Mal3nahmen trifft, die
legitime Ziele verfolgen; teilweise findet sich noch die einschréankende Anforderung der Erforderlichkeit oder
Diskriminierungsfreiheit der Mal3nahme. Diese Regeln dienen as Rechtfertigung fir sonst unvereinbare
Mal3nahmen oder al's Auslegungsvorgabe fir die Investitionsschutzstandards; sie sind somit vom CETA Tribunal
bei der Anwendung und Auslegung der Investitionsschutzstandards zu beachten und einzubeziehen. Aus diesen
Regelungen gewinnt der EUGH®3, in einer ,,Gesamtbetrachtung®, die Aussage dass ,,die Beurteilungsbefugnis des
CETA-Gerichts ... nicht so weit reicht, dass es ihnen erlaubt wére, das Niveau des Schutzes des 6ffentlichen

5% EuGH, Gutachten /17, Rn. 119.

%6 Heiko Sauer, Europarechtliche Schranken internationaler Gerichte, JZ 2019, 925 (932).
57 EuGH, Gutachten /17, Rn. 143, 148.

58 EuGH, Gutachten /17, Rn. 144.

%9 Diese Formulierung hat zu Uberlegungen gefiihrt, dass eine einmalige Schadensersatzverurteilung noch kein Problem
darstellen kdnnte. Gegen ein solches Verstdndnis des EUGH spricht aber, dass in den nachfolgenden Rn. des Gutachtens die
Haufigkeit einer Verurteilung keine Rolle spielt. Der EUGH formuliert seine Schlussfolgerungen tber die fehlende
Zustandigkeit des CETA Tribunals fiir die Beurteilung von Schutzniveaus absol ut.

60 EuGH, Gutachten 1/17, Rn. 149.
61 EuGH, Gutachten 1/17, Rn. 150
62 EuGH, Gutachten 1/17, Rn. 151.
63 EUGH, Gutachten /17, Rn. 152, 154-155, 157.
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Interesses, das von der Union in einem demokratischen Prozess festgelegt worden ist, in Frage zu stellen*“®. Auch
halt der EuGH fest, dass das ,,CETA-Gericht ... nicht befugt [ist] festzustellen, dass das Niveau des Schutzes ...
nicht mit dem CETA vereinbar ist, und die Union auf dieser Grundlage zur Leistung von Schadensersatz zu
verurteilen“.®>  AbschlieBend stellt der EuGH fest, dass die Vertragsparteien die Tragweite der
Investitionsschutzstandards begrenzt haben und dabei darauf geachtet haben, die Befugnis des CETA Tribunals
auszuschliel?en, demokratische Entscheidungen ber die Schutzniveaus in Frage zu stellen.®®

2. Analyse und Kritik der Argumentation

Diesen Ablauf der Argumentation des EUGH so genau darzustellen, ist wichtig, weil die Aussagen eine Anzahl
von Fragen aufwerfen und auch zu Missverstandni ssen einladen, etwa dem Missverstéandnis, der EUGH habe jeder
externen Kontrolle von Rechtsakten der Union eine Absage erteilt. Zunéchst ist festzuhalten, dass der EUGH die
Reichweite der Jurisdiktionshoheit des CETA Tribunals anhand der einschldgigen Regelungen im CETA
bestimmt. Er betreibt also vor alem Vertragsausegung und schrankt die Prifungszustandigkeit und
Rechtsprechungshoheit des CETA Tribunals in einem Punkt ein, ndmlich beziliglich der Schutzniveaufestlegung
durch die EU. Allerdings kleidet der EUGH diesin eine Sprache des Schutzes verfassungsrechtlicher Institutionen.
Wenn es dem EuGH, entsprechend der Uberschrift zu Rn. 137 ff, um die Funktion der Verfassungsorgane der EU
gemald ihren Zusténdigkeiten gegangen wére, dann hétte er Gefahren fir die Funktion identifizieren mussen. Der
Umstand, dass ein internationales Gericht eine nationale Mal3nahme priift, kann aber nicht sogleich und ohne
weiteres als Gefahr fir die verfassungsgemal?e Funktion des EU-Gesetzgebers gesehen werden. Eine solche
Gefahr festzustellen, bedarf ndherer Begriindung, die der EUGH nicht liefert.

Denn der Gesetzgeber ist in seiner Funktion nicht automatisch gefahrdet, wenn eine seiner Entscheidungen von
einem mit seiner Zustimmung errichteten Gericht Uberpriift wird. Die Einschréankung nationaler Spielraume durch
volkerrechtliche Bindungen ist kein neuer Vorgang, und sie begegnet auch nicht von vornherein demokratischen
Einwanden. Esist gerade Ausdruck demokratischer Selbstbestimmung, sich durch Vertrége zu binden. Thre — im
Vergleich zu einem nationalen Gesetz — erschwerte Reversibilitat steht dem nicht grundsatzlich entgegen.” Daher
kann und muss man daraus flieRenden Einfluss auf nationale (oder unionale) Gesetze, der sich aus einem
volkerrechtlichen Abkommen ergibt, dem das zusténdige Parlament zugestimmt hat, grundsétzlich als legitim
anschen. Das gleiche gilt fir eine vom Gesetzgeber konsentierte externe gerichtliche Kontrolle seiner
Gesetzgebung. Die Selbsthindung der eigenen Souveranitét (und die Autonomie des Unionsrechtsist die Spielart
der EU ,,Souveranitat“®) — auch der des Gesetzgebers — ist eine notwendige, geradezu phanotypische Folge des
Eingehens volkerrechtlicher Bindungen; die Bereitschaft hierzu eine Voraussetzung fir den Abschluss
volkerrechtlicher Abkommen und die Mitwirkung am zeitgendssischen internationalen V ertragsgeschehen, das
durch eine Proliferation internationaler Gerichte gekennzeichnet ist, nicht zuletzt im Bemihen einer Forderung
der rule of law in den internationalen Beziehungen. Der demokratisch legitimierte Gesetzgeber darf durchaus die
Autonomie seiner Rechtsordnung einschranken, soweit dem nicht verfassungsrechtliche Griinde entgegenstehen.
DieFunktion des Gesetzgebersist dadurch zunéchst einmal — andersalsder EUGH in Rn. 148 ff insinuiert, obschon
er den Ausgangspunkt, dass der Gesetzgeber in einem Vertrag Standards harmonisieren kann, teilt®® — nicht
betroffen.

Das WTO Recht etwa enthélt zahireiche Disziplinen, die die nationale Gestaltung des AulRenwirtschaftsrecht
einschréanken und die einer (bis vor kurzem) effektiven WTO Gerichtsbarkeit unterliegen. Sollte das nun
unzuldssig sein? Wére die aus dem Schutz institutioneller demokrati scher Prozesse gewonnene Aussage des EUGH
Uber den Schutz gesetzgeberischer Schutzniveaufestlegung vor internationaler Gerichtsbarkeit (oder weiter noch:
vor volkerrechtlichen Einschrénkungen) so allgemein zu verstehen, wére sie geeignet, jede volkerrechtliche
Bindungsfahigkeit der EU zu unterlaufen und misste auch die oben herausgestellte grundsétzliche
Entscheidungsfreiheit des Gesetzgebers, seine Autonomie selbst einzuschrénken, negieren. Sicher hat die
Selbstbeschrankungsfahigkeit des Gesetzgebers durch volkerrechtliche Vertrdge verfassungsrechtliche Grenzen.
Doch diese erértert der EUGH in seinem Gutachten gerade nicht. Nach der Lesart des EUGH hat der Gesetzgeber
sich jedenfalls einer externen Kontrolle beziiglich des Schutzniveaus nicht unterworfen.

64 EuGH, Gutachten /17, Rn. 156.

65 EuGH, Gutachten /17, Rn. 153.

66 EUGH, Gutachten 1/17, Rn. 160.

67 Dazu naher Peter-Tobias Stoll/Till P. Holterhuis/Heiner Gott, Investitionsschutz und Verfassung, 2018, S. 118 ff.
88 Dazu Christina Eckes, The autonomy of the EU legal order, Europe and the World: A law review, 2020, 1 (8 ff).

6 Vgl. EuGH, Gutachten 1/17, Rn. 148: ,, Abgesehen von dem Fall, dass die Vertragsparteien im Rahmen des CETA
Uibereingekommen sein sollten, ihre Rechtsvorschriften anzugleichen ..”.
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Dem EuGH geht esim Hinblick auf CETA um den Schutz von bestimmten gesetzgeberischen Entscheidungen.
Es geht nicht um den Schutz vor Gefahren fir die Verfassungsinstitutionen, sondern um den Schutz von
getroffenen Entscheidungen beziiglich des Schutzniveaus. Beidesist zu trennen. Warum und inwieweit der EUGH
sekundérrechtliche Regelungen zu Schutzniveaus als Ausdruck der Autonomie der EU vor internationalen
Standards schitzen will, wird nicht wirklich deutlich. Als Begrindung fur den Schutz des gesetzlichen
Schutzniveaus vor volkerrechtlichen Pflichten belasst es der EUGH bei dem blof3en Verweis auf die Funktion der
Unionsorgane gemald ihrem Rahmen.

Erwagen kdnnte man daher, den Schutz der Demokratie in der EU, die wesentliche Entscheidungen nur dem
Gesetzgeber zuweist (vgl. Artikel 290 Abs. 2 S. 2 AEUV), als Begriindung heranzuziehen; doch ist das nicht der
Begrindungsansatz des EuGH. Fir den EuGH zdhit der Schutz etwa der Arbeitssicherheit, der
L ebensmittel sicherheit, des Umweltschutzes oder des Pflanzenschutzes ebenso viel wie der der Grundrechte™; fir
eine verfassungsrechtliche Argumentation eine verbl iffende, ja verraterische Gleichstellung. Die Vermutung liegt
nahe, dass es dem EuGH letztlich wiederum um die Wahrung der eigenen letztverbindlichen Zusténdigkeit fir die
Kontrolle von EU Gesetzgebung im Hinblick auf Schutzniveaufestlegungen gegangen ist.”* Denn der EUGH weist
sich die Prufungsbefugnis zu, ob das Niveau des Schutzes offentlicher Interessen ,,insbesondere” mit dem
Unionspriméarrecht in Einklang steht. Die Formulierung ,,insbesondere* lasst Spielraum dafiir, dass auch das
internationale Recht als Teil des acquis communautaire zu den allein vom EuGH zu prifenden K ontrollmal3staben
zahlt. Interessanterweise stiitzt der EUGH sich dafir wiederum auf Artikel 19 AEUV7™, obschon er zuvor
festgehalten hatte, dass diese Norm der Zusténdigkeit der internationalen Gerichte nicht vorgehe.

Auch Artikel 216 Abs. 2 AEUV taugt nicht als Begriindung, im Gegenteil. Da nach der Rechtsprechung des
EuGH von der EU abgeschlossene Abkommen tber dem Sekundérrecht stehen (s. auch Artikel 216 Abs. 2 AEUV),
ist der Schutz des Sekundérrechts vor den aus Abkommen resultierenden Pflichten der EU begriindungsbediirftig.
Kontrollmaf3stab fur internationale Abkommen der EU ist das Primérrecht, nicht das Sekundérrecht und somit
auch nicht darin getroffene Schutzniveaufestlegungen. Beziiglich des Primarrechts liegt esin der Konsequenz des
Artikel 216 Abs. 2 AEUV, dass jede Regel des Priméarrechts eine Schranke fiir international e Abkommen darstelIt.
Daraus folgt, dass esin der EU — anders alsim Nationalstaat — nicht nur um den Schutz der Verfassungssubstanz
geht, sondern um die Wahrung jeder einzelnen primarrechtlichen Norm gegeniiber dem internationalen Recht.
Sekundérrecht als Mal3stab fiir dessen Rechtmaliigkeit ist damit nicht begriindbar.

Auch wenn die Begriindung des EUGH somit nicht Uberzeugt, ist es doch richtig, die Rechtsprechungshoheit des
CETA Tribunals wegen des Schutzes des right to regulate im CETA zu begrenzen. Auch wer die Kontrolle
gesetzgeberischer Entschei dungen durch international e Gerichte grundsétzlich und mit Recht zulésst (denn wasiist
der Beruf internationaler Gerichte anders a's die Kontrolle und Einhegung nationaler MalRnahmen?), wird nicht
sogleich bejahen, dass jedes Gericht diese Kompetenz Giberhaupt oder in vollem Umfang hat. Esist deutlich, dass
der EUGH aus einer Auslegung des CETA das Ergebnis gewinnt, dass das CETA Tribunal diese Kompetenz nicht
hat, soweit es um Schutzniveaufestiegungen geht.”® In der Tat haben Investitionsschutzdisziplinen die
Disziplinierung nationaler Regulierung nicht direkt zum Gegenstand. Indirekte Wirkungen bestehen gleichwohl.
Das Investitionsschutzrecht, das eine Entschadigungspflicht bei indirekten Enteignungen oder bei unbilligen
Behandlungen auslandischer Investoren vorsieht, fihrt zu Entschadi gungsausspriichen durch ein Schiedsgericht,
weil jenes im Einzelfal eine bestimmte nationale gesetzliche Gestaltung etwa als unzuléssige Enteignung
einschétzt. Eine national e Entscheidung fir einen bestimmten | nteressenausglei ch (etwa zwi schen wirtschaftlichen
und Umweltschutzinteressen) wird nach den I nvestitionsschutzstandards al s entschadigungspflichtig und damit im
Ergebnis als zumindest teilweise — ndmlich gemessen an diesen volkerrechtlichen Standards in diesem Einzelfall
- unzuléssig eingeordnet. Die Regelungen im CETA, die das right to regulate hochhalten, zielen jedoch darauf ab,
genau solche Einordnungen zu begrenzen oder ganz auszuschlief3en. Die Betonung des right to regulate in den

70 EuGH, Gutachten /17, Rn. 160.

71 Zur EU Autonomie al's rhetorischem Schild fiir den Schutz der Zustandigkeiten des EUGH s. Bruno de Witte, European
Union Law: How Autonomousisits Legal Order?, Zeitschrift fir 6ffentliches Recht 2010, 141 (150).

72S, wiederum EuGH, Gutachten 1/17, Rn. 151.

73 Koen Lenaerts hat in einem Kommentar zum Gutachten 1/17 betont, dass es nicht darum gehe, EU Sekundérrechtsakte
vollends aus der Kontrolle durch das CETA Tribunal auszunehmen. So Koen Lenaerts, Modernising trade whilst safeguarding
the EU condtitutional framework: an insight into the balanced approach of Gutachten 1/17, S. 16
(https://diplomatie.bel gium.be/sites/defaul t/files’downl oads/presentation _|enaerts Gutachten 1 17.pdf): ,,On the contrary, as
the Court expressly confirms, such measures may give riseto the award of monetary compensation under the ISDS mechanism
when, for exampl e, they amount to discrimination or arbitrary treatment affecting a Canadian investor. That is not incompatible
with EU primary law ...What the Court is protecting instead is the essence of the democratic process leading to the adoption
of EU norms protecting public interests, a process which forms part of the EU constitutional framework.”
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aufgezeigten CETA Bestimmungen belegt, dass die Investitionsschutzstandards und ihre gerichtliche
Durchsetzung im CETA den Regelungsspielraum nicht einengen sollen. Von daher ist es konsequent, dass der
EuGH diesen Schutz des Regulierungsrechts, dem die Vertragsparteien so grof3e Bedeutung zubilligten, aufgreift
und seine Beachtung al's Grenze der Zustandigkeit des CETA Tribunals durchsetzt.

Allerdings ist die Argumentation des EUGH nicht recht konsistent.” Der EuGH spricht dem CETA Tribunal die
Befugnis ab, die Vereinbarkeit des gesetzgeberischen Schutzniveaus mit den CETA-Verpflichtungen zu priifen.
Er begriindet insoweit wohl eine Zustéandigkeitsausnahme, obschon die Formulierungen der o. g. CETA
Regelungen zum Schutz des right to regulate Rechtfertigungen und Auslegungsmal3gaben sind, die die
Kontrollbefugnis begrenzen und damit eher die vom CETA Tribuna insoweit anzuwendende Kontrolldichte
betreffen’; siesind nie als Zustandigkeitsausnahmen formuliert. Ferner wird nicht vollends deutlich, ob der EUGH
die Befugnis zu Schadensersatzverurteilungen stets ausschliefdt. Letzteres klingt in Rn. 149, 153, 159 an, nicht
jedoch in Rn. 156 und Rn. 160, wo der EuGH einen Zuspruch von Schadensersatz nicht untersagt. Darf daher das
CETA Tribunal also doch Schadensersatz zusprechen, wenn und weil es das Schutzniveau des Gesetzgebers zwar
akzeptiert und als Tatsache hinnimmt, al so gerade nicht in Frage stellt, aber gleichwohl darin (und nicht in anderen
Regelungen eines EU-Rechtsakts™) im Einzelfall eine indirekte Enteignung erkennt? Eine Zustandigkeit des
CETA Tribunals fir Schadenersatz aufgrund unfairer Behandlung schlief3t Rn. 159 jedenfalls aus. Oder gilt der
Ausschluss von Schadensersatz wegen Rn. 152 (auf den Rn. 153 Bezug nimmt) nur im Rahmen einer
Geltendmachung von Art 28.3 Abs. 2 CETA, nicht aber bei den anderen oben genannten CETA-Regelungen, die
der EU eine Rechtfertigung geben, oder die eine Auslegung der Investitionsschutzstandards vorgeben? Darf das
CETA Tribunal die ndheren, auch eingrenzenden Vorrausetzungen jener CETA Regelungen gar nicht erst priifen,
soweit das eine Befassung mit dem Schutzniveau der EU mit sich bringen wirde? Ist nicht ein gewisser
Widerspruch zwischen Rn 153 und Rn 156 festzustellen, wenn erstere Formulierung ausschlief3t, das Schutzniveau
fir mit CETA unvereinbar zu halten, letztere verbietet, das Schutzniveau in Frage zu stellen? Denn dem CETA
Tribunal obliegt es eigentlich nur, das Schutzniveau auf seine Vereinbarkeit mit CETA Regeln zu priifen, also zu
untersuchen, ob diese Festlegung der EU eine Diskriminierung, unfaire Behandlung oder indirekte Enteignung
bedeutet (was der EUGH in Rn 153 und Rn 159 verbietet). Dem CETA Tribunal kommt es ohnehin nicht zu, das
nationale Schutzniveau in Frage zu stellen, so dass das Verbot in Rn 156 eigentlich leer l18uft (auBer im Rahmen
der Beurteilung der Notwendigkeit einer MalRnahmeiSv Artikel 28.3 Abs. 2 CETA und Nr 3 des Annex 8-A). Den
Unterschied zwischen Rn. 153 und Rn. 156 hinsichtlich einer Zubilligung von Schadensersatz kénnte man auch
dadurch auflésen, dass das CETA Tribuna zwar auf volkerrechtlicher Ebene eine Entschadigungspflicht
judizieren darf, diese Entscheidung aber in der EU nicht beachtlich ist, weil insoweit das Unionsrecht weiterhin
mal3geblich ist. Eine solche Differenzierung zwischen (nur) vélkerrechtlicher Bindungswirkung eines
Schadensersatzurteils des CETA Tribunals und seiner fehlenden internen Durchsetzbarkeit hat der EUGH indes
nicht im geringsten angedeutet.”” Damit hatte der EUGH zugleich der weitgehend unbedingten Vollstreckbarkeit
von Schiedsspriichen auch nach dem CETA gemaR Artikel 54 ICSID Konvention eine Absage erteilt. Hierzu
finden sich keinerlei Anhaltspunkte in dem Gutachten. Es liegt daher néher, dass der EUGH mit dem Ausschluss
eines Schadensersatzurteils nicht nur dessen innere Wirkung ablehnt, sondern bereits auf volkerrechtlicher Ebene
dem CETA Tribuna insoweit keine Zusténdigkeit zuerkennt, und dass dieses fur ale Ausnahmen und
Bekraftigungen des right to regulate im CETA gilt.”® Demnach darf kein Schadensersatz zugesprochen werden,
wenn damit eine Schutzniveaufestlegung unterlaufen wirde. Der EUGH verwendet jedoch keinerlei Gedanken
dahingehend, wie die von ihm gezogene Grenze der Gerichtszusténdigkeit volkerrechtlich verbindlich gemacht
werden kann.”® AuRerdem bleiben Unsicherheiten, etwa die Frage, warum das CETA Tribuna die
einschrankenden  Voraussetzungen in den  Ausnahmeklauseln  im  CETA  (Erforderlichkeit,
Diskriminierungsfreiheit) nicht soll prifen kdnnen, haben die Vertragsparteien des CETA den Schutz des right to
regulate doch insoweit qualifiziert und eingeschrankt. Die Konstruktion des EUGH lauft darauf hinaus, diese
Regelungen as self-judging, aso als alein in der Beurteilungsbefugnis der Vertragsparteien liegend

7 S, auch die Kritik von Panos Koutrakos, The anatomy of autonomy: themes and perspectives on an elusive principle, in
ECB (Hrsg.) Building bridges: central banking law in an interconnected world, 2019, 90 (100).

> Die Schlussantrdge von GA Yves Bot in Gutachten 1/17, ECLI:EU:C:2019:72, Rn. 133 f, sehen darin gar nur
Beriicksi chtigungspflichten.

6 Insoweit soll esbei der Zustandigkeit des CETA Tribunals, ggf Schadensersatz zuzusprechen, bleiben, so Koen Lenaerts,
vorletzte Fn.

7 Diese Differenzierung ist auch nicht schon wegen der fehlenden unmittelbaren Wirkung von CETA obsolet.

8 Vgl. auch Catharine Titi, Opinion 1/17 and the Future of Investment Dispute Settlement: Implications for the Design of
aMultilateral Investment Court, S. 17. https://papers.ssrn.com/sol 3/papers.cfm?abstract _id=3530875.

7 Sp auch Heiko Sauer, JZ 2019, 925 (928),
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einzuordnen.® Fir eine gar umfassende self-judging Natur der Regelungen gibt es keinerlei Hinweisim CETA.
Auch findet sich keine Begriindung daf Ur, warum der Schutz der gesetzgeberischen Entscheidung sich nur auf das
Schutzniveau beziehen soll und nicht auf jeden Aspekt der einschldgigen Gesetzgebung. Die oben genannten
CETA Regelungen schitzen die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers nicht nur hinsichtlich der
Schutzniveaufestiegung.

3. Einordnung

Im Ergebnis zeigt die Analyse des Gutachtens: Die Betonung des Schutzes der nationalen Regelungshoheit und
der Ergebnisse politischer Prozesse beziiglich des Schutzniveaus, die der EUGH in Gutachten 1/17 hoch hélt, gilt
fir denim CETA festgel egten I nvestitionsschutzmechanismus, darf aber nicht alsalgemeine Leitlinie und Grenze
fur alle volkerrechtlichen Verpflichtungen der EU und hierzu bestehende internationale Gerichte angesehen
werden. Letztere Frage stand schlichtweg nicht zur Entscheidung. Man darf daher aus absolut formulierten
Aussagen des EuGH im CETA Gutachten wie etwa in Rn. 150 nicht schlief3en, der EUGH lehne eine Kontrolle
legislativer Entscheidungen Giber Schutzniveaus durchweg und fir ale internationalen Gerichte ab. Dazu hat der
EuGH sich schlicht nicht geduRert. Der vom EuGH formulierte Obersatz® gilt ausdriicklich fur CETA. Er kann
nur auf vergleichbare Konstellationen tibertragen werden. Die Aussagen des EUGH miissen vor ihrem Hintergrund
verstanden werden: Sie wurden auf dem Gebiet des internationalen Investitionsschutzrechts und diesbeziiglicher
Gerichtsbarkeit getroffen. Sie beziehen sich auf ein Gericht in einem vdlkerrechtlichen Regelwerk, das die
nationale Regulierungshoheit hoch hélt. Die Zustéandigkeit des CETA Tribunals soll ihre Grenze an der
Regulierungshoheit der Vertragsstaaten in Bezug auf die Festlegung von Schutzniveaus finden. Die Respektierung
des right to regulate |asst sich den CETA Regelungen in der Tat recht klar entnehmen.®? Wahrend WTO Recht —
auch wenn es adhnlich CETA die Regulierungsfreiheit in verschiedenen Regelungen hochhédlt — gezielt
Verpflichtungen enthélt, die den Staaten Grenzen in ihrer auBenwirtschaftlichen und auch internen
Wirtschaftsregulierung auferlegen und damit den Gesetzgebungsspielraum insoweit einschranken, auch im
Hinblick auf die Festlegung von Schutzniveaus (erinnert sei nur an die Wissenschaftlichkeitsanforderung dafir im
SPS-Abkommen), ist das beim Investitionsschutzrecht nicht der Fall. Letzteres lasst die nationalen Regelungen
unberlhrt. Investitionsschutzgerichte kbnnen nur Entschadigung zusprechen. Den Unterschied zwischen dem
CETA Tribuna und der WTO-Gerichtsbarkeit hebt auch der EUGH hervor. Er betont insoweit allerdings nur die
groRere Flexibilitat in der Umsetzung der Gerichtsentscheidungen der WTO®, und bleibt daher in seiner
Erkenntnis der Unterschiede beschrankt, weil er nicht die deutlich unterschiedliche Regelungsstruktur, -
ziel setzung und —gegenstand des WTO-Rechts im Vergleich zum Investitionsschutzrecht und die Unterschiede in
dem Rechtsschutzsystem (Individualschutz im Investitionsschutzrecht versus Staatenklage im WTO-Recht)
einbezieht. Zwar wird mittlerweile oft die Parallelitdt der Entwicklungen von WTO- und Investitionsschutzrecht
betont, doch sollte dies nicht zu voreiligen Schlussfolgerungen verleiten. Der EU Gesetzgeber macht mit dem
CETA-Investitionsschutz somit von seiner — wie oben gesehen - grundsétzlich verfassungskonformen
Moglichkeit, die Autonomie der EU-Rechtsordnung in gewissen Grenzen einzuschranken, gerade keinen
Gebrauch (anders mag es aber bel anderen Kapiteln des CETA sein, wo die Parteien eine Harmonisierung ihrer
Gesetzgebung vereinbart haben, worauf auch der EUGH explizit verweist®). Dasist ein zentraler Unterschied zum
WTO-Recht.

Der hier unternommene Versuch, die Tragweite der Aussagen im CETA Gutachten durch Betonung ihres
Kontextes und Analyse der Argumentation einzuordnen und zu beschrénken, unterliegt allerdings Zweifeln. Denn
Koen Lenaerts hat den verfassungsrechtlichen Schutz des vom EU-Gesetzgeber festgelegten Schutzniveaus als ,,a
major contribution to what | often describe as the EU’s functional constitution, that isto say a Union founded upon
democracy, justice and rights”® bezeichnet. Damit steht zu erwarten, dass jedenfalls in der Sicht des

8 g, Catharine Titi, Opinion 1/17 and the Future of Investment Dispute Settlement: Implications for the Design of a
Multilateral Investment Court, S. 18. https://papers.ssrn.com/sol 3/papers.cfm?abstract id=3530875.

81 EuGH, Gutachten /17, Rn. 119.

82 7um Schutz des “right to regulate” in CETA, s. Catharine Titi, Right to Regul ate, in M akane M oise M bengue and Stefanie
Schacherer (Hrsg.) Foreign Investment under the Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA), 2019, 159 ff;
Sephan Schill, Investitionsschutz in EU-Frethandel sabkommen: Erosion gesetzgeberischer Gestaltungsmacht?, ZadRV 2018,
33 (70 ff).

8 EuGH, Gutachten 1/17, Rn. 146.

8 EuGH, Gutachten 1/17, Rn. 148: ,Abgesehen von dem Fal, dass die Vertragsparteien im Rahmen des CETA
Uibereingekommen sein sollten, ihre Rechtsvorschriften anzugleichen ..”.

85 Koen Lenaerts, Modernising trade whilst safeguarding the EU constitutional framework: an insight into the balanced
approach of Gutachten 1/17, S. 16
(https:.//diplomatie.bel gium.be/sites/defaul t/files/downl oads/presentation_|lenaerts Gutachten 1 _17.pdf).
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Gerichtsprasidenten das Bekenntnis des EUGH zum Schutz der gesetzgeberischen Schutzniveaufestlegung als
Schranke fir internationale Gerichtsbarkeit, und vielleicht fir internationale Verpflichtungen generell, als
grundlegendes, allgemeingultiges Gebot gemeint ist. Flr eine solche Tragweite ist diese Schranke im CETA
Gutachten aber — wie analysiert — zu dirftig begriindet. Die Argumentation des EUGH legt nicht dar, warum und
inwieweit gerade die Entscheidung Uber Schutzniveaus eine gegenuber volkerrechtlichen Pflichten
abzuschirmende ,,essence of the democratic process“% sein soll. Auch bleiben Fragen offen: Was bedeutet der
Schutz des Schutzniveaus konkret? Welche Regelungen eines Gesetzgebungsakts, in dessen Rahmen ein
Schutzniveau festgel egt wird, sind vom Schutz erfasst?

Wére der Schutzniveauschutz eine allgemeingiitige Aussage auch nur gegentiber internationaler
Gerichtsharkeit, so kénnte dies erhebliche Konsegquenzen fir die Unterwerfung der EU unter die Streitbeilegung
etwa der WTO haben. Die WTO Streitbeilegungsorgane diirften dann nicht Gber allgemeine Verpflichtungen aus
dem WTO-Recht judizieren, die eine Bewertung des Schutzniveaus der EU implizieren. Ausgenommen wéren,
entsprechend dem etwas versteckten Hinweis des EUGH®, nur solche WTO-Regelungen, in denen die WTO-
Mitglieder Angleichungen ihrer Rechtsvorschriften vereinbart hétten. Was das dann konkret fir die einzelnen
Bestimmungen im WTO-Recht bedeutet, ist unklar. Gentigte fur die Annahme einer solchen Angleichung schon
der Umstand allgemeiner Einschrénkung gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums, wie es bel den WTO-
Disziplinen durchweg der Fall ist (vgl. auch Artikel XV1:4 WTO-Ubereinkommen, wonach sich jedes Mitglied
verpflichtet, seine Gesetze mit den Verpflichtungen aus dem WTO-Recht in Einklang zu bringen)? Oder wirde
dies nur fir explizite positive Harmonisierung oder Standardisierung im WTO-Recht greifen, was sichim WTO-
Recht nur punktuell findet? Eine solche Angleichung waére bei den Disziplinen nach Art. VI:4 GATS zweifelsfrei
zu bejahen, aber auch fir die Anforderungen wissenschaftlicher Risikoanalyse, wie sie Art. 5 SPS Abkommen fiir
die Festlegung eines angemessenen gesundheitspolizeilichen oder pflanzenschutzrechtlichen Schutzniveaus
formuliert? Das WTO-Recht ist im Ubrigen weitgehend auf negative Integration beschrankt, die anhand
allgemeiner Verpflichtungen zur Nichtdiskriminierung oder zur Rationalisierung ihrer nationalen Gesetzgebung
den Spielraum des Gesetzgebers eingrenzen, aber keine Angleichung formulieren. Gleichwohl entfaltet dasWTO-
Recht in der Anwendung durch die WTO Streitbeilegungsgremien Einwirkungen auch auf die Festlegung
nationaler Schutzniveaus. Das |8sst sich klar erkennen an dem necessity Test in den Ausnahmevorschriftenin Art.
XX GATT, Art. XIV GATS, oder in Artikel 2.2 TBT Abkommen und Art. 2.2 SPS Abkommen.® Folgt man der
verallgemeinernden Sichtweise von Koen Lenagerts, die sich aus dem EuGH-Gutachten gerade nicht ergibt, ware
die Zustandigkeit der WTO Streitbeilegung hiertiber erheblichen Zweifeln ausgesetzt und die vom EuGH eventuell
umfassend gedachte Ausnahme fir die WTO-Schiedsspriiche® zumindest teilweise hinféllig. Zwar erlaubt die
Umsetzung der WT O-Schiedsspriiche stets, also unabhangig von den streitgegenstandlichen rechtlichen Pflichten,
eine nicht unerhebliche Flexibilitét, doch kann diese nicht auf Dauer gegen den Willen eines gegen die EU
siegreichen Beschwerdeflihrers aufrechterhalten werden. Ferner dirfte bei Verallgemeinerung der Aussage des
EuGH ein solcher Schiedsspruch gegen die EU erst gar nicht ergehen, weil die WTO Streitbeilegung insoweit
bereits unzustéandig wéare. AuRBerdem zeigt eine ndhere Betrachtung der faktischen Wirkungen der WTO-
Schiedsspriiche, dass diese in den allermeisten Fallen umgesetzt werden, auch von der EU (mit Ausnahme des
Hormonfleischkonflikts mit den USA, mit denen zumindest derzeit noch eine alternative Losung vereinbart
wurde).

Die weitreichenden Konseguenzen fir die Vertragsschlussfahigkeit der EU und ihre Mitwirkung in der WTO
lasst ein Uberdenken des Bekenntnisses des EuGH zum Schutzniveauschutz angezeigt erscheinen, sollte es als
allgemeine Aussage gemeint sein. BegriiRen kann man das Bekenntnisim Hinblick auf die WTO-Verpflichtungen
nur, soweit damit ein Aufruf an die WTO Gerichtsbarkeit gemeint ist, ein von einem demokratischen Gesetzgeber
festgelegtes Schutzniveau stérker zu beachten und die Kontrolldichte insoweit einzuschrénken. Das aber als eine
Grenze der Jurisdiktionszustéandigkeit internationaler Gerichte allgemein zu postulieren, geht dariber weit hinaus.

4. Fazit

Man mag die Bejahung der Priméarrechtskonformitét des CETA |CS durch den EuGH auch im Hinblick auf die
Frage denkbarer Gefahren fiir den national en Gesetzgebungsspi el raum im Ergebnis fir richtig halten. Unbeschadet
dessen bleiben die erheblichen Mangel des Gutachtens. Zum einen mussten Mangel in der Argumentation

86 \Wiederum Koen Lenaerts ibid.
87 S. wiederum EuGH, Gutachten 1/17, Rn. 148.

8 Zu deren Einwirkungen auf den nationalen Gesetzgebungsspielraum Wolfgang Wei3, WTO Law and Domestic
Regulation, 2020, 246 ff, 289 ff.

8 Vgl. EuGH, Gutachten 1/17, Rn. 146.
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festgestellt werden. Der verfassungsrechtlich Uberhthte Ansatz fur die vom EuGH vorgenommene schlichte
Vertragsausiegung und die Verabsolutierung durch Koen Lenaerts al's bedeutendes Diktum des EuGH zum EU-
Verfassungsrecht Uberzeugen nicht, selbst wenn man as Entschuldigung die Notwendigkeiten des
Gutachtenverfahrens (das eine primérrechtliche Verankerung erzwingt) und den starken politischen Streit um
CETA anfiihren kann. Dass eine Beeintréchtigung des Spielraums des Gesetzgebers durch den Investitionsschutz
in CETA nicht zu besorgen ist, hdtte der EuGH ohne verfassungsrechtliche Obersdtze mit potentiellem
Absolutheitsanspruch einfach unter Verweis auf die durch die Garantien des right to regulate begrenzten
Entscheidungsréume des CETA Tribunals begriinden kénnen. Hierfir hétte auch die Vorgabe einer entsprechend
eingeschrankten Kontrolldichte genugt, statt einer umfassenden Zustandigkeitsausnahme. Der EuGH hat hier
vollig unndtige Aussagen getroffen, und sie unzureichend begriindet. Zum anderen bleiben Fragen offen: Sind die
im CETA vorhandenen Regelungen zum Schutz des right to regulate eine notwendige Bedingung fir die
Vereinbarkeit von Investitionsgerichtsbarkeit mit Priméarrecht®, oder (nur) eine hinreichende? Wie stellt sich die
Rechtslage dar, wenn in anderen BIT der EU die Regelungen anders formuliert sind? Wieweit gilt der Ausschluss
von Schadensersatz im CETA fur EU-Regelungen, die ein Schutzniveau festlegen, dh welche Regeln eines EU-
Gesetzgebungsakts waren davon erfasst?

V. Rekonstruktion des Schutzes demokratischer Prozesse
1. Verfassungstheoretische Vorklarungen

Wenngleich die Argumentation des EUGH im CETA-Gutachten wenig Uberzeugt, erscheint gleichwohl das
Anliegen des EuGH grundsétzlich berechtigt, grundlegende Elemente der Unionsverfassungsordnung auch im
Hinblick auf ihre demokratischen Prozesse zu schiitzen und sie zum Mal3stab fur die Beteiligung der EU an
volkerrechtlichen Abkommen und ihre Mitwirkung an internationaler Gerichtsbarkeit zu erheben. Das l&sst es
angezeigt erscheinen, einen Versuch zu einer aternativen Begriindung des Schutzes der Funktionsfahigkeit
demokratischer Prozesse zu unternehmen. Demokratische Prozesse bediirfen in der Globalisierung besonderen
Schutzes® Traditionell wird der Exekutive eine Prérogative in der Gestaltung der AuRenbeziehungen
zugewiesen.® Die AuRenbeziehungen, insbesondere in Gestalt volkerrechtlicher Abkommen, werden jedoch
zunehmend relevant fur die Gesetzgebung Uber wichtige innenpolitische Politikfelder, was sich am Ausgreifen der
Regelungsgegenstdnde von Handelsabkommen und vdlkerrechtlichen Vertrdgen generell auf die klassische
domaine reservé von National staaten festmachen lasst, aber auch an den méglichen Auswirkungen international er
Gerichtsbarkeit auf interne Entschei dungsprozesse.*® Angesichts dessen ist es ei n wichtiges verfassungsrechtliches
Gebot, auch insoweit parlamentarisch-demokratische Funktionsfahigkeit sicherzustellen.® Denn es sind die die
Parlamente, denen die wesentlichen Entscheidungen fur das Gemeinwesen und generell die Rechtsetzung obliegt
und denen dabei Kontroll- und Offentlichkeitsfunktionen zukommen. Die Sicherstellung demokratischer
Legitimation von Rechtsetzung erfolgt vorrangig Uber die Parlamente. Dabei wird hier ein normativ-
verfassungsrechtlicher Standpunkt fir den Schutz demokratischer Prozesse gegentber internationalen
Einwirkungen insbesondere aus internationaler Gerichtsbarkeit eingenommen, der die verfassungsrechtliche
Legitimation entsprechend dem hoheitlichen Modell der représentativen Demokratie, wie sie auch die EU prégt,
Art. 10 Abs. 1 EUV, an der Entscheidung durch majoritére Institutionen und der Ruckfhrbarkeit jeder Ausiibung
hoheitlicher Macht auf diese festmacht. Legitimation durch Reprasentation gebietet, dass diese majoritéren
Ingtitutionen (in der EU neben Parlament auch der Rat, die gemeinsam Gesetz- und Vertragsgeber sind)
umfassende Entscheidungsbefugnisse innehaben. Die vorliegende Beschréankung der Legitimation auf
Entscheidung durch parlamentarisch-reprasentative Institutionen mag man im Lichte breiterer legitimatorischer

% Sp Heiko Sauer, JZ 2019, 925 (935).
9 Dazu Claus-Dieter Classen, Demokratische L egitimation im offenen Rechtstaat, 2009, 108 f.

92 Mit Recht kritisch Stefan Kadelbach Die parlamentarische Kontrolle des Regierungshandels bei der Beschlussfassung in
internationalen Organisationen, in: Geiger (Hrsg.), Neuere Probleme der parlamentarischen Legitimation im Bereich der
auswartigen Gewalt, 2003, 40 (51 f); Lerke Osterloh, in FranziusMayer/Neyer (Hg), Modelle des Parlamentarismus im 21.
Jahrhundert, 2015, 135 (137 ff, 146)

93 Zu den Uber zwischenstaatliche Streitbeilegung hinausweisenden Wirkungsdimensionen internationaler Gerichtsbarkeit
s. Armin von Bogdandy/Ingo Venzke, In wessen Namen?, 2014, 65 ff. Fir einen Uberblick Uber neue Wege globaler
Rechtsetzung im Volkerrecht der Globalisierung vgl. etwa Wolfgang Weil3, Parlamentarische Herausforderungen im
V olkerrecht der Globalisierung angesichts internationalisierter Regel setzung, in Hill/Wieland (Hrsg.), Zukunft der Parlamente,
2018, 21 (23 ff).

9 Vgl. Eric Sein, International Integration and Democracy: No Love at First Sight, AJIL 2001, 489.
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Ansétze fUr internationale Gerichtsbarkeit kritisieren.®® Andere Modelle, die internationale Gerichtsbarkeit nicht
in 6ffentlich-verfassungsrechtlicher Perspektive betrachten, halten normative und soziologische L egitimation gar
fur wechselseitig sich erganzend®, was aus normativ verfassungsrechtlicher Sicht nicht befriedigen kann. Die
vorliegende Beschrénkung dient dazu, eine dogmatisch tragfahige, mit den zentralen primérrechtlichen
Legitimationszuschreibungen demokratischer Gesetzgebung im Unionsrecht im Einklang stehenden Ansatz
vorzustellen, der das vom EuGH in Gutachten 1/17 erhobene Postulat des Schutzes der Funktionsbedingungen
demokratischer Institutionen aufgreift und der Argumentation des EUGH auf ihrer Ebene begegnet. Daher werden
hier insbesondere soziologische Modelle von Legitimation internationaler Gerichtsbarkeit und die generelle
Debatte hierzu nicht aufgegriffen. Zuzugeben ist ferner noch, dass nach Art. 9 ff EUV auch Transparenz und
Partizipation normative Legitimationsbausteine sind, doch konnen sie as Verfahrensanforderungen fur
demokratische Entscheidungsfindung in den relevanten Institutionen zur Frage der Verortung von
Entschel dungsfahigkeit wenig beitragen.

Vorweg ist zu betonen, dass die Wahrung bestimmter legislativer Entscheidungen zu unterscheiden ist von der
Wahrung der Ingtitutionen und ihrer Funktionsfahigkeit in den verfassungsrechtlich vorgesehenen Verfahren.
Schutzwirdiger als bestimmte Ergebnisse sind Institutionen und Prozesse, die auf die Ermdglichung
demokratischer, legitimer Entscheidungsfindung gerichtet sind. Denn mit ihnen gehen demokratisch wichtige
Funktionen einher. Demokratische Entscheidungsverfahren dienen der Transparenz und Offentlichkeit der
Entscheidungsfindung und allgemein ihrer Legitimation. Das einzelne Ergebnis dieses Prozesses wird von
verschiedenen Interessen bestimmt, ist Resultat politischer Abwéagungs- und Ausgleichprozesse, Wertungen und
Umstanden und daher verfassungsrechtlich al's solches nicht, jedenfalls nicht in gleichem Umfang schutzwiirdig
wie die dazu fihrenden Verfahren selbst. Ergebnisse und Entscheidungen des politischen Prozesses sind nur
insoweit schutzwirdig, wenn und insofern sie verfassungsrechtlich zwingend in dieser Weise getroffen werden
mussten; das dirfte kaum jemals einschldgig sein, da politische Entscheidungen regelméiig eine Abwagung
zwischen kollidierenden Postulaten im Sinne von verfassungsrechtlich legitimen Zielen, Interessen und gebotenen
Schutzanstrengungen bedingen, fir die dem Gesetzgeber ein nicht unerheblicher Entscheidungsspielraum
zukommt. Aber essind die Verfahren, die dann auch eine Verénderung der Ergebnisse durch neue Entscheidungen
erlauben, und die daher der Sicherung demokratischer, verfassungsrechtlich etablierter Entscheidungsfahigkeit
dienen. Der Schutz der Verfahren impliziert damit auch eine Wahrung der fortbestehenden Entschei dungsfahigkeit
des demokratischen Prozesses. Diese Differenzierung folgt der bereits oben 1V. 2. vorgestellten Einsicht, dass es
dem Gesetzgeber frei steht, sich in seiner Entscheidungsfreiheit selbst zu binden. Denn auch das ist Teil der
Entscheidungsfreiheit des demokratischen Prozesses und ihr Ausdruck. Diese Selbstbindung kann auch durch
volkerrechtliche Vertrége erfolgen. Vorausgesetzt ist dabel, dass der Gesetzgeber auch wesentlicher Akteur bei
der Aushandlung und dem Abschluss volkerrechtlicher Vertrage ist, wie es auf Ebene der EU bei Rat und
Européaischem Parlament (EP) der Fall ist.®” EP und Rat haben furr Gesetzgebung und Vertragsschluss die gleichen
Befugnisse.® Denn nur unter dieser Voraussetzung bleibt auch bei einer volkerrechtlichen Bindung die
Gestaltungsfahigkeit des demokratischen Prozesses erhalten. Offen blieb oben unter IV. bel der Betonung der
Fahigkeit zur Selbstbindung die Frage, welche verfassungsrechtlichen Grenzen esfir die Selbstbindung gibt. Denn
s0 wie aus der Entscheidungsfreiheit resultierende Anderungen von Gesetzen auf verfassungsrechtliche Grenzen
stoflRen kénnen (in formeller wie in materieller Hinsicht) sind auch der Einschréankung der Entscheidungsfreiheit
durch volkerrechtliche Selbstbindung verfassungsrechtliche Grenzen zu setzen.

Bei der Selbstbindung sind zwei Varianten zu unterscheiden. Zum einen kann der Gesetzgeber sich entscheiden,
eine bestehende gesetzliche Regelung nicht mehr zu &ndern; das erfolgt durch volkerrechtliche Bindung an eine
bestimmte inhaltliche Regelung oder ein bestimmtes Schutzniveau. Er begibt sich daher kinftiger
Entscheidungsfreiheit. Zum anderen kann er seine Gestaltungsfreiheit einschranken, indem der Gesetzgeber die
Entschei dungsfindung an andere Instanzen Ubergibt, oder seine Entscheidungen einer effektiven Kontrolle durch

% S, etwa Armin von Bogdandy/Ingo Venzke, |n wessen Namen, 2014, die ebda. S. 201 allerdings selbst betonen, dass ihre
kosmopolitischen, burgerschaftlichen Ansétze die Legitimationswege des demokratischen Rechtsstaats nur ergénzen sollen.
Ohnehin lasst sich die Argumentation von Bogdandy/Venzke's aus demokratischer Sicht kritisieren, vgl. Andreas Follesdal,
Congtitutionalization, Not Democratization: How to Assess the Legitimacy of International Courts, in Grossman u.a. (Hrsg.),
Legitimacy and International Courts, 2018, 307 (326 ff).

% Vgl. etwa Joost Pauwelyn, Who Decides Matters, in Grossman u.a. (Hrsg.) Legitimacy and International Courts, 2018,
216 (219).

97 Zur Rolle des Européischen Parlamentsin der vertraglichen AuRenpolitik s. etwa Roya Sangi, Die auswartige Gewalt des
Européischen Parlaments, 2018. Zum weitgehenden Gleichstand von Rat und Parlament seit Lissabon insoweit s Wolfgang
Weil3, Umsetzung von CETA in der EU: Herausforderungen fiir Demokratie und institutionelles Gleichgewicht, EUR 2020,
Heft 3.

% \/gl. EuGH, Rs. C-658/11, ECLI:EU:C:2014:2025, Rn. 56.
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andere Instanzen, insbesondere internationale Gerichte aussetzt. Beides schrénkt die Entscheidungsfreiheit ein
durch Verlagerung von Entscheidungsfreiheit auf andere. Letzterer Fall ist einschlégig, wenn nationale Regelung
einer externen gerichtlichen Kontrolle oder gar einer Ersetzung oder auch nur Veranderung durch Entscheidungen
volkerrechtlicher Entscheidungsgremien ausgesetzt ist.®®

Leitschnur fur deren verfassungsrechtliche Bewertung ist die Frage nach den Grenzen fir die Verlagerung von
hoheitlichen Entscheidungen. Diese gibt es zum einen in quantitativer Hinsicht, also im Hinblick auf die
Zustandigkeiten. Ein Parlament, das sich durch volkerrechtliche Pflichten so sehr bindet, dass es keinen eigenen
Entschel dungsspielraum mehr hat, weil die Politikformulierung und Umsetzung in allen wichtigen Politikfeldern
in anderen Ingtitutionen, insbesondere volkerrechtlichen verbindlich festgelegt oder jedenfalls malf3geblich
bestimmt wird, verliert seine Essenz als demokratisches Entscheidungsorgan und fihrt seine Legitimation ad
absurdum.

Zum anderen gibt es Grenzen fir die Verlagerung von hoheitlichen Entscheidungen in qualitativer Hinsicht. Dabei
geht es nicht um den Schutz eines verbl eibenden Mindestmal3es an Zustandigkeiten und Entscheidungsfreiraumen,
sondern um den Schutz von Verfahren und damit einhergehender Funktionen fir das Fallen bestimmter
Entscheidungen. Denn eine Ubertragung von Entscheidungsfindung durch volkerrechtliche Prozesse auf andere
Ingtitutionen kann zu ener eigenstéandigen, von nationalen demokratischen Verfahren unabhangigen
Entscheidungsfindung fulhren, so dass sich die Rechtsentstehung vom parlamentari schen Willen abl 6st*® und/oder
sich Entscheidungsfindung bei der Exekutive konzentriert.’** Auch eine Ubertragung einzelner Hoheitsfunktionen
muss unter Beibehaltung von Mechanismen demokratischer Legitimation erfolgen. Insbesondere kann eine
Auslagerung von Entscheidungen zur Festlegung konkreter Politikfragen nicht akzeptiert werden, wenn diese zu
einer Entleerung demokratischer Legitimation fihrt, insbesondere weil bestimmte, ndmlich verfassungsrechtlich
vorgegebene demokratische Entscheidungsstrukturen durch andere Strukturen abgeldst werden, die weniger
demokratische Kontrolle erlauben. Dabei geht es insbesondere auch um die Verschiebung von Hoheitsfunktionen
zwischen den Gewalten Legislative, Exekutive und Judikative in einer Weise, die die demokratische
Entscheidungsfahigkeit des Gesetzgebers reduziert. Mal3geblich fir eine verfassungsrechtliche Beurteilung und
damit fir die Schutzwirdigkeit von Verfahren und darin gesicherter Entscheidungsfreiheit im Lichte des
Demokratieprinzips, wie der EUGH es im Gutachten 1/17 anstrebt, ist dabei, dass es sich bei den ausgelagerten
Entscheidungen nicht blo3 um Umsetzungsfragen handelt, sondern um die Entscheidungsfindung zu Fragen, wie
sie der Gesetzgebung zukommt, insbesondere also um Fragen von Bedeutung fir das Verhaten von
Rechtssubjekten. Denn gesetzgeberische Funktionen werden ausgelibt, wenn sich Staaten darauf einigen, in
internationalen Institutionen gemeinsame Schutzstandards in wichtigen Politikfeldern festzulegen und dadurch
etwa Hindernisse fur grenziiberschreitenden Handel und Investitionen abzubauen. Solche hoheitliche Betétigung
gleicht hinsichtlich ihrer Ziele und Instrumente der nationalen Gesetzgebung. Je bedeutsamer eine Entscheidung
oder Mal3nahme firr den Einzelnen ist, je intensiver ihre Grundrechtsrelevanz oder ihre generelle Bedeutung fur
die Allgemeinheit ist, umso héhere demokratische L egitimationsanforderungen sind an die Verfahren zu ihrer
Festlegung zu stellen.

Die Ersetzung, Anderung oder Verpflichtung zur Anderung hoheitlicher Entscheidungen des Gesetzgebers durch
volkerrechtliche Mechanismen, denen der Gesetzgeber zugestimmt hat, 16sen verfassungsrechtliche Problemeim
Lichte demokratischer Legitimation somit dann aus, wenn die anzuwendenden Verfahren und Institutionen keine
hinreichende Gewahr fir fortbestehende demokratische Gestaltungsfahigkeit bieten. Wenn an die Stelle der
vorgesehenen demokratischen Entscheidungsverfahren geméal3 nationaler bzw unionaler Verfassungsregelung
andere Wege der Entscheidungsfindung treten, sind Verfahren fortbestehender Einflussméglichkeiten des
Parlaments vorzusehen, damit es gestaltungsfahig bleibt. Der Schutz demokratischer Verfahren gebietet somit bei
Verlagerung wesentlicher Entscheidungen eine Sicherung demokratischer Kontrolle auch (ber die neuen
Mechanismen der Entscheidungsfindung und erfordert damit entsprechend ausgestaltete Verfahren. Die
demokratischen Verfahrensanforderungen missen somit auf die neuen Mechanismen erstreckt werden. Ohne

9 Zu international en Gerichten als Trager 6ffentlicher Gewalt Armin von Bogdandy/Ingo Venzke, In wessen Namen?, 2014,
136 ff.

100 Christian Tomuschat, RdC (241) 1993, Band IV, 195; Wolfgang WeiRR, AVR 2015, 220 (237). Zur Problematik der
Rechtsetzung in internationalen Gremien s. zuletzt B. S Chimni, International Organizations, 1945-Present, in
Cogan/Hurd/Johnstone (Hg.), The Oxford Handbook of International Organizations, 2016, 113 (129 f).

101 Matthias Ruffert, Parlamentarisierung von Herrschaft jenseits des Staates, in Franzius/Mayer/Neyer (Hrsg.), Modelle des
Parlamentarismus im 21. Jahrhundert, 2015, 67 (69).

102 \v/gl. BVerfGE 93, 37 (73); 130, 76 (124); Andreas Paulus, Zur Zukunft der V 6lkerrechtswissenschaft in Deutschland,
ZabRV 2007, 695 (716).
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solche Mechanismen ist die fortbestehende Entscheidungsféhigkeit nicht gesichert und Hoheitsverlagerung
unzulssig.

Die demokratische Legitimation ist alein durch die einmal erteilte Zustimmung des Gesetzgebers zu dem
volkerrechtlichen Mechanismus!®, ohne weitere Einflussverfahren, nur sichergestellt, wenn die Entscheidung, die
im Rahmen des volkerrechtlichen Mechanismus getroffen wird, dann auch Ausdruck der inhaltlichen
Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebersist, etwawell er die Entscheldungskriterien, anhand derer der Mechanismus
die Entscheidung fallt, mit hinreichender Bestimmtheit vorgegeben und sich anschlief3ende Kontroll- und
Korrekturmdglichkeiten gesichert hat.

2. Folgerungen fur die Investitionsgerichtsbarkeit in CETA

Bei der Anwendung dieser Uberlegungen auf internationale Gerichtsbarkeit, die nationale gesetzgeberische
Entscheidungen anhand internationaler Regeln Kkontrollieren, ist zundchst festzuhalten, dass im
I nvestitionsschutzbereich, aber auch im Rahmen der WTO national e Gesetzgebung mit Relevanz fr den einzelnen
Gegenstand der Prufung ist. Ihre Entscheidungszusténdigkeit ist daher geeignet, den Gestaltungsspielraum gerade
der Gesetzgebung zu treffen.

Sodann ist zu kléren, welche Befugnisse diese Gerichtsbarkeit ausiibt. Die Wahrung der Funktionsweise des
demokratischen Gesetzgebersist nicht beriihrt, wenn die Gerichtsbarkeit nur beratende V oten abgeben kann oder
nicht obligatorisch ist. Anders ist es bei einem Mandat zu vilkerrechtlich verbindlichen Entscheidungen tber
nationale Gesetzgebung nach volkerrechtlichen Kriterien, zumal wenn auch noch die Umsetzungswege bindend
vorgegeben sind. Dann hat der Gesetzgeber bei fehlendem Einverstdndnis mit dem Entscheidungsinhalt nicht
einmal die Maoglichkeit, die volkerrechtliche Bindungswirkung innerstaatlich zu missachten und die
volkerrechtliche Haftung auf sich zu nehmen (sog treaty override). Bei internationaler obligatorischer
Gerichtsbarkeit Uber die Vertragskonformitét nationaler Gesetzgebung, deren Entscheidungen (auch solche nicht-
kassatorischer, sondern die Vertragskonformitét durch Entschédigung durchsetzender Art) innerstaatlich
durchzusetzen sind, wie es etwa im Bereich der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit und auch fur das CETA
Tribunal nach den Regeln des ICSID der Fall ist (s. oben), ist die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers im eben
erlauterten Sinne eingeschrénkt. Seine gesetzgeberischen Regelungen unterliegen effektiver internationaler
gerichtlicher Kontrolle anhand volkervertraglicher Standards.

Diese Bindung entspricht nach den eben ausgefiuhrten Anforderungen an die Selbstbindung dem
gesetzgeberischem Willen und seiner Gestaltungsfreiheit, wenn neben dem Gerichtsmechanismus selbst auch die
Kriterien, auf deren Basis das Gericht tiber die Gesetzgebung entscheidet, vom Gesetzgeber klar festgelegt worden
sind. Die Entscheidungsfreiheit ist auch gewahrt, wenn der Gesetzgeber Uber Korrekturmdglichkeiten verfigt, sei
es durch ein Kundigungsrecht beziiglich des Abkommens, sei es durch die Méglichkeit zu authentischen
Auslegungen, mit denen dem Gericht vorgegeben wird, welche Mallnahme nicht die Standards des
volkerrechtlichen Abkommens verletzt. Auf solche Einwirkungsmoglichkeiten kommt es dann umso mehr an,
wenn die materiellen Entscheidungsstandards eher nur nach Art von Generalklauseln vorgegeben sind. Offene,
auslegungsbedurftige Formulierungen sind ein fur volkerrechtliche Abkommen typisches Instrument, da sich
dadurch inhaltliche Divergenzen der Verhandlungsparteien Uberbriicken lassen; die daraus resultierenden
unvollstdndigen Vertrage verstérken die Notwendigkeit demokratischer Rickbindung von Gerichtsbarkeit. Denn
die vorherige parlamentarische Zustimmung sichert nicht den Fortbestand der Entscheidungsféhigkeit des
Gesetzgebers, weil die Beurteilung der Konformitét gesetzgeberischer Mal3nahmen mit dem Vdlkerrecht in den
erheblichen Spielraum des internationalen Gerichts gelegt ist, das durch Rechtsschépfung neue bindende
Vorgaben fir den nationalen Gesetzgeber formulieren kann.

Was die inhaltliche Legitimation durch klare Vorgabe der Entscheidungsparameter fur die Gerichtsbarkeit im
CETA angeht, ist festzuhalten, dass die Investitionsschutzstandardsin Abschnitt C und D von Kapitel 8 des CETA
zwar durch generalklauselartige Formulierungen (gerechte und billige Behandlung, indirekte Enteignung)
festgelegt werden, diese aber durch Legaldefinitionen inhaltlich néher bestimmt werden. Hinzu kommen die
Ausnahmeklausel n und Auslegungsvorgaben im CETA zum Schutz der gesetzgeberischen Entscheidungsfreiheit,
auf die der EuGH hingewiesen hat (s. oben); sie formulieren Auslegungsmal3gaben, gewahren
Rechtfertigungsraume fiir den national en Gesetzgeber und schranken zugleich die Kontrolldichte der gerichtlichen
Prifung nationaler Gesetze ein. Insgesamt ist die Entscheidungstétigkeit des CETA Tribunals durch diese

103 Zu den Problemen eines Abstellens nur auf die Zustimmung des Gesetzgebers, Armin von Bogdandy/Ingo Venzke, In
wessen Namen, 2014, S. 162 ff, 206.
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Vorgaben des Gesetzgebers recht prézise gebunden. Der Entscheidungsspielraum des CETA Tribunals ist
abgesteckt; das Bestehen einer zweiten Instanz ist geeignet, divergierende Rechtsprechung einzel ner Spruchkdrper
insoweit zu verhindern. Die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers ist dadurch grundsétzlich gewahrt, weil er auf
moglichst prézise Kriterien fur die inhaltliche Kontrolle geachtet hat.2%

Was die Kontrollmdglichkeiten des Gesetzgebers im Hinblick auf die Gerichtstatigkeit angeht, sind diese im
CETA durftig angelegt: Kuindigungsmdglichkeiten fir CETA sind fir jeden Vertragsteil zwar vorgesehen (Artikel
30.9 CETA), doch liegt die Entscheidung hiertiber beim Rat und damit nur bei einem Teil des Gesetzgebers der
EU. Auch wirde eine Kindigung die Téatigkeit des CETA Tribuna erst nach vielen Jahren beenden; der
Investitionsschutz dauert 20 Jahre fort (Artikel 30.9 Abs. 2 CETA). Die Mdoglichkeit zu authentischen
Auslegungenistin Artikel 8.31.3 CETA und bezliglich der gerechten und billigen Behandlungin Art. 8.10.3 CETA
vorgesehen, doch ist das nur durch gemeinsamen Beschluss der Vertragsparteien im Gemeinsamen CETA
Ausschuss mdglich, und nicht dem Gesetzgeber einer Vertragspartei. Die Korrekturméglichkeiten sind somit
vorhanden, aber nicht sehr effektiv in der Wahrung gesetzgeberischer Gestaltungsfreiheit, zumal die Vorbereitung
dieser Entscheidungen der V ertragsparteien auf Seiten der EU durch Ratsbeschluss nach Artikel 218 Abs. 9 AEUV
ohne effektive Mitwirkung des EP erfolgt. Hier wéare durchaus auch Raum fir den EUGH, sich lber den Schutz
der Funktion demokratischer Prozesse vertieft Gedanken zu machen. Daher bleiben fir die demokratische
Legitimation der Entscheidungstétigkeit des CETA Tribunals die erwahnten inhaltlichen und V erfahrensvorgaben
des Gesetzgebers zentral.

Dieser Begrindungsansatz schneidet - anders als der EUGH — nicht schon von vornherein das gesetzliche
festgelegte Schutzniveau aus der Zustandigkeit der Gerichtsbarkeit heraus, wahrt aber die Gestaltungsfreiheit des
demokratisch |egitimierten Gesetzgebersin den verfassungsrechtlich vorgesehenen Verfahren. Fir die Bewertung
des Schutzes der Gestaltungsfreiheit kommt es mal3geblich darauf an, dass der Gesetzgeber die Zustéandigkeit, die
Parameter der Entscheidungstétigkeit, aber auch Verfahrensfragen wie die Kontrolldichte der Gerichtsbarkeit
festlegt, damit die Gerichtsentscheidungen ihm nicht nur formal zurechenbar sind, sondern auch in ihrer Substanz
Ausdruck der Entscheidungsfreiheit des Gesetzgebers. Je mehr Unbestimmtheit insoweit bleibt, umso wichtiger
werden Kontroll- und Reaktionsméglichkeiten des Gesetzgebers auf Gerichtsentscheidungen. Daraus ergibt sich
auch, dass die konkrete Ausgestaltung des Schutzes der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit im CETA keine
zwingende, notwendige Bedingung der Unionskonformitét darstellt, die fir alle internationalen Gerichte gelten
wirde, sondern dass diese Ausgestaltung fur den Schutz der Gestaltungsfreiheit hinreichte. Der gesetzgeberische
Spielraum, andere M echanismen vorzusehen, bleibt damit gewahrt.

V1. Fazit

Das CETA Gutachten des EUGH zum CETA Investitionsschutz hat in verfassungsrechtlicher Diktion eine weitere
Entwicklung des Unionsrechts der Auf3enbeziehungen angestof3en. Einerseits wird die Grundrechtsbedeutung
gestdrkt und die externe Autonomie des EU-Rechts weiter konturiert. Andererseits bleibt die Prifung der
Reichweite der Zustandigkeiten des CETA Tribunals durch den EuGH Iiickenhaft und unkritisch. Das ersichtliche
und im Lichte der Werte von Artikel 3 Abs. 5 und 21 Abs. 2 b) EUV verfassungsrechtlich gebotene'® Bemiihen,
die Vertragsfahigkeit der EU auch im Hinblick auf die Beteiligung an genuiner internationaler Gerichtsbarkeit
voranzubringen, wird durch eine weit Uberschieffende verfassungsrechtliche Autonomieanforderung, die einen
absoluten Schutz gesetzgeberischer Schutzniveaufestlegungen vorgibt, konterkariert. Diese UberschiefRende
Autonomieanforderung ist verfassungsrechtlich weder sinnvoll begriindet noch begriindbar. Vielmehr kann es nur
um den Schutz der Gestaltungsfahigkeit des Gesetzgebers gehen, dessen Sel bstbindungsfahi gkeit gewisse Grenzen
aufzuzeigen sind. Der Schutz der Funktionsfahigkeit demokratischer Prozesse gegeniiber internationalen
EinflUssen dirfte ein bleibendes Postulat des EUGH werden, verdient aber dann umso mehr eine klare Begriindung
aus dem Demokratieprinzip und eine sorgféltige inhaltliche Konturierung.

104 5, auch Stephan Schill, ZabRV 2018, 33 (70 ff).

105\/gl. Schlussantrége GA Yves Bot, Gutachten 1/17, ECLI:EU:C:2019:72, Rn. 176, 178; Bruno de Witte, A Selfish Court?
The Court of Justice and the Design of International Dispute Settlement Beyond the EU, in Marise Cremona/Anne Thies (Hrsg),
The ECJand Externa Relations Law, 2014, 32 (45). Damit ist aber kein verfassungsrechtliches Gebot fiir die EU zu begriinden,
sich ohne jede Einschrénkung und ohne néhere Anforderungen jeder Art von internationaler Gerichtsbarkeit zu unterwerfen.
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