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Zusammenfassung deErgebnissedes Gutachtensn Thesen
Die verfassungsrechtliche Herausforderung

1. Seit einigen Jahren werden in diaterndionalen Wirtschaftsbeziehung€&neihan-
delsabkommen geschlossen, die auf eine wesentlicheiefied dichtere Integration der
MSrkte der vertragsschlie§endead@en abzielen)sies dies bei klassischen Harsdel
abkommen der Fall waRieseFreihandelsabkommetielennicht nur auf die Bseii-
gung der a8enwirtschaftsrechtlichen Hindernisse fYr den Austausch von Waren und
Diendleistungen an der Grenze ab. Abkommen dieses Typs wirkkauf die mi-
gliedstaailcheOrdnungdesBinnenraurs (dhinter der GrenzeO) eBie hen Vor@-
ben in den Baichen Umwelt, Soziales, Arbeit u.S. vor. Sie enthalten zudemeaeitg
hende Vorgben institutioneller und prozeduraler Aretwa darYber, wie Vealtungs-
verfahren durbozufYhren sindRegelmS8ig sehen sie die Einsetzung vorregsge-
mien vor, die die Befugjs haben, Entscheidungen Yber die Fortentwicklung Hes A
kommens zu tiféen. Sie begrYnden damineneue Forminternationaler ffentlicher
Gewalt. CETA ist ein Abkommen dieses neuen Typs.

2. Freihandelsabkommen dieses neuen Typs werfen Probleme auf, die sich wesentlich
von den Problemederklassschenau8enhandelspolitischeriberalisierunguntersche

den. Das grutsStliche Ziel einer liberalen Au§enhandelspolitik ést, BeschrSnku

gendan der GrazeOabzubauen und so Freiheit und Effiziend&dern. Demgege-

Yber kann es nicht ihr Ziel seiie Vertragspartner zu einem vollstSndigen oder auch

nur weitgehendermbbau ihrerinternen Regulierungzu veranlassen. Dientschédung,
welches Reguérungsniveau angemessen ist, ist hochgradig politischer Natur. Sie muss
grundsStlich den beteiligten Vertragsparteien Yberlassen bleiben. Wird sie in die HSnde
Yberstaaitther exkutiver Vertragsgremien gee entstehen Legitimationsleme

Grundlage von und Voraussetzung fiir demokratische Legitimitdt: Klarheit der Kompe-
tenzabgrenzung und Verhinderung schleichender Kompetenzverlagerungen

3. Die politischen und legmationstheoretischen Herausforderungen, die sich mit Fre
handelsabkommen neuen Typs verbinden, somtden EUlInstitutionen noch nicht
hinreichend erkannt worden. Man verhandelsdi&e Abkommen wie klassischerHda
delsdkommen.Dass es dabei zugleich um die Liberalisierung, Harmonisierung und
Reregllierung der internen VerhSltnisse in den Mitgliedstagadt,spiegelt sichm
Verhardlungsprozess nicht imreichendwieder.

4. Gerade weil sich Freihandelsabkommen neuen Typs nicht nur auf die Beseitigung der
Hindernisseiian der Grenz@richten, sondern auch tief in die internen VerhSlinisse der
Vertragsstaaten eingreifen, bedesfeiner sorgfSlten KISrung, ob neben der EurepS

schen Union (EU) auch die Mitgliedstaat@m dem Abkommen zu beteiligeind.

WYrde die EU alleineie Abkommen schlie§en, d&estimmungen enthSlt, die jenseits
ihrer ZustSndigkeiten liegen, handelte es sich um éumlgna-viresOAkt. Die Kompe-
tenzYberschreitung k3nnte vom Bundesverfassungsgericht festgestellt werden.



5. Aus Sicht des deschen Vefassungrechtsergibt sichdie Pflicht, schon bei \fe
tragsschlusgu kiSrenyelche der Bstardteile des Adkommens in den Kongterzbe-
reich der EU und welche in den ipeterzbereich der EUMitgliedstaden fdlen. Die-
sem verfassungsrechtlichen Gebot kommt die politische Praxis bislang nicht nach.
Selbst wenn man sidbwie im Fall von CETAPpolitisch drauf vastSdigt, das A-
kommen als gmischtes Akommen von EWmnd EU-Mitgliedstaaten zu belndeln,
bleibt hSufigoffen, welche Bstandteile von wem pitisch zu verantwaen sind. Der
deutsche Zstimmungsgsetgeber billigt das Akommen, ohne dass ihm klar vouA
gen steht, wfYr er politsche Verantwortung Ylemmt. Die Anforderagen an die
Wahrnehmung der Integiionsverantwortung (Art. 38 GG, Art. 20 Abs. 2 GG iVm.
Art. 79 Abs. 3 GG) wrden dadurch verletzt.

6. Die EU verfYgt heute (unter anderem) au§enhandelsrechtliche Kompetenzen im B
reich des Warerund Dienstleistungsverkehrs und hinsichtlich der Direktinvestitionen.
Offenkundig kann sich so gut wie jede Regelung einedviitglie dstaatsrgendwie auf

den grenzYberschreitenden Wirtschaftsverkehr auswirken. Umweltrecht, Sozialrecht,
Arbeitsrecht, Steuerrecht, Bildungsrecht, Berufszulassungsrecht, Recht der Kultur etc.:
Jedenfalls mittelbare RYckwirkungen auf den Marktzugang uriletietsstellung von
Waren, Dienstleistungen und Investitionen sind immer gegeben. Die Gefahr besteht,
dass die au8enhandelsrechtlichen Kompetenzen der EU als Hebel verwandt werden,
vermittels dessen die internen VerhSltnisse in demVigliedstaaten umfassd reg-

liert und harmonisiert werden.

7. Der EuGHspricht zwar davon, dass die au8enhandelsrechtlichen Kompetenzen der
EU nur eingesetzt werden dYrfen, um mitgliedstaatliche Regelungen zu liberalisieren
oder zu harmonisieren, die eingrzifischen Bezug zum grenzYberschreitenden Wir
schaftsverkehr haben. In seinem Gutachten 2/15 vom 16. Mai 2017 (Freihandelsa
kommen EUSingapur) wird dieses Kriterium aber so weit ausgedehnt, dass der EuGH
zum Ergebnis kommt, dass sich die ausschlie§liche KompetentJdaudh auf Regr
lungen Yber den sozialen Schutz der Arbeitnehmer und Yber den Umweltschutz e
streckt. Auch die ZustSndigkeit zur Regelung der Anerkennung beruflicher Quialifikat
onen soll eine ausschlie8liche Kompetenz der EU sein. Di&lEgliedstaaten véie-

ren danach erhebliche Teile ihrer Befugnis zur vSlkerrechtlichen Gestaltung,sozial
umwelt und wirtschaftsrechtlicher Fragen.

8. In dem Gutachten 2/15 finden sich weitere Versuche des EuGH, die au8esthandel
rechtlichen Befugnisse der EU hinsichtlidér VerhSltnisse dhinter der GrenzeOwausz
dehnen. Der EuGH spricht sogar davon, dass die EU Regelungen von dSu8erast begren
ter TragweiteO auch dann treffen k3nne, wenn sie dafYr keine Befugnis habe. In diesen
Bereichen bestehen gewichtige Anhaltspunktel®yermutung, dass der EUGH eine
Kompetenzausweitung/tra vires betreibt, der sich das Bundesverfassungsgerig¢ht en
gegen stellen muss.

9. Die zu beobachtende schleichende Kompetenzausweitung (3competence creepO) ist
demokratisch nicht hinnehmbar. Gdtungsentscheidungen, die auf der Grundlage der
EU-Au8enkompetenzen in einem internationalen Verhandlungsraum getroffen werden,
sind parlamentarisedemokratischer Steuerung und Kontrolle in deutlich geringerem
Umfang zugSnglich, als dies im Fall automorimterner Gestaltung der Fall ist. Die



Gubernativlastigkeit, die den Entscheidungsprozess der EU schon allgemein kennzeic
net, wird noch verstSrkt. Die M3glichkeiten der Mitsprache mitgliedstaatlicher-Parl
mente erweisen sich als prekSr. Das Bundeswserigsgericht ist aufgerufen, denoPr
zess der schleichenden Kompetenzverlagerung Grenzen zu ziehen und so den Raum
demokratisckparlamentarischer Gestaltung in der Bundesrepublik Deutschland zu
schYtzen.

Die Schaffung eines gemischten umfassenden Freihandelsabkommen.: Bundesgesetz
nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG mit Zustimmung des Bundesrates

10. Der verfassungsSndernde GesetzgebatasaGrundgesetm Jahr 1992im eine
Bestimmung ergSnzt, auf die sich die deutsche Mitgliedschaft in der EU stYtzt (Art. 23
GG). Diese Bestimmung enthSlt dttiche Leitlinien (Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG) urein
besonderes Ratifikationsverfahren fYr Vertragiungen (Art. 23 Abs. 3. 2-3 GG)

Die Bestimmung sichert den Verfassungsorganen Bundestag und Bundesrabeudem
sandere Mitspracherechte im Prozess demntegrationzu (Art. 23 Absla7 GG).Art. 23

GG Yberlagert und verdrSngt die allgemeine Regelung Yber den Abschluss vitkerrech
licher VertrSge (A. 59 Abs. 2 GG).

11. Bislang ist vom Bundesverfasgsgericht nicht geklSrt wordeayf wdcher vefas-
sungrechtlichen Grudlage der detsche Zistimmungsgesetzgeber enem gmisditen
Frehandelsabkommen neuen Typs zugtimmen hatHSufig wird vorgeschlageden
Teil einesgemischten Abkommers, der in die mitgliedstaatliche ZustSndigkeit ftit,
Verfahren naclArt. 59 Abs. 2 GG zu ratifiziererDem ist enjegenzuhalterGemiscte
Abkommen kewirken jedenfalls dann, wenn sie nicht sweisen, fYr wiehe Teile die
EU und fYr wiche Teile die EtMitgliedstaaten astSndig sind (Feéen einer 4Tma-
nungsklauselO), eine Kongenzausweitung der EU. Der EuGHdmsprucht, auch jene
Teile interpreteren zu k¥inen, die in die mitglidstaatliche zist$digkeit fallen. Eine
derartige Kometenzauswigung ist verfassursgechtlich nur zulSsig, wenn sie der
deutsche @setzgber nach Art. 2Abs. 1 S. 2 GG mit Zustimung des Bundeates
legitimiert. Das CETAVertragsgesetz bedarf daher der Zustung des Bundeates.

12. Verfassungsrechtlich ungekiSrt ist zudem, obielst in FSllen, in denen die EU die
ihr Ybertrgenen Hoheitsrechte in einem Freihandelsabkommen auf internatiomale Ve
tragsgremien weiterYbertrSgt, einereiten Legitimatiordurch den deutschen Geset
geber bedarDas EUVertragsrecht enSditigt die EU, Kanpetenzen auf internationale
Vertragsgremien zu Ybertragen (Art. 218 AbsAEUV). Wie weit diese Bfugnis zur
tbertragung umonsrechtlich geht, ist ngeklSrt. Verfasungrectlich mYssemler EU

bei dem Vesuch, die ihr nach Art. 23 Abs. 1 GGgérSumten Befgnisse in den inte
naionalen Raum Mmein auf derokratisch kaum kotrollierte Vertraggremien weéer zu
Ybetragen, Grenzen gezogen. Wesktte Befignisse darf die EU nur auf der Guin

lage einer erneuten Zustnungsetscheidung des deutschen Gegebers nach Art. 23
Abs. 1 GG in den inteationalen Raum hinein Ybertragen. DRBETA-Vertragsgremien
werden derartige esentliche Entscheidusgefugnisse Ybantwortet, etwa mit Blick

auf die Befugnis, die AnhSnge von CETA zu Sndern oder den tbergang zu eirter ffen
lich-rechtlichen Schiedsgchtsbarkeit zu beschlie§en. Das Vertrasgsgz zu CETA

muss daher auch insofern, als es um disi¢herung der tbertragung von EU



Kompetenzen auf inteationale Vertragsgremien geht, nach Art. 23 Abs. 1 GG erlassen
werden.

13. Wollen die EU und die EAMitgliedstaaten in einem gemischten Abkomnireter-
nationale Vertragsgremien einsetzen, denen wesentliche Entscheidungsbefugmisse Ybe
tragen werden, muss jedenfalls dann, wenn das Abkommen keine Trennungsklausel
enthSlt, auch die tbertragung der in den staatlichen ZustSndigkeitsbereich fallenden
Kompeenzen unter Art. 23 Abs. 1 GG behandelt werden. Ein Auseinanderrei8en des
einheitlichen Zustimmungsaktes in einen Teil, der unter Art. 23 Abs. 1 G&hbelt

wird (vorstehend These 1 2ind einen Teil, der unter Art. 59 Abs. 2 GG behandelt

wird, ist verfasungsrechtlich untunlich.

14. Freihandelsabkommen neuen Typs bedYrfen einer Zustimmung des Gesetzgebers im
Ybrigen auch dann, wenn man nicht der Auffassungdass sie unter Art. 23 Abs. 1 S.
2 GG zu behandeln sin8elbst wenn manaston aisginge, das®\bkommen wieCETA
unter Art. 59 Abs. 2 GG zudhandeln wSra, soweit detsche Komgtenzen lerYhrt
werden, ledYrftees eines dstimmungsgsetzeddas ist unstttig. Im Fall von CETA
dYrfte deses Zistimmungs@setz im Ybrigenur mit Zustimmung des Bundeates e
lassen weden. CETA legrYndet weitrehende Vorgben fYr die Verwlaungszust$-
digkeit der LSnder, voneden nicht abgwichen werden darf. Damit kommt das-Z
stimmungserfordernis nach Art. 84 Abs. 1 S. 6 GG zunagen. CETA legrihdet -
dem ein H&ungsregime, das dem Bund und dende3n eine Hiungsveratwortlich-
keit fYr rechtswidriges hottiches Haadeln (im Ungang mit Paifolio-Investitionen
karedischer Investitnen) ziweist. Damit kommt das Zustmungserfodernis des At
74 Abs. 1 Nr. 25iVm. Art. 74 Abs. 2 GG zumagien.WYrde der Badesgesetzgeber
nur ein Enspruchsgesetz erlassen, hStte dies die Nichtigkeituséinifnung zur Folge.

Die Notwendigkeit hinreichender demokratischer Riickbindung der Entscheidungstdtig-
keit internationaler Vertragsgremien

15. Zu denverfassungsrechtlicwichtigsten Herausforderungen gehsrt, wie sich die
EntscheidungstStigkeit internationaler Vertragsgremémokratisch rYckbinden und
legitimieren ISsst. @ Verhardlungspartner vo€ETA haben sich mit dieser Frage o
fensichtlich nicht ausmander gesetztiin CETA werden Vertragsgremien mit nichri-u
erheblicher Entscheidungsgewalt eingedeemichwenn sich diese Entseidungsg-

walt nicht auf die Setzung unmittelbar wirksamen Rechts erstreckt. Die Verhasdlung
fYhrer der ELhaben nicht sichergestellt, dass in den Vertragsgremien Vertreter der
Mitgliedstaaten auftreten, wenn es um Angelegenheiten diehin die mitgliedstaatl

che Kompetenz fallen. Sie haben die Frage, ob es fYr die Wirksamkeit eines bestimmten
Beschlusses eer mitgliedstaatlicheAustimmungoedarf, oberflSchlich whunklar
geregeltCETA wird vom Glaiben an die tdmokratische RationalitSt von Etscheé-
dungen gtragen, die in klmen Grenren von hadelspoitischen dEpertenO viandelt
werden. CETA fSlit damit hter die Legiimaionserfadernisse, die fYr dieethokra-
tisch-parlamentarische Léimation Yberstaiicher EnschédungstStkeit gdten, detr

lich zurYck.



Erfordernis der Mitwirkung deutscher Vertreter in CETA-Vertragsgremien

16. Aus Sichtdes deutdren Verfassungsredgrweisen siclilie Regelungen, die
CETA fYr die EtschédungstStigkeit der Vertragsgremieifft, als defizitSrEine hn-
reichende d@okratische Absicherung der EntscheidungstStigkeit dieser Grinian
dann gewShrleistet, werm F$len, in cenen CETAVertragsgremien Bacheédungen
im Zust$digkeitsbereich der EUMitgliedstaaten treffemnitgliedstadiche Verteter
mitwirken. Das ist tslang nicht sichergstellt.

17.Die EntschedungstStikeit der Vetragsgremien von CETA leidet daher potentiell
unter fehlender demoktisch-personaler kgitimation (Art. 20 Abs. 2 iVm. Art. 79 Abs.
3 GG). Ein CETABegleitgesetz muss sicherstellen, dass die CGE€Aragsgremien in
FSllen, in denen esn ZustSndigkéen der EUMitgliedstaaten geht, nur unter Mitwi
kung eines vetawechtigten deischen ReprSetanten entschden.

Erfordernis einer CETA-Begleitgesetzgebung zur Steuerung und Kontrolle der Ent-
scheidungstdtigkeit

18. Das Bundesverfassungsgericht geht schon seit ISngerem davon aus, dass die deu
schen Verfassungsorgane dazu verpflichtet sirdT 8tigkeit Yberstaatlicher Holseit
trSger, @ sich auf die interen VerhSltnisse in Deutschland unmittelbar und greifba
auswirken,politisch zu begleiteré{ntegrationsverantwanngQ. Der deutsche Geget
geber hat bei Vertragsschluss sicherzustellen, dass ein rechtlicher Rpgstieaffen

wird, der diese Mitwirkung sicherstellt. Man sprisfoin ZBegleitgesetzgebuyDiese
Begleitgesetzgebung existiert etwa mit Blaukf die EuropSische Unioéliitegratiors-
verantwortungsgeseiy, die EuropSische Finanzstabilisierungsfazil{fgSH und den
EuropSischen StabilitStsmechanisniESN().

19. Bislang hat das Bundesverfassungsgericht noch keine Entscheidung zu der Frage
getroffen, ob die deutseh Verfassungsorgamene entsprechend®ertragsveranter-
tungOawch gegenYber der EntscheidungstStigkeit von Vertragsgremien einesFreiha
delsabkommens trifft. Einestichhaltigen Grund, dieg&age zu verneinen, gibt es

nicht. Bundesregierung und Budestag sind in Wamehmung hrer Vertragsverantwor-
tung verpflichtet, die AisYbung der Bschédungslefugnisse, die inteatiorelen Ve-
tragsgremien eingrSumt wurden, kiv zu kantrollieren. Jedefalls wesentliche Ety
scheédungen difen danach nur eshyen, wenn sie diedtimmung des Deutschen Bu
destges efahren haben. An die Seite dassEimmungsgesetzes zu CETA muss daher
ein Begleigesetz treten, dass regelt, inleken FSllenlie deutschen RePsatanten im
CETA-Vertragsgremium einer Esthédung nur dann zustimmen dYrfen, wenn sie
durchdas Plenuntbzw. den zustSigien Awsschuss des DeutschBandessges erm3e
tigt worden sind

20. Zur wirksamen vSlkerrechtlichen Absicherung der VorgaberBdgieitgesetze-

bung muss die Bundesrepublik Deutschland einen vslkerrechtlich wirksamen Vorbehalt
(Art. 19 des Wiener tbereinkommens Yber das Recht der VertrSge) anbringen, in dem
sie erklSrt, dass Entscheidungen der CE/Bitragsgremien fYr die Bundesrétik



Deutschland nur Wirksamkeit beanspruchen, wenrBdemneinzelnen darzulegendén
Anforderungen der Begleitgesetzgebung entsprochen ist.
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a 1. Gegenstand der Untersuchung

A. AUmfassendeO bzw. dtieféeihandelsabkommen

dUmfassendeO und &tiefeO Freiheitshandelsabkommen sind dadurch gekennzeichnet,
dass siesichnicht mit eineBeseitigung von BeschrSnkungen des freien Waren
Dienstleistungsund Niederlassungsverkehrs begnYgenaatieder Grenz@gelten. Sie
zielen auf die Liberalisierung und Ordnung der VerhSltnisse &hinter der GrenzeO ab.
Typische RegelungsgegenstSnde bilden die Zulassungsregeln fYr Produkte urnd Diens
leistungen oder die Zugangsregeln fYr einen niederlassungswilligen Unterneamer
Yber hinaus werden die Rahmenbedingungen der TStigkeit des Dienstleistungserbri
gers oder Investors erfasgudem sichern sie die einem Investor gewShrte Recltspos
tion durch Einrichtung einer Schiedsgerichtsbarkeifi&lmfassende Freihanddbsa
kommenO sehen hSufig Vertragsgremien mit Rechtsetzungsbefugriisi @obachten
istdie Entstehung einer neuen Formgestaéirnationaler Sffentlicher Gewaltauch

wenn die Entscheidungen der Gremien des Freihandelsabkommens regelmS8ig keine
unmittelbare Wikung haben und daher keinemittelbarerPflichten und Rechte im
innerstaatlichen Bereich begrYnden.

Die Stellung, die &umfassenden FreihandelsabkommenO im deutschen Au§enverfa
sungsrecht zukommt, ist bislangr in Umrissen und noch nicht hinreichdrastimmt

worden. WShrend der verfassungsSndernde Gesetzgeber der Integrat@nsiden

Staats in die EuropSische Integration mit dem Erlass von Art. 23 GG einen veassung
rechtlichen Rahmen gesetzt hagrdenFreihandelsabkomen auch dann, wenn sie

dem neuen Typus entsprechen und weitreichende Vorgaben fYr die VerhSltnisse &hinter
der GrenzeO begrYnden, weiterhin als normale vslkerrechtliche Abkommen angesehen.
Man versucht, sie unter RYckgriff auf eieer unspezifischen, den neuen Entwinklu

gen nichtspeziell angepassten Bestimmungen von Art. 24 Abs. 1 GG, Art. 59 Abs. 2

GG verfassungsrechtlich einzufangen

Entsprechenden Entwicklungsbedarf gibt es in der Rechtsprechung des Bundesverfa
sungsgerichtdShrend das Bundesverfassungsgericht in einetisolzen ISngeren

Kette von Entscheidungen den Rahmen, in dem sich der Prozess der europSischen |
tegration bewegt, konkretisiert hat, finden sich bislang nur vereinzelte Entscheidungen,
die sich mit den Anforderungen befassen, die die deutschen OrganAlissihiuss

eines umfassenden Freihandelsabkommens zu beachten haben.

In der rechtswissenschaftlichen Literatur hat das Thema demgegenYber inzwéschen b
trSchtliche Aufmerksamkeit erfahren. Insbesondere die rechtspolitische Diskussion, die
im Streit um dieRechtmS8igkeit undifeckmS8igkeit von CETA und TTHusgeta-

gen worden ist, hat eine Reihe wichtiger Gesichtspunkte hervorgebracht. Sie hat aber
auch deutlich gemacht, wie grd& Zahl der Fragen ist, in denetssenschaftlicher

bzw. gutachtlicher Strelterrscht.

Besondere Fragen stellen sich, wenn ein umfassendes Freihandelsabkommen von der

EU und den Mitgliedstaaten gemeinsam als &gemischtes AbkommenO geschlossen wird.
In diesem Fall besteht nicht nur die Notwendigkeit, die jeweiligen KompetenzrSume
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voneinander abzugrenzen. Gerade in der Frage der verfassungsrechtlichen Absicherung
eines deartigen Abkommens, das aus &arspektive des Grundgesetzes eben mehr ist

als nur das Nebeneinander zweier voneinander getrennter Abkommen, besteht weiterhin
erhevlicher KISrungsbedarf. Die Europarechtswissenschaft beschSftigt siclemit &g
mischten AbkommenO zwar schon seit mehreren Jahrzehnten; auch in der &echtspr
chung des EuropSischen Gerichtshofs haben sie immer wieder eine Rolle gespielt. Aus
Sicht des Grundgetzes hat man ihnen bislang nicht jene Bedeutung zuerkannt, die sie
in der Praxis haben. Das dogmatische Wissen darum, wie diese Abkommen id-der Or
nung des Grundgesetzes zu behandeln sind, ist bislang unterentwickelt.

Die nachfolgende Unteushunganalysieridas Au§enverfassungsrecht, das fYr den A
schluss von umfassenden Freihandelsabkommen gilteasishiedeneRerspektiven.

In & 2soll es um die Kompetenzverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten gehen. Die
diesbezYglichen AusfYhrungen besdéb&itsich mit der Einordnung von umfassenden
Freihandelsabkommen in die Struktur der Verbandskompetenzen von EU unddMitglie
staatenDie AusfYhrungen in diesem Kapitel bilden die Grundlage fYr die nachfolgende
verfassungsrechtliche AnalyB®hne eine klae kompetenzielle Einordnung einesréu
fassenden AbkommensO in die jeweiligen ZustSndigkeitsrSume von EU undiMitglie
staaten lassen sich weiterfYhrende Aussagen dazu, wer wofYr in welchemi-Entsche
dungsmodugustSndig ist, nicht treffein @ 3sollen verfassngsrechtliché/orgaben
entfaltetwerden, die bei der tbernahme von Verpflichtungen aus einem Freihamdelsa
kommen zu respektieren sirBesonderes Augenmerk wird dabei der verfassungsrech
lichen Grundlage fYr die Zustimmung erteilt (Art. 23 Abs. 1 GG,591Abs. 2 GG).

Die einschlSgige Grundlage determiniert insbesondere, ob die Zustimmung durch G
setz erfolgen muss und ob der Bundesrat nur in Form eines Einspruchsrechts oder Yber
das Erfordernis der Zustimmung zu beteiligen ist.

B. Das Beispiel: CETA

Die nachfolgenden tberlegungen werden mit Blick auf und am Beispiel von CETA
gemachtCETA geh3rt zu den Freihandelsabkommen eineseéin&ypsO, wisiedie

EU inzwischen verschiedentlich abgeschlossen hat. In anderen Teilen der Welt ist man
diesen Weg sam frYher gegangeBie materielirechtlichen Regelungeron CETA
betreffen zunSchst die Beseitigung von Hindernigsender GrenzeO, atien Abbau,

die Beseitigung oder die Angleichung klassischer au8enwirtschaftsrechtlicher Darktz
gangshinderniss&u nennen wSren etwa der Abbau von Z3llen und die BeschSftigung
mit zoll- und zollverfahrensrechtlichen Frag&éne Regelungen von CETéreifendar-

Yber hinausief und weit in die SphSre mitgliedstaatlicher Ordnungsautonomie hinter
der GrenzeO ein, indem Siergaben fYr die VerhSltnisse nat#m erfolgterMarktzu-

tritt machen(nachfolgend I). Die Bestimmungen von CETA werden dadurch diynam
siert, dassn diesen Abkommen &VertragsgremienO eingesetzien die (in ke-
schrSnktem Umfang) Hoheitsgewalt ausYbanH(folgend II) Zudem wird der Ve
pflichtungsgehalt (fYr den Bereich des Investitionsschutzrechts) dadurch in die HSnde
von &VertragsgremienO gelegt, dass Schiedsgerichte Yber den konkreterhVerpflic
tungsgehalt in investitionsschutzrechtlichen Streitighe#ntscheiden kSnnen (nachfo
gend I11.).
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|. Materielle Reichweite von CETA

1. Beseitigung von Hindernissen ,,an der Grenze “

CETA ist zunSchst und vor allem ein klassischer Vertrag international
wirtschaftsrechtlicher NatuEinen der zentralen Regelysbereiche von CETA bildet

die Beseitigung au8enwirtschaftsrechtlicher Marktzugangshindernisse fYr Waren und
Dienstleistungen im Bereich von ZSllen, Quoten etc. CETA bewegt sich in digser Hi
sicht in den Bahnen Yberkommenerdaler multilateraler Handelberalisierung und

wirft aus verfassungsrechtlicher Sicht keine spezifischen Probleme auf. WeiterfYhrend
und neuartig ist CETA insofern, als das Abkommen auch Bestimmungen Yber den
Marktzugangvon Dienstleistungserbringern und die Anerkennung beruflichefif@
kationenenthSlt: Das Abkommen erfasst damit auch eirregelmS8ig politisch se
siblenbBereich, der sowohl im WT®echt als auch in anderen Freihandelsabkommen
regelmS8ig nicht erfasst wird.

2. Vorgaben fiir die mitgliedstaatliche Steuerung ,, hinter der Grenze “

Die innovativen Gehalte von CETA (und Shnlicher Abkommen &neuen TypsO); die un
ons und verfassungsrechtliche Fragen aufwerfen, sind in jenen Bestimmungdn entha
ten, die sich auf die Ordnung der VerhSlinisse dhinter der Grenze(xensbBecartige
Regelungen sind de Au8enwirtschaftsrecht schon seit mindestens zwei Jahrzehnten
nicht fremd. FrYhe BeispifYr diesen Regelungsansatz liefern die im Rahmen des
Abkommens von Marrakesch vereinbartemd von der WTO verwalteterberein-

kommen Yér sanitSre und phy&anitSre Magnahmen (SPBereinkommen) und Yber
technische Handelshemmnig3&T-tbereinkommen)Dabei geht es in einem weiten
Sinn immer noch um Regelungen Yber den Marktzugang. @EmRdarYber hinaus
understreckt sich auch aufedmitgliedstaatliche Umweltuind Sozialpolitik und andere
Felder.Sie werden hier nicht im Gesamtzusammenhang beschrieben (dies wYrde den
verfYgbaren Platz sprengen), sondern an der jeweils einschiSgigen Stelle behandelt.

Besondere RYckwirkungen auf dmitgliedstaatliche Regelungshoheit Yber Verh$itni

se hinter der Grenze ergeben sich, weil der freie Dienstleistungsverkehr nicht nur die
grenzYberschreitende Erbringung umfasst, sondern auch die Erbringung durch Niede
lassung und unter Einsatz von natYuic Persone(GATS-Modus Il und Modus 1V)

Die Investitionsfreiheit umfasst das Recht der GrYndung wirtschaftlicher Unternehmen
und Niederlassungen. In beiden Bereichen werden die jeweiligen mitgliedstaatlichen
Regelungen Transparernund Rechtfertigungsdorderungen unterworfen. In der Sache
werden damit weite Bereiche des mitgliedstaatlichen Wirtschaftsrechts einer t@ansnati
nalen Regulierung unterworfen. Deutlich wird dies etwa, wenn man CETA daraufhin
untersucht, wo Mitgliedstaaten ihre Regulierungtsndigkeit durch Vorbehalte abz
schirmen versuchen: im Bereich des GrundstYcksverkehrsrecht, im Bereichuder Ber
fungszulassung und unternehmerischen TStigkeit (Anwaltszulassung, TStigkeit von
WirtschaftsprYferpVertrieb von Tabak etc.), im Bildungsnd Kulturbereich etc. Die
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Reichweite ist so gro§, dass es den Vertragspartnern von CETA vor allem darum ging
durch Ausnahmeklauseln bestimmte Bereiche freizustellen.

UnabhSngig von der Frage, ob man den damit einhergehenden Liberalisianthgs
Harmonisieungsdruck fYr gut oder fYr schlecht hSit: Die Vertragspartner von CETA
bewegen sich in einen Bereich hinein, der deutlich gr§8ere SensibilitSt aufweist als der
Bereich der klassischen Handelsabkommen mit ihrem Ziel einer Liberalisierung &an der
GrenzeO. Biverhandelnden Personen haben dies offensichtlich nicht erkannt. Dies gibt
Anlass zur Frage, ob nicht das ganze institutionelle dsettingO handelspolitischer Aktion
in der EUKommission eine tberprYfung bedYrfte. Jedenfalls aber besteht Anlass, die
getroffenen Regelungen in kompetenzieller und materieller Hinsicht genau darauf hin
zu YberprYfen, ob sie sich noch im Rahmen deHBEhbelspolitik bewegen oder ob

hier (unter dem Titel &FreihandelsabkommenO) Harmonisierungspolitik hinter der
Grenze betrieben wdr

3. EU-Steuerungsbefugnisse tiber internationale Vertrdge gehen weiter als interne EU-
Rechtsetzungsbefugnis

Die EU-Au8enkompetenzen haben sich inzwischen so dynamisch entwickelt und haben
den EUOrganen so weite HandlungsspielrSume ersffnet, dasssicizen jedenfalls
teilweise die Steuerungsmsglichkaitdurch Vertragsschluss wertchen als jene

durch SekundSrrea#tzung. GeneralanwSltin Sharpston spricht dies in inren Sehlus
antrSgen im Gutachtenverfahren 2/15 ausdrYcklich an:

arhus, for examplethe exercise by the European Union of its exclusive eamp
tence under Article 207(1) TFEU as regards the entire TRIPS Agreement does
not mean that it is competent to regulate each and every matter covered by that
agreement in the internal markét.O

Inzwischen haben sich die Au§enkompetenzen damit zu einem Hebel entwickelt, mit
dem marBquasi durch die Hintert¥@Regelungsziele erreichen kann, die man intern
nicht regeln kSnnte. Dies wiegt umso schwerer, als der Umfang der parlamentarischen
Mitsprache undler Grad demokratischer Kontrolle im Au8enbereich gerirgges bei

der internen Rechéetzung. Letztlich hat sich die EU so auf den Weg begeben,ihre e
genen LegitimationsmagstSbe auszuhebeln.

II. Institutionelle AGavernanceStrukturenO

CETA gehsrtzu jenen internationalen Vertragswerken, in denen die Entscheidung Yber
die Bedeutung der vereinbarten Bestimmungen und deren Weiterentwicklung nicht
(mehr) ausschlieslich in der Hand einer Konferenz der Vertragsstaaten liegt, die im
Konsens entscheiddfETA setzt Vertragsgremien ein, die sowohl auf der Ebene der
Vertragsschspfung als auch bei der konkreten Vertragsanwendung erheblicheiEntsche
dungsmacht haben. Man kann von einem Vertragswerk mit AgouversBinskren

! GA Sharpston, SchlussantrSge vom 21.12.2016, Gutachtenverfahren 2/15, Rdnr. 108.
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sprechen, auch der Begriff der &ftlichen GewaltO (&public authorityO) wird verwe
det?

Ganz neu sind derartige Vertragswerke nicht: Man denke an die Satzung der Vereinten
Nationen oder an die Assoziationsabkommen, die die EU eingegang=tesn Kae-

ner der V3lkerrechtsgeschichtadivielfSltige &governancerukturen bekannt. Ein
Argument, sich CETA mit Indifferenz zu nShern, kann dies aber nichiDssim. die
SensibilitSt, mit der die Emanationen der AusYbung derartiger Hoheitsgewadt aus d
mokratietheoretischer und demokratis@rfassungsrechtlicher Sicht betrachtet weyden
hat sich in den letzten Jahrzehnten deutlich verSri8igeinge es sich um vereinzelte
FSlle ohne gro§e politische Bedeutung handelte, war die verfassungsrechtfiche Au
merksamkeit gering und die Notwendigkai einer Einhegung nicht gegeben. Inzw
schen hat sich das Bild aber geSndert, und es ist mehr als konsequent, nicht nur nach
Formen der Einbindung unionaler Hoheitsgewalt der EU zu suchen, sondern auch die
RSume jenseits der EU in den Blick zu nehmeas@ilt insbesondere deshalb, weil im
Kreis der EUOrganwalter in diesen Fragen eine UnbekYmmertheit, ja manchmal auch
GleichgYltigkeit herrscht, die an die frYhen Zeiten des Umgangs mit grundrechtlichen
Bedenken erinnert.

Seit einigen Jahren sto8en déige vslkerrechtliche Vertragswerke, in denen &Ve
tragsgremienO zur Wahrnehmung von Hoheitsgewalt ermSchtigt sind, auf verstSrktes
politisches und wissenschaftliches Interesse. Inzwischen sind erhebliche Fortschritte bei
der Durchdringung und Systematisieg der teilweise unYbersichtlichen Rechtsmaterie
gemacht worden. Auch zu CETA gibt es inzwischen eine Reihe wichtiger Studien. Aus
diesem Grund ist hier nicht mehr als ein knapper tberblick geboten.

1. Struktur und Zusammensetzung der Vertragsgremien von CETA

Ohne Zweifel gehSICETA zu der Gruppe vslkerrechtlicher Freihandelsabkommen, die
Vertragsgremien mit weitreichenden und bedeutsamen Entscheidungsbefugnissen vo
sehen. Die VerhandlungspartnelJ und Kanada haben in diesem Punkt erhebliche
Ambitionen an den Tag geleg§bhne sich fYr die fYr das Bundesverfassungsgericht so
zentrale Frage defemokratischen RYckbindung und Kontrolle von Vertragsgremien
erkennbar zu kYmmerBwar wird mit Blick auf einzelne und besonders einschmeide
de Entscheidunggefugnisse der CETHertragsgremien postuliert, dass eine Annahme
seitens der jeweiligen verfassungsrechtlich berufenen innerstaatlichen Institutionen e
forderlich ist. Diese Zustimmungserfordernisse werden aber eher unsystematisch im
Vertrag averteiltO uhlassen einen Sinn fYr die Notwendigkeit einer hinreichenden
RYckbindung in die mitgliedstaatlichen parlamentargdimokratischen RSume nicht
erkennen.

Im Zentrum der institutionellen Struktur steht der GemisCliE& A-AusschusgArt.
26.1.).CETA siehtdiesbezYglich vor:

2 A. von Bogdandy/R. Wolfrum/J. von Bernstorff/Ph. Dann/M. Goldmann (eds.), The Exercise
of Public Authority by International Institutions, 2010.
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al. Die Vertragsparteien setzen den Gemischten GEUisschuss ein, der

sich aus Vertretern der EuropSischen Union und Vertretern Kanadas zumsamme
setzt. Der Vorsitz im Gemischten CEFAusschuss wird gemeinsam vom kan
dischen Ministefor International Trade und von dem fYr Handel zustSndigen
Mitglied der EuropSischen Kommission oder ihren jeweiligen Vertretern g
fYhrt.O

Wichtig und fYr die verfassungsrechtliche Beurteilung von Bedetisinger Umstand,
dassdie EU-Mitgliedstaatenn dem Gemischten CEFAusschuss auch dann nichtve
treten gin mYssenwenn der Ausschuss in Fragen entscheideindig mitgliedstaat-

liche Zustindigkeit fallen. CETA spricht unspezifisch von &Vertretern der EuropSischen
UnionO und YberlSsst die Frager, hierzu gehsren soll, den internen Entscheigung
prozessen der EU. Die Formulierung in Art. 26.1 CETA wurde in Zeiten entworfen, als
man im Kreis der Verhandlungspartner davon ausging, dass CETA aisragd
Abkommen geschlossen wYrde. Im Text von CEB&Asich der Umstand, dass das A
kommen dann doch als &gemischtes AbkommenO abgeschlossen wurde (und nach der
aSingapur@&ntscheidung des EuGlduch als ein solches zu behandeln ist), bislang
nicht niedergeschlagen.

DarYber hinaus sieht CETA die Einsetgwon Sqnd@russch\"(ssemr (Art. 26.2.1).
Der Vertrag selbst setzt die folgenden AusschYsse ein:

- denAusschuss fYr Warenhandel, der sich mit Fragen befasst, die dem Ware
handel, Zolltarife, technische Handelshemmnisse, das Protokoll Yber die gege
seiige Annahme der Ergebnisse von KonformitStsbewertungen und Rechte des
geistigen Eigentums im Zusammenhang mit Waren betraiféer dem As-

schuss fYr Warenhandel werden au§erdem der Landwirtschaftsausschuss, der
Ausschuss fYr Wein und Spirituosen sowie@emischte Sektorgruppe fYr
Arzneimittel eingerichtet;

- denAusschuss fYr Dienstleistungen und Investitionen, der sich mit Fragen b
fasst, die den grenzYberschreitenden Dienstleistungshandel, Investitionen, die
vorYbergehende Einreise, daaktronischen GeschSftsverkehr und Rechte des
geistigen Eigentums im Zusammenhang mit Dienstleistungen betreffen; unter
dem Ausschuss wird ein Gemischter Ausschuss fYr die gegenseitigerAnerke
nung von Berufsqualifikationen eingesetzt;

- denGemischtea Ausschuss fYr die Zusammenarbeit im Zollbereich (Joint
Customs Cooperation CommittBdCCC), der sich mit Fragen bezYglich der
Ursprungsregeln, Ursprungsverfahren, Zoll und Handelserleichterungen,
Grenzmagnahmen und der vorYbergeheddessetzung einer ZipirSferenzb-
handlung befasst;

- denGemischta Verwaltungsausschuss fYr gesundheitspolizeiliche und-pfla
zenschutzrechtliche Mag8nahmen;

®Dazu unten = 3.
* EuGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15, FreihandelsabkommeRititiapur.
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denAusschuss fYr das $ffentliche Beschaffungswesen;

denAusschuss fYr Finanzdienstleistungen;

denAusschuss fYr Handel und nachhaltige Entwicklung;

das Forum fYr die Zusammenarbeit in Regulierungsfragen;
- denCETA-Ausschuss fYr geografische Angaben.

Die SonderausschYdsaben jeweil®igenstSndie BeschlussfassungszustSndigkeiten.
Die Zusammasetzung dieser Sonderaussch¥Ysse ist unterschiedlich geregeltetberwi
gend sind in ihnen nur Vertreter der fldmmission tStig; teilweise ist auch vorges
hen, dass Vertreter der B\itgliedstaaten mitwirken (kSnnen).

Weitere SonderausschYsse k3nnen vomeésesamen Ausschuss eingesetzt werden
(Art. 26.1.5 CETA).

2. Entscheidungsbefugnisse

Die Entscheidungsbefugnisse, die den Vertragsgremien von CETA Yimtahsind,
lassen sich in fYr&ruppen einteilen.

a) Weiterentwicklung der institutionell&trukturen

FYr die verfassungsrechtliche Beurteilung von CETA ist von zentraler Bedeutung, dass
der Gemischte CETAusschuss die Befugnis hat, digtitutionellen Strukturen des
Abkommens zu Sndern. Ar26.1.5 a), g) und HEETA sehen vor, dass der Gieohte
CETA-Ausschus$onderaussch¥sse errichten kann; er hat die Befugnis, Zust&ndigke
ten an SonderausschYsse (mit jeweils eigener personeller Zusammensetzung) zu Ybe
tragen, deren ZustSndigkeiten zu Sndern oder auch die Aussch¥Ysse aufzuldsen. Zudem
kanner die Erichtung von ad ho@rbeitsgrupperanordnenygl. Art. 4.7.2CETA).

Zu den Regelungsbefugnissen mit institutioneller Bedeutung gehsrt ferner die Befugnis
des Gemischten CETFAusschusses, debergang der InvestitionsschuatstSndigkeit

®Wei§, Verfassngsprobleme des Abschlusses und der vorlSufigen Anwendung des CETA
Freihandelsabkommens mit Kanada, Stellungnahme vom 31.8.2016 (AnhSrung des Deutschen
Bundestages, Ausschuss fYr Wirtschaft und Energie): dDie Befugnis des Gemischten CETA
Ausschusses, dieu&tSndigkeiten von SonderausschYssen zu Sndern, neue ZustSndigkeiten vo
zusehen oder auch neue SonderausschYsse einzurichten (Art. 26.1.5 a, g, h CETA),iYberschre
tet die EU ZustSndigkeiten, da das vereinfachte Verfahren fYr Vertragsweiterentwicklungen
nach Art. 218 Abs. 9 AEUV bei institutionellen €nderungen eine Grenze findet. HierfYr wSre
eine €nderung des PrimSrrechts nstig.O
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auf eindurch multilateralen Vertrag eingesetztes internales Schiedsgericlainai-
ordnen(Art. 8.29)

Der Gemischte Ausschuss ist zudem dazu berufen, das Verfahrensrecht der in CETA
vorgesehenen Investitionsgerichtsbarkeit festzulegen (Art. 8.28.2. iVn8.28t7). Er
kann zudem Yber diéerSnderung der Anzahl der Mitglieder des Investitionsgerichts
entscheiderfArt. 8.27.3) Auch dieAufstellung der Liste der Schiedsrichtstihm

nach Art. 29.8Yberantwortet. Die Festlegung désrhaltenskdex fYrRichterist dem
Ausschuss fYr Dienstleistungen und Investitiovieartragen (Art. 8.44.2; Art. 8.44. 3

b). Der Gemischte CETAusschuss beschliefrner Yerdie AbSnderung einer dem
Dialogforum Ybertragenen Aufgabe, Ybernimmt sie selbst oder I3st égfdiam auf

(Art. 25.1.4).

b) Fortentwicklung der Kompetenzend VerSnderung der substanziellen Reichweite
des Abkommens

Der Gemischte CETAusschuss hat darYber hinaus die Befugnis, Yber die €nderung
der AnhSnge und Protokolle von CETA zu entschefden 30.2.9. CETA enthSlt eine
eher kryptische Klausel, wonach die Vertragsparteien den Beschluss aim Einklang mit
ihren zum Inkrafttreten der €nderung erforderlichen internen Anforderungen und Ve
fahren billigenO &k3nnefi®ie Bedeutung der Klausel ismstritten und ungekIStt.

Der Gemischte CETAAusschuss hat das Recht, €nderungen des Kapitels 23 (Handel
und Arbeit) zu beschlieg§en (Art 23.11.5). Der Beschluss ergeht auf Vorschlagsies Au
schusses fYr Handel und nachhaltige Entwicklung uygheim Vefahren des Art.

30.2

Zu den weitgehendsten 4GovernanBetignissen des Gemischten CERsschusses
geh3rt die in Art. 8.31.3 CETA unéirt. 8.44.3 ayorgesehene Befugnis, Yber die-ve
bindliche Auslegung der CET-Bestimmungen entscheiden zu kénnDieEntsche-
dung beruht auf eineMorschlag des AusschuessfY Dienstleistungen und Investiti
nen Art. 8.31.3 S. 2 sagt ausdrYcklich:

dEine vom Gemischten CEFAusschuss angenommene Auslegung ist fYr das
nach diesem Abschnitt errichtete Gericht bindend. DeniGchte CETA
Ausschuss kann beschlie§en, dass eine Auslegung ab einem bestimiaten Zei
punkt bindende Wirkung hat.O

In dieser Befugnis liegt immer auch die Befugnis zur Rechtsfortbil@\gegade in den
FSllen, in denen Unsicherheiten und Bedenken hitisiclites konkreten Gehalts von

CETA bestehen. Wesentliche Entscheidungsmacht Yber den Gehalt von CETA ist damit
den vertragsschlie§enden Gremien von EU (Art. 218 ABSAEUV) und Mitglied-

® Art. 30.2. 2 CETA: &Die Vertragsparteien kdnnen den Beschluss des Gemischten CETA
Ausschusses im Einklang mit inren zum Irfiireten der €nderung erforderlichen internen
Anforderungen und Verfahren billigen.O

"Vgl. nur Wei§, Verfassungsanforderungen und Integrationsverantwortung bei beschlie§enden
Vertragsorganen in Freihandelsabkommen, EuZW 2016, 286
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staaten entzogen und in die HSnde eines Vertragsgremiums geleéghwdnionsredh
lich ist unklar und umstritten, ob dies von Art. 218 Abs. 7 AEUV abgededkt ist.

Auch den anderen Vertragsgremien von CETA sind Entscheidungsbefugnisse-hinsich
lich der Vertragsgrundlagen von CETA Yberantwortet. Der Gemischte Verwaltangsau
schuss fYr SRBlagnahmen hat die Befugnis, di@hShge zum 5. Kapitel zu Sndern

(Art. 5.14.2 d)). Dieser Beschluss bedarf der Billigung durch die Parteien. Ber Au
schuss fYr Finanzdienstleistungen hat Yber die Anwendbarkeit von Ausnahmen zu en
scheiden (At. 13.16.1. iVm. Art. 13.21.3 und Art. 13.21.4).

c¢) Fortentwicklung der materietechtlichen Vorgaben

aa) Institutionellddimension

Den CETAVertragsgremien stehen zudem erhebliche Entscheidungsbefugnisse im
Rahmen der Arbeitsprozesse von CETA zu. So hat der Gemischte-S&SBs&huss
beispielsweise die Befugnis, duBlkschluss Yber die Ernennung von Richrerer-
scheider(Art. 8.28.2 iVm. Art. 8.28.7). Ihm ist die Entscheidung YberFstlegung
des Gehalts der Richter des Investitionsgeri¥birantwortet (Art. 8.27.15). Auch Yber
denAusschluss eines Richters von seiner TStiglagh Art. 8.30.4 hat er zu befinden.

EntsprechendRegelungszustSndigkeiten institutioneller Art stehen auch andemen So
derausschYssen zu. So kann@emisdite Verwaltungsausschuss Verfahren Yber B
nachrichtigungen und Informationsaustausch beschljeBewon den Regeln nach Art
5.11.1 undb.112 (SPSBereich) abweichen (Art. 5.11.3). Weitere Beispiele lie§en sich
anfYhren.

bb) Materieltrechtliche Ausgestaltung

Die HauptzustSndigkeit der Vertragsgremien von CETA liegt in der Konkretisierung
und Anwendung der materiellen Vertragsbestimmungenalleh hier einige Beispiele
Zu nennen:

Der Gemischte CETAusschuss beschliegtf Vorschlag des AusschessYr Waren-

hardel nach Art. 2.13.1. d)b¥r beschleunigten Abbau oder die Beseitigung ein@s W
renzolls (Art. 2.4.4. Dieser Beschluss bedarf, um kéam zu werden, der Zustimmung

der Vertragsparten. Der Ausschuss f¥Warenhandel empfiehlt dem GemischtersAu
schuss €nderungen oder ErgSnzungen von Bestimmungen dieses Abkommens, die das

8\Vgl. etwa Wei§, Verfasungsprobleme des Abschlusses und der vorlSufigen Anwendung des
CETA Freihandelsabkommens mit Kanada, Stellungnahme vom 31.8.2016 (AnhSrung des
Deutschen Bundestages, Ausschuss fYr Wirtschaft und Energie): aDie verbindliche Auslegung
durch den GemischtenET A Ausschuss nach Art. 8.31.3 iVm Art. 8.44.3 a) CETA ist nicht
vereinbar mit Art. 218 Abs. 7 AEUV und Yberschreitet daher gleichfalls diZustSndigkeit,

zumal wenn dies bereits in der vorlSufigen Anwendung erfolgen kdnnen soll (Art. 218 Abs. 7
gilt nur fYr Abschluss, nicht fYr die vorlSufige Anwendung).O
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Harmonisierte System betreffen (Art. 2.13.)). Ber Ausschuss f¥Warenhandel fio

muliert Empfehlungen fYr €nderungen des Kapitels 4 des CETA an den Gemischten
Ausschuss (Art. 4.7.1. f)). Der Gemischte Verwaltungsausschuss kann von den Regeln
nach Art 5.11.1und5.112. abweichende Verfahrerb®r Benachrichtigungen urd-
formationsaustausch beschlie§en (Art. 5.)13er Ausschuss fYr Warenhandet-en

scheidet Yber Umsetzungsmagnahmen zum Austausch gegenseitiger Produktwarnungen
(Art. 21.7.5); die Entscheidung hat offenkundige Implikationen fYr den Datenschutz

und den \értrauensschutz.

Der Gemischte CETAusschuss beschlie§b&r die Handhabung und Ausweitung des
Begriffs des geistigen Eigentums (Art. 8.1.). Der Gemischte CEUigschuss &-

schlie8t auf Vorschlag des Dienstleistungsausssés Ner den Inhalt der Verpfire

tung zur gerechten und billigen Behandlung kanadischer Investoren (Art. 80£).3).
GemischteAusschuss fiygeografische And#en hat das Recht zBeschlussfassung
Yber€ nderungen von Anhang 28 (Aufnaime neuer oder Streichung gesizét ge-
graphischeHerkunftsangabgr(Art. 20.22). Der MRA-Ausshuss beschlie8t diebA
kommen Yer gegenseitige Anerkennung von beruflichen Qualifikationen (Art. 11.3.6
Dieser Beschluss bedarf der Annahme durch die Partigh. hier ist die Bedeutung
der Klausel ungekISrt; insbesondere steht bislang dahin, ob es fYr das Zusimmung
rechtgauf europSischer Seite darauf ankommt, welcher Verband kompetenziell berYhrt
wird.

Der SonderausschussrfMandel und nachhaltige Bwicklung ist damit befasst, die

DurchfYhrung der Kapitel 22, 23 und 24 Yberwachen (Art. 22.4.1). Er hat iegBm
Kontext die Befugnis zur terpr¥ung der Auswirkungen des Abmmens undBefas-
sung mitallein einschlSgigeRragen

Die Gemischte&Sektorgruppe &t das Recht, Verwtaingsvereinbaruren Yoer die Gute
Herstellungspraxis aanehmendie u.a. das Informationsaustauschvedahdas Ve
fahren zur Bevertung neuer Regulierungsbetién und das Programm zur Aufrechte
haltung der Gleichwertkgit regeln Art. 15 des Protokollsbér die gegenseitige Ane
kennung des Progmms fY die Befolgung und Durchsetzung der Guten Herstetiung
praxis f¥ pharmazeutische Erzeugnisse (Anhang 7 zu CETA)

d) LSsung von Koordinationsfragen

Die Vertragsgremien von CETA habendem die Aufgabe und Befugnis, die Zusa
menarbeit der Stellen der Vertragspartner zu begleiten und zu fSrdern. Sadst der
mische Ausschuss fYr die Zusammenarbeit im Zoleh mit derProbleml$sungach
Art. 2.8.iVm. Art. 6.14.4 befasst. Er hat Sditte zur BewSltigung von Schwierigkeiten
bei der Zollzusammenarbeit zu unternehmen.

®Oben Fn. 7
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e) Erfordernis einer Zustimmung zu bilateraler Zusammenarbeit

Schlieglich haben die CET-Nertragsgremien auch eine ErmSchtigungsl Aufsichs-
funktion: Mit ZustimmungdesGemischten CETAAusschusses kéen die Vertragr
parteien auch in anderen von diesem Abkommen erfassten Bereichen eine bilaterale
Zusammenarbeit eingehéfirt. 25.1.5)

lll. Vertragliche Schiedsgerichtsbarkeit

Aus institutioneller Sicht ist zudem die CETA vorgesehene Schiedsgerichtsbarkeit

von Bedeutung. Sie zielt auf Stahlichtung ab, dient abenmer und unvermeidlich

auch der Fortentwicklung des Vertragswerks. Die Bestimmungen von CETA Jerpflic
ten die Vertragsparteien zu gerechter und letliBehandlungfir and equitable treat-

ment) der Investoren, die im Anwendungsbereich von CETA im Hoheitsbereich der
jeweils anderen Vertragspartei eine sachlich erfasste Investition getStigt haben. Die |
vestitionsschiedsgerichte sind dazu beruileAnwendung der eher unspeazghen
vertraglichen Vorgaben (Art. 10.9 CETA) im einzelnen festzustellen, welche &ehan
lung ungerecht oder unbillig ist. Im Konfliktfall kann eine Vertragspartei ein Scleedsg
richt anrufen, um eine Entscheidung darYber herbeizifYbb eine andere Vertsag

partei die vertraglichen Verpflichtungen verletzt hat. DarYber hinaus enthSlt CETA ein
Pobligatorisches und nicht abdingba®Schiedsgerichtsverfahren fYr InvesRiaat
Konflikte. Verletzt eine Vertragspartei die ihr gegerrYédeem Investor obliegenden
Pflichten, steht dem Investor ein Anspruch auf Ersatz des dadurch verursaclaen Sch
dens zu (Art. 10.L7TCETA). Insbesondere mYssen die Vertragsparteien im Falle einer
Enteignung eines Investors eine EntschSdigung zubilligeni@1 CETA). Der En-
eignungsbegriff ist weit gefasst und erstreckt sich auch auf sogenannte indirelkge Entei
nungen, also nicht nur der Entzug, sondern auch die Wertminderung einer Vesmsgen
position durch beschrSnkende oder belastende Akte der Geseiggébrwaltung und
Justiz (Art. 10.11mit Annex).

IV. Streit um die politische Bewertung des Abkommens

Das Abkommen hat in der ...ffentlichkeit unterschiedliche Reaktionen ausgelBst. WS
rend er teilweise als Meilenstein auf dem Weg der transnatiomakmgration der
Volkswirtschaften der EU und Kanadas und als Garant fYr Wachstum und Entwicklung
angesehen wird, sehen andere in ihm einen Angriff auf die demokratisch verantwortete
und selbstbestimmte Entscheidung Yber die zukYnftige politische und afttisica
Entwicklung.'® Die BefYrworter verweisen auf die Vorteile, die sich mit Blick auf-wir
schaftliche Freiheit, Effizienzgewinne und Wohlfahrtssteigerung ergeben. Von Seiten
der Gegner betont man vor allem die nachteiligen Effekte, die von dem vegmehr
Wettbewerbsdruck ausgehen, und bestreitet die Prognose einer erheblichen VBehlfahrt

197u den verschiedenen EinschStzungen etwa: Aichele/Felbermayr, CETA: Welche Effekte hat
das EUKanada Freihandelsabkommen auf Deutschland? IFO Schnelldienst 24/2014, Jg. 67, 22.
DezembeR014, S. 2@30.
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steigerungd? In Kreisen der Zivilgesellschaft wird der Entwurf aus einer Vielzahl von
Richtungen kritisiert. In der rechtswissenschaftlichen Diskussion hat vor allelkaedas
pitel Yber die Schiedsgerichtsbarkeit Aufmerksamkeit erfafirever die Frage, wie
tiefgehend die mit CETA verbundenen Einschnitte fYr den Bundesgesetzgeber sind,
wird gestrittent>

C. Verhandlungsprozess und Abschlussverfahren

l. Vorgeschichte

Das inzwischen abgeschlossene Brird weiten TeilerDfYrvorlSufiganwendbar e
kISrteCETA™ hat eine lange Vorgeschichte. Die Idee des Abschlusses eines umfasse
den Abkommens kam in der Zeit nach der Jahrtausendwende auf. Nach erst&a Gespr
chen lie§en di kanadische Regierung und die-Kdmmission eine Studie Yber die
Effekte und den Nutzen einer engeren wirtschaftlichen Zusammenarbeit zwischen den
beiden WirtschaftsrSumen (aELanada Joint Study)) erstellen. Deren Ergebnisse
waren so positiv, dass maa09 mit den f&rmlichen Verhandlungen begdhNach
mehrjShrigen Verhandlungen konnten im Jahr 2013 die wesentlichen Punkte gekISrt
werden. Auf technischer Ebene kam es zu der Festlegung auf ein Verhandlungsergebnis
am 1. August 2014. Der festgestellte Temfasste ca. 1500 Seiten. Nachdem es Mitte
August 2014 zu einer Verbreitung des Vertragstextes im Internet kam, versffentlichte
die EuropSische Kommission am 26. September 8bieh erstekonsolidierten Tetx

1 Sinclair/Trew/MertinsKirkwood, Making Sense of CETA, Canadian Center for PolicyrAlte
natives, 2014; FritzZAnalyse und Bewertung des EKhAnada Freihandelsabkommens CETA
Januar 2015. Zu TTIP etwa: Bund fYr Umwelt und Naturschutz, Dai@&ohl ist nicht
ver(frei)handelbar, Positionen 62, 2015.

12 AusfYhrlich: Hindelang/Sassenrath, The investment chapters of the EUOs international trade
and investment agreements in a comparative perspective, EP Septembd&tE83%.998; Hi-
delang/Wernick (Hrsg.), GrundzYge eines modernen Investitionsschutzes, Hatoask
Reflections, 2015. Auch in der Anhdrung des Deutschen Bundestages, Ausschuss fYr Wirtschaft
und Energie des Deutschen Bundestages, am 15.12.2014 zum Cbempeehensive Economic

and Tade Agreement (ACETA®@Vyischen der EU und Kanadpielte die Schiedsgerichtsba

keit eine zentrale Rolle. Allgemein etwa: Dugan et al. (HrégvestorState Arbitration 2008.

13 Einerseits: Schill, Auswirkungen der Bestimmungen zum Investitionsschutz und zu-den |
vestotStaatSchiedsverfahren im Entwurf des Freihasdbkommens zwischen der EU und

Kanada (CETA) auf den Handlungsspielraum des Gesetzgebers (Kurzgutachten), @14; an
rerseits Krajewski, Anmerkungen zum Gutachten von Dr. Stephan Schill zu den Auswirkungen
der Bestimmungen zum Investitionsschutz und zu den Inv8sé@tSchiedsverfahren im En
wurf des CETA auf den Handlungsspielraum des Gesetzgebers vom 22.9.2Qérheep

2014.

14 Zu diesen Fragen insbesondere: W&&chtliche Probleme der aktuellen Kommissioaspl
nung zu Abschluss und vorlSufiger Anwendung des CETA, Gutachten, 11.8.2016.

'3 http:/linternational.gc.ca/tradggreementsiccordscommerciaux/agacc/edue/study
etude.aspx?lang=eng.

'8 http://europa.eu/rapid/presslease_IF09-896_de.htm. Vgl. auch
http://www.international.gc.ca/tragegreementsccordscommerciaux/agacc/eduetaneu
reportcanuerapport.aspx?lang=eng.
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sentwurfdes Abkommen$’ EinwSnde der ...ffeithkeit insbesondere gegen digvo
gesehenen Regelungen Yber das Inw&taatSchiedsgerichtsverfahrens (ISB$ber
nichtstSndige Schiedsgremien) fYhrten zu einer Neuaufnahme der Verhandlungen, in
deren Rahmen beschlossen wurde, Streitigkeiten und CEE&Adnoch zu schafifie

den) $ffentlichrechtlichen Schiedsgerichtshof zu unterstetfen

. Abschlussverfahren, Unterzeichnung und VorlSufige Anwendbarkeit

Die Vertreter der EtMitgliedstaaten im Rat der Ebhbbenn der Nacht des 28. Qdkt

ber 2016 einstimmig in einem schriftlichen Abstimmungsverfahren beschlgs$en
Unterzeichnung, der vorigen Anwendung und déweiterleitung des Beschlusses
Yoer den Mschluss des CETA an das EurispBe Parlament zuzustimm@tzugleich
verstSndigte sictier Rataufein Protokoll, in dem verschiedene Vorbehalte zusammen
gefasst sind* In dem Beschluss Yber die vorlSufige Anwendbarkeit von CETA wird
auf den Beschluss Yber die Unterzeichnung Bezug genommen; das Ratspaatdkoll
insofernin den Beschluss Yber die varfi§e Anwendung inkorporiert.

Die Erlangung der Zustimmung der Mitgliedstaaten war teilweise schwidigoelg-

sche Au§enministeDidier Reynders stimmte dem Vertragrst nach zShen Verfdn
lungen und der Zustimmung des belgischen Parlanzenfsm 30.10.2016 kam es zur
Unterzeichnung des Abkommens beim-EdinadaGipfel. Die vorlSifige Anwen-

dung? solite nach den Schlussfolgerungen des Rates vor®R®ber 2016 dadurch
herbeigeftirt werden, dassdie Zustimmung des EuropSischen Parlaments herbeigefYhrt
wird und im Anschluss eine Notifikation an Kanada erfolgtm 14.Janua2017 ve-
$ffentlichte nun die EuropSische Kommission das umfassende Wirtsaivaftsian-
delsabkommen (CETAn Amtsblatt* Das EuropSiste Parlament hat dem Vertrag

am 15.Februar 2017 zugestimn€anada hat CETA am 17. Mai 2017 ratif

ziert. Inzwischen wird von den E@rganen Yber den genauen Termin des Beginns der
vorlSufigen AnwendunberatenAls gemischtes Abkommen kann CETA endgYltig erst
mit Abschluss der Ratifizierueg in allen Mitgliedsstaaten Kraft treten® Sollte es in

" http://ec.europa.eu/trade/policyiacus/ceta/index_en.htm#outcome.

18 |nvestorstate dispute settlement.

¥ Hierzu ausfYhrlich: Schneiderhan, CEB&hiedsgericht und die EuropSische Rule of Law,
Deutsche Richtzeitung 2016, 338; Nunnenkamp, Streitschlichtung im Rahmen internationaler
InvestitionsabkommeBviel LSrm um (fast) nichts? 2016.

2% Council of the European Union, 10972/1/16 REV 1 vom 26. Oktober 2016 (Beschluss Yber
die Unterzeichnung); Council of the European Union, 10974/16 vom 5. Oktober 2616 (B
schluss Yber die vorlSufige Anwendung).

2L Council of the European Union, 13463/1/16\RE.

2 Hierzu Kleinlein,Die vorlSufige Anwendung vslkerrechtlicher VertrSge, JZ 2017, S. 377.

% Council of the European Union, 13887/16 vom 28. Oktober 2016 (Schlussfolgerungen des
Rates).

2 Abl. (EU) 2017 Nr.L 11/1.

> Kumin/Bittner, Die AgemischtenO Adskmen zwischen der EuropSischen Union und ihren
Mitgliedstaaten einerseits und dritten VSlkerrechtssubjekten andererseits, EuR Beiheft 2/2012,
S. 75 ff.; Vranes, Gemischte Abkommen und die ZustSndigkeit des B@thdlagen und
neuere Entwicklungen in deku8enbeziehungen, Europarecht (EuR) 2009, S. 44.
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einem Mitgliedstaat zu einem endgYltigen Scheitern des Ratifikationsprozesses ko
men, wird die vorlSufige Anwendung endén.

1. Der Streit um die Einordnung des Abkommens als dgemiséiitesmmenO

Schon frYh bestaedin der Frageerhebliche Meinungsverschiedenheijteh das A-
kommen nicht nur von der EuropSischen Union, sondern auch von den EU
Mitgliedstaaten als dgemischtes AbkommenO zeitmet werden mus$s

1. Kompetenz zur Bestimmung der Rechtsnatur

a) Wer entscheidet?

Die EU-Kommission bezog zunSchst die Position, dass das Abkommen atsn&fd)
Abkommen abgeschlossen werden sollie. EU-Kommission beanspruchte auch die
alleinige Befugnis zuEntscheidung der Frage, ob einkdimmmen im Abschlussveifia

ren nach Art. 217 AEUV als dgemischtes AbkommenO eingeordnet wird. Sie vertrat die
Auffassung, dass sie das Recht und die Pflicht habe, die Einordnung des Abkommens
durch Beschluss nach Art. 288 Abs. 4 AEUV vorzunehmen. DiesengisletISsst sich

dem Protokoll der Sitzung des Ministerrats vom 13.5.2016 entnehmen:

aAt the request of LUX COM clarified the way forward. Accordingly, she would
take the occasion of the decision of the College of Commissioners on CETA in
mid-June to exgess its view on whether CETA is a mixed agreement or not.

Subsequently the Council would have to vote on the decision. In the case of a

% Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung vom 13. Oktober 2016 postuliert,
dass die Bundesrepublik Deutschland einseitig die vorlSufige Anwendbarkeit beenden k3nnen
muss. Dies veranlassterzibgabe der ErkiSrungen 20 und 21 (Raek. 13463/1/16 REV 1;

zur rechtlichen Wirkung der ProtokollerkiSrungen vgl. FachbereichiPEu8opa, Ausarke

tung vom 8.12.2016, PE®B3000D156/16; Holterhus, EilantrSge in Sachen CETA, EuzZwW

2016, S. 896 (899)DemgegenYber hat die EKbmmission immer die Position bezogen, dass

es eine einseitige Beendigung der vorlSufigen Anwendung jener Teile, die-die EU
Kompetenzen betreffen, durch einzelne Mitgliedsstaaten nicht geben kann (hierzu die Darste
lung im Standed vom 23.12.16: ACETA: ...sterreich kann vorlSufige Anwendung nicht allein
beenden.O). Sie stYtzt sich auf ein Gutachten des Juristischen Dienstes des EuropSaschen Parl
ments von November 2016 (Gutachter0328/16). Danach bedarf es einer Entscheidung nach
Art. 218 Abs. 5 AEUV (hierzu audNettesheim, Das CETArteil des BVerfG: eine verpasste
Chance?, NJW 2016, S. 3567 (3569); Nowrot/Tietje, CETA an der Leine des Bundgsverfa
sungsgerichts: Zum schmalen Grat zwischen Ultires-Kontrolle und Ultravires-Handeln,

EuR 2017, 137 (153))

" Rathke, Fragen zur ZustSndigkeitsverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten sowie zur
Ratifikation des Abkommens Yber eine Transatlantische Hanoheldnvestitionspartnerschaft
(TTIP). Deutscher Bundestag, Fachbereich Bar®®E 6©3000D049/14, 19. MSrz 2014; ¥

yer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (Comprehensive Economic
and Trade Agreement, CETA) ein gemischtes Abkommen dar?, August 2014; Fischer
Lescorno/Horst, Europaind verfassungsrechtlichérgaben fYr das Comprehensive Ezon

mic and Trade Agreement der EU und Kanada (CEOXKtober 2014; Kerkemeyer, Euip
rechtliche Bedenken gegen das CEABkommen, KJ 48 (2015), 264
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joint agreement unanimity is required, in the presence of aw@Ed agreement
a qualified majority is needed. In angse, the EP would have to agree before
the entry into force?®

Danach habe sie einen Vorschlag vorzulegen, Yber den der Rat der EuropSithen Union
(Rat) zu entscheiden habe. Dieser Vorschlag kSnnte im Rat nur einstimmig geSndert
werden?®

DieseSichtweise ISsst sich nicht mit ERecht vereinbaretf.Sie wird den Bestimmu

gen Yber den Vertragsschluss internationaler Abkommen (Art. 218 AEUV) aicht g
recht. Die Bestimmungen Yber den Abschluss internationaler VertrSge (Art. 218§ AEUV
Sonderregeln fYaie gemeinsame Handelspolitik in Art. 207 AE)égen das Vie
tragsschlussverfahren abschlie§end fest. Ein RYckgriff auf die Bestimmungen Yber das
interne Rechtsetzungsverfahren (Art. 289 ff. AEUV, Art. 293 AEUV) ist nicht msglich.
Diese Bestimmungen habeme andere Frage zum Gegenstand und finden hier keine
Anwendung. Vielmehr ist Yber das VerhSltnis von Kommission und Rat nach Art. 218
AEUV zu entscheiden.

Art. 293 AEUV kann im Vertragsschlussverfahren auch inhaltlich keine Anwendung
finden, weil der Rt hier nicht &auf Vorschlag der KommissionO tStig wird. Vielmehr
besagt Art. 218 Abs. 5 AEUV, dass der Rat auf der Basis des Vorschlags desiVerhan
lungsfYhrers handelt. Der Rat kann, muss aber nicht die Kommission zumd¢erhan
lungsfYhrer bestimmen (Art. 2 Abs. 3 AEUV). Auch die Hohe Vertreterin fYr Augen
und Sicherheitspolitik und andere Personen k3nnen VerhandlungsfYhrer sein. WYrde
man Art. 293 AEUV im Verfahren nach Art. 218 Abs. 5 AEUV zur Anwendung bri
gen, wYrde das Vertragsschlussverfahren je dachunterschiedlich ausfallen, wer

zum VerhandlungsfYhrer gemacht worden ist. DafYr gibt Art. 218 Abs. 5 AEUV nichts
her.

Art. 218 Abs. 5 AEUV ISsst erkennen, dass der Rat hier nicht mit einem formedlen 4B
schlussvorschlagO (im Sinne von Art. 294 Ab&rR,293 Abs. 1 AEUV) befasst wird,
sondern mit den Ergebnissen des Verhandlungsprozesses und einem politischen Verfa
rensvorschlag. Diese Sichtweise ist aus teleologischen und systematischen GrYnden
unausweichlichDie Entscheidung darYber, ob der voegét Entwurf sich als AEU
onlyGAbkommen darstellt oder auch die Kompetenzen der Mitgliedstaaten berYhrt, ist
vom Rat daher nach den Entscheidungsregeln zu treffen, die fYr das Verfahrén des A
schlusses vslkerrechtlicher VertrSge gelten. Die Rechtsaufias®s Verhandlursy

fYhrers (1) ist hier nicht bindend. Der VerhandlungsfYhrer kann seine Rechtsauffassung
dem Rat unterbreiten. GrundsStze der {@rganLoyalitSt zwingen den Rat dazu, sich

mit dieser Rechtsauffassung auseinander zu setzen. FolgtAarftissung des e
handlungsfYhrers nicht, unterliegt er keinen besonderen Entscheidungsanforderungen.

% http://subterrnews.blogspot.de/2016/06/leadedumenteu-canadacompehensive.html.

2 FAZ vom 10.6.2016: http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/tipd-freihandel/bundestag
darftbetfreihandelsabkommecetanichtmitredenr14279991.html.

% Hierzu auch:
https://www.bundestag.de/blob/437760/0938441de25878f7387df84eff788652(16-pdf-
data.pdf
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Die Vorschriften Yber das Rechtsetzungsverfahren, die détdaunission als &Motor

der IntegrationO und &HYterin der VertrSgeO eine besondere Simifunmen, lassen

sich nicht auf das Vertragsschlussverfahren nach Art. 218 AEUV Ybertragen, das von
der Idee der Verfahrensherrschaft des Rats (deutlich: Art. 218 Abs. 1 AEUV) geprSgt
ist. Die Kommission hat die MSglichkeit, gegen die Entscheidung deszR&tagen

(Art. 263 AEUV). Die Sichtweise der Kommission unternimmt damit den Versuch, sich
eine Stellung anzueignen, die ihr nicht zukommt. Die Kommission ist Verhasdlung
fYhrerin im Auftrag des Rats (Art. 218 Abs. 3 AEUV); sie determiniert nicht das Ve
fahren und hat keine Entscheidungsgewalt darYber, wie die rechtliche Bewertung und
Einordnung des erzielten Verhandlungsergebnisses auszufallen hat. Diese Entscheidung
obliegt dem Rat. Kommt er zu dem Ergebnis, dass sich die Gehalte desmbiain

wurfs nicht im Rahmen der Eldompetenzen bewegen, so kann die Kommission hie
gegen nur durch Klage vor dem EuGH vorgehen.

b) Erforderlichkeit der Einstimmigkéit

Legt der VerhandlungsfYhreref. die Kommission) sein Verhandlungsergebnis und

eine etwaige Empfelihg vor, so entscheidet der Rat nach Art. 218 Abs. 8 UADbs. 1
AEUV. Danach beschlie§t der Rat &wShrend des gesamten Verfahrens mit qualifizierter
MehrheitQwenn nicht eine Sonderregelung greift. Im Text des AEUV finden seh R
gelungen, die das Erforderrdsr Einstimmigkeit an den Inhalt der ausgehandelten A
kommens anknYpfen (insbesondere Art. 207 Abs. 4 UAbs. 2, UAbs. 3, Art. 218 Abs. 8
UAbs. 1 AEUV)>! Der AEUV enthSlt keine Aussage darYber, wie zu entscheiden ist,

ob ein Abkommen als d4EdnlyGAbkommen dler als gemischtes Abkommen z+b

handeln ist.

Rechtsprechung gibt es zu dieser Frage schon deshalb nicht, weil man sich iislang i
mer einverstSndlich im politischen Raum Yber diese Frage verstSndigt hat. Der EUGH
hat in seiner Entscheidung vom 28. AR@157 zu einer Situation Aussagen getroffen,

in der feststand, dass es sich um ein gemischtes Abkommen handelt. In diesem Fall, so
der EuGH, muss der Beschluss, der die EU zur Unterzeichnung derjenigen Teile des
AbkommensermSchtigtdie in ihre ZustSndigit fallen,im Verfahren nach Art. 218

AEUV erlassen werden, ohne dassgleichen Beschluss die im Rat vereinigten \éertr

ter der Mitgliedstaaten die in ihren Kompetenzbereich fallenden Teile des Abkommens
behandeln dYrfen. Eine derartige dHybridisierutgy®ach Art. 218 AEUV erfordeéyl

chen Zustimmung ist unzulSssig. Der EuGH ruft in Erinnerung, das3rgahe und
Mitgliedstaaten bei Vorliegen eines gemischten Abkommens koordiniert vorzugehen

3 Kempen und Schiffbauer legen dar, dass der Rat Yber CETA aufgrund einer BerYhrung von
Art. 207 Abs. 4 UAbs. 2 (Einstimmigkeitserfordernis aufgrund einer BerYhrung von Art. 67
Abs. 3 AEUV; Einstimmigkeitserfordernis auf der BasiseeiGesamtanalogie aus Art.-28

AEUV) einstimmig zu entscheiden hat (Kempen/Schiffbauer, Rechtsgutachten Yber die Meh
heitserfordernisse im Rat der EuropSischen Union bei der Abstimmung Yber CETA, 4. Oktober
2016; Shnlich schon: Schiffbauer, Mehrheitsetéonisse fYr Abstimmungen im Rat Yber TTIP,
CETA & Co., EuZW 2016, 252.

%2 EuGH, Urt. v. 28.4.2015Rs. G28/12, Kommission/Rat
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haben und sich loyal verhalten mYs&Hbies rechtfertige abericht eine Vermischung

der Zustimmungsverfahren. Die Entscheidung besagt allerdings nichts darYber, wie in
einer Situation zu verfahren ist, in der die QualitSt des Abkommens als solches in Frage
steht. Auch in der rechtswissenschaftlichen Literatur lestediFrage bislang keinerve

tiefte Aufmerksamkeit erfahren.

FYr die Annahme, dass im Rat auch Yber die kompetenzielle Einordnungleines A
kommens mit der qualifizierten Mehrheit nach 218 Abs. 8 UAbs. 1 AEUV zu entsche
den hat, spricht zunSchst der Wortldes Vertrags, der von der Maggeblichkeit dieses
Quorums dim gesamten VerfahrenO spricht. Jedenfalls der Wortlaut des AEUV gibt
nicht zu erkennen, dass fYr die (Sel@sturteilung der EtKompetenzen durch den

Rat andere Regeln gelten sollen als fYr digipche Entscheidung darYber, ob dds A
kommen inhaltlich gebilligt werden soll. Mit Blick auf Sinn und Zweck von Art. 218
Abs. 8 AEUV lie8e sich zudem darauf verweisen, dass das Blockadepotential einzelner
Mitgliedstaaten bei einstimmigem Vorgehen gro§ev@wingend sind diese GrYnde
aber nicht. Denn die Frage, wie weit die-Kdmpetenzen reichen, ist quasi
konstitutioneller Art. Sie ISsst sich immer aus zwei Richtungen s&#es jener des
EU-PrimSrrechts und aus jener der mitgliedstaatlichen Zustimsalkte. Auf diesem
Hintergrund ISsst sich die Annahme, es bedYrfe im Rat der HerbeifYhrungreiner ei
stimmigen Beurteilung, nicht von vorne herein von der Hand weisen.

Angesichts der Unsicherheiten, die in diesem Punkt bestehen, bedYrfte es einer KISrung
durch den EuGH.

2. Die politische Einschdtzung

Letztlich wurde zwischen EAelommission und Rat in der vorstehenden Frage kein
Konflikt ausgetragerPolitischer Druck fYhrte zu einem Einschwenken der EU
Kommission und dem ZugestSndnis, das Abkommefigaimischtes AbkommenO zu
behandelrf? Die EU-Kommission hatte sich allerdings vorbehalten, ihre EinschStzung

im Lichte der Feststellungen des EuGH im Gutachtenverfahren dFreihandelsabkommen
SingapurO zu revidierefine Anpassung des Vertragstextes erfohgieh diesem Rie
tungsschwenkur teilweise®® dies fYhrt zu InkohSrenZ8mind Auslegungsprobt

3 EUGH,Urt. v. 28.4.2015Rs. G28/12, Kommission/Rat, Rdnr. 54 unter Verweis auf EUGH,
Gutachten 1/94, WTO, EU:C:1994:384, RO8; EuGH Urt. v. 20.4.2010Rs. C246/07,

Kommission/Schweden, Rii3).

% vgl. Vorschlag der Kommission fYr einen Beschluss des Rates Yber den Abstersun-
fassenden Wirtschaftsnd Handelsabkommens zwischen Kanada einerseits und daer Eur
pdischen Union und ihren Mitgliedstaaten andererseits, KOM(2016) 443 endg.; d&hnlich BT-Drs.
18/9663; BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 13.10.20 ByR 1368/6, Rn. 51.

% BSumler, Vom Vertragstext zum Inkrafttreten: Das Vertragsschlussverfahren im Etehreb
nensystem am Beispiel CETA, EuR 2016, S. 607.

% S0 hat die Notifikatior¥ber das Inkrafttreten von CETA nur zwischen den zustSndigen Org
nen Kanadas und d&U erfolgen (Art. 30.7 Abs. 4 CETA). Der Vertrag ist lediglich in zwei
Urschriften verbindlich (Art. 30.11 CETA).
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men?’ FYr die nachfolgende Untersuchung ist der Umstand von Bedeutung, dass sich
die politisch handelnden Institutiondazu entschlossen haben, CETA abzuschlie8en,
ohne dass ihnen klar ist oder sie sich um eine KISrung bemYht haben, wer welche Teile
des Abkommens verantwortet und fYr die ErfYllung einzustehen hat. Sowohl-die EU
Institutionen als auch die Mitgliedstaatee8en die Frage offen, welche Alvko
menselemente in die ZustSndigkeit der EU und welche in jene der Mitgliedst&aten fa
len.

3. Die Sichtweise des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht ist in seinen Eilentscheidungen zu CETA xoder
ISufigenDEntscheidung gekommen, dass sich das Abkommen auch auf Komgetenzb
reiche der Mitgliedstaaten erstrecke, behielt sich aber eine abschlie§ende Prfting
unter Vorlage an den EuGBivor.® Das Bundesverfassungsgericht hatte in Eilverfa
renYber B:schwerden zu entscheiden, die von gro§en Gruppen gegen den AbSchluss,
die Unterzeichnung durch die Elind die HerbeifYhrung der vorlSufigen Anwernrdba
keit von CETA erhoben wurden. In seiner Entscheidung 13. Oktober 2016 stellte
sich daBundesverfasungsgerichttem Abschluss zwar nicht entgegen, machte aber
interpretatorische Vorgaben fYr die Auslegung und Handhabung von GHiske-
sondere erkiSrte es:

"Vor diesem Hintergrund geht der Senat davon aus, dass insbesondereRegelu
gen zuminvestitionsschutz, einschlie8lich des Gerichtssystems (Kapitel 8 und
Kapitel 13 CETAE), zu Portfolioinvestitionen (Kapitel 8 und Kapitel 13 CETA
E), zum internationalen Seeverkehr (Kapitel 14 CEH)Azur gegenseitigen
Anerkennung von Berufsqualifikatien (Kapitel 11 CETAE) sowie zum A
beitsschutz (Kapitel 23 CETE) nicht von der vorlSufigen Anwendung erfasst
werden."

Die ErkiSrung der Vertragspartner Yber die Reichweite der vorlSufigen Anwendbarkeit
fand die Billigung des Bundesverfassungsgeriaintsimem Beschluss vom 7. Dezember

37 Zur Frage einer einseitigen KYndigungsmsglichkeit jedes Mitgliedstaats etwa: GA Sharpston,
SchlussantrSge vom 21.12.2016, Gutachtenverigtfes, Rn. 77; vgl. auch:
https://www.bundestag.de/blob/508270/9¢33993bb86f15ca5a267bad9387164%I e 7-
pdf-data.pdf

¥ BVerfG, Urt. vom 13. Oktober 20162 BvR 1368/16; BVerfG, Beschluss vom 7.12.2016,
- 2 BVR 1368/16.

¥ Entwurf: COM(2016) 443ifial; Ratsdok. 10974/16; Beschluss des Rats vom 28.10.2016.
0 Entwurf: COM(2016) 444 final; Ratsdok. 10972/1/16 REV 1; Beschluss des Rats vom
28.10.2016.

*! Entwurf: COM(2016) 470 final; €nderung durch: Interinstitutional File 2016/0220 (NLE)
10974/16; Beschluss des Rates der EU vom 28.10.2016, 13463/16.

2 BVerfG mit Urteil vom 13.10.20162 BVR 1368/16. Das Gericht fordert, dag®utschland
das Abkommenon der vorldufigen Anwendung durch einseitige Erklarung wieder abriicken
kann. Es miisse sichergestellt werden, dass die vorlaufige Anwendung ausschlieBlich fiir die

Teile des Abkommens gelte, die unstreitig in die ZustSndigkeit der EU fallen. Schiieglic
langt das Bundesverfassungsgericht eine starkere Riickbindung des CETA-Ausschusses an den
Bundestag.
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2016 Dort machte das Gericht zugle deutlich, dass es die Kompetenzfrage noch
nicht als geklSrt ansieht. Inzwischen hat einer der Richter des Zweiten Senats Sffentlich
zu erkennen gegeben, dass er eine Vorlage an dgH Eowartet.

IV. Kompetenzordnung und Vorbehalte zu CETA

Die Entscheidung darYber, ob CETA kompetenziell als-@EyOAbkommen oder als
gemischtes Abkommen zu behandeln ist, hat nicht nur institutionelle und prozedurale
Implikationen. Sie wirkt auch &das VerstSndnis von CETA zurYck. WSre CETA ein
aEU-onlyGAbkommen, wSren die Vorbehalte, die europSischer Seite in Anhang | und
Anhang Il von CETA® erkiSrt worden sind, ErkiSrungen der EU. Es wSre Ausdruck
einer politischen Entscheidung der EU, ob digddSrungen abgegeben werden; die
EU-Organe k3nnten sich dafYr oder dagegen entscheiden. In der Sache wSren-jene Vo
behalte, die auf konkrete mitgliedstaatliche Regelungen Bezug nehmen, EinsghrSnku
gen der eigentlich von der EU bezweckten RechtsbindurigZA8 Abs. 2 AEUV).

Wenn sichbum ein Beispiel zu nennddin CETA Vorbehalte zum Schutz jener pre
serechtlichen Regelungen der LSnder finden, die vorseherin dedsr Sffentlich ve-
breiteten oder gedruckten Zeitung und anderen periodischen Druittkdehaverai
wortliche HerausgeberO angegeben sein fiusSren die bei der Einordnung von
CETA als 4EUonlyGAbkommen Vorbehalte der EU, die ihre Existenz der politischen
tberlegung verdanken, auf diese Weise den Zustimmungswillen des jeweiligen mi
gliedstaatlichen Vertreters im Rat zu f&rdern. Die Vorbehalte wSren keine Vorbehalte
der Staaten.

Anders wSre die Einordnung, wenn CETA als gemischtes Abkommen einzuorSnen w
re. In diesem Fall wSren Vorbehalte, die sich in jenen Bereichen bewegergetie in
mitgliedstaatlichen ZustSndigkeit liegen, echte vslkerrechtliche ErkiSrungen des jewe
ligen Mitgliedstaats. Sie wYrden dessen ZustSndigkeiten schYtzen; die EU hStte keine
(Mit-)Entscheidungsms3glichkeit, ob der von einem Mitgliedstaat politisch gewténsch
Vorbehalt auch tatsSchlich in den Vertragstext aufzunehmen ist.

Den Formulierungen des CET¥ertragstexts liegt die Vorstellung zugrunde, dass die

EU alleine fYr den Abschluss zustSndig ist; dementsprechend werden auch eie Vorb
halte lediglich als Vdsehalteder EuropSischen Uniobehandelf> Mit der Einordnung

von CETA als gemischtem Abkommen ist auch hier eine Neubewertung notwendig. FYr
das deutsche Au8enverfassungsrecht ist dies nicht zuletzt deshalb von Bedeutung, well
es bei einigen der Vorbehalum den Schutz der GesetzgebungsprSrogativen der LSnder
geht.

“ ABI. 2017 L 11/592 ff. (Anhang I; dort: S. 722 ff. (allgemein); S. 728 (spezifisch)); ABI.
2017 L 11/867 ff. (Anhang II; dort: S. 920 ff. (allgeimge S. 936 ff. (spezifisch)).

* ABI. 2017 L 11/782 f.

5 ABI. 2017/ L 11/593 (Liste der EuropSischen UnionO); 11/722 (4Liste der EU
VertragsparteiO).
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D. Die Herausforderung

Die Problematik umfassender Freihandelsabkommen, die weit in die VerhSlinisse &hi
ter der GrenzeO eingreifen, liegt damit auf der Hamdheobachten ist dientstehug

neuer Brmen vlkerrechtlicher Bindung, die sich Behnittfeldder GeltungsansprYche
von EU und MitgliedstaatelbewegenZu beobachten sind neue Formen der &Steu
rungO, die sich deutlich von den Formen politigahHamentarischer Regelsetzung u
terschailen. Wenn und soweit ein Freihandelsabkommen internationale Vertragsgrem
en einsetzt, geht es auch um neue institutionelle (und damit: legitimatorische) Zusa
menhSnge. Die rechtlichen Grenzen, die der Gestaltungsfreiheit einer dem Zielund A
liegen der intrnationalen Zusammenarbeit verpflichteten Politik gezogen sind;-bedY
fen dringend einer nSheren KISrung. Die nachfolgenden tberlegungen zielen darauf ab,
hierzu einen Beitrag zu leisten.
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o 2 Kompetenzordnung und demokratische Legitimation

Umfassendé&reihandelsabkommen enthalten durchweg Bestimmungen augenwir
schaftsrechtlicher Natur, beschrSnken sich aber nicht notwendig darauf. Sie enthalten
damit durchgSngig Regelungen, die in die ZustSndigkeit der EuropSischen Union fallen.
Bekanntlich sind diesBustSndigkeiten durch den Vertrag von Lissabon erheblgh au
geweitet und aufieue Felder erstreckt wordéfrt. 207 AEUV in der Fassung dessti
sabonVertrags) Was die Reichweite der ERustSndigkeiten angeht, bestehen trotz des
Zeitraums, der seit Inkrdafetendes LissaboiVertrags zwischenzeitlich vergangesh
immernocherhebliche Unsicherheiten. Der EuropSische Gerichtshudtin demjYngst
beendeteiutachtenverfahrerum Freihandelsabkommen zwischen der EU und Si
gapurin wesentlichen Fragen Klagit herbeifYhrt, zugleich aber nefaigen aufgews

fen undProblemegeschaffenManche Probleme, die sich bei CETA stellen, konnten
wegfén des anderen Zuschnitts des AbkommenSiagapur gar nicht behandelt we

den

Im folgenden soll zunSchst begrYndetdee, dass das Grundgesetz den Gesetzgeber

des Zustimmungsgesetzes dazu zwingt, bei einem gemischten Abkommen den Verlauf
der Kompetenzabgrenzung zu bestimmen. Der Integrationsverantwortung wird-der G
setzgeber nicht gerecht, wenn er diese Frage schiicleriSchwebe ISsst (nachfolgend

A.). Anschlie§end soll eine (vorlSufige) kompetenzielle Einordnung von CET/A&vorg
nommen werden. Dabei muss zunSchst dargestellt werden, welche Abkommenstypen es
aus verbandskompetenzieller Perspektive Yberhaupt gebemkahfo(gend B.). Im
Anschluss sollen die Regeln dargestellt werden, nach denen sich bestimmt, welchem
Typ ein Abkommen zuzuordnen ist. Konkret ist in diesem Zusammenhang zu kiSren, ob
und inwieweit ein Abkommen in die ZustSndigkeit der EU fSlIt, zuderandlwann

diese ZustSndigkeit dann ausschlie§licher Natur ist. Andernfalls sind die Mitgliedsta

ten zustSndig (nachfolgend C.). Im letzten Abschnitt dieses Paragraphen sollen dann die
Bestimmungen von CETA konkret untersucht werden (nachfolgend D.).

A. Verfassungsrechtliche Notwendigkeit der ZustSndigkeitsabgrenzung vorbA
schluss des Abkommens

Die langjShrige Praxis von EU und Mitgliedstaaten, gemischte Abkommen abeuschli
8en, ohne den Verlauf der Kompetenzgrenzen zu bestimmen und aufzudecken, wer fYr
welche Abkommensteile einzustehen hat, ist mit dem Grundgesetz nicht zu vereinbaren.
Der Zustimmungsgesetzgeber ISst s@wregrationsverantwortung nur dann ein, wenn

er im Vorfeld der Entscheidung Yber die Zustimmung kiSrt, welche Teile demAbko
mens elYberhaupt verantworten wiliese KISrung kann, so die nachfolgend eu b
grYndende These, zum Zeitpunkt des Vgssahlusses nicht einfach offéaiben. Sie

kann auch nicht der nachfolgenden KISrung seitens des EuGH ad hoc Yberantwortet
bleiben.

“ Die Stellungnahme der GeneralanwSltin ist am 21.12.2016 ergangen, die Entscheidung des
EuGH am 16.5217.
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|. KomplementSre ZustSndigkeiten von EuGH und mitgliedstaatlichen Verfassungsg
richten

Die Therwachung der jeweiligen ZustSndigkeitsgrenzen auch bei Abschluss vlke
rechtlicher Abkommen mit Dritten ist eine Aufgabe, die vom EuGH und den hierfYr
berufenen statlichen Gerichten nur im kooperativen Zusammenwirken erfolgen kann.
Der EuGH ist dazu berufen, die Kompetenzgrenzen der EU zu bestimmen; er kann aber
nicht (abschlie§end) darYber befinden, ob ein Abkommen auch Kompetenzet-der Mi
gliedstaaten berYhrt.

Esist eine SelbstverstSndlichkeit festzustellen, dasdie Abschlusskompetenz der

EU Pauch bei einem gemischten Abkomn&nur auf jene GegenstSnde beziehen

kann die von ihrer Verbandskompetenz umfasst wefd&tenfalls steht auger Frage,
dass der EGH zur Kontrolle und Durchsetzung der Pflicht zur Beachtung der i€emp
tenzgrenzen berufen ist (Art. 19 EUV). In seinem Gutachten 2/94 hat er diesbezYglich
festgestellt:

aNach Artikel 3b des Vertrages wird die Gemeinschatft innerhalb der Grenzen
der ihr in desem Vertrag zugewiesenBefugnisse und gesetzten Ziele tStig; sie
verfYgt demnach nur Yber begrenzte Etiti@ungen. Dieser Gnasatz der &
grenzten Erméhtigung gilt ®wohl fYr internes als auch fYrkerrechtliches
Gemeinschaftshandel*0

Die grund$tzliche Anerkennung der Bindung an Kompetenzgrenzen bedeutet nicht,
dass die EtDrgane nicht versuchten, die Kompetenzgrenzen der EU im Rahmen des
juridisch irgendwie Msglichen auszudehnen. Die Mahnung der Vertragsigélrer
ErkiSung Nr. 24 der Schluakte der Regierungskonferenz zum Vertrag von Lissabon
verhallt®® EU-Kommission und EuGH begreifen sich auch auf diesem Feld aloaMot
ren der IntegrationO.

AuSer Frage steht auch, dass sich die ZustSndigkeit des EUGH zwar auf die- Komp
tenzausstattung der EU bezieht, er aber keine Befugnis zur Entscheidung darYber hat,
welche Befugnisse die Mitgliedstaaten haben. Der EuGH kann dalgeraigchte
Abkommen immer nur aus einer Seite schaband er kann nicht darYber entscheiden,
wie diemitgliedstaatlichen (Verfassung&erichte das staatliche Zustimmungsgesetz

zu einem gemischten Vertrag deuten. Die Gerichte beider EbeYiesen es darauf

anlegen, bei der Interpretation einheitliche Ergebnisse zu erzielen. In der Vergangenheit

*"vgl. etwa EuGH, Gutachten 1/03, ZustSndigkeit der Gemeinschaft fYr den Abschluss des
neuen tbereinkommens von Lugano tber die gerichtliche ZustSndigkeit und die Anerkennung
und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivihd Handelssachen, Rn. 1EGH, Gutab-

ten 2/13, Beitritt der EuropSischen Union zur EuropSischen Konvention zum Schutmder Me
schenrechtskonvention, Rdnr. 164 f.; aus dem Schrifttum: Lenaerts/Gerard, E.L.Rev. 29 (2004),
289, 3109.

* EUGH, Gutachten 2/94, EMRReitritt, EU:C:1996:18, Rn. 23 f.

* aDie Konferenz bestStigt, dass der Umstand, dass die EuropSische Union Rechtdperssnlic
keit hat, die Union keinesfalls ermSchtigt, Yber die inr von den Mitgliedstaaten in den VertrSgen
Ybertragenen ZustSndigkeiten hinaus gesetzgeberigchuSgin oder Yber diese ZustSndigke

ten hinaus zu handeln.O
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gelang die deshalb ohne Probleme, weil die mitgliedstaatlichen Verfassungsgerichte
(unter Einschluss des Bundesverfassungsgerichts) die Rechtsprechung des EuGH zu
den Au8enkompetenzen der EU immer akzeptiert haben. Die mitgliedstaatliahen Ve
tragsgeber haben sie inssaborVertrag dann auch kodifiziert. GegenYber Entische
dungen, in denen der EuGH selbBta-vires handelt, wSre ein derartiger Gleichmut
aber unstatthaft. Die Entscheidung zum FreihandelsabkommeSirigldpur bietet hre

fYr einm3glichesBeispiel>

Il. Wahrnehmung der Integrationsverantwortung setzt Wissen um die ZustSndigkeiten
voraus

Das Europaverfassungsrecht des -Gf&d das in seinem Zentrum stehende aRecht auf
Demokratie® hat sich seit der MaastricEntscheidung zu einem Rechtskorpus éntw
ckelt, mit dem sich im Integrationsprozess grundlegende GrundsStze von demokratisch
verantworteter &good goveranceO durchsetzen d$anschwer verstSndlich ist,

warum zu diesen GrundsStzen von &good goveranceO nicht auch die klare, varausscha
ende und grsorgende Festlegung gehsrt, wer beim Abschluss eines gemisdiiten A
kommens wofYr zustSndig ist. Denn dieselahhieit schiSgt auf das weitehé-
schlussverfahren durch. Der Deutsche Bundestag wird im Verfahrerta2l3 Abs.

1 S. 2 GG bzwArt. 59 Abs.2 GG mit einem Vertragswerk konfrontiert werden, das in
der Schwebe ISsst, wie die einzelnen Teilbestandteile kompetenziell einzustufen sind.
Selbst wenn sich der Gesetzgeber des Zustimmungsgesetzes darum bemYhen wYrde,
hier eine Einordnung vorzunehmen dier bisherigen Praxis war dies nicht immer der
Fall), wSre eine derartige einseitige EinschStzung ohne Rechtswirkungen fY¥ die EU
Organe. Wird ei Vertragsschlussverfahren, dagter Verschleierung und Verwischung

der ZustSndigkeitsabgrenzungen betrielied und in ein Zustimmungsgesetz mYndet,
dessen Rechtsgehalt unklar ist, den Vorgaben aus Art. 23 Abs. 1 S. 1, Art. 20 Abs. 2
GG gerecht®enn die Rede von der alntegrationsverantwortungO ernst zu nehmen ist,
besteht fYr daBVerfG Anlass, mehr auf vorasshauende Kompetenzklarheit zinac

ten, als spSter im Rahmen einer awliras@Kontrolle ex post factum den nie wirklich

frei agierende@AusputzerO zu spielen.

Das zwiespSltige Bild, das die EU gegenwSrtig abgibt, hat viele Ursachen. Eine gewiss
nicht geringe Rolle spielt der Eindruck, dass vertragliche ZustSndigkeitsregelungen von
den EUInstitutionen mehr als politisch verhandelbare Wunschvorstellung denrrals ha
tes Recht begriffen werden. Die schleichende TStigkeitsausweitung (Acompetence
creepO) isteder durch die BemYhungen um eine Auflistung dekBhpetenzen in

* EuGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15, FreihandelsabkommeRititiapur.

*! In dem CETAUrteil vom 13.10.2016 thematisiert das BVerfG etwa die RYckbindung und
Steuerung des AGemischten AusssesO, der zu einer begrenzten Weiterentwicklung des Ve
tragswerks befugt ist. In der Tat weist der CEEAier eine korrekturbedYrftige SchwSche auf:
Er legt nicht fest, dass in dem Ausschuss Vertreter der Mitgliedstaaten mitzuwirken haben.
Ebenso wenigst gesichert, dass jedem Mitgliedstaat ein bestimmender Einfluss zusteht, wenn
sich Entscheidungen des Ausschusses in Bereichen bewegen, die in die ZustSndigkeit der Mi
gliedstaaten fallen (Rat und Mitgliedstaaten haben erkiSrt, dass die Steuerungsdiessfess
,einvernehmlich* erfolgen soll (Erkldrung des Rates und der Mitgliedstaaten zu den Be-

schliissen des Gemischten CETA-Ausschusses, Ratsdok. 13463/1/16 REV 1)).
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Art. 2 ff. AEUV noch durch die Weiterentwicklung des SubsidiaritStsmechanisrfius au
gehalten worden. Kompetenzausweitungen waren nicht nur im Zuge der BewSltigung
der Finanzkrise zu beobaeht Sie sind auch in der Au8en(wirtschafts)politik 2u b
obachten. Die ElKommissionhat sich in dem inzwischen abgeschlosseBetad-
tenverfahren zum Freihandelsabkommen&bigapur? mit Yberaus zweifelhaftenrA
gumenten darum bemYhkine alleinige und asshlie§liche Kompetenz der EU fYr ein
Abkommen zu begrYnden, das offensichtlich mitgliedstaatliche ZustSndigkeiter berYh
te. Auch das CETAAbkommen wSre von der Kommission als a&tlyGAbkommen
behandelt worden, wenn es nicht in das AufmerksamkeitsfeldWissenschaft und
Zivilgesellschaft geraten wSre.

Den Mitgliedern des BVerfG sind diese Entwicklungen seit langem bewusst.ddas G
richt betont seit der Maastrickintscheidung, dass die Einhaltung der Kompetenzgre
zen zu den unverhandelbaren BedingurdgmMitgliedschaft Deutschlands in der EU
gehsrt. Grundrechte und Art. 38 GG gewShren subjektive AnsprYche darauf, keinen
strukturrelevanten Ma8nahmen der EU unterworfen zu werden, die in evidenter Weise
ultra vires ergangen sind. Die Durchsetzung dieser GrundsStze erweist sich f¥a-das G
richt als schwierig, weil der Evidenzmasstab in dasAgd¢ht zurYckverweist und dort
auf Unbestimmtheiten st$8t zudem, weil eine UnanwendbarkeitserkiSrung einen i
tegrationspolitish schwerwiegenden Konflikt mit dem EuGH ausl$sen wYrde. Die
Drohung mit einer nachtrSglichen Sanktionierung vorAktén wird Dspieltheoretisch
gesproche®immer ein GlaubwYrdigkeitsproblem aufweisen.

Umso mehr ist es zu bedauern, dass das Gerichinsitgm Urteil vom 13.10.2016

nicht darum bemYht, die politischen Akteure zu einer eindeufigente-Festlegung

zu zwingen, welche Teile des CEFEAvon wem politisch verantwortet werden. Eine an
der Rechtsprechung des EuGH orientierte politische Veigi8tgidarYber, wo der

Verlauf der Kompetenzgrenzen ist, wYrde spSteren &competence creepO eindSmmen.
Das CETAVerhandlungsund Abschlussverfahren wurde und wird offenkundig in dem
Wunsch betrieben, die politische Uneinigkeit Yber den genauen VerlauboigeK
tenzabgrenzung zu Yberspielen. Die Beteiligten betonen zwar in immer neuemwendu
gen, dass das Abkommen die Kompetenzabgrenzung nicht verSndere. Auch in den die
Unterzeichnung begleitenden BeschlYssen wird dies gebetsmYhlenartig wiéderholt.
Die Entscleidung Yber den genauen Verlauf der Kompetenzgrenzen wird aber in die
Zukunft geschoben. Die EKlommission hat in diesem Sinne auch ganz offen erkiSrt,
dass ihre Entscheidung, CETA als gemischtes Abkommen einzuordnen, unter Vorbehalt
stehe und vom Ausgantps EuGHGutachtenverfahrens abhSngig sei. EU un@ Mi
gliedstaaten schlie§en ein Abkommen, ohne dass klar ist, wer wofYr zustSndig ist. Das
mag politisch bequem, auf Seiten der EU auch klug sein. Den Anforderungen oles Eur
paverfassungsrechts des Giasbesndere hinsichtlich der Wahrnehmung der Indegr
tionsverantwortungpsollte dies aber nicht genYgen k3nnen.

*2Hierzu KlamertDie Kompetenzverteilung im Fokus: High Noon in SingafuzZWw 2016,
561 mwN.

*3 NettesheimKompetenzdenken als Legitimationsdenken. Zur Ukras-Kontrolle im rechs-
pluralistischen Umfeld)Z 2015, 585.

>*Beschluss des Rates der EU vom 28.10.2016, 13463/16, Anlage 1, S. 9 f.
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1l . VerfassungskonformitSt des Zustimmuyegetzes setzt Klarstellung der Zustg§ndi
keiten voraus

Aus grundgesetzlicher Perspektive ist daher zu verlangen, dass das Zustimmungsgesetz
zu einem gemischten Vertrag zu erkennen gibt, welche Bestandteile des Abkommens in
die (ausschlie§liche oder geteil&lstSndigkeit der Mitgliedstaaten falléxuch wenn

der zustimmende Mitgliedstaat nach au8en (z.B. im vSlkerrechtlichen Raumheélie Ei
standsverantwortlichkeit fYr das Gesamtabkommen Ybernimmt, besteht die BurchfY
rungsverantwortung nur fYr den in seinen Kompetenzbereich fallenden Bereich. Die am
Gesetzgebursprozess beteiligten Mandatsid AmtstrSger mYssen eine politiseh b
gr¥ndete Entscheidung treffen, ob die Bundesrepublik Deutschland die in derdmitglie
staatlichen Kompetenzbereich fallenden Verpflichtungen eingehen soll. Gerade ang
sichts der Schwierigkien, den genauen Verlauf der Kompetenzgrenzen zwischen der
EU und den Mitgliedstaaten abzustecken, sollte schderiBegrYndung des Entwurfs

des Zustimmungsgesetzes (Art. 76 Abs. 1 @iG¢ entsprechende Klarstellung érfo

gen.

Die Beurteilung des Vealifs der Kompetenzgrenzen in einem gemischten Abkommen
sollte zweckmS8igerweise in einem Prozess der Abstimmung vd¢oBEthission und
mitgliedstaatlichen Regierungen erfolgen. Es ist offenkundig, dass das Ergebnis dieser
Abstimmung nicht den EuGH bindenrka(Art. 19 EUV); ebenso wenig ist in Deutsc

land das Bundesverfassungsgericht an die EinschStzung der Regierung oder die Beurte
lung seitens des Gesetzgebers gebunden. Bei handgreiflichen Unsicherheiten kSnnen
die EU-Kommission und ein Mitgliedstaat eiru@chten des EuGH Yber die Verei

barkeit eine geplanten tbereinkunft mit delU-Recht (und damit auch Yber derrVe

lauf der Kompetenzgrenzen) einholen. Auf der Grundlage von Art. 38 GG kann sich
jede BYrgerin und jeder BYrger gegen Wiras-Akte der EUKommission wenden

und so vor dem Bundesverfassungsgericht eine tberprYfung der Kompetenzbeurteilung
herbeifYhren. Diese KISrungsm3glichkeiten ergSnzen die Pflicht zu einer Einordnung
des Abkommens, ersetzen sie aber nicht.

V. Fazit: Kompetenzklarheit alverfassungsrechtlicidindestanforderungen an das
CETA-Zustimmungsgesetz

Wenn die Integrationsverantwortung den Gesetzgeber des Zustimmungsgesetzes dazu
zwingt, sich Yber den Verlauf der Kompetenzgrenzen klar zu werden, muss irudem Z
stimmungsgesetdargelegt werden, welche Bestandteile in den Bereich der au§schlie
lichen oder geteilten ZustSndigkeiten der Bundesrepublik Deutschland fallen.

Eine derartige Festlegung ist bislang nicht erfalgeiterhin handelt es sich bei CETA
um ein Abkommen Zohrierennungsklausel®ie nachfolgende Untersuchung wird den
Versuch unternehmen, hier eine gewisse Klarheit zu schaffen (und dabei auch auf
Streitfelder eingehen)m Rahmen der verfassungsrechtlichen Analyse wird sie das
Hauptaugenmerk auf die Behandlungivabkommen&ohne Trennungsklausei@rfen.
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B. Abkommenstypen im Schnittfeld von EU und mitgliedstaatlichen Kompeten-
zen

FYr die Einordnung von CETA ist es sinnvoll, sich in Erinnerung zu rufen, dass sich
sechs Abkommenstypen unterscheiden lassenpdieler EU alleine, von den Mi
gliedstaaten alleine oder vden Organen beid&benen zusammen abgeschlossen
werden kSnnen. Die nachfolgende Betrachtung macht deutlich, dass sich hier weiterhin
offene Fragen des ERechts stellen.

1. Fallgruppe Abkommendie sich vollumfSnglich im Bereichusschlieflicher Kom-
petenzen der EU bewegen. Sie werden allein durch die EU abgeschl§s5&ronly “-
Abkommen), entfalten nach Art. 216 Abs. 2 AEUV Bindungswirkung nicht nur fYr die
EU, sondern auch fYr die Mitgliedstaaten und nehmen am Vorrang dRe itk teil.

2. Fallgruppe:Abkommen, die Regelungsgehalte aufweisen, die sich im Beraich
schlieflicher Kompetenzen der EU bewegen, und andere Regelungsgehalte, die sich im
Bereichausschlieflicher Kompetenzen der Mitgliedstaaten bewegen. Hierzu zShlen, um
einige Beispiele zu nennen, etwa Abkommen, die zugleich den Beitritt der EU und der
Mitgliedstaaten zu eindnternationalen Organisation vorsehen. Der Beitritt ist eine
Entscheidung, die ausschlie§lich die jeweils beteiligten RechtstrSger (EU unddvitglie
staaten) je fYr sich beschlie§en k&nfefu nennen sind auch Abkommen, die sich
inhaltlich gleichzeitig auEU-ZustSndigkeiten und auf ausschlie8liche ZustSndigkeiten
der Mitgliedstaaten erstreckdlan denke an ein Abkommen, ddandelsregelungen,

aber auch eine Kooperation in MilitSrfragen vorsieht. EinschlSgig sind schlie8lich auch
Abkommen, die sich zwar ¢imatisch ganz oder vorrangig im Bereich der EU
ZustSndigkeiten bewegen, aber zugleich Pflichten der Mitgliedstaaten begrYnden, deren
tbernahme in der SphSre ausschlie§licher mitgliedstaatlicher ZustSndigkeit liegt. Zu
denken ist etwa an ein internationattendelsabkommen, das eine Finanzierung durch
die Mitgliedstaaten vorsiefif.In diesen FSllen muss das Abkommen als gemischtes
Abkommen von der EU und den Mitgliedstaaten abgeschlossen wetd@atprisch
gemischtes Abkommen).>’

3. Fallgruppe:Abkommen deren Regelungsgehalte sich teilweise im Bereaish a
schlie§liche Kompetenz der EWnd teilweise im Bereicheteilte ZustSndigkeitemon

EU und Mitgliedstaaten bewegen. Zu denken ist etwa an ein Handelsabkommen, dass
auch Regelungen Yber den BinnenmankiSlt. Die EUKommission undvichtige

Stimmen in deEuroparechtswissenschaft gehen davon aus, dass derartige Abkommen
grundsStzlich alleine von der EU abgeschlossen wésgteren Diejenigen Teile eines
Abkommens, die sich im Bereich geteilter ZustSkeiigbewegen, k3nnen, mYssen aber
nicht in Form eines gemischten Abkommens gebilligt werd&enn de EU hat die
Abschlusskompetenz auch fYr die Bereiche, in denen ihre Handlungsbefugnisse nach
der vertraglichen ZustSndigkeitsordnung mit jenen der Misiaaten &geteiltO sind. Es
kann in diesen Bereichen politische GrYnde dafYr geben, das Abkommen als gemischtes

*° Beispiel: Mitgliedschaft in der European Bafiok Reconstruction and Development.

* EuGH, Gutachten 1/78, Rohstoffabkommen (Natural Rubber).

®" Zur Rechtsnatur gemischter Abkommen: Kadelbach, in: v. Arnauld (Hrsg.), EuropSische A
8enbeziehungen, EnzEuR Bd. 10, @ 4 Rn. 58.

8 GA Wahl, SchlusantrSge em 8. September 2016, Gutachten 3/15, Rdnr. 119.
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Abkommen abzuschlie§€iMan spricht in diesen FSllen von eingrtulativ gemisch-

ten Abkommen. Der Abschluss eines Abkommens als gemischtes dibken kann die
politische Folgeund Akzeptanzbereitschaft der Mitgliedstaaten (Yber Art. 216 Abs. 2
AEUV hinaus) steigern. Die Verpflichtung aus dem Abkommen kann die Mitgleedsta
ten auch daran hindern, von ihrer Handlungsbefugnis in Bereichen Gebraunah zu
chen, in denen ein EBbkommen keine Sperrwirkung entfaltet (zA3t. 191 Abs. 4
UAbs. 2 AEUVetc.)

In dem Gutachten des EuGH zum SingaplA®* findet die Unterscheidung zwischen
fakultativ gemischten Abkommen und zwingend gemischten Abkommen allerdings
keinen Niederschlagobgleich die Gutachtenfrage eine BeschSftigung mit dieser Frage
nahegelegt hat. Der EuGH scheint vielmehr davon auszuggdesnAbkommen, die
Bestandteile aufweisen, die in den Bereich geteilter Kompetenzen fallen, von der EU
und den Mitgliedstaaten als agemischtes AbkommenO abgeschlosservmiesdeff
AuffSllig ist, dass der EuGH als geteilte ZustSndigkeit nicht nur Bereigsieht, in

denen dies im Vertrag vorgeseherfisls geteilte ZustSndigkeit soll auch dietEn
scheidung der Mitgliedstaaten anzusehen seinjsi&ereich der Portfolio
Investitionereiner internationalen Schisgerichtsbarkeit zu unterwerfen (Art18.
CETA).** Bei richtiger Einordnung mussase Entscheidung als ausschlie§licle Z
stSndigkeit der Mitgliedstaaten angesehen werden; sie fSlit nicht indeirreach Art.

4 AEUV benannten Bereiche. Das Eu@&ttachten weist insofeauf zwei Ebenen
Unklarhéten und SchwSchen afrstens erscheint die konkrete Einordnung mancher
Materien als frgwVYrdig; der EuGHbeschSttigt sich an keiner Stelle des Gutachtens mit
der Frage, ob nicht einzelne Teile von CETA in die ausschlie§liche Kompetenz der
Mitgliedstaata fallen. Zweitens legt er nicht dar, warum ein Abkommen, das neben
Teilen, die in die ausschlie§liche ZustSndigkeit der EU fallen, auch Teile enthSlt, die
dem Bereich der &geteilten ZustSndigkeitenO unterfallen, nicht alleine von der EU g
schlossen werdekann.

*vgl. EuropSische Kommission, Vademecum on the External Action of the European Union,
SEC(2011)881Hhttp://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/2/2011/2812-881-EN-1-

0.Pd): aThis being said, in the case of international agreements concerning areas listed in Arti
le 4(2) TFEU, only the Union is entitled to conclude such agreements if the EU hagadcqui
exclusive external competence, in particular by having adopted common rules internally in the
circumstances described in Article 3(2) TFEU. It is indeed important to note that the fact that
the subject matter of an agreement falls within an area whirkyuant to Article 4(2) TFEU, is
shared between the Union and the Member States does not necessarily mean that the agreement
to be concluded must be a mixed agreement.O

0 vgl. aber EUGHUrt. v. 6.12.2001Gutachten 2/00, Protokoll von Cartagena, RdBr.mi-
gliedstaatlicher Kompetenzverlust, wenn ihr Vertragsschluss internes Gemeinschaftsrecht b
eintrSchtigen oder in der Tragweite verSndern k3nnte (vgl. auch ErkiSrung Nr. 10 zem Maa
tricht-Vertrag).

® EuGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15, Frettedsabkommen E{$ingapur

82 EuGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15, Freihandelsabkomme®itttiapur, z.B. Rdnr.
244,292 f.

% EuGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15, FreihandelsabkommeSitttiapur, Rdnr. 244:
geteilte ZustSndigkeit fYr die RegeluranwortfolicInvestitionen (Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 lit. a)
AEUV (Binnenmarkt)).

® EuGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15, FreihandelsabkommeSirtapur, Rdnr. 292

f.
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Die vorstehenden tberlegungen legen es nahe, auch weiterhin zwischen Koostellati
nen, in denen ein gemischtes Abkommen geschlossen werden muss (obligagsrisch g
mischtes Abkommen), und Konstellationen, in denen es nur aus politischen Gr¥Ynden
zum Alschluss eines solchen Abkommen kommt (fakultativ gemischtes Abkommen),
zu unterscheideBauch wenn sich dies im EuGButachten zum Abkommen mitrsi
gapur nicht niederschiSgt.

4. Fallgruppe Abkommen die sich vollumfSnglich im Bereideteilte ZustSndigei-
tenbewegen. FYr diese Abkommen gilt das vorstehend unter 3. Gesagte entsprechend.
Die EU-Kommission und wichtige Stimmen in der Wissenschaft gehen davon aus, dass
die EUein derartige®\bkommen als 4EtbnlyGAbkommen abschlie§ekann, aber

nicht mussSie kann es aus politischen GrYnden fYr sinnvoll erachten, ein fakultativ
gemischtes Abkommen abzuschlie8&af die vorstehend beschriebenen Unsicherhe

ten, die das EuGl&Gutachten 2/15 in die Diskussion gebracht hat, sei verwiesen.

5. Fallgruppe:Abkommen, deren Regelungsgegenstand teilweise im Bereich geteilter
ZustSndigkeiten von EU und Mitgliedstaaten, teilweise aber auch im ausschlie§lichen
ZustSndigkeitsbereich der Mitgliedstaaten bewegt. Wenn sich die EU an dem-Abko
men beteiligen will oderddeiligen muss, weil die Bestimmungen andernfalls ihrem
Recht zuwiderlaufen wYrden, ist ein Abschlusgalsischtes Abkommen obligatorisch.

6. Fallgruppe Abkommen, deren Regelungsbereich sich vollumfSnglich im Bereich der
ausschlie8lichen ZustSndigkder Mitgliedstaaten bewegt. thesem Fall liegt ein
,, Member State-only “-Abkommen vor. Eine Beteiligung der EU ist ausgeschlossen.

Eine ausschlie§liche ZustSndigkeit der EU fYr den Abschluss eines Abkommens ist
schon dann nicht gegeben, wenn eine eaBigstimmung nicht unter die diesbezYgl
chen Kompetenzbestimmungen fSlieneralanwiltin Kokott hat dies mit einer inziv
schen berYhmt gewordenen Analogie beschri&beie Argumentationsund Begr¥i-
dungslast dafYr, dass die EU die Befugnis zum Abschlnes Abkommens und aller
darin enthaltenen Bestimmungen hat, liegt bei derCEganerf?

In der Frage, inwieweit digolitische Entscheidung der EUOrgane, ein (fakulatives)
gemischtes Abkommen abschlie§en zu wollen, gerichtlich YberprYfbar ist, besteht w
nig Klarheit. Generalanwalt Wahl vertritt die Auffassung, dass die Entscheidung der
EU-Organe, ein Abkommen als fakultatives gemischtes Abkommen zu behandeln,
grundsStzlich justiziabel sei, allerdings dabei nur eine begrenzte tberprYfueg in B

% &Schon einzelne Teilaspekte eines Abkommens, fYr die der Gemeinschaft interri&tie Zus
digkeit fehlt, ainfizieren® das Abkommen als Ganzes und machen es insgesamt vorréder einve
nehmlichen Zustimmung der Mitgliedstaaten abhSngig.O Ebenso, dwie ein kleiner Trepfen Pa
tis ein Glas Wasser trYben kannO, kdnnten auch einzelne &noch so whtetg€oBestimmuy

gen in einem internationalen Vertragswerk den Zwang zum Abschluss eines gemidzhten A
kommens ausl3sen. SchlussantrSge von GeneralanwSltin Kokott1R&7 Kommission/Rat,

Rn. 121.

® EuGH,Urt. v. 4.9.2014, Rs. @14/12, Kommissiomat,Rn. 74 f.
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tracht kommé’ Das Yberzeugtllerdingsnicht. Wenn es im freien politischen Belieben
des Rates liegt, ob er dem Abschluss eines Abkommens Yberhaupt zustimmt, muss er
auch die freie Entscheidung darYber haben, ob er das Abkommen nur dann &zuschli
8en bereit ist, wensich die Mitgliedstaaten beteiligen. Dieses Verlangen kanr alle
dings nur dann Bestand haben, wenn das Abkommen Bestandteile aufweist, die in die
geteilte ZustSndigkeit von EU und Mitgliedstaaten fallen. Das Bestehen darauf-ein A
kommen als gemischtes Rdammen abzuschlie8en, dessen Bestandteile sichnvollu
fSnglich im Bereich der ausschlie§lichen ZustSndigkeiten der EU bewegen, wire unz
ISssig, ist dann aber auch ohne EinschrSnkung der PrYfungsdichte zu verwerfen.

C. ZustSndigkeiten der EU

FYr die Einordung umfassender Freihandelsabkommen wie CETA ist jedegifadis
Yberblicksartige BeschSftigung mit der Kompetenzordnung der EU erfordetich. Z
stSndigkeiten, die der EU nicht ausschlie§lich, als geteilte oder als unterstYizende Z
stSndigkeit zugewieseid, liegen bei den Mitgliedstaaten. Die EU ist nach dem
Grundsatz der begrenzten ErmSchtigung nur dort handlungsbefugt, wo ihr die VertrSge
ausdrYcklich oder doch jedenfalls implizit eine Befugnis zugewiesen haben.

Die Entscheidung, auf welche union&echtsgrundlagein Abkommen zu stYtzen ist,

hat nach der Rechtsprechung des EuGH &verfassungsrechtliche Bed&ibamg@h
bestimmt sich nicht nur, welche Verfahrensvorschriften zur Anwendung komnmen, so
dern auch, inwieweit die Mitgliedstaaten noch zuamteln befugt sinéf Die EU-
Gerichtsbarkeit geht in stSndiger Rechtsprechung davon aus, dass die Wahl der Recht
grundlage eines Rechtsakts der Ebinschlie§lich eines Rechtsakts, der im Hinblick

auf den Abschluss eines vslkerrechtlichen Vertrags erasge Bnicht im subjektiven
Belieben der handelnden Organe liegt, sondern sich auf &objektive, gerichtheh nac
prYfoare UmstSndeO stYtzen muss. Entscheidend sind danach das Ziel und der Inhalt des
Rechtsakts. Die EAGerichtsbarkeit hat allerdings nie kéaRegeln dafYr entwickelt,

wie sich diese Parameter bestimmen lassen, vor allem aber, wie eine Gewiclntung vo
zunehmen isDer Umstand, dass die Handelsabkommen der EU immer auch andere
Ziele verfolgen (dYrfen) (Art. 207 AEUV iVm. Art. 21 EUY)ISsst defEU-Organen

einen weiterbund von der EGerichtsbarkeit kaum kontrolliertddSpielraum, B-
hauptungen zu dem relativen Gewicht von Zielen und Inhalten aufzustelles.Gu-

" GA Wahl, SchlusantrSge vom 8. September 20G&itachten 3/15yertrag von Marrakesh,
Rdnr. 120.

% EuGH, Urt. vom 6. Dezember 2001, Gutachten 2/08iokoll von Cartagen&n.5.

% EuGH, Urt. vom 1. Oktober 2009, Rs:320/07, Kommission/RaRn. 49.

" Diese Befugnis bestand im Ybrigen auch schon vor dem Inkrafttreten des Li¥satrags.
Siehe etwa EuGH, Urt. vom vom 4. Oktober 1979, Gutachten 1/781Rmd 46) (wirtschaf
liche Entwicklung); EuGH, Urteil vom 294Srz 1990, Rs. '©2/88, Griechenland/Rat, Rb5

bis 19 (Umweltschutz); EuGH, Urt. vom 17. Oktober 1995, R800Q4, WernerRn.9 bis 12

(Augenpolitik).

vgl. De BaereG., Van den Sandeff,, Interinstitutional Gravity and Pirates of the Parli

ment onStranger Tides: the Continued Constitutional Significance of the Choice of Legal Basis
in PostLisbon External ActionE.C.L. Review 12(1), 2016, S35.
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achtenverfahren 3/15 bietet fYr die geringe RationalitSt des Vorgehens eirs &#sne
spiel/?

Dogmatisch gehen die EOrganedavon aus, dass bei Rechtsakten, die mehrere Ziele
verfolgen oder inhaltlich in unterschiedliche Kompetenzen fallen, zu differenzieren ist.
LSsst sich darlegen, dass ein Ziel oder eine Sachregelung wesentiichberwiege

de Bedeutung hat, so kann der Rechtsakt allein auf die Grundlage gestYtzt werden, die
fYr die Verfolgung des wesentlichen Ziels oder der wesensbestimmenden Regelung
einschlSgig ist. Ergibt die PrYfung demgegenYber, dass der Normgeber Réakdm

akt gleichzeitig mehrere Zielsetzungen verfolgt oder verschiedene Sachregelungen
schaffen will, die untrennbar miteinander verbunden sind, ohne dass die eine gegenYber
der anderen nur zweitrangig und mittelbar ist, so muss der Rechtsakt kumulair auf
jeweils einschiSgigen Rechtsgrundlagen gestYtzt wétden.

Der Versuch, ein Abkommen abzuschlie§en, dessen Bestandteile nicht vollumfassend
von den EUKompetenzen abgestYtzt werden, wSre im Ybrigen unionsrechtlichsanzulS
sig. Auch verfassungsrechtligéSre dies nicht hinnehmbar. Dies gilt es zu betonen,

weil einzelne EWnstitutionen sich in der Vergangenheit dahingehend geSu§ert haben,
dass die EU ein Abkommen auch dann schlieS8en kSnne, wenn zwar einzelne Besti
mungen (dNebenaspektenO) nicht von iK@mpetenzen getragen werden, gleichwohl
aber ein hinreichender Bezug (8AnnexO) zu den anderen Bestimmungen das Abko
mens bestYndéDieses eigenwillige VerstSndnis des Prinzips der begrenzten ErmSc
tigung, das auf eine schrittweise Aushshlung hinaus|Baiftyor Art. 5 EUV keinen
Bestand. Um einen AultraresGAkt, der ein verfassungsgerichtliches Einschritten e
zwingen wYrde, handelte es sich auch.

|. Explizite Au8enbefugnisse der Hidch Art. 207 AEUV

1. Grundlagen

Vertragliche Regelungen zur Ermii&rung und Ordnung des grenzYberschreitenden
Warenverkehrs stehen seit GrYndung der EWG im Zentrum der gemeinschaftlichen
Handelspolitik. Der EuGH geht dabei in stSndiger Rechtsprechung davon aus, dass das
KompetenzverstSndnis sich im Laufe der Zeit wimkgnne. Im Gutachten 1/94 ist

vom &offenen CharakterO der Handelspolitik die Redeanderen Entscheidungen

betont der Gerichtshof, dass die Bestimmung jedenfalls nicht &restriktivO interpretiert

?1n diesem Verfahren ging es um die Frage, auf welche Kompetenzgrundlage das Abkommen
von Marrakesh i stYtzen ist. Das Abkommen sieht vor, Menschen mit Behinderunguden Z
gang zu urheberrechtlich geschYtzten Werken und Kopien zu erleichtern, u.a. auch durch Lib
ralisierung des Handels.

" EuGH, Urt. vom 14. Juni 2016, Rs"263/14, Parlament/Rat, R43 und 44; EuGH, Urt. vom

6. Dezember 2001, Gutachten 2/00, Rh.und 23.
"\/gl. EuGH, Urt. vom 15. November 1994, Gutachten 1¥8F0, Rn. 66 bis 68; EUGH, t
teil vom 3. Dezember 1996, Rs'268/94, Portugal/Rat, Rii5 bis 77.

SvVgl. EuGH, Urt. vom 15. Nowaber 1994, Gutachten 1/94/TO, Rn.41.
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werden dYrfé® Zur Verhinderung einer Versteinerung deiionalen Handelspolitik
mYssten die jeweils herrschenden Vorstellungen der internationalen Handelspelitik da
Yber nachgezeichnet werden, welche GegenstSnde zu einer effektiven Handlungspolitik
gehsren’” Der EuGH hat sein VerstSndnis von der Breite uedeTinionaler Komg-

tenzen im handelspolitischen Bereich bestSndig fortgeschiisdnsch wenn es ge

gentlich Entscheidungen gab, die sich der Annahme entgegenstellten, dass g2de Reg
lung, die Teil eines internationalen (Fjelandelsabkommens bildet, schdeshalb

auch von der handelspolitischen Kompetenz abgedeckt sei. Hinter dem Streitrum Wo
te’® verbergen sich ernste und fYr die Entwicklung der Integration wesentlighe We
chenstellungen, namentlich, inwieweit die gemeinsame Handlungspolitik nach Art. 207
AEUV ein Feld sein soll, auf dem sich die Edgane dadurch Befugnisse beschaffen
kSnnen, dass sie darlegen, dass sich bestimmte Inhalte zum typischen Gehaltleines mu
tilateralen oder bil@ralen Abkommens entwickelt hab&n

a) Dynamisches VerstSndmisn Art. 3 Abs. 1 lit. €) AEUV

Der EuGH hat immer betont, dass die Kompetenzzuweisungen des Art. 207 AEUV
(bzw. der VorgSngerbestimmungen) nicht im Lichte des VerstSndnisses interpretiert
werden dYrfen, das die internationalen Wirtschaftsbeaggn imJahr 1957 geprSgt

hat Zeitweilig sprach er von der Notwendigkeit einer &dynamischen InterpretationO. In
der Tat entspricht es allgemeinen FunktionsgrundsStzen und Interpretationsmaximen
des Unionsrechts, die Bestimmungen im Lichte der Gegebenheiten tangstéeck-

rungen der jeweiligen Zeit zu verstehen. Man wYrde das Prinzip der begremzten E
mSchtigung (Art. 5 EUV) allerdings aufgeben, wenn Art. 207 AEUV als Bestimmung
begriffen wYrde, die im Rechtssinn eine dynamische Verweisung auf die Entwicklungen
derinternationalen Wirtschaftsbeziehungen enthielte. Die Bedeutung der Veetragsb
stimmungen darf nicht allein oder wesentlich davon abhSngen, wie d@rdze und

ihre Vertragspartner eine bestimmte Herausforderung begreifen und welche Schritte sie
ergreifenwollen. Art. 207 Abs. 6 AEUV bringt dies zum Ausdruck.

Die EU-Organe, insbesondere jene der-&erichtsbarkeit, stYtzen sich mit Vorliebe
auf eine Auslegungstechnik des Art. 207 AEUV, wonach sich der Sinngehalt von Art.
207 AEUV danach bestimmt, was l@#sim internationalen Raum realisiert worden ist
oder realisiert werden soll. Damit wird die Begrenzungswirkung von Kompetenzen
Yberspielf’ Die EU-Kommissionscheintinzwischenbunter RY ckgriff auf Art. 21 Abs.

2 EUV, verschiedene QuerschnittsklaudelB. Art. 9 und Art. 11 AEUV) und den
Versuch einer Einordnung von Art. 207 AEUV als &dynamischer KompeBstizO

6 EuGH,Urt. v. 17.10.1995Rs. G70/94, Werner, Rn. 9; EuGHrt. v. 17.10.1995Rs. C

83/94, Leifer, Rn. 9.

""EuGH, Gutachten 1/78, NaturkautschRknr. 44; EuGH, Rs. 45/86, ARSRdnr. 19. Zu
diesem Aspkt vgl. auch EUGH, Urt. vom 17.10995, Rs. C70/94, Werner Bnr. 9 ff., und

SchlussantrSge von GeneralanwSltin Kokott in der Rechtss4th&/@3, Kommisis

on/Parlament und Rat, Rdi®2.

'8 7.B. der Bezeichnung von Art. 207 AEUV als ddynamischer BestimmungO.

" 1n den SchlusantrSgen von GA Sharpston ist dies deutlich zu beobachten.

% Deutlich in dieg Richtung: GA Sharpston, SchlassrSge Gutachten 2/15, Rdnr. 74 ff. (die
Mehrheitsentscheidung des Rats soll eine ausschlie§liche Kompetenz begrYnden k3nnen).
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Positionzu vertretendass Art. 207 AEU\¢ineGeneralbefugnisej die auch umfs

sende und tief in die mitgliedstaatliche Ordnung hineatd#nde Freihandelsabike

men tragedie sich nicht allein auf GegenstSnde des grenzYberschreitentlen Wir
schaftsverkehrs beschrSniéin dem Gutachtenverfahren aSingapurO hat sie die Au
fassung vertreten, dass sich die auf Art. 207 AEUV gestYtzten Abkoauhahe G-
genstSnde beziehen k3nnten, die sich auf den grenzYberschreitenden Handelsverkehr
ain irgendeiner WeiseO auswirken. Damit wYrde Art. 207 AEUV in unzulSssiger Weise
entgrenzf? Der EUGH ist dem, wie sogleich zu zeigen sein wird, nur teilweisegen
getreten.

Die in Art. 207 AEUV angelegte ZustSndigkeit ist ausschlie§lich. Das Unionsreeht hi
dert die Mitgliedstaaten daran, in diesem Bereich internationale Verpflichtungen einz
gehen.

b) Gemeinsame Handelspolitik und Regelungsfelder dhinteBm@ezeO: Die Suche
nach Ma8stSben

Die Bedenken, die sich integrationspolitisch gegen den Ansatz des EuGH formulieren
lassen, liegen auf der Hand: Die Reichweite detkBlthpetenzen nach Art. 207 AEUV
richtet sich nicht nach dem Willen des Vertragsgelsensdern nach den politischen
Gegebenheiten in internationalen VerhandlungsrSumen. Auch wenn man im Grundsatz
bereit ist, dem EuGH in der Annahme zu folgen, dass der Kompetenzgehalt von Art.
207 AEUV den Vorstellungen der internationalen Staatenwelt dafggrwas den
Gegenstand internationaler Handelsabkommen bilden soll, bleiben doch offene Fragen.

Soll Art. 207 AEUV wirklich jede Bestimmung eines Handelsabkommens tragen, die
den Vertrieb und Absatz eines eingefYhrten Produkigendeiner Weise zum Geg@-

stand hat? Art. 207 AEUV wSre dann als umfassende Regulierungskompetenz zu ve
stehen, deren Gebrauch allein davon abhSngt, dass didade einen Vertrag

partner finden. Bekanntlich bestand zeitweilig die MSglichkeit, dass sich die Warenve
kehrsfeiheit (Art. 34 AEUV) auf der Basis der &Dassonvillegv. 4CassisO
Rechtsprechung zu einer derartigen allgemeinen Regulierungskompetenz (des EuGH)
entwickeln wYrdeDer Gerichtshohat dort durch die &KeckEntscheidung eine
Kehrtwende durchgefYhrt. Im handelspolitischen Bereich ist demgegenYber bislang
offen, wie einer YbermS8igen Ausdehnung der Au§enhandelszustSndigkeitergzu bege
nen ist. Sicher ist jedenfalls, dass die Bestimmingrdehnt wYrde, wenn man sie als
Kompetenz begreift, im Rahmen internationaler Handelsabkommen allgemeine Reg
lierungspolitik zu betreiben.

Der EuGH hat jYngst formuliert, dasis vSlkerrechtlicher Vertrag nicht schon deshalb
unter Art. 207 AEUV falleaweil er bestimmte Auswirkungen auf den internationalen

8 Besonders der Umgang mit den Querschnittsklauseln stimmt nachdenklich: Der Vertragsg
ber will damit sicherstellen, dass eine im Rahmen einer bestimmten Kompetenz verfalgte Pol
tik teleologisch ausgerichtet wird. Die EKbmmission will die Klauseln dagegersaBestm-
mungen begreifen,

¥ Die Position widerspricht auch der Auffassung des EuGH (Eu@GHy. 22.10.2103Rs. G
137/12, Kommission / Rat, Rn. 57. Vgl. EuGbtt. v. 6.12.2001Gutachten 2/00, Protokoll

von Cartagena, Rn. 40.
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HandelsverkehrO habe. Art. 207 AEUV finde aber Anwendung, wenn ein Verteag asp
ziell den internationalen Warenaustausch betrifft, weil er im Wesentlichen aen Ha
delsverkehr fSrdern, erleichtern odegeln soll und sich direkt und sofort auf ihrsau
wirktO®2 Auch im SingapwGutachten findet sich diese Formulierung wieder:

dlnsoweit ist nach stSndiger Rechtsprechung ein Rechtsakt der Union, wie ein
von dieser geschlossenes Abkommen, nicht schon ldeahder Kategorie von
Rechtsakten, die unter die gemeinsame Handelspolitik fallen, zu zShlen, weil er
bestimmte Auswirkungen auf den Handelsverkehr mit einem oder mehreren
Drittstaaten haben kann. Dagegen ist ein Rechtsakt der Union Teil dengemei
samerHandelspolitik, wenn er speziell diesen Handelsverkehr betrifft, weil er
ihn im Wesentlichen fSrdern, erleichtern oder regeln soll und sich direktadnd s
fort auf ihn auswirkt.®

WShrend Magnahmen &an der GrenzeO, z.B. Einfuhrv&tidateach immer untekrt.

207 AEUV fallen, kSnnen Bestimmungen, die den Vertrieb und Absatz eines Produkts
betreffen, nur dann auf Art. 207 AEUV gestYtzt werden, wenn sie sich adirektO und
asofortO auf den Handelsverkehr auswirken. Andernfalls ist eine andere Kongetenzb
stimmung zu wShlen.

c) Testfrage: Erfordernis der dspeziellenO Regelung des Handelsy®Regelung-
wirkungen eines bilateralen Abkommens mYssen einen spezifischen Effekt aufweisen

Der vom EuGH verwandte Ma8stab, wonach derHimdelspolitik i.S.d. Art. Abs. 1

lit. ) AEUV ein vertraglicher Steuerungsakt nur dann zugerechnet werden kann, wenn
aer speziell diesen Handelsverkehr betrifft, weil er ihn im Wesentlichen fSrdern, e
leichtern oder regeln soll und sich direkt und sofort auf ihn auswfrkt@rd vom

EuGH in der Entscheidung im Gutachtenverfahren 2/15 in gro§zYgiger, ja beiaahe b
liebiger Weise angewandts wird im folgenden zu zeigen sein, dass der EUGH selbst
staatlichen Regelungen, die die Bewirtschaftungsbedingungen natYrlicher Ressourcen
zum Gegenstand haben, noch diese Eignung zuschreibt. NatYrlich hSngt alles irgendwie

8 EuGH,Urt. v. 18.7.2013Rs. G414/11, Daiichi Sankyo und Sandfiventis Deutschland,
Rn.51f., unter Berufung auf EuGH, Urt. vom 6.12.2001, Gutachten 2/00, Rdnr. 40; BUiGH,
v. 12.5.2005Rs. G347/03, Regione autonoma FriMenezia Gilia und ERSARnN. 75 und
EuGH, Urt. v. 8.9.2009Rs. G411/06, Kommission/EP und Rat, Rn. 71.

8 EuGH,Urt. vom 16.5.2017Gutachten 25, Freihandelsabkommen ESingapur Rdnr. 36
unter Verweis auf: EuGHJrt. vom 18.Juli 2013, Rs. €14/11, Daiichi Sankyo und Sanofi
Aventis Deutschlath, Rn.51; EuGH, Urt. vom 220ktober 2013, Rs.@37/12, Kommisis
on/Rat, Rn57; EuGH, Urt. vom 14Februar 2017, Gutachten 3/15, Vertrag von Marrakesch
Yber den Zugang zu versffentlichten Werken, &in.

% EuGH,Urt. v. 29.3.1990Rs. G62/88, Griechenlad/RatD Tschernobyl Rn. 16; EUuGHUrt.
v.11.10.1973,Rs. 3 B8B8/73, De Belder, Rn. 16; EuGHyt. v. 12.7.1973Rs. 8/73, Hauptzél
amt Bremerhaven/Massdierguson, Rn. 4; EuGHIrt. v. 15.12.1976Rs. 41/76, Doncke
wolcke/Procureur de la RZpublique, B@; EuGH,Urt. v. 18.2.1986Rs. 174/84, Bulk Oil/Su
International, Rn. 31; EuGHYrt. v. 11.11.1975, Gutachten 1/75, OE@utachten, Rdn. 16
EuGH,Urt. v. 4.10.1979Gutachten 1/78, International®&aturkautschuk bereinkommen Rn.
45,

8 EuGH, Urt. vom16.5.2017, Gutachten 2/15, FreihandelsabkommeiSEigapurRdnr. 36.
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mit allem zusammen, und insofern kann auch immer eine adirekte AuswirkungO post
liert werden Argumentativ unterlSuft der EuGH aber seinen eigenen Ansatz.

Wenn es richtig istdass sich Magnahmen der Handelspolitik in dspezieller WeiseO mit
dem Handelsverkehr befassen mYssen, erscheint eine einfache Testfrage 2w Eingre
zung des damit bezeichneten Bereichs msSglich: Eine Regelung, Festlegung-oder B
stimmung, die sich in eineniléteralen Abkommen findet, kann nur dann als MdSna

me der gemeinsamen Handelspolitik angesehen werden, wenn sie sich spezifisch auf
den Fluss der HandelsstrSme zwischen den beiden Vertragsparteien auswirke-Eine R
gelung, Festlegung oder Bestimmung, dieeallgemeine Harmonisierung der VethSI
nisse in dem Vertragsstaat bewirkt, ist danach keine handelspolitische Regeatung, so
dern ebe®im Wortsinnebeine Harmonisierungsma8nahme. In anderen Wortea: Bil
terale Handelspolitik soll den Warenfluss zwiscden Vertragsparteien ermsglichen

und erleichtern; sie soll keirsdlgemeinerFestlegungen treffen, die die Vertragspartner
in ihrer Stellung zu Dritten bindet. Eine vertragliche Regelung, die eine Differenzierung
in den Beziehungen zwischen verschiedenandélspanern nicht (mehr) zulSssst
danach keine dspezifischO handelspolitische Magnahme.

Mit diesem Test ISsst sich eine definitive und randscharfe Abgrenzung des Regelung
bereichs, der Yber Art. 3 Abs. 1 lit. €) AEUV fYr die handelspolitiStégerung der
VerhSltnisse hinter der Grenze erschlossen wird, nicht alleine vornehmen. Er dient aber
als AprimafacieOKriterium, mit dem sich potentielle GrenzYberschreitungen thiemat
sieren und einer genaueren PrYfung unterziehen lassen.

2. Warenverkehr

Die EuropSische Union verfYgt im Bereich der &HandelspolitikO Yber eine ausschlie§l
che Vertragsschlussbefugnis (Art. 207 iVm. Art. 3 Abs. 1 lit. e) AEUDé@Y. EuGH hat

sich schon frYh die Annahme zu eigen gemacht, dass sich die handelspolitisciee Komp
tenz der EU auchuf Bestimmungen internationaler Handelsabkommen erstrecke, die
die Regelung der VerhSltnisse dhinter der Grenze@egenstand haben. So geht er
etwa davon aus, dass das SPS und das TBT Teil der unionalen Handelspolitik bildeten,
obgleid es hier um die Liberalisierung von allgemeinen Produktzulassungsstandards
geht.Der AEUV gibtallerdingsin systematischer Hinsicht zu erkennen, dass er nicht
alle mitgliedstaatlichen Regelungen, die sich irgendwie aufjdamzYberschreitenden
Warenflus auswirken kSnnen, unter den Begriff der Handelspolitik fallen lassen will.
Offenkundig wirkt sich wettbewerbswidriges Verhalten auch auf den grenzYberschre
tenden Handel auBund doch ergibt sich aus AB.Abs. 1 lit. b AEUV, dass die Wet
bewerbspolik gerade nicht Teil der Handelspolitik sein sblie gelegentlich zu lese

de Feststellung, Art. 207 AEUV sei die spiegelbildliche Gegenseite der Binngnmark
kompetenz nach Art. 114 AEU¥,ist angesichts des Umstandes, dass sich beitle Fe

der nicht deckerso nicht zutreffend.

850 etwa GA Wahl, SchluastrSge vom 8. September 2016, Gutachten 3/15, Rdnr. 71t-dlLetz
lich ist die gemeinsame Handelspolitik im Wesentlichen die Augendimension des Binnenmarkts
undder Zollunion.O
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Der Vertrag definiert nicht abschlie§end, welche RegelungsgegenstSnde dem Bereich
der &HandelspolitikO zugewiesen sind, benennt aber exemplarisch einige Felder, die
jedenfalls (dinsbesondereQ) der handelspolitischen ZustSndighsgit dezurechnen

sein sollen. Diese Felder sind im Zuge der VertragsSnderungsrunden kontinuietlich au
geweitet worden. LSsst sich die Bestimmung eines Freihandelsabkommens einem dieser
Felder zurechnen, kommt es nicht darauf an, welche weitergehendeuritiedevecke

die Verhandlungspartner damit verfolgen. Insbesondere bedarf es keiner Darlegung,
dass die Regelung eine spezifische Beeinflussung der handelspolitischen#strSme
zweckt.®® Art. 207 AEUV liegt eine PrSferenz fYr die sog. dinstrumentale Sick@veis
zugrunde, wonach sich auf Art. 207 EUV jddleinem der genannten Felder zuztwrec
nende- vertragliche Bestimmung stYtzen ISsst, deren Bezugspunkt und Gegenstand die
Regelung des grenzYberschreitenden Wirtschaftsverkehrs mit Drittstaaten ist. Die
Kompeenz erstreckt sich dabei nicht nur auf das Recht zum Abschlusson ve
pflichtenden Vereinbarungen, sondern auch auf die rechtliche Koordination unterhalb
der Schwelle formeller Pflichtef.

Nicht zur gemeinsamen Handelspolitik nach Art. 207 AEUV gehSrdifragen. Art. 3
Abs. 1 AEUV differenziert zwischen der gemeinsamen Handelspolitik (lit. €)) und der
Zollunion (lit. a)). Die Augenkompetenz ergibt sich hier nach Art. 216 Abs. 1 AEUV.

3. Dienstleistungsverkehr

Die handelspolitische Kompetenz der EU msitt sich auch auf den Handelsverkehr

mit Dienstleistungen. Im ursprYnglichen EWGV war dies so noch nicht geregelt. Der
EuGH ging deshalb im Gutachten 1/94 zum WBENtritt davon aus, dass nur Testa

pekte des Dienstleistungshandels mit Drittstaaten vohatelelspolitischen Konep

tenz erfasst werden. Die Vertragsgeber von Nizza und Lissabon haben die dieésbezYg|
che Kompetenz schrittweiSausgeweitet, allerdings mit prozeduralen Einschr&nku

gen (Art. 207 Abs. 4 AEUV). Besonderheiten gelten weiterhin £fr Werkehrssektor

(Art. 207 Abs. 5 AEUV); hier finden die Vorschriften der Art-900 AEUV und Art.

218 AEUV Anwendung.

a) Potentielle Reichweite der Auswirkungen der Dienstleistungsliberalisierung auf die
VerhSltnisse ahinter der GrenzeO

Auch im Dienstleistungsbereich stellt sich die Frage, wie weit ein auf Art. 207 Abs. 1
AEUV gestYtztes Abkommen in den Bereichideergemeinschaftlichen bzw. mi
gliedstaatlicherRegulierung der jeweiligen Dienstleistung hineinreichen kann.

Der Dienstlestungsbereich weistier Besonderheiten auf, die iso Bereich des \&-
renverkehrs nicht bestehen. Die handelspolitische Liberalisierung im Dienstleigtungsb

8 EuGH, Urt. vom 9. MSrz 2006, Rs"371/03, Aulingerund EuGH, Urt. vom 15. November

1994, Gutachten 1/9%/TO, Rn.51.
8 EuGH, Urt. vom 28 Juli 2016, Rs!"&0/13, Rat/KommissigrRkdnr. 40.

©vgl. Art. 133 Abs. 1, Abs. 6 EGWizza: getdte ZustSndigkeit fYr bestimmte Typen.
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reich bescHsnkt sich regelmS8ig nicht rauf den Modus grenzYberschreitender
Dienstleistungserbrgung, der dadurch gekennzeichnet ist, dass sich Erbringer und
EmpfSnger in unterschiedlichen Staaten befinden (GATS Modus 1: dcross bopder sup
lyO; &grenzYberschreitende ErbringungO). Jedenfalls das GATS erstréeisai
sprechendem ZugestSndnaich auf FSlle, in denen sich der EmpfSnger in das Land
des Dienstleistungserbringers begibt (GATS Modus 2: &consumption abroadO; dAu
landserbringungO). Zudem kennt das GATS den Erbringungsmodus der &commercial
presenceO: In diesem Fall errichtet der Dieistingserbringer im Zielstaat eineeNi
derlassung (GATS Modus 3; &gewerbliche NiederlassungO). Schlie§lich erfasst das
GATS auch FSlle, in denen sich der Dienstleistungserbringer natYrlicher Pesonen b
dient, um im Zielstaat seine Dienstleistungen zuiregen (GATS Modus 4: dpresence

of natural personsO; dNiederlassung natYrlicher PersonenO).

Allerdings begrYndetas GATS fYr diese Bereiche keine vertragliche Liberalisisrung
pflicht. Es typisiert nur jene Erbringungsweisen, die feegenstand eines sjiesthen
ZugestSndnisses eines Vertragssigatsacht werden k3nneAuch wenn es gelegen

lich anders suggeriert wird: Das GATS stellt einen Verhandlungsrahmen dar, innerhalb
dessen seine Mitgliedstaaten Yber Schritte der Liberalisierung in den viegnigsin
formen verhandeln k3nnen. Es kann nicht als Beleg dafYr angefYhrt werden, dass sich
die multilaterale Liberalisierung des Dienstleistungshandels beteitsndig auf alle

vier Modi erstreckt.

b) Die umfassende Auslegung des Dienstleistungsbenrifst. 207 Abs. 1 AEUV

Dieser Umstand muss betont werden, weil Art. 207 Abs. 1 AEUV nicht ausdrYcklich
thematisiert, welche RegelungsgegenstSnde-afull Handelsabkommen, die den

Handel mit ... DienstleistungenO betreffen, aufweisen k3nnen. In sGimachten 1/94

ging der EuGH davon aus, dass sich die damalige handelspolitische Kompetenz der EG
zwar auf den Erbringungsmodus 1 erstrecke, nicht aber auf die Regelung dedAuslan
serbringung oder auf die Liberalisierung des Niederlassungsrechts defdisansts-
erbringer oder der von diesen eingesetzten natYrlichen PePSémeButachten 1/08
erstreckte der Gerichtshof die ZustSndigkeit der EU dann auch auf die Modi 2 und 4,
ohne allerdings dazu Stellung zu nehmen, ob damit alle Schritte der Libewalsiend
Regulierung der Niederlassung von Dienstleistungserbringern und deren BeschSftigten
unter Art. 207 Abs. 1 AEUV fallen sollten. GeneralanwSltin Sharpatdratim Gut-
achtenverfahren 2/1die Auffassung dass etwaige Begrenzungen der handelspolit

schen ZustSndigkeit der EU im Dienstleistungssektor mit dem Inkrafttreten des Liss
bonVertrags entfallen seiefi Zur BegrYndung verweist sie darauf, dass &the distin

tion between trade in goods and in s&#s has now been removedO.

Der Umstand, dass iArt. 207 AEUV deMWaren undderDienstleistungshandel
sprachlich gleich gestellt werdezwingt allerdingskeinesfalls zu dem Schluss, dass die
EU nunmehr umfassend zustSndig ist, die ganz andersartigen Gegebenheitentim Diens

L EuGH, Urt. vom 15.11.1994, Gutachten 1/94, WTO, Rdnr. 44,
92 GA Sharpston, SchlussantrSge vom 21.12.2016, Gutachten 2/15, Freihandelsabkommen EU
Singapur, Rdnr. 197.
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leistungssektor ausschliédt regeln zu kdnnenWYrde sich die ausschlie§liche-Z
stSndigkeit der EU auf alle Modi der Dienstleistungserbringung erstrecken, verbliebe
den Mitgliedstaaten keine Msglichkeit, vSlkerrechtliche Verpflichtungen einzugehen,
die die Niederlassung von Dielestungserbringern (Modus 3) sowie den Aufenthalt
status von EmpfSngern (Modus 2) bzw. des Personals von Dienstleistungserbringern
(Modus 4) zum Gegenstand haben. Die interne RegelungszustSndigkeit bliebe alle
dings grundsStzlich erhalten: Ausschlie§ligh&enkompetenzen treffen hSufig mit
geteilten BinnenzustSndigkeiten zusammen. Auch wer Art. 207 AEUV extensiv inte
pretiert, verlangt daher nicht, dassh der staatliche Regelungsgeber ganz zurYckzieht.

aa) Das expansive VerstSndnis des EuGH

Der Eu@ geht in seinem Gutachten 2/15 ebenfalls von einem enorm weitemAnwe
dungsbereich der unionsrechtlichen Vertragskompetenz im Dienstleistungssektor aus.
Er betont zunSchst, dass

aalle vier Erbringungsarten im Sinne der Klassifizierung, die von der Wi-O ve
wendet wird, unter die gemeinsame Handelspolitik (fallen), nSmlich dienErbri
gung einer Dienstleistung aus dem Gebiet eines Mitglieds der WTO inedas G
biet eines anderen Mitglieds (Erbringungsart 1), die Erbringung einer Disnstlei
tung im Gebiet eines Mitigds an den Dienstleistungsnutzer eines anderén Mi
glieds (Erbringungsart 2), die Erbringung einer Dienstleistung durch einen
Dienstleistenden eines Mitglieds mittels kommerzieller PrSsenz im Gebiet eines
anderen Mitglieds (Erbringungsart 3) und die Hrgung einer Dienstleistung
durch einen Dienstleistenden eines Mitglieds mittels PrSsenz natYrlicler Pers
nen eines Mitglieds im Gebiet eines anderen Mitglieds (Erbringungsart 4, (Gu
achten 1/08 [Abkommen zur €nderung der Listen spezifischer Verpflichtunge
nach dem GATS] vom 3Wovember 2009, EU:C:2009:739, Rh.118 und

119). Diese Auslegung, die der Gerichtshof im Rahmen der PrYfung dem-ZustS
digkeit der Gemeinschaft fYr den Abschluss der in¥88 EG genannteniA
kommen vorgenommen hat und die sielher auf den darin enthaltenen Begriff
des Handels mit Dienstleistungen bezog, ist auf den gleichlautenden Begriff in
Art. 207 Abs.1 AEUV Ybertragbar’®

Er betont dann nochmals ganz konkret, dass die EU auch zum Abschluss vorsHandel
vertrSgen befugt sesoll, die sich auf die Modi 3 und 4 erstrecken:

aSomit ist nicht zwischen den Bestimmungen von Kapitel 8 des geplabten A
kommens, in denen es um die grenzYberschreitende Erbringung von Rienstlei
tungen (Dienstleistungen der aErbringungsart 10 und dairéfEmgsart 20 im

Sinne der von der WTO verwendeten Klassifizierung der Arten von Diesastlei
tungserbringung) geht, und denjenigen dieses Kapitels zu unterscheiden, die sich
auf die Erbringung von Dienstleistungen mittels Niederlassung (Dienstleistu

% EuGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15,iFaedelsabkommen ESingapur, Rdnr. 54.
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gen de aErbringungsart 30) oder mittels PrSsenz natVYrlicher Personet: (Diens
leistungen der &Erbringungsart 40) beziefien.O

In der Subsumption beansprucht der EuGH, sSmtliche Bestimmungen des Bienstlei
tungskapitels unter Art. 207 Abs. 1 AEUV fassen zu kSnnen:

aDie in diesem Kapitel vorgesehenen Verpflichtungen in Bezug auf dert-Mark
zugang kSnnen sich auch direkt und sofort auf den Dienstleistungshamndel zw
schen der Union und der Republik Singapur auswirken. Wie die GeneralanwSiItin
in den Nrn. 204 und 205 ihr&chlussantrSge ausgefYhrt hat, gilt dies entgegen
der Auffassung einiger Mitgliedstaaten, die vor dem Gerichtshof ErkiSrungen
abgegeben haben, fYr sSmtliche Artikel dieses Kapitels einschlie§lich derjenigen
Yber Finanzdienstleistungen und Yber die gedigesanerkennung beruflicher
Qualifikationen.&

Angesichts des Umstandes, dass die Beschreibung der Rechtswirkungen des Kapitels
durch den EuGH hochgradig vage bléftibjeibt allerdings letztlich unklar, ob die EU
Yber Art. 207 Abs. 1 AEUV den Zugriftiballe Aspekte der Modi 3 und 4 hat. Auch

hier gilt, dass sich die Eblandelspolitik zu einer allgemeinen Regulierungspolitik
wandeln wYrde, wenn Abkommen nach Art. 207 Abs. 1 AEUV umfassend dia-Erbri
gung von Dienstleistungen durch Niederlassung reg&inte.Empfiehlt sich ein Ve
stSndnis des Art. 207 Abs. 1 AEUV, wonach es Gegenstand der &HandelspolitikO ist,
die Niederlassung eines Dienstleistungserbringers bis in die letzten Einzelheien zu r
geln? Oder geht es hier nicht eher um Fragen der Harramsiim BinnenmarktRer
EuGH schweigt.

bb) Umfassende Freihandelsabkomngehen regelmSgigber den Bereich &spazif
scher HandelsbeschrSnkungenO hinaus

Umfassende FreihandelsabkommesisenregelmS8igveit in den Bereich der Regati

rung der VerhSliase hinter der Grenze hinebies gilt auch fYr CETAInsbhesondere

Art. 9.3. hat die allgemeine Stellung des Dienstleistungserbringers zum Gegenstand.
Allerdings geht es hier nur um die BekSmpfung von Diskriminierungen. Es hat sich
allerdings eingebYrgedies zum Gestand der handelspolitischen Kompetenz zu zShlen.

% EuGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15, FreihandelsabkommeRiitiapur, Rdnr. 55.

% EuGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15, FreihandelsabkommeRiiiapur, Rdnr. 53.

% EuGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachteri2/ Freihandelsabkommen Egingapur, Rdnr. 52:
aDaraus ergibt sich, dass mit Kapitel 8 des geplanten Abkommens im Wesentlichen der jeweil
ge Markt einer Vertragspartei fYr die Dienstleistenden der anderen Vertragspartei bis zu einem
gewissen Grad gesffnaterden soll.O
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cc) Konkreter Konfliktbereich: Anerkennung beruflicher Qualifikationen

In der Annahme, die EU k3nnte Yber Art. 207 Abs. 1 AEUV eine umfassende Anerke
nung beruflicher Qualifikationeversprechen, zeichnet sich ein Konflikt mit dermBu
desverfassungsgericht db.seinem Gutachten 2/15 geht der EuGH unproblematisch
davon aus, dass auch dieser Zugriff noch von Art. 207 Abs. 1 AEUV abgedeckt werde;
das Bundesverfassungsgericht sieht diedeir Entscheidung vom 13.10.2016 bekann

lich anders.

d) Ausnahme: Verkehrsbereich

Anerkannt hat der EUGH im Gutachten 2/15, dass auch der LisSatvag den Ve
kehrsbereich nicht uneingeschrSnkt in den Anwendungsbereich von Art. 207 Abs. 1
AEUV gezayen hat. Er geht davon aus, damsverkehrsbereich nach Art. 90 ff. AEUV
eine geteilte Kompetenz zwischen den Mitgliedstaaten und déeEtght; diese kann
dannnach Art. 3 Abs. 2 AEUV zu einer ausschlie§lichen Kompetenz wéfderdem
genannten Gutaat geht der EUGH allerdings von einem enBegriff der unter Art.

90 ff. AEUV fallenden Verkehrspolitilaus die sich nur auf di®ienstleistung der &
f&rderung von Personen oder Waren von einem Ort zum andenstkest Andere
Leistungen, die nur einanittelbaren Bezug aufweisen, wie etwa die aLuftfahrzeugr
paratur und"wartungsdienstleistungen, bei denen ein Luftfahrzeug vom Betrieb-ausg

setzt wirdO, der &Verkauf und [die] Vermarktung von Luftverkeh[sdienstleistungenO
und die aDienstleistungen comprgesteuerter BuchungssystemeO fallen danach unter
Art. 207 AEUV.

Angesichts der Regelungsbreite utidfe, die das sekundSrrechtliche Verkehrsdiens
leistungsliberalirungs undBregulierungsrechihzwischen erlangt hat, geht der EuGH
davon aus, dassich die verkehrspolitischen Regelungen im Freihandelsabkommen der
EU mit Singapur heute Yber Art. 3 Abs. 2 AEUV einer ausschlie§lichen ZustSndigkeit
der EU unterfieleri?

4. Investitionen

Nach Art. 207 Abs. 1 AEUV verfYgt die EU seit dem Inkrafttreten des Lissabon
VertragsYberdie ausschlie§liche Augenkompetenz im Bereich der dauslSndischen D

9 EuGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15, FreihandelsabkommeSitttapur, Rdnr. 58

59.

% EuGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15, FreihandelsabkommeSittiapur, Rdnr. 62;

vgl. auch Rdnr. 61, wo der EuGH feststellt, dadsr 8egriff deDienstleistungen aim Bereich

des VerkehrsO nicht nur die Verkehrsdienstleistungen als solche umfasst, sondern auch andere
Dienstleistungen, wenn sie naturgemS§ mit einer kdrperlichen Handlung der Bef$rderung von
Personen oder Waren von einem Ort zum atderittels eines Verkehrsmittels verbunden sind
(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 18&ktober 2015, Grupo Itevelesaai, C168/14,

EU:C:2015:685, Rrd5 und 46).0
% EuGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15, Freihandelsabkomme®itttiapur, Rdnr. 168
217.
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rektinvesttionenO. Der Begriff wird im Vertrag nicht definiert. Es entspricht allgeme
ner Auffassing, dassichnicht jede Investition von Kapital in einem Unternehmen des
Zielstaats als ADirektinvestitionenO darstellt. Die Richtlinie 88/361/EWG, die vom
EuGH weiterhin fYr die Interpretation der Kapitalverkehrsfreiheit nach Art. 63 AEUV
herangezogenivd, definiert den Begriff der Direktinvestition wie folgt:

dlnvestitionen jeder Art durch natYrliche Personen, Handatustrie oder F-
nanzunternehmen zur Schaffung oder Aufrechterhaltung dauerhafter uad dire
ter Beziehungen zwischen denjenigen,dieeMittel bereitstellen, und denndJ
ternehmern oder Unternehmen, fYr die die Mittel zum Zwecke einer wittschaf
lichen TStigkeit bestimmt sind. Der Begriff der Direktinvestitionen ist also im
weitesten Sinne gemeint.O

a) Begrenzung auf Direktinvestitiome

Kennzeichnend fYr die Direktinvestition ist, dass der Investor Yber M3glichkeiten einer
ISngerfristigen und direkten Einflussnahme auf die unternehmerischen Entscheidungen
des Zielunternehmens verfYgt. GeneralanwSltin Sharpstenchten inren Schlusan-
trSgeneinem weiteren BegriffsverstSndnis das Wort zu reden. Sie schlug eine Lesart
vor, wonach

gthe term Oforeign direct investmentO in Article 207(1) TFEU to mean inves
ments made by natural or legal persons of a third State in the European Union
and investments made by EU natural or legal persons in a third State which se
ve to establish or maintain lasting and direct links, in the form of effectivie part
cipation in the companyOs management and control, between the person prov
ding the investmerdand the company to which that investment is made available
in order to carry out an economic activify®©®

TragfShige GrYnde, waruter Begriff der Direktinvestion in Art. 207 Abs. 1 AEUV
anders und weiter zu verstehen sein soll als nach Art. 63 ABOY nicht ersichtlich.

Dem allgemeinen SprachverstSndnis ISuft es zuwider, jede Kapitalanlage und damit
auch aPortfolioinvestitionO als internationalen dHandelO zu bezeichnen, der Yber Art.
207 AEUV zum Gegenstand einer einheitlichen Politik gemacht wesolé Die E-
streckung der in Art. 207 Abs. 1 AEUV begrYndeten Kompetenz auf Portfolioiivestit
onen wYrde im Ybrigen auch deutlich Yber den Bereich hinausgehen, der in ingernation
len HandelsvertrSgen geregelt witd.

Zu Recht ist der EuGH der Generalditin nicht gefolgt und beschrSnkt Art. 207 Abs.
1 AEUV auf Direktinvestitionen:

&Die Union verfYgt daher nach A& Abs.1 Buchste AEUV Yber die &
schlie§liche ZustSndigkeit fYr die Genehmigung jeder Verpflichtung gegenYber
einem Drittstaat, die sicif Investitionen natYrlicher oder juristischer Personen
dieses Dirittstaats in der Union und umgekehrt bezieht, die die MSglich&eit bi

1% GA Sharpston, SchlussantrSge vom 21.12.2016, Gutachtenverfahren 2/15, Rdnr. 322.
101 7u denken ist an das TRIMSbkommen im WTGKontext.
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tet, sich tatsSchlich an der Verwaltung oder Kontrolle einer Gesellschaft zu b
teiligen, die eine wirtschaftliche TStigik ausYbt &

b) Reichweite der RegelungszustSndigkeit hinsichtlich der VerhSltnisse hinter mler Gre
ze

UngeklSrt ist damit insbesondere, wie weit die EU auf der Grundlage ihrer an§enha
delsrechtlichen Kompetenz auf den Marktzugang von Investoren uhuvdstitiors-
bedingungen Einfluss nehmen kann. Man ist sich allgemein einig, dass es degEU mS
lich sein muss, Regelungen Yber den Marktzugang des Investors zu treffen. Demgege
Yber ist umstritten, inwieweit die EU Yber Art. 207 AEUV die Rahmenbedingungen
unternehmerischer TStigkeit des Investmgssend festlegen kann.

aa) Investitionsschutz

Umstritten ist zunSchst die Frage, ob der Schutz des Investors vor BeeintrSchtigungen
durch den Zielstaat noch Gegenstand der Handelspolitik im Sinne des ANERO7

sein kann. Regelungen Yber den Schutz von Investitionen lassen sich allerdings nicht
treffen, wenn nicht zugleich auch Aussagen Yber das einzuhaltende Schutzeiveau g
troffen werden. Insofern handelt es sich bei den vorstehend beschriebenen Fallgruppe
um zwei Seiten einer Medaille. Der Frage, wie weit die Befugnis der EU reicht, auf der
Basis von Art. 207 AEUV Investitionsschutz betreiben zu k3nnen, ISsst sich nur

dadurch beantworten, dass zunSchst geklSrt wird, wie weit die Regelungskompetenz der
EU reicht.

Der EuGH hat im Gutachten 2/15 postuliert, dass die Errichtung einer Schiedsgericht
barkeit zur Sicherung von Direktinvestitionen unter Art. 207 Abs. 1 AEUV fdlBer
EuGH meint, diesbezYglich einen aspezifischen BezugO zum Handelsverketesmit In
titionen zu sehen, auch wenn untersuchte Freihandelsabkommen gerade keinen A
spruch auf Marktzugang begrYndete

Danach kSnnen auch Regelungen des Investiidnges jedenfalls nur insoweit unter

Art. 207 AEUV fallen, als sie dem Schutz vor mitglitedglichen BeeintrSchtigungen
dienen, die durch Regelungen ausgelSst werden, die in unmittelbarem und direkten Z
sammenhang mit der Investition stehen. Sieht ein Abkommen demgegenYbei-Investit
onsschutz auch gegen staatliche Ma8nahmen vor, die nichtdsretigen sachlichen
Konnex aufweisen, kann dieser Schutz nicht allein auf Art. 207 AEUV gestYtzt werden.

bb) Sonstige Anforderungen an Marktzugang und BetStigungsumfeld

Die in Art. 207 AEUV enthaltene Kompetenz, Investoren Zugang zu einem Markt zu
ermsglichen, wSre wenig wert, wenn es die Mitgliedstaaten in der Hand hStten, die
Rahmenbedingungen fYr die Operation einer einmal getStigten Investition so nachteilig

192 EyGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15, FreihandelsabkommeSirigapur, Rdnr. 82.
1% EUGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutlaten 2/15, Freihandelsabkommen-Bingapur, Rdnr. 87
96.
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auszugestiten, dass sie sich nicht lohnt. Art. 207 AEUV muss sich daher grundsStzlich
auch darauf erstrecken, Vorkehrungen zu treffen, dass das Interesse an einer einmal
getStigten Investition nicht frustriert wird (ApestablishmentO). Dem ISsst sich Art.

345 AEUV nicht entgegenhalten: Die Bestimmung ermsglicht es den Mitgliedstaaten,
ihre Eigentumsordnung auszugestalten, ist aber kein Titel, auf Eigentumstitel, die unter
dem Schutz des Unionsrechts begrYndet wurden, frei zugreifen zu K&hnen.

Die Frage, olaie EU unter Art. 207 AEUV ein umfassendes Zugriffsrecht hat, ist damit
abe noch nicht beantwortet. Herausforderungen werfen B®gelungen eines ke
handelsabkommeraif, die bestimmen, welche umwetider sozialpolitischen Anfe
derungen dem Investor tgegengehalten werden dYrfen. Wenn man hier keine Grenzen
vorsieht, k3nnte die EU Yber Art. 207 AEUV letztlich die gesamte Rechtsordnung eines
Mitgliedstaats steuern. Man wird sich kaum eine mitgliedstaatliche Regelung vorstellen
k3$nnen, die nicht irgendiehe RYckwirkungen auf die Investitionsentscheidung eines
Investors haben kann, vom Steuerrecht Yber das Umweltrecht, das Sozialversiecherung
recht bis zum Baurecht. Selbst die Bildungspolitik k3nnte fYr einen Investor, der Kinder
hat, von Relevanz sein.

Im Ausgangspunkt bestehtif abstrakter Eberf&nigkeit darYber, dass sich dienha
delspolitische Kompetenz der EU aus Art. 207 AEUV nicht auf jeden Sachbereich des
mitgliedstaatlichen Rechts bezieht, der irgendwie mittelbar fYr die Investitionséntsche
dungrelevant ist. Es sei in Erinnerung gerufen, dass der EuGH die Reichweite von Art.
207 AEUV im Warenund Dienstleistungsbereich beschrSnkt. Die Kompetenz erstreckt
sich auf einen Regelungsbereich danach nur, wenn er

aspeziell den internationalen Warestausch betrifft, weil er im Wesentlichen
den Handelsverkehr fSrdern, erleichtern oder regeln soll und sich direkbund s
fort auf ihn auswirkt.&°

Man wird diese Formeleteri paribus auch auf die Regelung und den Schutz dér-Ra
menbedingungen einer Invitsin Ybertragen k$nnefi® Internationale Freihandelsa
kommen fallen also nur insoweit unter Art. 207 AEUV, als ihre Bestimmungemeas u
mittelbare und direkte unternehmerische Umfeld einer Investition zum Gegenatand h
ben. Das setzt eine PrYfung der koremeBestimmungen eines Freihandelsabkommens
voraus.

194 EuGH, Urt. vom 22.1@013, Rs. C105/12 bis C107/12 EssentRdnr. 36 mwN. \gl. auch
EuGH, Urt. vom 4.€2002,Rs.C"367/98, Kommission/PortugalRdnr. 48.
1% EuGH, Urt. vom 1&.2013, Rs. 414/11,Daiichi Sankyo und Sanefiventis Deutschland

Rdnr. 51. Der EuGH vervig dort auf EUGH, Urt. vorg. 12.2001, Gutachten 2/00Rrotokoll
von CartagenaRdnr.40; EuGH, Urt. vom 135.2005, Rs. C347/03, Regione autonoma Friuli

Venezia Giulia und EBA, Rdnr.75; EuGH, Urt. vom 8.2009, Rs. C411/06, Kommisis

on/Parlament und Rat, Rdrl. 3
1% 50 auch GA Sharpston, SchlussantrSge vom 21.12.2016, Gutachtenverfahren 2/15, Rdnr.
328.
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cc) CETA erstreckt sich Yber die Regelung spezifischer BeeintrSchtigungen dés Invest
tionsvorgangs hinaus

In der konkreten Handhabung des Art. 207 AEUV geraten diese GrundsStze dann aber
in VergessenheiWenn defEuGH konsequent wSre, mYsste er efiwgestehen, dass

sich die Regelungen des Investitionskapitels von CETA Yber den Bereich der spezif
schen HandelsbeschrSnkungen hinaus auf alle mitgliedstaatlichen Regelungen erstr
cken, die den Niederlassggvorgang betreffen. Art. 8.9. und Art. 8.10. sind insofern
eindeutig Regelungen, die die allgemeine Stellung der Investoren im Aufnahmestaat
zum Gegenstand haben. Interessanterweise verzichtet der EUGH bei der Interpretation
der Grundfreiheiten des Art94AEUV ISngst darauf, ihnen allgemeine BeschrSréung
verbote zu entnehmen, die jede Aspekte der Niederlassung hinter der Grenze-zum G
genstand haben. Die handelspolitische Kompetenz nach Art. 207 Abs. 1 AEUV soll die
Vereinbarung derartiger Regelungen almafassen.

Bislang ist nicht klar, ob der EuGH bei einer PrYfung von Bestimmungen wie Art. 8.9.
und Art. 8.10. einrSumen wYrde, dass sie auch allgemeine mitgliedstaatlicheRegelu
gen umfassen, die keinen spezifischen Bezug um internationalen Diengjigisiudel
mehr aufweisen. Das Gutachten 2/15 ISsst erwarten, dass er diese Bestimmungen u
fassend unter Art. 207 Abs. 1 AEUV fassen wYrde. Damit wYrden alle Bereiche der
mitgliedstaatlichen Behandlung eines Investors zum Gegenstand der ausschlie§lichen
(") Kompetenz der EU gemacht werden. Es bedYrfte einer genaueren (verfassungsg
richtlichen) therprYfung, ob dieses KompetenzverstSndnis haltbar ist.

dd) Fazit: Keine abschlie§ende Sicherheit in der Reichweite dé¢dthpetenz

Im Ergebnis ist daher festzulenh, dass sich die Kompetenz der EU nach Art. 207
AEUV auf die Regelung des Investitionsumfelds jenseits des Marktzugangsaur ins
weit erstrecken kann, wie es um die unmittelbaren und direkten BetStigungsverausse
zungen geht. Jenseits der Kompetenz lidgegelungsfelder, die sich nur mittelbar und
indirekt auf die TStigkeit des Investors auswirken. Entsprechend kann sich auch die
Befugnis zur GewShrleitung des Investitionsschutzes nach Art. 207 AEUV nue-auf B
eintrSchtigungen beziehen, die in jenem Saditieerfolgen, auf den sich die ®ac
kompetenz aus Art. 207 AEUV erstreckt. Ein weitergehender Investitionsschutz kann
nicht unter Art. 207 AEUV fallerDieser Sichtweise zufolge wYrdArt. 8.9. und Art.
8.10. (auch) in den Bereich geteilter ZustSndigkéitien. Es ist absehbar, dass der
EuGH diesem VerstSndnis nicht folgen wird und eine umfassende ausschliegliche Z
stSndigkeit der EU beanspruchen wird

¢) Ultrarvires-Rechtsprechung zur ausschlie§liotBefugnis der EU zur KYndigung
vSlkerrechtlicher Abkommen der Mitgliedstaaten

Zu den umstrittensten Fragen im Verfahren des Abschlusses von CETA gehsrt, ob die

(ausschlie§licheder geteiltefustSndigkeit der EU das Recht umfasst, die von den
Mitgliedstaaten eingegangenen vslkerrechtlichen InvestitionsschutzvertrSge zau kYnd
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gen. In der rechtswissenschaftlichen Literatur wird diese Frage durchgehend Véfneint.
Auch GeneralanwSltin Sharpstonmveinte die Frage in ihren SchlasgrSgen im Gu
achtenverfahre@/15®

Der EuGH hat die Frage in seinem Gutachten 2/15 anders beantwortet. Er vertritt di
Auffassung, dass die EU in démw zustehenden Kompetenzbereichen (Regelung der
Direktinvestitionen) in einem Abkomen mit Drittstaaten auch vetsen kSnne, dass
Abkommen der Mitgliedstaaten mit diesem Drittstaat au8er Kraft treten:

aDer Umstand, dass die Union und die Republik Singapur eine Bestimmung in
das geplante Abkommen aufgenommen haben, aus der ausdrYcklich hervorgeht,
dass die bilateraleimvestitionsabkommen zwischen den Mitgliedstaaten der

Union und diesem Drittstaat unwirksam werden und daher mit Inkrafttreten di
ses Abkommens, das mit diesem Drittstaat auf Unionsebene geschlossen wurde,
keine Rechte und Pflichten mehr erzeugen, karint mis Eingriff in die Zust®s

digkeit der Mitgliedstaaten angesehen werden, sofern diese Bestimmung einen
Bereich betrifft, fYr den die Union Yber eine ausschlie§liche ZustSndigkeit ve
fYgt. ...

Aus dem Vorstehenden folgt, dass At10 des geplanten Abkanens wie

auch die anderen Bestimmungen von Kapitel 9 Abschnitt A dieses Abkommens
in die ausschlie8liche ZustSndigkeit der Union fSlIt, soweit er die Verpftichtu

gen in Bezug auf auslSndische Direktinvestitionen betrifft, die in den zwischen
Mitgliedstaat@ und der Republik Singapur geschlossenen bilateralen Imvestit
onsabkommen enthalten sind®O

Eine tragfShige BegrYndung fYr disglkerrechtlich kaum haltbam®Sichtweise k-
fert der EuGH nicht. Statt dessen findet sich ein Argument, mit dem errsEsit®n
selbst in Frage stellt:

dWenn nSmlich die Union mit einem Drittstaat ein Abkommen aushandelt und
abschliest, das einen Bereich betrifft, fYr den ihr eine ausschlie§liche ZgstSndi
keit verliehen wurde, tritt sie an die Stelle ihrer Mitgliedstaa®sit dem Urteil

vom 12.Dezember 1972, International Fruit Companpa.u21/72 bis 24/72,
EU:C:1972:115, Rnl0 bis 18), steht fest, dass die Union in die internationalen
Verpflichtungen der Mitgliedstaaten eintreten kann, wenn die Mitgliedstaaten
ihre Befugnisse hinsichtlich dieser Verpflichtungen durch einen der GrYsdung

197y/gl. Mayer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kai@ataprehensive
Economic and Trade Agreement, CETA) ein gemischtes Abkommen dar?, Augus§2034,

19 GA Sharpston, SchlussantrSge, Gutachtenverfahren 2/15, RdnrDs&Qréion hat keine
externe ZustSndigkeit, ihrer Verpflichtung durch Atl0 Abs.1 des EUSFTA zuzustimmen
(Kapitel Neun Abschnitt A), wonach bilaterale tbereinkYnfte zwischen bestimmten Mitglie
staaten und Singapur beendet werden. Diese ZustSndigkeit haben ausschlie§lich diede Mitglie
staaten.O

199 EyGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/Freihandelsabkommen ESIngapur, Rdnr. 247

und 252.
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vertrSge der Union auf die Union Ybertragen haben und die Union diege Befu
nisse ausYbt

Kenner der Geschichte des Hizw. EURechts wissen, das die damalige EG zwar in
dem Zeitpuhkt, in dem die Handelspolitik zur ausschlie§lichen ZustSndigkeit wurde,
funktional die Befugnisse der Mitgliedstaaten im GATT Ybernommen hat. Zu einem
vSlkerrechtlichen Eintritt der EG in das GATT kam es aber gerade nicht. Schon gar
nicht kam es zu einenrBschen der Mitgliedschaft der Mitgliedstaaten im GATTSW

re es zum Erl§schen gekommen, hStte auch die EG nicht mehr im GATT auftreten k3
nen. Der Verweis des EuGH auf dlnternational FruitO belegt genau das Gegenteil de
sen, was der EuGH zu begrYnden weins.

Der EUGH kommt damit zu dem Ergebnis, dass der EU die Befugnis zur Beendigung

der von den Mitgliedstaaten geschlossenen Schutzabkommen zustehe, wenn und soweit
sich diese auf Direktinvestitionen im Sinne von Art. 207 AEUV beziehen. DierZustS
digkeit sei zwischen der EU und den Mitgliedstaaten geteilt, soweit es um den Schutz
von PortfolieInvestitionen gehe. Es sei in Erinnerung gerufen, dass di@igdne
beanspruchen, auch im Bereich der geteilten ZustSndigkeiten alleine handein zu k3
nen!*Letztlich bedeutet dies, dass die EU zur umfassenden Beendigung der von den
Mitgliedstaaten geschlossenen Schutzabkommen befugt sein soll.

Das EuGHGutachten 2/15 beansprucht in diesem Punkt zweifellos einevils
Befugnis der EU. Richtig ist die Festdtielg von GeneralanwSltin Sharpston, dass nur
die Mitgliedstaaten die von ihnen geschlossenen Abkommen auch kYndigen k3nnen.
NatYrlich kann dieser Schritt auch in einem gemischten Abkommen geschehen. Es ist
aber eine ausschlie§liche ZustSndigkeit der Mitlgitaaten. Das Bundesverfassuegsg
richt sollte dem &ultrairesGAnspruch des EuGH entgegen treten.

5. Handelsaspekte des geistigen Eigentums

Der Vertrag weist der EU die (ausschlie§liche) ZustSndigkeit zu, handelspolitische A
kommen zur Ordnung der dhtdelsaspekte des geistigen EigentumsO zu schlie§en. Der
Begriff wird im Vertrag nicht definiert. Art. 113 EGV (Nizza) enthielt noch eine-So
dervorschrift, die der EG eine Befugnis f¥mternationale Verhandlungen unt-A
kommen Yber geistiges EigentumO eswDer Vertragsgeber von Lissabon hat diese
Befugnis gestrichen. Man wird davon ausgehen mYssen, dass diese Korrektur nicht
durch eine ausweitende Interpretation des Bextdt aHandelsaspekte des geistigen
EigentumsO unterlaufen werden darf.

Der EuGH hat inzwischen festgestellt, daster dieHandelsaspekte des geistigan E
gentums nur solche Ma8nahmen falldig aeinen spezifischen Bezug zum interoati
nalen Handelsverkehr habeh®Die Vertragsschlugefugnis der EU erstreckt sich

19 EyGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15, FreihandelsabkommeSirgapur, Rdnr.
248.

115 2 B. mit Nachweisen.

M2ZEyGH,Urt. v. 18.7.2013Rs. G414/11, Daiichi Sankyand SanofiAventis Deutschland
Rn.52.
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damit nur af Fragen, die einen @ktiv erkennbaren Zusammenhangdem As-

tausch mit Waren oder Dienstleistungen aufweisen. Nachwan EuGH gebilligter®
WTO-Praxis kann sich die Kompetenz aus Art. 207 AEUV auch auf die Regelong su
stanzieller Standards des 8tzes geistiger Eigentumsrechte erstrecken, wennaind s
weit dies im Hinblick auf die Ordnung des Handelsverkehrs geschieht. Diese Rech
sprechung findet auf das WT&8bkommen, aber auch auf andere internationdde A
kommen mit einem spezifischen Handelsbezagvéndung:*®

In dem Gutachtenverfahren 2/15 hat der EuGH ein umfassendes VerstSndnis-des Ko
zepts einer vslkervertraglichen Vereinbarung Yber Handelsaspekte des geistigen Eige
tums verwendet:* Den AusfYhrungen ISsst sich entnehmen, dass jede Form airer (i
mer auch liberalisierenden) Harmonisierung von Schutzrechten eine direkte utd unmi
telbare Auswirkung auf den Handelsverkehr haben soll:

aln Anbetracht der wesentlichen Bedeutung, die dem Schutz von Rechten des
geistigen Eigentums im Wareuand Dienstleisingshandel allgemein und bei der
BekSmpfung des unerlaubten Handels speziell zukommt, (zeige sich), dass sich
die Bestimmungen von Kapitel 11 des geplanten Abkommens direkt und sofort
auf den Handelsverkehr zwischen der Union und der Republik Singapur-ausw
ken k3nnen.O

6. Akzessorische institutionelle und prozedurale Regelungen

Der EuGH geht in stSndiger Rechtsprechung davon aus, dass die institutionellen und
prozeduralen Regelungen eines Abkommens, dessen materielle Bestimmungen in den
Bereich der ausbtie§lichen ZustSndigkeiten der EU fallen, ebenfalls in diesen Bereich
fallen. In dem Gutachten 2/15 stellt er diesbezYglich fest:

dDer Gerichtshof hat bereits entschieden, dass die ZustSndigkeit der Union fYr
die Eingehung internationaler Verpflichtungdie ZustSndigkeit einschliest,

diese Verpflichtungen mit organisatorischen Bestimmungen zu flankieren. Dass
sie im Abkommen enthalten sind, wirkt sich nicht auf die Art der ZustSndigkeit
fYr dessen Abschluss aus. Diese Bestimmungen haben nSmlich Hiksehar

und fallen damit in die gleiche ZustSndigkeit wie die mateméehtlichen Bes
immungen, denen sie zur Seite gestellt sind'> .0

Entsprechendes gilt auch fYr Transparenzregeln:

13 EuGH, Urt. vom12.52005, Rs. €347/03,Regione autonoma Frisfenezia Giulia and

ERSA

Y4 EuGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15, FreihandelsabkommeSirgapur, Rdnr.
111-130.

Y5 EuGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15, FreihandelsabkomideSitapur, Rdnr. 276
unter Verweis auEuUGH, Urt. vom 264.1977, Gutachten 1/76, tbereinkommen Yber die E
richtung eines EuropSischen Stilllegungsfonds fYr die Binnenschifffahi; EnGH, Urt.

vom 4101979, Gutachten 1/78, InternationalaturkautschukYbereinkommen, B6;

EuGH, Urteil vom 22102013, Rs. C137/12, Kommission/Rat, Ri@0 und 71.
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aDiese Verpflichtungen beziehen sich auf die Magnahmen, dMalteagspea

teien in den Bereichen der Kapitel ... des geplanten Abkommens ergreifen. Die
dazugehsrigen Transparenzregeln sollen die Wirksamkeit der materiell
rechtlichen Bestimmungen dieser Kapitel sicherstellen. Die Regeln haben somit
Hilfscharakter unddllen in die gleiche ZustSndigkeit wie die materiell

rechtlichen Bestimmungert’®

Dieser Sichtweise auf einen vslkerrechtlichen Vertrag ist zuzustimmen.

7. Bereiche moglicher ,, Ultra-vires “-Rechtsprechung des EuGH

In den vorstehend behandelten Bereichewegt sich die Ejedenfalls grundsStzlich
auf einer eindeutigen und gefestig vertraglichen Grundlagauf einzelne Fragw¥
digkeiten ist hingewiesen wordenzwischen zeichnen sich darYber hinaus ghere
Felder ab, auf denen sich die Frage stefitdie EU nicht &ultra viresO handelt.

a) HarmonisierungszustSndigkeit fYr das Wettbewerbsrecht unter Art. 207 AEUV

In diesem Zusammenhang ist zunSchst auf die problematische Behauptung des EuGH
hinzuweisen, wonach sich die ausschlie§liche Aug8enharare[sétenz (!) nach Art. 3

Abs. 1 lit. e) AEUV auf die Regelungen erstrecke, die die Einrichtung eineséAettb
werbsrechts vorsehél.In dem Freihandelsabkommen Bihgapur finden sich inhal

lich recht weit gehende Bestimmungen darYber, dass die Vertragapaitdit nur ein
Wettbewerbsrecht einzurichten haben, sondern auchsidagede Vertragspartei dazu
verpflichtet, BehSrden mit der Durchsetzung ihrer jeweiligen Rechtsvorschriften zu
betrauen und diese Rechtsvorschriften transparent, diskriminierungsiranter En-

haltung der GrundsStze des fairen Verfahrens und des Rechts auf Verteidigung anz
wenden. Der EUGH meint in diesem Zusammenhang knapp, dass die Bestimmungen

azweifelsfrei die Liberalisierung des Handelsverkehrs zwischen der Union und
der Reublik Singapur (dienten). In ihnen geht es nSmlich speziell umedie B
kSmpfung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen und von ZusammenschlYssen,
die verhindern oder verhindern sollen, dass der Handelsverkehr zwischen der

Unionsund diesem Drittstaat unter gaden Wettbewerbsbedingungen stattfi
det.®

Der Begriff der &LiberalisierungO wird hier also so weit gefasst, dass er auch eine Steu
rung des Verhaltens Privater erfasst, das sich negativ auf die Marktchancen der Unte
nehmen des anderen Vertragsparteestreckt. Diese Begriffsverwendung ist nicht nur
ungewshnlich, sondern ersffnet letztlich einen umfassenden Zugriff auf das dhitglie

Y8 EuGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15, FreihandelsabkommeSirgapur, Rdnr.
282.

YT EuGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15, Freihand&tsamen EUSingapur, Rdnr.
131-138.

Y8 EUGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15, FreihandelsabkommeSirgapur, Rdnr.
134.
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staatliche Privatrecht. Eine vertiefende Auseinandersetzung mit diesen Fragen findet
sich in dem Gutachten (mangels gutel @de?) nicht.

Eine ausfYhrliche PrYfung dieser Frage ist hier aus PlatzgrYnden nicht msglich. Gute
GrYnde sprechen fYr die Annahme, dass hier ein-&irésOVerstSndnis der auge
handelspolitischen Kompetenzen des EuGH zu beobachten ist. Dem Bufagesver
sungsgericht ist zu empfehlen, dieser Frage die notwendige Aufmerksamkeitrzu sche
ken.

b) AUltraviresGRechtsprechung zu den Regelungen Yber Sicherung der nachhaltigen
Entwicklung &hinter der GrenzeO

Gewichtige Fragen stellen sich auch mit Blick Refgelungen eines dumfassenden
FreihandelsabkommensO, die sich der Sicherung einer nachhaltigen Entwicklung &hinter
der GrenzeO widmen. In dem Freihandelsabkomme8igghpur finden sich diesb
zYglich zwei RegelungsansStze. Einerseits werden die Verttagspaiazu verpflic-

tet, die multilateralen UmweltYbereinkYnfte, deren Vertragsparteien sie sind, wirksam
umzusetzen (Artl3.6 Abs.2 des Abkommens). Das Abkommen will insofern die-Ve
tragsbindung aus anderen Abkommen absichern. Andererseits finderasicleln
rechtliche Anforderungen hinsichtlich des Verhaltens der Vertragsparteien &hinter der
GrenzeO, so etwa die Verpflichtung, die FischbestSnde im Einklang mit den von den
Vertragsparteien ratifizierten internationalen Instrumenten nachhaltig zudshaiiten

(Art. 13.8 Buchsta) oder digllegale, nicht gemeldete und unregulierte Fischerei zu
bekSmpfen (Art13.8 Buchstb).

Der EuGH ist im Gutachten 2/15 davon ausgegangen, dass diese Regelungensin die au
schlie§liche Au8enhandelskompetenz der BW.(3 Abs. 1 lit. ) AEUV) &llen Zur
BegrYndung macht er zunSchst geltend, dass didaBldelspolitik heute auf daGel

der Nachhaltigkeit verpflichtet sei, und verweist diesbezYglich auf Art. 21 Abs. 3 EUV
iVm. Art. 9 und 11 AEUVA' DiesbezYglich findet sich die schon hSufig beobachtete

und vom Bundesverfassungsgericht gerYgte Tendenz, vom Ziel auf das Mittel zu
schlie§en:

alm tbrigen wSre es inkonsequent, anzunehmen, dass die Bestimmungen, die
den Handel zwischen der Union und emBrittstaat liberalisieren, unter die
gemeinsame Handelspolitik fallen, die Bestimmungen, die gewShrleisten sollen,
dass diese Liberalisierung unter Wahrung einer nachhaltigen Entwickluing stat
findet, aber nicht. Die DurchfYhrung des Handelsverkehrs mkidgig mit dem

Ziel einer nachhaltigen Entwicklung ist nSmlich, wie in R4iZ des vorliege-

den Gutachtens ausgefYhrt, fester Bestandteil dieser PHftik.O

"9 EUGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15, FreihandelsabkommeSirgapur, Rdnr.
141-147: demnach ist das Ziel der nachhaltigeriidoklung nunmehr fester Bestandteil der
gemeinsamen Handelspolitik.O

120 EuGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15, FreihandelsabkommeSirgapur, Rdnr.
163.
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In der Sache greift der EuGH auf verschiedene Argumente zurYck, um zu begrYnden,
warum jene Bestimomgen, die die Vertragsparteien zur Einhaltung der Verpfinchtu

gen aus vslkerrechtlichen Umweltabkommen zwingen, Gegenstand der Handelspolitik
seien. Er verweist darauf, dass die Verpflichtung

adie Gefahr unverhSltnismS8iger Unterschiede in den Prodskdiien fYr \&-

ren und Dienstleistungen in der Union auf der einen Seite und in Singapur auf
der anderen Seite verringern und damit dazu beitragen, dass sich die funterne
mer der Union und die singapurischen Unternehmer chancengleich ammFreiha
del beteiligerd?*

Er weist auf die Gefahr eines &.:xompingsO hin: Der Bezug zum Handelsverkehr
ergebe sich

a aus der Verpflichtung der Vertragsparteien ausl&tl Abs.3 des geplanten
Abkommens, den Handel nicht dadurch zu fSrdern, dass der soziale Schutz und
derUmweltschutz in ihrem jeweiligen Gebiet auf ein Niveau abgesenkt werden,
das unter den Standards der internationalen tbereinkYnfte liegt, und zem and
ren diese Standards nicht in protektionistischer Weise umzusétzen.O

Ein Bezug zur Handelspolitik ergebieh schlie§lich auch daraus, dass die Nichtéinha
tung der Bestimmungen Yber die Nachhaltigkeit der jeweils anderen Partei das Recht
zur Aussetzung eigener Verpflichtungen gebe:

a(D)ie SpezifizitSt des Bezugs, den die Bestimmungen von Kapitel 18-des g
planten Abkommens zum Handelsverkehr zwischen der Union und der Republik
Singapur aufweisen, (folge) auch daraus, dass ein Versto§ gegen die-Besti
mungen dieses Kapitels im Bereich des sozialen Schutzes von Arbeithehmern
und des Umweltschutzes es der andafertragspartei gestattet, die in deniYbr
gen Bestimmungen dieses Abkommens vorgesehene Liberalisierung dieses
Handelsverkehrs zu beenden oder auszusetzén.O

Keines dieseArgumente hat ein Gewicht, das rechtfertigen kSnnte, den Bereich e

ner Steuerug der nachhaltigen Entwicklung ahinter der GrenzeO nunmehrszur au
schlie8lichen handelspolitischen Kompetenz der EU nach Art. 3 Abs. 1 lit. €) AEUV zu
zShlen. Das letztgenannte Argument erweist sich als so defizitSr, dass es verwundert, es
in einer Entschidung des EuGH zu lesen: Wenn diese ErwSgung maggeblich wSre,
kSnnte die EU jede beliebige Regelung als Ma8nahme der gemeinsamen Handelspolitik
ausweisen, wenn sie die Nichteinhaltung zum Gegenstand eines Repressadienmech
nismus macht (AMYnchhauseditatgie). Die beiden erstgenannten Argumenge m

chen den Anspruch der EU deutlich, Yber Art. 3 Abs. 1 lit. €) AEUV handelspolitische
Mag&nahmen zu éffen, die die Kostenstruktur der in einem Markt tStigen Unternehmen

2L EUGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15, FreihandelsabkommeSirgapur, Rdnr.
159.
122 EuGH, Ut. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15, FreihandelsabkommeBiBgapur, Rdnr.
158.
12 EuGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15, FreihandelsabkommeSirgapur, Rdnr.
161.
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betreffen. Auch wenn sich Kosten natYrlicti die faktische Marktstellung und den

Fluss der HandelsstrSme auswirken, ist der Anspruch, Yber die gemeinsame ldandelsp
litik auf die jeweiligen Kostenstrukturen einwirken zu kSnnen, eine eindeutige tbe
dehnung.

Auch die Argumente, mit denen der EuGHmagrYnden versucht, dass eine 3kilog

sche Regulierung der unmittelbaren Bewirtschaftungd Produktionsbedingungen
Gegenstand der Handelspolitik sei, Yberzeugen nicht. Der EuGH meint, dass sich Reg
lungen, die den Umgang mit natYrlichen Ressourceiniaged die darauf bezogenen
Kooperationsund Informationspflichten asich direkt auf den Handel mit den betreffe
den Produkten auswirkenO ksnnt&rAuffSllig ist, dass der EuGH hier seinen eigenen
MaS§stab nicht richtig anwend®t Eine Darlegung, warum digicherung einer nae

hdtigen Bewirtschaftung des natYrlichen Lebensumfelds den Handel &im wesentlichen
fSrdert, erleichtert oder regeltO, findet sich nicht. Sie dYrfte auch nicht m&glich sein.

Auch hier ist aus PlatzgrYnden nur eine vorlSufige Einsatgstn3glich: Mehr noch

als im Bereich der Feststellungen zum Wettbewerbsrecht ist hier davon auszugehen,
dass der EuGH der EU Kompetenzen nach Art. 3 Abs. 1 lit. €) AEUV zuschreibt, die
sich (selbst auf der Grundlage der vom EuGH verwandten Ma8stSbeysatiay

nicht finden. Eine Ultravires-Kontrolle des Bundesverfassungsgerichts, ggf. auch ein
Einschreiten, erscheinen deshalb angezeigt,deeiBegrYndungsansatz der EU eine
umfassende 3kologische Regelungskompetenz (Yber Art. 3 Abs. 1 lit. ) AERRY) qu
durch die HintertYre zuschreiben wYrde. Besondere Aufmerksamekeit ist deshalb erfo
derlich, weil es sich um Regelungsbereiche handelt, in denen die Regelungen eines
Freihandelsabkommens den Mitgliedstaaten alle Freiheit neBuliemachhaltige B-
wirtschaftung von Ressourcen ISsst sich nicht differenzierend je nach Handelspartner
vornehmen.

c) aUltra-viresGRechtsprechung: Gemeinsame Handelspolitik in Form von Magnahmen
zur sozialen Sicherung der Arbeitnehmer

Entsprechende Bedenken ergeben sich enitBlick auf die Behauptung des EuGH,
einen Bestandteil der Gemeinsamen Handelspolitik nach Art. 3 Abs. 1 lit. e) AEUV
bildeten Vertragsregelungen Yber die soziale Sicherheit der Arbeitnehmer. In dem Fre
handelsabkommen EBingapur findet sich die Verpéitung, die Prinzipien bezYglich
der Grundrechte am Arbeitsplatz, die in Ar3.3 Abs.3 des Abkommens aufgefYhrt
werden, umzusetzen und anzuwenden. Inhaltlich lehnen sich die Vorgaben an die im
Rahmen der Internationalen Arbeitsorganisation (IAO) angemamen Instrumente

Yber die &Vereinigungsfreiheit und effektive Anerkennung des Rechts auf Kollektivve
handlungenO, die dBeseitigung aller Formen von Zwaugs PflichtarbeitO, diefae
fektive Abschaffung der KinderarbeitO und die 4Beseitigung der Diskeimang in
BeschSftigung und BerufO an. Der EuGH beruft sich auch hier auf die vorstehend g
schilderten Argumente.

122 EuGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15, FreihandelsabkommeSitigapur, Rdnr. 160
unter Verweis auEuGH, Urteil vom 12Dezember 2002, Rs."281/01, Kommission/Rat,

Rn.40.
122 EuGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15, FreihandelsabkommeSigapur Rdnr. 36.
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Aus der Sicht eines Beobachters der Rechtsprechung des EuGH sind diese AusfYhru
gen genau so fragwYrdig wie jene zur Befugnis, Nachhaitsgioditik unter dem Titel
AGemeinsame HandelspolitikO betreiben zu k3nnen. Keines der Argumente des EuGH
weist einen spezifischen Bezug der getroffenen Vorgaben zur Steuerung des Handels
auf; und dass der Hinweis auf deren Kostenrelevanz und deren §gmoa Abse-

kung von Standards in den Mitgliedstaaten zu verhindern, nicht ausreicht, umreas Vo
liegen von Handelspolitik aufzuweisen, ist bereits ausgefYhrt worden.

Auch hier sprechen gute GrYnde fYr die Annahme, dass der EUGH den sich aus Art. 3
Abs. 1 lit. ) AEUV ergebenden ZustSndigkeitsbereich manifest Yberdehnt hatnEin Ei
schreiten des Bundesverfassungsgerichts erscheint gegebenenfalls angezeigt.

Il. Implizite Au8enbefugnisse der EU

Nach Art. 216 Abs. 1 AEUV verfYgt die EU auch Yber implizit€enbefugnisse. Die
Bestimmung unterscheidet drei Fallgruppen.

1. Erforderlichkeit fiir die Verwirklichung der Unionsziele (Art. 216 Abs. 1 2. Alt.
AEUYV)

Die erste Fallgruppe von Art. 216 Abs. 1 2. Alt. AEUV sieht vor, dass die EU Yber eine
implizite AuSerkompetenz verfYgtvenn der Abschlusser tbereinkunft im Rahmen

der Politik der Union zur Verwirklichung eines der in den VertrSgen festgesetzten Ziele
erforderlich ist. Der Vertragsgeber des Lissab@ntrags lehnt sich hier an die tEn
scheidungen desuSH in den Verfahren dKramerO und dgtilingsfondsO an. Iredi

sen Entscheidungen war der EUGH davon ausgegangen, dass der EWG-eine A
genkompetenz erwachsen wYrde, wenn sie Yber interne Rechtsprechungsbefugnisse
verfYgt und diese vor oder anlSsslich désrnationalen Vertragsschlussesybt. In

Art. 216 Abs. 1 2. Art. AEUV scheint der Vertragsgeber zu implizieren, dass schon die
Existenz eines Ziels zur Entstehung einer Augenkompetenz fYhren kSnne. In dem Gu
achten 1/13 hat der EuGH allerdings klargiitstass die Au8enbefugnis nur dod-b
stehen kann, wo auch interne ZustSndigkeiten der EU vorhandér®sind.

Die BegrYndung einer Aug8enzustSndigkeit nach Art. 216 Abs. 1 Alt. 2 AEUV fYhrt
grundsStzlich zu einer Kompetenzteilung von EU und Mitgliedstalsterh Art. 3 Abs.

2 AEUV liegt eineausschliefliche ZustSndigkeit der EU nur vor, wenn die Inanspruc
nahme der Au§enkompetenz notwendig ist, um die interne RechtsetzungszustSndigkeit
Yberhaupt ausYben zu k3nnen. DiesbezYglich formuliert der EuGH nictehlictih
Anforderungen. Zwischen der Innenkompetenz der EU und dem Gebrauch-der A
§enkompetenz muss eine duntrennbare VerbindungO be'StdbienEU-Organe m¥-

sen auch darlegen, dass die praktische Wirksamkeit der Innenkompetenzigdavon a
hSngt, dass von deuBenbefugnis ohne weitere Interferenz seitens der Mitgliedstaaten
(und damit eben dausschlieg§lichO) Gebrauch gemacht wird. WYrde man diese-Anford

126 EYGH, Urt. v. 14.10.2014Gutachten 1/13, Haager tbereinkommeninR 67
12T EuGH, Urt. v. 15.11.1994Gutachteril/94, WTO, Rdnr. 86.
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rungen nicht so strikt formulieren, wSre eine weitgehende (und vom Vertrag so nicht
vorgeséen)VerdrSngung deMitgliedstaaten aus dem internationalen Raumezu b
obachten.

Liegt eine ausschlie8§liche ZustSndigkeit nach Art. 216 Abs. 1 2. Alt. AEUV, Art. 3

Abs. 2 AEUV vor, so dYrfen die Mitgliedstaaten grundsStzlich nicht mehr internationale
Verpflichtungen eingedn. Ausnahmsweise erhalten sie ihre Freiheit nach Art. 4 Abs. 3,
Abs. 4 AEUV.

2. Ermdchtigung zum Vertragsabschluss (Art. 216 Abs. 1 3. Alt. AEUV)

Nach Art. 216 Abs. 1 3. Alt. AEUV verfYgt die EU Yber eine impligit@enkomje-

tenz, wenn ein verbindlich&kechtsakt der EU den Abschluss eines Vertrages vorsieht.
Der EuGH hat in seinem WTQutachten ausgefYhrt, dass die-@tgane dadurch eine
Au8enbefugnis begrYnden kSnnen, dass sie di«&tdmissionzur Aufnahme von
Vertragsschlusgerhandlungen mit Drittatiten ermSchtigen. Die Reichweite der (impl
ziten) Augenkompetenzen der EU unterliegt insoweit politischer VerfYgung. &ine b
sondere Absicherung durch Mitwirkung mitgliedstaatlicher Institutionen ist nichévorg
sehen.

Die nach Art. 216 Abs. 1 3. Alt. AEUWegrYndete Augenkompetenz ist immes-au
schlie8lich (Art. 3 Abs. 2 AEUV). Damit ist auswSrtiges Handeln der Mitgliedstaaten in
den Bereichen, in denen die ErmSchtigung greift, unzulSssig, wenn nicht die Ausnahme
nach Art. 4 Abs. 3, Abs. 4 AEUV greift.

3. Gefahr der Beeintrdchtigung des Unionsrechts durch mitgliedstaatliche Abschliisse
(Art. 216 Abs. 1 4. Alt. AEUYV)

Nach Art. 216 Abs. 1 4. Alt. AEUV erwSchst der EU eine (ausschlie§liche) Augenz
stSndigkeit in FSllen, in denen mitgliedstaatliZleetragsabschlYsse zu einer Beei
trSchtigung der Wirkung des Unionsrechts oder zu einer €nderung seines-Anwe
dungsbereichs fYhren wYrden. Die Klausel hat eine doppelte Funktion: Sie nimmt den
Mitgliedstaaten die M3glichkeit, die Geltung und EffektivitSs denerunional wik-

samen Rechts dadurch zu unterlaufen, dass sie internationale Verpflichtungen eingehen
(Art. 4 Abs. 3 EUV). Zugleich wird die EU so in die Lage versetzt, ihre innere Politik

um eine Au8endimension zu ergSnzen. Art. 216 Abs. 1 4. Alt\AE&iuht auf einer
langjShrigen Rechtsprechung des EuGH, die in der Entscheidung AETR ilsen Au
gangspunkt hatte.

In der Frage, unter welchen Voraussetzungen mitgliedstaatliches Handeln ausgeschlo
sen werden muss, um die Wirksamkeit unionaler Ma§nahmsal(tzen, bestehen
weiterhin Unsicherheiten. NaturgemS§ versucht der EuGH, die Au§enkompetenzen
msglichst weit auszuweitet® Die Gefahr einer BeeintrSchtigung will er nicht erst

128 Hierzu etwaFassbendeDie V3lkerrechtssubjektivitSt der EuropSischen Union nach dem
Entwurf des Verfassungsvertrag@y/R 2004, 26 (35)Thym, Freiheit der LYfteEuR 2003,
277 (278 1.).

64



dann erkennen, wenn zwischen der von einem Mitgliedstaat avisiatpflichtung

und einem konkreten Eldkt eine Kollision entstehen wYrde. Ein konkret feststellbarer
Widerspruch muss daher nicht dargelegt werdeBs reicht nach Auffassung des

EuGH bereits aus, dass sich ein von einem Mitgliedstaat avisierter Verttagssoh
Anwendungsbereich einer Bestimmung desBthts bewegt. Dieser Anwendungshb
reich wiederum soll bereits dann ersffnet sein, wenn ein Bezug zum Inhalt und zu der
Entwicklungsperspektive des jeweiligen Blites besteht*° Danach liegt ein Koms
tenzYbegang im Sinne von Art. 216 Abs. 1 4. Alt. AEUV immer dann vor, wenn eine
bestimmte Angelegenheit von der EU vollstSndig harmonisiert worden ist. Notwendig
ist dies aber nicht. Schon wenn sich im-REcht einzelne Harmonisierungsregelungen
(etwa Yber die &andlung von Angeh&rigen eines Drittstaats) fintdésoll dies zu

einer VerdrSngung der Mitgliedstaaten fYhier. Gerichtshof geht davon aus, dass
Abkommen, das zwischen der Union und einem Drittstaat die Anwendung von Regeln
vorsieht, die sich wegehend mit den fYr innergemeinschaftliche Sachverhaltengelte
den gemeinsamen Regeln der Union Yberschneiden, geeignet ist, die Tragweite dieser
gemeinsamen Regeln zu beeintrSchtigen oder zu Stitlern.

In diesem Sinne hat der EUGH auch in dem Gutachteneli@Smplizite ausschliesl

che Au8enkompetenz der EU in desm Freihandelsabkommen erfassten Verkekrsse
toren angenommen. Er stellte fest, déissVerpflichtungen des geplanten Abkommens,
die Dienstleistungen im Seeverkehr zwischen der Union und deilbRefingapur
betreffen, die in der Verordnung NI055/86 festgelegten gemeinsamen Regeln, die
sich auf die Erbringung dieser Dienstleistungen beziehen, beeintrSchtigen oder verS
dern k&nntert**Im Bereich des Eisenbahnverkehrs leitet der EuGH die irtepbis-
schlie8liche Augenkompetenz aus dem Umstand ab, dass den singapurisamen Eise
bahnunternehmen von singapurischen Dienstleistenden erbrachten Dienstleistungen
eine Zugangsund Niederlassungsfreiheit gewShrt wird, die sich auf die gleicken G
sichtspunke erstrecken wird wie die mit der Richtlinie 2012/34 geschaffene Regelung
und die nicht weniger g¥nstig sein darf als diés&leiches gilt fYr den Bereich des
Stra§enverkehrs®

Sieht das ELtRecht nur eine Mindestharmonisierung vor und enthSlt auctodidam
Mitgliedstaat avisierte Verpflichtung nur Mindestregelungen, greift die Sperre aus Art.

Y EuGH,Urt. v. 19.3.1993Gutachten 2/91A0, Rdnr. 25f.

10 EYGH, Urt. v. 7.2.2006Gutachten 1/03tbereinkommen von Lugan&dnr. 126.

131 EUGH, Urt. v. 7.2.2006Gutachten 1/03tbereinkommen von Lugan&dnr. 122.

%2 EuGH, Urt.vom 7.22006, Gutachten/@3, thereinkommen von LuganodRr. 143 und151
bis 153; EuUGH, Urt. vom 14.12014, Gutachten 1/13, Beitritt von Drittstaaten zum Haager
tbereinkommen, Enr. 84 bis 90; EuGH, Urteil vom 26.12014, Rs. (6/13, Green Network,

Rdnr. 48 und 49. Deferichtshof betont, dass der Sinn, die Tragweite und die Wirksamkeit der
i_nnergemeinschaftlichen Regeln beeinflusst werden kSnnten, auch wenn kein Widerspruch vo
IlI3‘33gEt.uGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15, FreihandelsabkommeBiiiapur, Rdnr.
iLngE.uGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15, Freihandelsabkommeigapur, Rdnr.
123CS)CI)E.UGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15, Freihandelsabkommeigapur, Rdnr.

209.
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216 Abs. 1 4. Alt. AEUV nicht®® Die Sperre ISsst sich von einem Mitgliedstaat nicht
dadurch umgehen, dass in den von ihm abgeschlossenen Vertrag eine sogn@s+enn
klauselO eingefYgt wird, derzufolge die Inhalte des Vertrags die Wirkung des-Union
rechts nicht berYhrten. Ein rein mittelbarer Bezug zwischen dem Unionsrecht und dem
von einem Mitgliedstaat avisierten Abkommen reicht nicht aus, um eine BeeintrScht
gung im Sinne von Art. 216 Abs. 1 4. Alt. AEUV zu begrYnden.

4. Verfassungswidrigkeit der Annahme, die EU kénnte Verpflichtungen von ,, duf3erst
begrenzter Tragweite“ auch ohne Kompetenz eingehen

Die Handhabung von Art. 207 iVm. Art. 3 Abs. 1 lit. e), ArABs. 2 AEUV weist B-

ben gelungenen Momenten auch bedenkliche Seiteldlaafauf ist vorstehend schon
hingewiesen worderZu den wirklich problematischeknnahmen des EuGH gehsirt,
dass die EU Yber Art. 3 Abs. 2 AEUV auch Verpflichtungen in Bereicheahaing

kSnne in denen die Voraussetzungen dieser Bestimmung nicht vorliegen, wenn diese
Verpflichtungen von dSu8éisegrenzter TragweiteO seiguich im Gutachten 2/15
macht der EUGH von dieser Figur Gebrauch, um eine implizite ausschlie§liche-Auge
zustSniykeit der EU fYr den Bereich dBinnenschifffahrt zu behaupten:

aNach stSndiger Rechtsprechung sind bei der PrYfung der Art der ZustSndigkeit
fYr den Abschluss einer internationalen tbereinkunft keine Bestimmungen di
ser thereinkunft zu berYcksichtigesie von Su§erst begrenzter Tragweite sind

... . Daher ist im vorliegenden Fall die Art der ZustSndigkeit der Union fYr die in
Kapitel 8 des geplanten Abkommens enthaltenen Verpflichtungen im Verkehr
bereich unter BerYcksichtigung der Verpflichtungenezi) auf den Seebi-
senbahnund Stra8enverkehr zu bestimmen. Da die Union aus den in den

Rn. 175 bis 212 des vorliegenden Gutachtens angefYhrten Gr¥nden n&h Art.
Abs.2 AEUV fYr die Genehmigung dieser Verpflichtungen ausschlie8lieh z
stSndig ist, issie gemS8§ dieser Schlussfolgerung ... fYr das gesamte Kapitel 8
ausschlielich zustSndig*0

In dieser Schrift geht es nicht um die Frage, ob dieses Vorgehen mit den unioRsrechtl
chen Vorschriften Yber die Begrenztheit derlbinpetenzen vereinbar ist. DEuGH,

der nach Art. 19 EUV hierYber zu entscheiden hStte, wYrde seiner Rechtspriechung s
cherlich nicht die VertragskonformitSt absprechen. Hier ist ma§geblich die verfassung
rechtliche Frage, ob dieses KompetenzverstSndnis des EuGH mit den Vorgaben und
Grenzziehungen, die sich aus Art. 23 GG ergeben, vereinbar ist.

Die Frage ist zu verneinen. Ein verfassungsrechtlich anzuerkennender legitimer Grund,
warum es einer derartigen Kompetenzerweiterung bedarf, ist nicht zu erkennen. Man
kann dies gut am Beispides Freihandelsabkommens fihgapur deutlich machen:

Die handelspolitische ...ffnung der Verkehrssektoren Seeverkehr, Eisembal8ia-

18 EUGH, Urt. v. 19.3.1993Gutachten 2/91IA0, Rdnr. 18;Dashwoodin Hillion/Koutrakos
(Hrsg.),Mixed Agreements Revisited?010,S.351, 361,Geiget Vertragsschlusskompetenzen
der EU,JZ 1995, 973 (979).

13" EuGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15, FreihandelsabkommeSirgapur, Rdnr.

217.
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§enverkehr ist nicht davon abhSngig, dass die EU sich zugleich auch der Binfienschif
fahrt annimmt. Es mag ein politiser Wunsch sein, den Unternehmen im Bereich der
Binnenschifffahrt zu helfe®dies rechtfertigt aber nicht eine KompetenzYberdehnung.

Offensichtlich ist dem dem Anspruch des EuGH liegendl&a-vires Akt schon nach

dem SelbstverstSndnis des Eu@Renicht unproblematische Kompetenzausdehnung.
Eine BegrYndung fYr seine gewagte These liefert der EuGH riciktuBrelevant ist

das Vorgehen des EuGH, weilasch dann, wenn es sich um Vorgaben von dSu8erst
begrenzter TragweiteO mit untergeordneter Bedeutung handelt, in wichtigen Bereichen
zu einer VerdrSngung difitgliedstaaten fYhrt, die sm Vertrag nicht vorgesehen ist.

Der zu beobachtende d&competeneep0 ist im Ybrigen selbstverstSrkend. Das Butac
ten 2/15 macht deutlich, dass der EuGH schon von einer astSndigen RechtsprechungO
auszugehen scheint.

Il . Geteilte ZustSndigkeiten

1. Handwerkliche Defizite des EuGH-Gutachtens 2/15

Die oben entfaltet®&ypologie von Abkommen macht deutlich, dass Bestimmungen e
nes Handelsabkommens, die nicht in die ausschlie§liche ZustSndigkeit der EU fallen,
nicht notwendig als Bestimmungen begriffen werden mYssen, die in die geteilte ZustS
digkeit (Art. 4 AEUV) fallen Es ist auch denkbar, dass sie in den Bereich ausschlie8l|
cher ZustSndigkeiten der Mitgliedstaaten fallen.

In dem Gutachten 2/15 war der EuGH danach gefragt worden, welche der Besimmu
gen in den Bereich der ausschlie§lichen ZustSndigkeiten devéithe in den Bereich
der geteilten und welche in den Bereich ausschlie§licher ZustSndigkeiten deraMlitglie
staaten fallen. Zum Erstaen vieler Beobachter hat sich der EuGH mit der Frage nicht
befasst, wie die Bestimmungen, die nicht in die ausschlieSfiastSndigkeit der EU
fallen, in die beiden anderen Kategorien einzuordnen sind.tpabiachal alle diese
Bestimmungen der geteilten ZustSndigkeit von EU und Mitgliedstaaten zugeordnet. Er
ist damit nicht nur dem Gutachtenauftrag nicht gerecht gewosdadgern hat auch eine
rechtlich fragwYrdige Einordnung vorgenommen. Die Annahme, dass alle Beatimmu
gen eines Abkommens, die nicht in die exklusive ZustSndigkeit der EU fallen, immer
und automatisch in die geteiltallen mYssterist falsch.

2. Bereiche geteilter Zustdindigkeit
Das Gutachten 2/15 kamiamitbei der Suche nach Bereichen, in denenkdl und die

Mitgliedstaaten tatsBlich nach Art. 4 Abs. 2 AEUV gemeinsam auftreten mYssen,
nicht weiterhelfert®

%8 1m Protokoll Nr. 25 Yber die A¥bung der geteilten ZustSndigkeit wird im Ybrigen betont,
dass die geteilte ZustSndigkeit immer nur relativ und bereichsspezifisch festgestellt werden
kann: alst die Union in einem bestimmten Bereich im Sinne des Artikels 2 Absatz 2rees Ve
trags iiber die Arbeitsweise der EuropSischen Union betreffend die geteilte ZustSndigkeit tStig
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Mustert man die typischen Inhalte umfasseriteihandelsabkommen und misst sie an
Art. 2-4 AEUV, so wird man geteilte ZustSndigkeiten in der Tat im Bereich dex-Reg
lung von Angelegenheiten der nachhaltigen Bewirtschaftung von Ressourcen (Art. 4
Abs. 2 lit. e) AEUV) und im Bereich sozialpolitischibsicherung (Art. 4 Abs. 2 lit. b)
AEUV) annehmen kSnnen.

DemgegenYber ISsst sich eine Regelunglatidnvestoren eines Drittstastyestii-
onsschutz im Bereich von Portfolioinvestitionen verspricht, nicht in eine der in Art. 4
Abs. 2 AEUV aufgezShlteKategorien einordnen. Insbesondere berYhrt der Schutz der
Investoren aus Drittstaaten nicht das Funktionieren des Binnenmarktes (Art. 4 Abs. 2
lit. a) AEUV); er bewegt sich auch nicht im Bereich des Verbraucherschutzes (Art. 4
Abs. 2 lit. f) AEUV). Dasslie EU fYr Investoren im Binnenmarkt ggf. eigene unionale
Schutzinstrumente schaffen k3nnte, rYckt die Regelungen eines Vertrags mit einem
Drittstaat nicht in den Anwendungsbereich des Art. 4 Abs. 2 AEUV.

Schon im Bereich der umfassendarihandelsabkommen gibt es daher Vereinmaru
gen, die deshalb als gemischte Abkommen abgeschlossen werden mYssen, weil sie
Bestimmungen enthalten, die in die ausschlie§liche ZustSndigkeit der EU failen, z
gleich 1%g)er auch solche, die in die ausschlie§lfustSndigkeit der Mitgliedstaaten
fallen.

IV. Rechtsprechung des EuGH muss kritisch hinterfragt werden

Die vorstehenden tberlegungen mYnden in die Feststellung, dass die jYngére Rech
sprechung des EuGH zwar bei der Abgrenzung der AuSenkompetemzed den

jenen der Mitgliedstaaten nicht unerhebliche Klarheit geschaffen hat, dass aber einzelne
Behauptungen des EuGH ohne kritische tberprYfung seitens des Bundesverfassungsg
richts nicht einfach zugrunde gelegt werden dYrfen.

D. Umfassende Freihandelabkommen: ZustSndigkeitsverteilung am Beispiel von
CETA

Die vorstehende Beschreibung der Kompetenzlage gibt das RYstzeug an die Hand, die
Bestimmungen von CETA in die ZustSndigkeitsordnung des AEUV einzuordmen.
folgenden soll CETA analysiert wagn.

geworden, so erstreckt sich die AusYbung der ZustSndigkeit nur auf die durch den entspreche
den Rechtsakt der Union geregelten Elemente und nicht auf den gesamten Bereich.O

1¥9vgl. etwa Handelsabkommen mit den Andenstaaten Peru und Kolumbien (ABI. L 354 vom
21.12.2012, S. 3); als gemischte Abkommen geschlossen wegen der darin enthalterden Reg
lungen zur AbrYstung und Nichtverbreitung von Massenvernichtungswaffen) oder di@-Abko
men mit den zentralamerikanischen Staaten Honduras, Nicaragua, Panama, Costa Rica, El Sa
vador und Guatemala, vgl. die jeweils genannten Vertragspartner (ABI. L 346 vom 15.12.2012,
S. 3).
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|. Warenverkehr

Die Regelungen von CETA hinsichtlich des Zollabbaus (Art) 2dd der zollrecht
chen Behandlung von Waren (Art. 2t6) fallen grds. ohne weiteres in die aussdiie
lichen externen ZustSndigketitder EU (Art. 3 Abs. 1 lit. a) AEUV)Ein wichtiges Ziel
von CETA bildet der Abbau von Z8llen Yber das im Rahmen der WTO vereinbarte Ma§
hinaus. Zu diesem Zweck finden sich in Art.-2.40 CETA Regelungen Yber derA
bau und die Beseitigung von Z3lleweitere Regelungen Yber Zalind Handelse-
leichterungenihden sich dann in Kapitel &ie sind eher organisatorischer und proz
duraler NaturFYr diese Regelungen hat die EU nach Art. 216 Abs. 1, AB23Art. 3
Abs. 1 lit. a)AEUV die ausschlie8liche Kompetenz. Gleiches gilt auclligY mstitut-
onellen Regelungen der AG.10.1.(Pflicht zur GewShrleistung einer gerichtlichen
tberprYfung und Art. 6.1@. und 6.10.3(Pflichtenhinsichtlich derOrganisation des
Rechtsschutzverfahrenéuch die zollrechtliche Behandlung des elekischen @-
schSftsverkehrs ist EKlompetenz (Art. 16.3.).

Keine ausschlie8liche Kompeteaas Art. 3 Abs. 1 lit. a) AEUVat die EU hinsicth

lich der Regelung Yber die Zusammenarbeit der Verwaltungsbeh3rden (ArtVani 3).
der ausschlie8lichen Kompetef¥r die Zollunion wird dieser Bereich nicht erfasst, wie
sich daraus ergibt, dass sich Art. 3 Abs. 1 a) AEUV (4ZollunionO) nur auf Teil H, Kap
tel 1 des AEUV (aDie ZollunionO) bezieht, nicht aber auf Art. 33 AEUV (ADienZusa
menarbeit im ZollwesenO). DieugdsStzlich geteilte ZustSndigkeit im Bereich von Art.
33 AEUV istaberzu einer ausschlie8lichen Kompetenz geworden (Art. 3 Abs. 2
AEUV).

Eine ausschlie§liche ZustSndigkeit nach Art. 207 AEUV hat die EU auch, soweit sie
Marktzugang und InlISnderbehanutiubei der Behandlung von Waren absichert (Art.
2.3; Art. 2.11). Die Schutzinstrumente der Handelspolitik (Art..&8T.) sind klass

sche Instrumente der gemeinsamen Handelspolitik. Keine Bedenken gegen die Anna
me einer ausschlie8§lichen ZustSndigkeit BU nach Art. 3 Abs. 1 lit. €) ABWUbesteht
zudem im Hinblick autlie Regelungen Yber die technischen Handelshemmnisse (Art.
4.1-Art. 4.7.), wenngleich in diesem Bereich deutlich wird, wie weit die handelsve
tragliche Politik heute die Regulierung voacBverhalten hinter der Grenze erfasst.
Dieser Wegq ist durch das WFthereinkommen (1994) vorgezeichnet worden und
spiegelt sich in Art. 207 AEUV in der Fassung des Lissalbemrags wider. Gleiches

gilt dann auch fYr die handelspolitische BegrYndung \epflichtungen im Bereich

von SPS (Art. 5.15.14).

Wenig Aufmerksamkeit hat bislang die Frage gefunden, ob die Bestimmungen der Art.
7.1-7.9.. in den Bereich der ausschlie§lichen ZustSndigkeit der EU fallen. Das in diesen
Bestimmungen errichtete Regirner Regelung der Subventionsvergabe erfasst nicht
lediglich die Subventionen, die eine spezifische FSrderung der Warenausfule- bezw
cken, sondern alle Subventionen, die von den Vertragspartnern vergeben werden (Art.
7.2. ff.). Der Verweis in Art. 7.1. art. 1.1. des WTGSubventionsYbereinkommens
schrSnkt die Reichweite nicht auf spezifische Subventionen zur FSrderung des Ware
handels ein. Besondere BeschrSnkungen ergeben sich hinsichtlich der $xgrarau
fuhrsanktionen. Angesichts des Umstandes, dass @aseriE URecht (nicht zuletzt in

Art. 107 f. AEUV) den Mitgliedstaaten die Msglichkeit nicht nimmt, vertragskonforme

69



Subventionsregime zu unterhalten, und dass sich hierein eine genuine ZustSndigkeit der
Mitgliedstaaten ausdrYckt, dYrfte es sich insbeserimgrArt. 7.2-7.4. um Vorschriften
handeln, die in den Bereich der geteilten ZustSndigkeiten fallen. Denn beide Ebenen
(EU und Mitgliedstaaten) gehen hier Transparemz Konsultationspflichten ein. Die
Au8enzustSndigkeit der EU umfasst nicht das Reahilitgliedstaaten in einem von

der EU geschlossenen Abkommen zu Konsultationen mit einem Drittstaat zu zwingen,
wenn und soweks sich um Subventionen handédie unionsrechtlich unbedenklich

sind.

In die ausschlie§liche ZustSndigkeit der EU fafieht nur (in dem beschriebenemy

fang) die Regelungen materieller Art, sondern auch diejenigen institutionell
organisatorischen Regelungen, die der Absicherung, Ausgestattdrapiah Fortetn

wicklung dieseRegeln dienen. Die EU ist danach auch befugtirggsgremien einz

setzen, die in dem ihr zugewiesenen Bereich Entscheidungen treffen. Sie kann sich auch
Transparenzanforderungen unterwerfen.

Il. Dienstleistungsverkehr

Den vorstehenden AusfYhrungen lie§ sich entnehmen, dass der EuGH der EU heute
eine ausschlie8liche handelspolitische Kompetenz zur BegrYndung von Verpflichtungen
im Dienstleistungsbereich einrSumt, wenn und soweit es sich nicht um Verkehrsdiens
leistungen handelt (Art. 208bs. 1AEUV). Der EuGH geht von einem weiten Koaip
tenzverstBdnis aus. Die Kompetenz umfasst danach nicht nur Vereinbarungen Yber den
Marktzugang des Dienstleistungserbringers, sondern auch Yber die Rechtsstellung bei
der Erbringung. Diese Sichtweise ist zuletzt in dem Gutachten 2/15 zum Ausdruck g
bracht worden. Bnach unterfallen die Art. 9:10.10 grundsStzlich umfassend der
Kompetenz des Art. 207 Abs. 1 AEUV. Dies gilt nicht nur fYr FSlle der grenzYbe
schreitenden Erbringung, sondern auch fYr FSlle einer Errichtung einer kommerziellen
PrSsenz (Modus 3) oder denmbringung einer Dienstleistung durch einen Dienstleiste

den eines Mitglieds mittels PrSsenz natYrlicher Personen eines Mitglieds im Gebiet e
nes anderen Mitglieds (Modus 4). Auch die Regelungen der Art-10.10. fallen

danach unter Art. 207 AEUV. Obeést dargelegt worden, dass dieses VerstSndnis weit

in die mitgliedstaatlichen RegelungszustSndigkeiten ahinter der GrenzeO eingreift. Es
besteht allerdings keine Erwartung, dass der EuGH hiervon abrYcken ksnnte.

Die Regelungen der Art. 9-:10.10. ersiecken sich nicht unmittelbar auf internationale
Luftverkehrsdienstleistungen (vgl. Art. 9.2 Abs. 1 2. e)). Die Yber die RYckausnahme
doch in den Anwendungsbereich einbezogenen akzessorischen Dienstleistungen im
Bereich des Luftverkehrs fallen nach Auffasg des EuGH im Gutachten 2/15 in den
Anwendungsbereich von Art. 207 Abs. 1 AEUV. Soweit das Abkommen auf andere
Verkehrssektoren Anwendung findet, kSme allenfalls eine implizite ausschlie§liche EU
Kompetenz nach Art. 3 Abs. 2 AEUV in Betracht. Sie wSfelauGrundlage der
EuGH-Rechtsprechung zu bejahen.

Die Bestimmungen Yber die Erbringung von Dienstleistungen im Seeverkehr fallen

nach den Aussagen des Eu@dtachtens zum Freihandelsabkommen&hgapur
nicht unter Art. 207 Abs. 1 AEUV, werden aber asigkts der weitreichenden internen
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Regelungen der EU von einer impliziten Augenkompetenz der EU nach Art. 3 Abs. 2
AEUV getragen’® CETA gibt zu erkennen, dass auch der Binnenschiffsverkehr erfasst
sein soll**' Nach Auffassung des EuGH besteht hier eine petenz nach Art. 3 Abs.

2 AEUV; in dieser Schrift ist dargelegt worden, dass darin eine nach deutschest Verfa
sungsrecht verfassungswidrige Kompetenzanmagung-ffegt.

Entsprechendes gilt fYr die vertraglichen Regelungen Yber die Telekommusikation
mSrkte inden Mitgliedstaaten (Art. 15-1.5.15.). Hier hat die EU internes Recht von

einer Dichte geschaffen, dass jeder mitgliedstaatliche Vertragsschluss eine GefShrdung
von dessen Wirksamkeit herbeifYhren wYrde (Art. 3 Abs. 2 letzte Alt. AEUV).

Es ist davon ausigehen, dass Art. 207 AEUV auch den Handel mit Finanzdiesastlei
tungen erfasst (Art. 13.2. Abs. 1 lit. ¢)). Die Regelungen der Art.-13.21.fallen
damit insoweit, wie sie sich auf diese Form des Handels erstrecken, unter Art. 207
AEUV.

Auch hier giltBin dem oben beschriebenen Sindass in die ausschlie§liche ZustS
digkeit der EU nicht nur die Regelungen materieller Art fallen, sondern auch diejenigen
institutionellorganisatorischen Regelungen, die der Absicherung, Ausgestaitdng u
auch Fortentweklung dieseiRegeln dienen.

[1l. Investitionen

Die Einordnung des Investitionsschutzkapitels von CETA (Art-845) ist durch das
Gutachten 2/15 des EuGH mit erheblicher Sicherheit geklISrt: WShrend die Bestimmu
gen insoweit in den Bereich der audsdlichen EUZustSndigkeit nach Art. 207

AEUV fallen, wie sie sich auf Direktinvestitionen erstrecken, fSllt die BegrYndung ve
traglicher Bindungen im Bereich der Portfolioinvestitionen in den Bereich der rditglie
staatlichen ZustSndigkeit. Die EKbmpeten erstreckt sich nicht nur auf die BegrY

dung materieller Marktzugangsregeln und Vorschriften Yber die materielle Behandlung
von Investitionen (Leistungsanforderungen), sondern auch auf die Einrichtung einer
Schiedsgerichtsbarkeit. Einzelne Bestimmungen®@&TA reichen nicht nur sehr weit
dhinter die GrenzeO hinein, sondern begrYnden letztlich ein umfassendes Regulierung
regime (so z.B. Art. 8.9; weniger weitreichend: Art. 8.8). Oben ist darauf hingewiesen
worden, dass weiterhin zweifelhaft ist, ob Art728EUV wirklich so verstanden we

den muss, dass die EU (unter dem Stichwort &HandelspolitikO (1)) zur vertraglichen
Aushandlung ganzer Niederlassungsregime berechtigt ist. Das Gutachten 2/1%-hat alle
dings kein Zweifel daran gelassen, dass der EUGH digstSndnis von Art. 207 Abs.

1 AEUV nicht zur mitzutragen bereit ist, sondern es sogar energisch befYrwortet.

Mit Blick auf Direktinvestitionen fallen damit Art. 8-:B.45 in die ausschlie§licheuZ
stSndigkeit der EU, mit Blick auf Portfolioinvestitioniesgt ein Fall einer geteilten
ZustSndigkeit (Art. 4 Abs. 2 lit. a) AEUV) vor. Dass es sich um einen Bereich handelt,

140y/gl. EuGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachten 2/15, Freihandelsabkorftde®ingapur,
Rdnr. 175194.

“1vgl. Vorbehalt der EU zum Binnenschiffsverkehr, Abl. 2017 L 11/726.

20ben = 2.
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in dem die Mitgliedstaaten weiterhin zustSndig sind, macht insbesondere der Umstand
deutlich, dass es ihnen m&glich ist, hier VorbehalterkiSren (Art. 8.15. iVm. Anhang

|, Anhang Il). Es wSre schlechterdings widersprYchlich, den Mitgliedstaaten gie Einl
gung eines Vorbehalts in Bereichen zu erm3glichen, die in die ausschlie§liche-ZustS
digkeit der EU fallen. Die Regelungen in Art. 88145 kSnnen damit nur in Form eines
gemischten Abkommens abgeschlossen werden.

Es ist davon auszugehen, dass Art. 207 AEUV auch die Investition in Finanzinstitute
erfasst (Art. 13.2. Abs. 1 lit. b)). Die Regelungen der Art. 1B3121. fallen damitni-

soweit, wie sie sich auf diese InvestitionstStigkeit erstrecken, unter Art. 207 AEUV.
Einige der Regelungen schrSnken die Freiheit der Mitgliedstaaten, auslSndische Finan
dienstleister hinter der Grenze zu regulieren, erheblich ein. Nach der nicht umaroble
tischen Rechtsprechung des EuGH wird man audin sien Bereich deArt. 207 Abs.

1 AEUV fallenlassen

Die ZustSndigkeit erstreckt sich auch auf jene Bestimmungen in Kapitel 8 bzw. Kapitel
13, die institutionelorganisatorische und prozedurale Vdrkengen treffen. Oben ist
festgestellt worden, dass die Regelung in Art. 30.8 (entgegen der AusfYhrungen des
EuGH im Gutachten 2/15) nicht in die ausschlie§liche oder geteilte ZustSndigkeit der
EU fallen, sondern ausschlie§liche Befugnis der MitgliedstelageY hrt.

IV. Weitere Vorgaben fYr die Regelung der VerhSltnisse dhinter der GrenzeO

CETA enthSlt eine Reihe von Regelungskomplexen, die mit teilweise geringer Reg
lungsdichte Vorgaben fYr die VerhSltnisse hinter der Grenze machen. Zu nennen sind
etwa At. 17.1:17.4. (Wettbewerb), Art. 18-1.9.1. (Rechtstellung von bestimmten
sffentlichen Unternehmen) oder Art. 1919.19. (Vergaberecht)). RegelmS8ig geht es

hier darum, dass die Marktchancen der Investoren oder Dienstleistungserbringer aus
einer andezn Vertragspartei nicht durch diskriminierende oder sonst unverhSltiismS§

ge Regelungen beeintrSchtigt werden. Man kann diese Regelungen als Magnahmen zur
Sicherung der Niederlassungsd Dienstleistungsfreiheit einordnen. Sie fallen dann

nach der Rechtspchung des EuGH unter Art. 207 Abs. 1 AEUV.

Einzelne Felder sind einer nSheren Betrachtung wert:

1. Anerkennung der Berufsqualifikationen

Man ist sich allgemein einig, dass die Regelungen der Art.-11.T. nicht unter Art.

207 AEUV fallenbhier geht es auch unter Zugrundelegung des weiten VerstSndnisses
desEuGH nicht um dHandelspolitikO. Nicht zu erkennen ist, dass es sich um Festlegu
gen handelte, die die innergemeinschatftliche Binnenmarktharmonisierung im Sinne von
Art. 3 Abs. 2 AEUV absichert. Denn die Wirksamkeit der Binnenmarkt
Anerkennungsregelungen hSngt von der Frage, wie der Zutritt von Drittstaatsangehsr
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gen geregelt wird, nictab**Es ist ein Bereich, der aufgrund seiner Binnenmasktrel
vanz in die geteilte ZustSndigkeit von EU und Mitgliedstaaten fSlit (Art. 4 Abs. 2 lit. a)
AEUV). Dem Gutachten 2/15 ISsst sich allerdings entnehmen, dass der EuGht dies a
ders sehen wYrde.

2. Innerstaatliche Regulierung

Entsprechendes gilt fYr die Bestimmungen der Art. 21., die ebenfalls keinen
spezifisch handelspolitischen Bezug aufweisen. Sie sind ebenfalls Regelungen, die in
die gemischte ZustSndigkeit fallen.

3. Schutz geistigen Eigentums

Es ist oben dargestellt worden, dass die Friageeweit die EU die Befugnis hat, Yber

den Abschluss internationaler Handelsabkommen die Mitgliedstaaten zu einer Verha
ten zu verpflichten, das nicht in dem Abkommen selbst, sondern in anderem#iek
vorgesehen ist, nicht ganz eindeutig zu beantworten ist. Man kSnnte ein restriktives
VerstSndnis der Eldlompetenzen an CETA herantragen: Wenn ein Freiharuelsa
kommen (wie etw&€ETA) sich nicht mit dem Inhalt der Schutzrechte befasst, sondern
nur aufdie einschiSgigen multilateralen VertrSge verweist (Art. 20.7. CETA), k3nnen
danach die Regelungen Yber die Durchsetzung nur in dem Umfang, wie die materiellen
Schutzrechte von der EU begrYndet worden sind, auf Art. 207 AEUV gestYtzt werden.
Im Ybrigen w&m die Mitgliedstaaten zustSndi§Zur BegrYndung k3nnte daraufhi
gewiesen werden, dass die EU die Mitgliedstaaten nicht im Wege eines Handelsa
kommens zur Beachtung eines internationalen Abkommens verpflichten kann, das sie
selbst (mit Verbindlichkeit fivdie Mitgliedstaaten nach Art. 216 Abs. 2 AEUV) nicht
abschliegen kSnnte. Vorstehend ist aber auch bereits darauf hingewiesen worden, dass
der EuGH im Gutachten 2/15 ein weites VerstSndnis von Art. 207 Abs. 1 AEUY bevo
zugt. Auf dieser Basis fallen die tAR20.1:20.5Q unter Art. 207 Abs. 1 AEUV.

4. Handel und nachhaltige Entwicklung/Handel und Arbeit/Handel und Umwelt

CETA enthSlt ausfYhrliche Kapitel, die sich mit der Regulierung der Bereiche Arbeit
und Umwelt befassen (Art. 23213.11. (Arbeit)Art. 24.1:24.16. (Umwelt)) Sie we-

den unter einen dchapeauO gestellt (Kapitel 22), in dem der Hintergrund und die Ziele
formuliert werden.

Art. 22.1. Abs. 3 ISsst sich mit Eindeutigkeit entnehmen, dass es sich nur teilweise um
Mag&nahmen handelt, die den internationalen Handel (auch nur mittelbar) berYhren. Zu
den Zielen, die einen Handelsbezug haben, gehsrt etwa Art. 21.1. Abs. 3 Dorb)st

die FSrderung des Dialogs und der Zusammenarbeit zwischen den Vertragsparteien

193 50 auch MayerStellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (Comprehe
sive Economic and Trade Agreement, CETA) ein gemisdkibdemmen darBGutachtenAu-

gust 20145. 23 f.

144 Beispiel: Artikel20.12 regelt das illegale Aufzeichnen von Kinofilmen.
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Hinblick auf die Entwicklung ihrer Handelsnd Wirtschaftsbeziehungen vorgesehen,
und zwar in einer Art und Weise, die ihre jeweiligen Arbeitssebaotz Umweltschu-
ma8nahmen untormen untermauert.

Andere Zielsetzungen weisen demgegenYber weit Yber den Bereich der internationalen
Handelspolitik hinaus und haben Fragen der allgemeinen ArbaiisUmweltpolitik
zum Gegenstand. Zu nennen sind etwa:

- die,,Forderung einer nachhaltigen Entwicklung durch eine verbesseae K
ordinierung und Integration ihrer jeweiligen arbeitenwelt und handed-
politischen Strategien und MagnahmenO (Art. 22.1. Abs. 3 lit. a))

- die &erbesserung der Durchsetzung ihres jeweili@§dreits und Umwet-
rechts und der Einhtaing internationaler Tbereink¥te in den Bereichen
Arbeit und UmweltO (Art. 22.1. Abs. 3 li))c

- die &3rderung der vollen Nutzung von Instrumenten wie Folgsciab
zungen und Knsultationen der Interessemje$ bei deRegelung von Ha
dels, Arbeits und Umweltfragen und Ermutigung von Unternehmen a©rg
nisationerder Zivilgesellschaft sowie B¥erinne und BYgern zur Ety
wicklung und Umsetzung praktischer Vorgehensweisen, die zur Verwirkl
chung der Ziele einer nachhattig Entwicklung beitragenO (Art. 22.1. Abs. 3
lit. d).

Dementsprechend enthalten die KapitelZ2eine Vielzahl von Bestimmungen, die

sich der Sicherung des allgemeinen (und gerade nicht spezifisch handelsbezogenen)
Schutzniveaus im Bereich von Arbeit uddhwelt in den Vertragsparteien widmen

(z.B. Art. 23.3., Art. 23.6., Art. 23.7., Art. 24.4., Art. 24.6. etc.).

Wer das Gutachten des EuGH 2/15 gelesen hat, wird keinen Zweifel daran haben, dass
der EUGH in einem Verfahren Yber die Einordnung von CETA dgsu¢h unterrie

men wYrde, diese Bestimmungen der gemeinsamen Handelspolitik nach Art. 207 Abs. 1
AEUV zuzuordnen. Er wYrde darauf verweisen, dass das interne Admeltsmwet-
schutzniveau fYr die WettbewerbsfShigkeit der Unternehmen in einem Marktrizeleva
hat und deshallmie zu erwartendEormulierungwSre AdirektO) den internationalen

Handel beeinflusst. Er wYrde darauf verweisen, dass es in dem Kapitel auch éandelsr
levante Regelungen gibt (z.B. Art. 23.4. und Art. 24.5.) und deshalb der allgeneeine B
zug zur Handelspolitik gegeben sei. Er wYrde schlie§lich darauf hinweisen, dass der
Bruch der in den Kapitel 224 enthaltenden Verpflichtungen zu handelsrelevangen R
pressalien fYhren k3nnte.

Es ist oben bereits dargestellt worden, dass dieser arguivertasatz schon inhal

lich nicht tragfShig ist: NatYrlich haben Kosten Handelsrelevanz; das bedeutet aber

nicht, dass deshalb alle mitgliedstaatlichen Regelungen, die sich auf die Wetthewerb
fShigkeit der Unternehmen auswirken, Yber Instrumente der ldpalitk harmonisiert

werden ksnnten. NatYrlich kann die Nichteinhaltung von Bestimmungen, die in einem
Handelsvertrag sind, zu handelsbezogenen Repressalien fYhren; das bedeutet aber nicht,
dass deshalb auch allgemeine Regulierung im Handelsvertrag\ria2d7 Abs. 1

AEUV msglich wSre.
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Die notwendige Schlussfolgerung ist, dass die Bestimmungen in den KapH24nn2@
insoweit unter Art. 207 Abs. 1 AEUV fallen, wie sie wirklich einen spezifischen Ha
delsbezug aufweisen (so z.B. Art. 23.4. und Art524Im Ybrigen bewegen sie sich im
Bereich der geteilten ZustSndigkeiten nach Art. 4 Abs. 2 AEUV.

Dem Bundesverfassungsgericht sei empfohlen, auf der Begrenztheit dieser Kempete
zen eindeutig zu bestehen: Wenn sich der EuGH mit seinem Anspruch durdhiget

207 Abs. 1 AEUV in den Bereich der internen Regelung von Arbeit und Umwelt zu
erstrecken, wird letztlich jede wirtschaftsrelevante Regelung hinter der Grenze in den
Bereich der ausschlie§lichen Kompetenz der EU fallen.

5. Konsequenz: Geteilte Zustdndigkeit auch fiir die Regelungen organisatorisch-
institutioneller und prozeduraler Natur

Es folgt aus den oben getroffenen Feststellungen, dass auch die Bestimmungen, die i
stitutioneltorganisatorische und prozedurale Vorkehrungen treffen, in defcBeler
geteilten ZustSndigkeiten eingeordnet werden mYssen.

V. Regulierungszusammenarbeit

Die Regulierungszusammenarbeit sieht eine institutionalisierte Kooperation auf den
Feldern vor, die CETA umfassAit. 21.1-21.9). Die vertraglichen Regelungeimg
insoweit, wie sie die Kooperation im Bereich ausschlie8licheiBhpetenzen eta

liert, ihrerseits dem Bereich der ausschlie§lichen ZustSndigkeit der EU zuzuordnen.
Soweit sie Kooperation im Bereich geteilter ZustSndigkeiten von EU und Mitghedsta
tenvorsehen, sind auch die Bestimmungen der Art. 21119. dem Bereich des Art. 4
Abs. 2 AEUV zuzuordnen. Der Regelung Yber den Geltungsbereich (Art. 21.1.) ISsst
sich entnehmen, dass sich die Zus@mnarbeit auch auf die Kapitel 22 erstrecken

soll. Vorsehend ist festgestellt worden, dass es sich hierbei um Kapitel handelt, die in
den Bereich geteilter Kompetenzen fallen.

E. Fazit: Der &competence creepO im Bereich der Au§enbeziehungen

Die vorstehenden tberlegungen haben deutlich gemachtwagieshinwesentliche
Unsicherheiten in der Frage fortbestehen, wie weit die au8en(wirtschafts)rechtlichen
ZustSndigkeiten der EU zur Regulierung der internen VerhSltnisse in den Mitghiedsta
ten im Rahmen von Handelsabkommen reichen. Das Gutachten des2FLE3tat den
Willen des EuGH deutlich gemacht, jedenfalls im Bereich der Regelung von Umwelt,
Arbeit, Soziales etc. der EU auf der Basis von Art. 207 AEUV einen potentielt unb
grenzten Zugriff zu verschaffen. Das mag sich im konkreten Fall nicht sp¥igver-a

ken, weil die in dem Freihandelsabkommen-&ldgapur getroffenen Regelungen nur
von begrenzter Reichweite und SpYrbarkeit waren. Dabei mYssen Verhandlungspartner
aber nicht stehen bleiben. Schon CETA begrYndet in mancherlei Hinsicht begeutsam
re, tiekrgehende und spYrbare Verpflichtungen in Bereichen, die nur Yber die &ostenr
levanz eine RYckwirkung auf den internationalen Handel haben.
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|. BemYhungen um (immer) weitere Kompetenzausweitung in den Bereich deeReguli
rung &hinter der GrenzeO

Der EuGHgeht den Weg einer Ausweitung der&dmpetenzen auf dYnner uné-w

nig Yberzeugender argumentativer Basis (hierauf ist hingewiesen worden). Er ISsst nicht
erkennen, ob er einen Sinn fYr die primSrrechtlichen, fderalen, politischen und sozialen
Implikationen der damit einhgehenden Verschiebung von ZustSndigkeiten hat. CETA

ist ein gutes Beispiel dafYr, dass die Verhandlungsteams dpBithission schlicht
Yberfordert sind, hier L8sungen zu entwickeln, die der Bedeutung ihrer Entschaidung
den Mitgliedstaten gerecht wird. Die lange Liste von ErklSrungen, mit denen man u
zureichende vertragliche Regelungen einzufangen versucht, bietet hierfYr beredtes A
schauungsmaterial.

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive besteht die Notwendigkeit, dem beschriebenen
dcompetence creepO Grenzen zu setzen. Auch wenn der EuGH beanspruchen mag, die
EU-VertrSge abschlie§end interpretieren zu k3nnen (Art. 19 EUV), verfYgt el¥dech
keine Interpretationskompetenz darYber, welche ZustSndigkeiten der EU durch das
deutsche Zustimmungsgesetz eingerSumt worden sind. Es besteht Anlass, herausiuarbe
ten, wo hier die Grenzen einer handelspolitischen Steuerung der VerhSltnisse &hinter
der GrenzeO liegen. Vorstehend ist aufgezeigt worden, dass der EU jedenfalls keine
ausschlie8lich&ompetenz zur allgemeinen handelsvertraglichen Regulierung tler mi
gliedstaatlichen Umwelt Arbeits und Sozialpolitik ermsglicht werden sollte. Nicht zu
erwarten ist, dass der EUGH in einem Verfahren nach Art. 267 AEUV seine expansive
Sichtweise einschr&an wYrdeUmso wichtiger ist es, dass aus mitgliedstaatlicher Se

te Grenzen gezogen werdé&ullte ein mitgliedstaatliches Gericht in der Endentsche
dung auf der Basis einer Interpretation des Zustimmungsgesetzes ein abweichendes
VerstSndnis Yber die Komenzverteilung im Bereich des €u§eren entwickeln, wYrde
dies dem Integrationsprozess keinen wesentlichen Schaden zufYgen.

II. Demokratietheoretische Problematik: Handelspolitischer Zugriff auf Bereiche, die
die EU intern nicht regeln kSnnte

Der Anspruchdes EuGH, die ausschlie§lichen ZustSndigkeiten der EU im Aa8enb
reich Yber den Bereich der unmittelbaren Regelung des wirtschaftlichen Austausches
hinaus auf Fragen der inneren Regulierung zu erstrecken, erweist sich demokratiethe
retisch als folgenreichind problematisch. Der EuGH zielt darauf ab, den fYr die IGesta
tung der Augen(handels)politik der EU zustSndigen Organen den Zugriff aef Reg
lungsgebiete zu erm3glichen, die dem internen Normgeber der EU nicht zugSnglich
sind. Damit findet quasi durch ditintertYre eine Kompetenzverschiebung statt, die
vom politischen Willen des Zustimmungsgesetzgebers des deutschen Zustimeaungsg
setzes so (schon mangels Vorstellung von der potentiellen Reichweite moderner Fre
handelsabkommen) nicht getragen wird.

Die Prdblematik gewinnt dadurch an Gewicht, dass sich die institutionellen Entsche
dungszusammenhSnge und prozeduralen Vorkehrungen verschieben, wenn im Modus
des vSlkerrechtlichen Vertragsschlusses (statt im Modus interner Normgebting) en
schieden wird. Es komnau einer (weiteren) Gubernalisierung der Entscheidungsrout
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nen; die Rolle des EuropSischen Parlaments ist reduziert (Art. 218 Abs. 6, Abs. 10
AEUV). Das Entscheidungsverfahren ermsglicht mitgliedstaatliche Einflussnahme und
Steuerung in geringerem Umfarads es dies im Bereich der internen Rechtsetzung
nach Art. 293 ff. AEUV der Fall ist: Der Rat wird mit einem ausgehandelten Taxt ko
frontiert, der immer schon ein Element des UnverSnderlichen enthSlt. In typischen
Konstellationen wird es nur um Annahme p8élehnung gehen, vor dem Hintergrund
einer politischen Dynamik, die auf Annahme drSngt.

Die beschriebene Ausweitung der luS8enkompetenzen hat zur Folge, dass die EU
Mitgliedstaaten das Recht zum internationalen Auftreten ganz verlieren; sie werden in
diesen immer weiteren Bereichen durch die EU mediatisiert. Tber die staatstheoret
schen Implikationen dieser Beobachtung ist bislang wenig nachgedacht wordaen. Jede
falls hat der freizYgige Gebrauch der angeblichen ausschlie§lichen Kompetenzen der
EU zur \ertraglichen Vereinbarung von Vorgaben fYr die VerhSltnisse in den Mitglie
staaten hinter der Grenze eine matepiltische VerdYnnung mitgliedstaatlichar-Z
stSndigkeiten zur Folge, die irgendwann einen Grad erreichen kann, der mit Art. 79
Abs. 3 GG nichmehr vereinbar ist. Noch stehen keine Freihandelsabkommen zur Ve
handlung an, denen tatsSchlich ein derartiger umfassender Zugriff eingeschrieben ist.
Der EuGH hat aber dem aber den kompetenziellen Boden bereitet, insbesondere
dadurch, dass Yber die Hatgpolitik auch eine Ordnung der mitgliedstaatlichen-U

welt-, Sozial und Arbeitsmarktpolitik mSglich sein soll. Wohlgemerkt: Die dogmat
schen AusfYhrungen des EuGH scheinen deshalb (noch) nicht besonders bedeutsam,
weil ihr gegenwSrtiges Bezugsobjekt (@8 Bich einer Regelung noch weitgehend
enthSlt. Wer die Rechtsprechungspraxis des EuGH kennt, wYrde er die von ihm entw
ckelte Dogmatik dann ohne weiteres auch auf Freihandelsabkommen mit weitergehe
dem Zugriff anwenden. In der Behandlung von CETA werdmgtezrch wesentliche
Weichen fYr die Zukunft gestellt.
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o 3. Demokratische Errichtung und Kontrolle von umfassenden Freihandelda
kommen

A. Die Herausforderung: verfassungsrechtliche RYckbindung dumfassender Fre
handelsabkommenO neuen Typs

Die vorstehede Analyse hat aufgezeigt, wie weit die Einwirkungen reichen, die von
einem dumfassenden FreihandelsabkommenO neueren Typs wie CETA auédie Reg
lungsbefugnisse der Mitgliedstaaten der EU ahinter der GrenzeO ausgehen. Das weite
(und teilweise unzulSssigep¥xstSndnis, das der EuGH Art. 207 Abs. 1 AEUV und Atrt.

3 Abs. 2 AEUV zugrunde legt, hat zur Folge, dass die Mitgliedstaaten die diesbezYgl
che Gestaltungsmsglichkeit jedenfalls insoweit verlieren, wie es um den Abschliuss vs
kerrechtlicher Abkommen geht. Hdie EU in einem bestimmten Bereich (regelmS8ig

mit Mehrheitsentscheidung im Rat) ein Abkommen geschlossen, kSnnen die ditglie
staaten intern aus unionsrechtlichen GrYnden nicht mehr handeln (Art. 216 Abs. 2
AEUV).

Auch dort, wo die EU und die Mitglietimten geteilte ZustSndigkeiten wahrnehmen,

fYhren Aumfassende FreihandelsabkommenO neuen Typs zu einem erheblichem Verlust
an Gestaltungsmacht. Dies gilt insbesondere, wenn Vertragsgremien eingesetzt werden,
die zu aAuslegungO oder gar zur Weiterentwigkides Abkommens in organisat
rischrinstitutioneller oder auch materieller Hinsicht befugt sind. Die mitgliedstaatlichen
MsSglichkeiten einer Einwirkung sind hier begrenzt, die institutionelle Dynamik wird

sich nur mit Abstrichen steuern und kontrollieragsen.

Es besteht also hinreichender Bedarf, sich der Frage danach, wie aumfassende Freiha
delsabkommenO neuen Typs verfassungsrechtlich so rYckgebunden werdek; aufmer
sam zu widmen. Bislang fehlt es in diesem Punkt noch an verfassungsgerichtlicher
Rechsprechung; auch die rechtswissenschaftliche Debatte ist noch am Anfang. Ve
wundern kann dies nicht. Zwar sind dgemischte AbkommenO eigentlich ein Sktes Ph
nomen. Dass ihre verfassungsrechtliche RYckbindung bislang so wenig gekISrt ist, hat
vor allem zweiGrYnde:

Ein ErkiSrungsfaktor liegt in den Strukturgegebenheiten des internationalen Wir
schaftsrechts. Die internationale Handelsd Wirtschaftspolitik beschSftigte sich bis in
jYngere Zeit vor allem mit der Liberalisierung von Magnahmen da@réezeO. Die
Staaten waren in der Gestaltung ihrer Wirtschaftsnwelt und Sozialpolitiken &hinter
der GrenzeO frei, solange sie dabei nicht diskriminierten (Art. lll GATT). Einé-deutl
che, bislang verfassungsrechtlich noch nicht verarbeitete Weiterfotgfe erst in den
1990er Jahren, im Warenverkehr mit den Abkommen Yber technische Handelshem
nisse (TBT) und Yber sanitiSre und phytosanitSre Magnahmen (SPS), im Bienstlei
tungsbereich mit der Liberalisierung der Erbringungsmodi 2 und 3 im GATT sowie mit
dem TRIPs. In Assoziationsabkommen kam es teilweise auch zur Liberalisierung des
Marktzugangs von ArbeitskrSftefr. Auch hier erfolgte jedenfalls kein wesentlicher
Eingriff in die politische Gestaltungsautonomie der Vertragsstaaten, der Yber die Pflicht
zur Nichtdiskriminierung hinausging.

145 7u denken ist an das Abkommen HGrkei (Assoziationsratsbeschluss 1/80).
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Von Bedeutung ist aber auch der Umstand, dass das deutsche-bapaSenve
fassungsrecht in den letzten Jahren neue Konturen erlangte. Sie sind vom Burslesverfa
sungsgericht in einer Vielzahl von EntscheidungenaegisabonO entwickelt worden,
beschSftigen sich teilweise mit der Konkretisierung von Art. 23 GG, laufen teilweise
aber auch auf die Entwicklung von Tiefenstrukturen hinaus, die in Art. 79 Abs. 3 GG
verankert werden. Sicher ist jedenfalls, dass dieset8tarkbislang keine abschliege

de Struktur gewonnen haben. Sicher ist auch, dass ihre konkrete Bedeutung im Bereich
gemischter Abkommen bislang nicht entfaltet worden ist. Im Kontext der Diskussion

um die Ratifizierung von CETA hat die Diskussion Fahrgaabmmen.

Die nachfolgende Untersuchung unternimmt den Versuch, die beiden Entwicklungsl
nien (am Beispiel von CETA) zusammenzufYhren und danach zu fragen, wie dine Abs
cherung eines dumfassenden FreihandelsabkommensO im Lichte der Dogmatik des
Grundgeskes auszusehen hat, die das Bundesverfassungsgericht zur RYckbindung
Yberstaatlicher Formen von &governanceO entwickelt hat. Dies erfordert eine &xtrapol
tion der Entwicklungslinien, die das Bundesverfassungsgericht im letzten Jahr entw
ckelt hat. Die ewpaverfassungsrechtliche Rechtsprechung des Bundesverfagsungsg
richts ist von einer Teleologie getragen, die sich an einer Reihe von Zielen orientiert.
Einerseits geht es um eine hinreichende Legitimation der Entscheidung Yber die Herbe
fYhrung vertraglictr Bindungen und (gegebenenfalls) die Einsetzung einer Ybérstaatl
chen sffentlichen Gewalt. Andererseits geht es aber auch um eine hinreicherale (parl
mentarische) Steuerung des Entscheidungsverhaltens im Rahmen einer Yberstaatlichen
Einrichtung. Ungeachtetiner gr§8eren Zahl verfassungsgerichtlicher Entscheidungen
besteht hier aber weiterhin keine hinreichende Klarheit Yber die Ma8stSbe und normat
ven Standards; man ist in all den Jahren nicht wirklich vorangekommen, nicht zuletzt
deshalb, weil maesbeimBlick auf die EU mit einem sich bewegenden Ziel zu tun

hatte. Gleichwohl lassen sich gewisse Grundaussagen heute auch fYr vertragliche
agovernanceO jenseits der EU treffen.

Die nachfolgende Analyse beschSttigt sich mit drei Fragekreisen. Im Alstelnitt

soll es um die Frage gehen, wie das Zustimmungsgesetz zu einem aumfassenden Fre
handelsabkommenO verfassungsrechtlich ergehen muss (nachfolgend B.). Im Folgenden
geht es dann um die Strukturvorgaben, die ein derartiges Abkommen aufweisen muss
(nachfolgend C.). Schlie§lich geht es um die Frage, wie die EntscheidungstStigkeit der
Vertragsgremien, die in Aumfassenden FreihandelsabkommenO wirken, in den Verfa
sungsraum des Grundgesetzes rYckgebunden werden muss (nachfolgend D.).

B. Die Zustimmung zu einem gemischten Freihandelsabkommen neuen Typs

Der Abschluss eines gemischten Freihandelsabkommens neuen Typ®iped atéi-
nitionembder Zustimmung der Mitgliedstaaten. Die Frage, auf welcher Basis diese
Zustimmung zu erfolgen hat, ist in der Besdepublik Deutschland umstritten und vom
Bundesverfassungsgericht noch nicht abschlie§end gekISrt.
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|. Perspektivische Grundlagefrennungsansatz oder Einheitsbetrachtung?

Schon die Formulierunder verfassungsrechtlichen Ausgangsfriagesitet bei g-

mischten Abkommen Schwierigkeiten. Sie haben ihre Ursache in dem Umstand, dass
ein gemischtes Abkommen unter Kompetenzgesichtspunkten in zwei Teilbereiche ze
fSlit, unter dem Gesichtspunkt der Bindung aber eine Einheit darstellt.

Bislang hat sich das Bdesverfassungsgericht zur Einordnung von gemischiben A
kommen und zu den damit verbundenen Konstruktionsfragen nicht geSugertLis-
saboRrEntscheidung spricht das Bundesverfassungsgericht zwar Yber das WTO
tbereinkommen als gemischtem Abkommen, ninadoér keine verfassungsrechtliche
Einordnung vor:*® Auch in den BeschlYssen des Bundesverfassungsgerichts vom 13.
Oktober 2016" und vom 7. Dezember 20%8findet sich keine Einordnung gemischter
Abkommen in das System der Au8enkompetenzen des Grundgebetsrsverfas-
sungsrechtlichen Literatur scheint der &TrennungsansatzO auch bei der Betrachtung von
gemischten Abkommen ohne Trennungsklausel vorheanstzu sein. Der Umstand,

dass derartige Abkommen eine dgesamthSnderischeO vslkerrechtliche Bindublg von E
und Mitgliedstaaten bewirken, wird dabei allerdings nicht explizit thematisiert. Dass der
EuGH die Befugnis in Anspruch nimmt, auch in jenen Bereichen eines gemisdhiten A
komml%]s zu judizieren, die in die mitgliedstaatliche ZustSndigkeit fallen, ist tenig
kannt:

1. Trennungsansatz

Gemischte Abkommen werden geschlossen, wenn sich der Inhalt eines geptanten A
kommens Yber den der EU eingerSumten Kompetenzbereich hinaus erstreckt: Aus di
ser Warte lassen sich die Zustimmung, die die EU fYr den Bene@tiustSndigkeit
erteilen muss, und die Zustimmung, die ein Mitgliedstaat fYr die ihm zugeordneten Te
le ausspricht, klar unterscheid&ier so an gemischte Abkommen herangeht, wird e
nen&dTrennungsansatb®vorzugen. Ewird einerseits fragen, ob sicied=U bei der
Erteilungihrer Zustimmung in dem verfassungsrechtlichen Rahmerege die ihmit

Blick auf Art. 23, Art. 79 GG gezogen ist. Andererseits wird er sich um diesverfa
sungsrechtliche RYckbindung der Zustimmung zu den Teilen bemYhen, dimit: die
gliedstaatliche Kompetenz fallen. In Deutschland wird hier Art. 24 GG, Art. 59 Abs. 2
GG einschlSgig sein.

2. Gesamtbetrachtung

Dieser aTrennungsansatzO erfasst die Rechtsreatitcyter Abkommen aber nur
unvollkommen. Gemischte Abkommen binddie Vertragspartner EU und Mitgtle
staaten vslkerrechtlich umfassend, wennksiee Trennungsklausel aufweisen. Die EU
Ybernimmt danach auch fYr jene Bereiche die ErfYllungsverantwortunggeieBe-

148 BverfGE 123, 267 (Rdnr. 372).

147 BVerfG, Beschluss vom 1®ktober 2016; 2 BVR 1368/16.
148 BverfG, Beschluss vom 7. Dezember 2018,BVR 1444/16.
9 Hierzu sogleich unter B. I1.
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reich demitgliedstaatlicha Kompetenenfallen. DasAbkommen wird auch uni@a

rechtlich nach Art. 216 Abs. 2 AEUV in vollem Uamg verpflichtendAndererseits

trifft auch die Mitgliedstaaten bei Fehlen einer Trennungsklausel die volle Erf¥dlung
verantwortung. Der im ATrennungsansatzO angelegte Versuchtekieweispurigen
Rekonstruktion von ZustSndigkeWerantwortung und verfassungsrechtlicher RYekbi
dung verkYrzt diese ZusammenhSnge in wenig plausibler Weise. Gerade wenn sich die
Notwendigkeit des Abschlusses eines gemischten Abkommens darausdeggsith

(nur) einzelne Residualbereiche der geplanten tbereinkunft jenseits der EU
Kompetenzen bewegen, handelt es sich um einen Vorgang, der bei wertendér Betrac
tung ganz als 4Angelegenheit der EuropSischen UnionO anzusehen ist.

Davon muss insbesondere ausgegangen wenem das Abkommen ganz von der
EU-Kommissionbauf der Grundlage eines Mandats des Ratsgehandelt wurde.
Erteilt der Rat der ElKommission das Mandat, Abkommensinhalte auszuhandeln, die
sich auf mitgliedstatiche ZustSndigkeiten beziehen, kann die hierfYr notwendige Leg
timation nur Yber Art. 23 GG begrYndet werden. Es erscheint jedenfalls zweifelhaft,
warum die so ausgehandelten Ergebnisse dann (allein) Yber Art. 24, Art. 59 Abs. 2 GG
gebilligt werden solle. In einem solchen Fall so zu tun, als ob sich das Abkommen in
zwei nebeneinander stehende Teile aufspalten lasse, ist irref&raecd wenn zur-
geben ist, dass juristische Konstruktionsfreude dies msglich macht. Diese tinerlegu
gen sprechen dafYr, beirdverfassungsrechtlichen Beurteilung eine AEinheitstetrac
tungO anzulegen.

3. Fazit: Gemischte Abkommen sollten aus der Perspektive des Grundgesetzes nicht in
verschiedene Teile zerlegt werden

Die vorstehenden tberlegungen legen es nahe, gemischtariiin aus verfassusg
rechtlicher Perspektive als Einheit zu betrachten. Die Beantwortung von Fragen, die
sich mit Blick auf die Zustimmungsgesetzgebung sowie die parlamentarische Begle
tung ergeben, sollte nicht von der Fiktion zweier klar zu trennendesrimlenbe-
standeile ausgehe®auch wenn aus kompetenzieller Hinsicht eine Zuordnung der ve
schiedenen Materien nicht nur msglich ist, sondern auch als geboten erscheint.

. Verfassuingsrechtliche Legitimation voregiischten Abkommeahne BegrYndung
von Hoheitsgewalt

Der verfassungsrechtliche Umgang mit gemischten Abkommen bereitet deshalb
Schwierigkeiten, weil das Grundgesetz dieser Handlungsform keine spezifisehe Au
merksamkeit schenkt. Derartige Abkommen bewegen sich in einezZerenzwischen

Art. 23 GG (dAngelegenheiten der EuropSischen UnionO) und Art. 24 GG, Art. 59 Abs.
2 GG (vSlkerrechtliche VertrSge).

1. Meinungsstand in der politischen und rechtswissenschaftlichen Diskussion

Die politisch handelnden Verfassungsorganeehasich bislang nur vereinzelt dazu
geSus8ert, ob sich der Abschluss eines gemischten Abkommens ung@@.zu
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vollziehen hat. Die Bundesregierung hat die Auffassung vertrégess, sich die Mitwi

kung der LSnder beim Abschluss eines gehten Abkomrans nach Art. 23 Abs. 2

GG voliziehe*In der €uSerung wird nicht danach unterschieden, ob das Abkommen
die Einrichtung von Vertragsgremien mit Hoheitsgewalt vorsieht. Die Feststellung der
Bundesregierungnpliziert jedenfalls, dass es sich um eine AAngetdeit der Eurdp-

ischen UnionO handellenn und soweit ein gemischtes Abkommen zu Kompetenzve
schiebungen fYhrt, impliziert dies dann aber auch die Anwendbarkeit von Art. 23 Abs. 1
GG.EswSre nicht einsichtig, in diesem Fall @eteiligung ardem Abkonmen nicht

auf Art. 23 Abs. 1GG, sondern auf Art. 59 GG zu stYtzen.

Eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts liegt bidlgiegschon gesagt
nicht vor.

Auch in der rechtswissenschaftlichen Literatur ist die Frage jedenfalls mit Blick auf
Freihandelsabkommen des neuen Typs ebenfalls noch nicht wirklich vertieft behandelt
worden. Vereinzelte Stellungnahmen tendiddavie ebenfallsschon gesaddzu einer
getrennten Betrachtung der Abkommensteile, die in die ZustSndigkeit der EU fallen,
und jener, die Gegenstand der mitgliedstaatlichen ZustSndigkeiten sind.

2. Absicherung des unionalen Teils

Schlie§en die EU und ihre Mitgliedstaaten ein Gemischtes Abkonainedas vertg

liche Bindungen begrYndethne Hoheitsgewalt auf ein internationales Vertragsgrem
um zu Ybertragen, scheint der Zustimmungsakt der EU Yber ihre Vertragsschisssbefu
nis nach dem EU-Primdrrecht legitimiert zu werden> Eine erneute Absicheng durch

den mitgliedstaatlichen ZustimmungsgesetzgelttneDjedenfalls soweit sich die EU

im Rahmen ihrer Kompetenzen bewegt und keine Verpflichtungervilés eingehd
danach nicht erforderlich.

Bei genauerem Hinsehen ist aber davon auszugehass za/ischen den verschiedenen
Typen gemischter Abkommen zu differenzieren ist. Abkommen, die eine umfassende
Verantwortlichkeit von EU und Mitgliedstaaten aufweisen (Fehlen einer Tresnung
klausel), mYssen aus verfassungsrechtlicher Sicht einer andesesinBirg und B-
handlung unterzogen werden als Abkoen, die eine Trennungsklausefweisen und
damit nach Innen (im VerhSltnis von EU und Mitgliedstaaten) und nach Augen (im
VerhSlinis zu den Vertragsparteien) die jeweiligen ZustSndigkeiten aufdecken.

%0 gchilderung bei Frenfie VerdrSngung des Lindauer Abkommen durch Art. 23 DBI.

1999, 945.

131 Aus unionsrechtlicher Sichebont der EuGH daher auch zu Recht, dass es einer begleite
den Mitwirkung der Mitgliedstaaten (etwa in Form eines Aktes der im Rat vereinigten Vertreter
der Mitgliedstaaten) in dem Verfahren nach Art. 218 AEUV nicht bedarf (EWw®ty.
18.4.2015Rs.C-28/12, Kommission/R
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a) Gemischte Abkommen ohne Trennungsklausel: Kompetenzerweiterung der EU

Wenn die EU und Mitgliedstaaten ein gemischtes Abkommen schlie8en, das sicht au
weist, welche (Tei)Regelungen von welchem der jeweiligen Vertragsparteienuauf e
ropSischer Seite aerantworten isthaften die Vertragspartner jeweils fYr die ErfYllung
des Gesamtabkommens. Der Vertragspartner kann nicht darauf verwiesen werden, sich
Yber die interne Kompetenzverteilung zwischen der EU und ihren Mitgliedstaaten G
danken zu machen; sei Beurteilung hStte im Ybrigen keine rechtliche Bedeutung im
InnenverhSltnis von EU und Mitgliedstaaten. Gemischte Abkommen ohne Treanung
klausel bringen es daher mit sich, dass die Bundesrepublik Deutschland Venpflichtu
gen Ybernimmt, die sich im Kompe#bereich der EU bewegen. Ebenfalls Ybernimmt
die EU Bindungen in Bereichen, in denen ihr durch die GrYndungsvertrSge keile Han
lungsbefugnisse eingerSumt worden sind.

Konkrete ZustSndigkeitsind Kompetenzverschiebungen ergeben sich zunSchst nach
au8enin den vslkerrechtlichen Raum hinein. Die EU rYckt bei einem gemischiten A
kommen ohne Trennungsklausel in die Position ein, alle Rechte des Abkonmewnens g
genYber dem Vertragspartner einzuford@greichgYltig, ob sich diese im Kompeten
bereich der EU odenijenem der Mitgliedstaaten bewegen. VSslkerrechtlich ist damit
nichts dagegen einzuwenden, wenn die EU als Akteur in Bereichen auftritt, in denen sie
intern keine Kompetenz hat, und wenn sie sich dabei auf Bestimmungen des-Freiha
delsabkommens stYtzt, dia§erhalb ihrer Befugnisse liegen. Schon wShrend des Ve
handlungsprozesses war es im Ybrigen dieDElg¢gation, die Vertragsbestimmungen
ausgehandelt hat, die siBlwie die spStere PrYfung ergaim Kompetenzbereich der
Mitgliedstaaten bewegten. Dementsghend wirdsichdie EU dann auch in der Dur¢
fYhrungsphase in Bereichen vlkerrechtlich betStigen, die ihr nach der primisrrechtl
chen ZustSndigkeitsverteilung nicht Yberantwortet sind. Wohlgemerkt: Dies ist nicht
Ausdruck einer Kompetenzanmas8ung, sonaettmeliegende Folge des Umstands, dass
bei einem gemischten Abkommen ohne Trennungsklausel EU und Mitgliedstaaten im
vSlkerrechtlichen Raum im vollen Vertragsumfang verpflichtet und berechtigt sind. Die
Mahnung, sich an der internen Kompetenzverteilungriantieren, wird schon deshalb

ins Leere gehen, weil in den vertraglich eingerichteten Gremien Yberwiegend-nur EU
Vertreter vertreten sind: Den Mitgliedstaaten bleibt lediglich die MSglichkeit, im Rat

auf ein bestimmtes Verhalten der Bidrtreter hinzuwiken. An dem EU

Kompetenzgewinn, der mit der Vertretung in den Vertragsgremien verbunden ist, Sndert
sich durch ein®inhaltlich nur begrenzt msglicheDetermination nichts. Selbst in
Gremien, in denen auch mitgliedstaatliche Vertreter Sitz und Stimnea hiabim Y-

rigen keinesfalls sichergesteltlass bei jedem Tagesordnungspunkt gekISrt wird, wie er
nach der internen Kompetenzverteilung in der EU einzuordnen ist. Auch dort gewinnt
die EU Handlungsmsglichkeiten, die sie nach der internen Kompeterikvegtgerade

nicht hat. Diese Kompetenzausweitung in den internationalen Bereich hinein muss nach
Art. 23 Abs. 1 GG abgesichert werden.

Ein Zustimmungsbedarf nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG ergibt sich beim Abschluss eines
gemischten Abkommens zudem auch déshweil sich nach innen die Handlungsb
fugnisse der ELDrgane erweitern. Ther den Auftritt von EU und Mitgliedstaaten wird
auch in Bereichen, die nicht in die EAlistSndigkeit fallen, in E\Gremien verhandelt
(Trade Policy Committee, Rat etc.). Die Jemien gewinnen damit auch dann, wenn
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den Mitgliedstaaten ein bestimmender Einfluss zugestanden wird, eine Handhungsb
fugnis, die sie nach den Bestimmungen des AEUV (insbesondere nach Art. 207 AEUV)
nicht hStten.

Der EuGH beanspruckeit Mitte der 90er Jae>?auch jeneéBestandteileles Ab-
kommensnterpretieren zu kSnnen, die in die mitgliedstaatliche ZustSndigkeit faflen.
Der EuGH stellt in aMerckO fest:

alt follows that, the TRIPS Agreement having been concluded by the Cammun
ty and its Member States byrtue of joint competence, the Court, hearing a case
brought before it in accordance with the provisions of the EC Treaty, inypartic
lar Article 234 EC, has jurisdiction to define the obligations which the Qomm
nity has thereby assumed and, for that psep to interpret the provisions of the
TRIPS Agreement’¢J

Offenkundig bringt der Anspruch des EuGH, auch Bestimmungen eines gemischten
Abkommens interpretieren zu k3nnen, die in die mitgliedstaatliche ZustSndigkeit fallen,
eine Fortschreibung und VerSnaieg der mitgliedstaatlichen Verpflichtungen aus dem
Abkommen mit sich>>Wer mit den Gegebenheiten richterlicher &KontrolleO vertraut
ist, wei§, dass die Rechtsprechung des EuGH immer auch ein dynamisches-und ko
struktives Element in sich birgt.

Der Abscliuss eines gemischten Abkommens ohne Trennungsklausel bringt ehamit i
mer eine Kompetenzerweiterung der EU mit sich. Nicht nur erweitert sich die Rechtste
lung der EU (als Rechtssubjekt) in alle Bereiche hinein, die von dem gemisdhten A
kommen abgedeckt weenbselbst wenn sie nach dem Blértragsrecht nicht iet

griert sind und damit weiterhin den Mitgliedstaaten vorbehalten sind. Vor alem g
winnt der EuGH Entscheidungsbefugnisse in Bereichen, in dbadtflvertraglich

keine Befugnisse hat. Diese UmstSeadkiSren, warum der Abschluss eines gemischten
Abkommens bei unklarer Kompetenzlage fYr die@tdane einen nicht unerheblichen
Reiz aufweist.

12 K eine €u§erung zu dieser Frage etwa in: EuGH, v. 30.4.1974Rs. 181/73, HaegemAn
Belgien; EUGHUrt. v. 24.11.1977, Rs. 65/77, RazanatsibaGH,Urt. v. 20.9.1990Rs. G
192/89 Sevincedtaatseretaris van Justitie; EUGHrt. v. 16.12.1992, Rs.-237/91,
Kus/lLandeshauptstadt Wiedten

13 v/gl. EuGH, Urt. v. 11.9.2007Rs. G431/05, Merck GenZricdProdutos Farmaceuticos
Lda v Merck & Co Inc., Merck Sharp & Dohme L¢arste AnsStze schon EuGHit. v.
30.9.1987, Rs12/86, Demirelgtadt SchwSbisch GmYnd; EuGHt. v. 16.6.1998Rs. G

53/96, Hermes International v FHT Marketing EuGH, Urt. v. 14.12.2000yerb. Rs. 300/98 und
392/98, Parfums Christian Dior.

1% EuGH,Urt. v. 11.9.2007Rs. C-431/05, Merck GenZricdProdutos Farmaceuticos Lda v
Merck & Co. Inc., Merck Sharp & Dohme Lda, Rdnr. 33

%5 AusfYhrlich: Rosas, in: Koskenniemi (Hrsg.), International Law Aspects of the European
Union, 1997, S. 140; P. Koutrakos, The Iptetation of Mixed Agreementsy:i Hilli-
on/Koudrakos(Ed.), Mixed Agreements Revisited he EU and its Member States in the
World, 2010, S116-137; Abt, Die Mitwirkung der deutschen BundesISnder bi vilkervertragl
chen Handlungen im Rahmen der EuropSischen Union, 2003, S. 110 ff., 119.
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Aus verfassungsrechtlicher Sicht zwingen die beschriebenen Gegebenheiten zu der
Schlussfolgerung, dass gentise Abkommen ohne Trennungsklausel zu Befugnise
weiterungen der EU fYhren, die unter Art. 23 GG zu thematisieren sind. Gemibehte A
kommen, die mangels Trennungsklausel eine vertraghatieeit bilden, sincine
dAngelegenheit der EUO.

b) Gemischte Abkmmen mit Trennungsklausel: ParallelitSt der vertraglichen Bindu
gen

Abkommen dieses Typs lassen sich der Sache nach als Texte behandeln, in denen zwei
Abkommen nebeneinander stehen. Jedes dieser Abkommen ist nach den jeweiligen
Kompetenzregeln zu beharaleEiner spezifischen verfassungsrechtlichen RYekbi

dung nach den Regeln des Grundgesetzes bedarf nur jener Abkommensteil, der von der
Bundesrepublik Deutschland nach den Regeln geschlossen wird, die fYr vSlkerrechtl
che VertrSge gelten. Der Abschlussesidbkommens durch die EU bedBisoweit er

sich im Rahmen der EVertrSge beweddkeiner besonderen und spezifischen \&rfa
sungsrechtlichen Absicherung; er wird vielmehr von der Zustimmung vom EU
PrimSrrecht getragen.

3. Absicherung des deutschen Teils

Bislang hat sich das Bundesverfassungsgeaigbhnoch nicht eindeutig zu der Frage
geSus8ert, ob die Zustimmung zum mitgliedstaatlichen Teil eines gemischtem-Abko
mens nach Art. 23 Abs. 1 Gaglernach Art. 59 Abs. 2 GG zu erfolgen hat. Die Bean
wortung der Frage hSngt mit der Wahl der grundsStzlichen Perspektive ab, mit der ein
gemischtes Akommen betrachtet wird (obern).l.

a) Zustimmung nach Art. 59 Abs. 2 GG?

Offensichtlich wSre edenkbar, fYr den Bereich des Gemischten Abkommens, der die
Kompetenzen Deutschlands betrifft, die Bestimmungen von Art. 59 Abs. 2 GG anz
wenden*** Ein RYckgriff auf Art. 23 Abs. 1 S. 2 GGhkedanach nicht in Betracht.

Zur BegrYndungje§esich anfYhren,abs i Spezialregelundes Art. 23 Abs. 1 S. 2

GG die Bestimmungen dést. 24 Abs. 1 iVm. Art. Art. 59 Abs. 2 GG nur verdrSngen
k3nng wenn und soweit sie sachlich einschiSgigDie Zustimmung zu jenen Teilen
eines gemischten Abkommens, die in detgh@dstaatlichetrKompetenzbeeich fallen,
stelleaber keine &tbertragungO von Hoheitsgewalt auf die EU dar. B&rén Art. 24
Abs. 1 iVm.Art. 59 Abs. 2 GG einschiSgig.

1% 50 etwaGrzeszick/Hettche, Zur Beteiligung des Bundestages an gemischten
vSlkerrechtlichen Abkommen, ASR 141 (2016), 225, 242 ff.; Wissenschaftliche Dienste, Fragen
zum sog. Lindauer Abkommen und der StSndigen Vertragskommission der LSnder, Az. WD 3
3000- 240/16, S. 5 mwN.; vgl. speziell zu CETA fYr die Anwendung von Art. 59 G&: M
yer/Ermes, Rechtsfragen zu den-Eteihandelsabkommen CETA und TTIP, ZRP 2014, 237
(240).
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Das Erfordernis einer (parlaments)gesetzlichen Grundlage greift dieser Siclaweise

folge nur, wenn sich in dem Teil eines gemischten Abkommens, der in den dhitglie
staatlichen ZustSndigkeitsbereich falle, sog. &hochpolitische InhalteO finden oder sie der
(parlaments)gesetzlichen Umsetzung bedYrfen. Fehlt es daran, kann der Abschluss des
gemischten Abkommenn Form eines Verwaltungsabkommens durch die Gubernative
erfolgen. Die Zustimmung des Bundesrates ist nur dann erforderlich, wenn sich eine
entsprechende innerstaatliche Mitwirkungsbefugnis aufzeigen ISsst. Art. 59 Abs. 2 GG
weicht indiesem Punkt von Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG ab. Ein besonderes Entsche
dungsquorum ist fYr den Abschluss eines gemischten Abkommens nach Art. 59 Abs. 2
GG nicht erforderlich, und zwar auch dann, wenn es zu einer tbertragung vong-loheit
rechten auf eine zwikenstaatliche Einrichtung nach Art. 24 Abs. 1 GG kommt.

b) ZustimmungnachArt. 23 Abs. 1 S. 2 GG

VorzugswYrdig erscheint inzwischen aber @iehtweise, die die Einheit des genhisc
ten Abkommes betont>” Siestellt in den Vordergrundiass ein &miscties Abkan-
men einen untrennbaren Bezugn Integrationsprozess aufweider durch die A-
wendung vorArt. 24 Abs. 1 iVm.Art. 59 Abs. 2 & nicht richtig abgebildet wird

aa) Der kompetenzorientierte Ansatz: Zustimmung zur dSchlie§ung von Kompétenzl
ckenO

Zur Anwendung von Art. 23 GGakin man zunSchst dadurch kommen, dass a-

nimmt, dass die deutsche Zustimmung zu einem gemischten Abkommen zKio@iner
petenziibertragung auf die EU fYhrt, vermittels derer der EU die fehlenden Zustpndi
keiten verschafft welen. Diese Sichtweise ist jYngst e Pautsch entwickelt wa-
den®®Er schiSgt vor, den deutschen Zustimmungsakt als Entscheidung zu deuten, mit
der der EU jene Befugnisse gewShrt werden, vermittels derer sbkimmmen dann

als AEUonlyO abchlie§erkann.Ein gemischtes Abkommen ist danach ein &ilyQ
Abkommen, dem die Mitgliedstaaten nur deshalb zustimmen (mYssen), weil sie der EU
die noch fehlenden Kompetenzen verschafia.zKompetenzlYckeO der EU wYrde
durch den (auf Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG«tiYtzenden) staatlichen Zustimmungsakt
deinmalig geschlossenO.

Das Gesetz nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 SGieser Sichtweise zufolgds Akt zu deuten,
amit dem Regelungsbereiche aus dem innerstaatlichen KompetenzBereich

gleichsam als Komplementérkoenpnzven gegenYber der ohnehin bei der EU
angesiedelten ausschlie§lichen ZustSndigkeit fYr die Gemeinsame Haidelspol

T EYr die Anwendung von Art. 23 GG: Pautsch, Der Abschluss des Comprehensive Economic
and Trade Agreement (CETA) als dgemischtes AbkommenO, in: NVwZ 2016, 1294 (1295).

%8 pautschPer Abschluss des Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA) als
dgemischtes AbkommenO, NVw2ioe-aufsStze, 2016, 18, S. 1).(4
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tik Pan diese Ybertragen werden und so die DurchfYhrung des jewedligen g
mischten Abkommens sichergestellt wird’O

Damit wYrde zugleichdie DurchfYhrungskompetenz fYr das gemischte Abkommen ...
auf die EU Ybertragenfutsch meint:

aDies beruht bei CETA auf dem Gedanken, dass die sich aus dem &fertrag
schluss ergebenden kompetenziellen Verflechtungen zwischen den ¥ertrag
partnern in iher Gesamtgewichtung zu einer nachvertraglichen Wahrnetsnung
kompetenz der EU, deren ausschlie8liche Kompetenz ja den Kern desiAbko
mens ausmacht, verdichten.O

Es ist offensichtlich, dass diese Sichtweise zwingend zur Anwendung von Art. 23 Abs.
1 GG fYhrtDie Schlie§ung von KompetenzlYcken der EU kann heute nicht mehr nach
Art. 59 Abs. 2 GG iVm. Art. 24 Abs. 1 GG bewirkt werden, sondern hat auf dedGrun

lage der insofern spezielleren Bestimmung des Europaverfassungsrechts zu Efolgen.

Zweifel weckt diePosition, welil sie dem Zustimmungsakt eine Bedeutung zuschreibt,
wie weder politisch noch rechtskonstruktiv dem Willen der Beteiligten entspricht. Dem
deutschen Zustimmungsgesetzgeber steht nicht vor Augen, dass er durch eise Komp
tenzYbertragung die EU dlie Lage versetzen will, das Abkommen als &gilyO aba-
schlie§en. Es liegt ihm vielmehr gerade daran, eine Bindung der Bundesrepublik
Deutschland herbeizufYhren. Die diskutierte Position hStte etwa zur Folge, dass die in
CETA vorgesehene KYndigung mitglistaatlicher Investitionsschutzabkommen nicht
durch die Mitgliedstaaten, sondern durch die EU vorzunehmen wSre. Das alber wide
spricht erkennbar der politischen Praxis. Im Ybrigen wSre eine einseitige Kampeten
Ybertragung nur durch die Bundesrepublik Dehigsd zwar nicht denkgesetzlichsau
geschlossen, in der Grundlage desEé&thts aber auS8ergewshnlich und besonders b
grYndungsbedYrftig. FYr die Annahme, dass auch die anderen 27 Mitgliedstaaten mit
der Zustimmung zu einem gemischten Abkommen eine Kompébentragung auf die

EU vornehmen wollen, spricht aber wertgghlieSlich hat die beschriebene Position
auch fYr Art. 48 EUV kein VerstSndnis.

bb) Der inhaltliche Ansatz: Anwendbarkeit von Art. 23 GG aufgrund der Sachgegebe
heiten eines gemischten Abkorans

Der vorzugswYrdigen Sichtweise zufolge geht es beim Abschluss gemischter-Abko
men nicht darum, der EU zusStzliche Kompetenzen zu verschaffen. Die Anwendung

19 pautsch, Der Abschlusgsl Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA) als
dgemischtes AbkommenO, NVw2Zioa-aufsStze, 2016, 18, S. 1).@ verweist auf: Sche

kopf, BK-GG, Art. 23 Rdnr. 65.

%0 pautsch, Der Abschluss des Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA) als
dgemischtes AbkommenO, NVw2ioa-aufsStze, 2016, 18, S. 1 (ZPas tragende Argument
besteht darin, dass Art. 59 Il GG in allen FSllen zu kurz greift, in denen es an einer uamittelb

ren tbertragung von Durchgriffsrechten auf die EU zwar fetigleich aber die BezYge zur

EU, die sich trotz der KomplexitSt des Integrationsprozesses auftun, ansonsten aber weitgehend
unberYcksichtigt blieben.O

87



von Art. 23 Abs. 1 GG ergibt sich vielmehr aus dem untrennbaren Zusammenhang, der
beim Abschlus eines gemischten Abkommens zwischen dem Zustimmungsakt der EU
und jenem des deutschen Gesetzgebers besteht. Gemischte Abkommen bildem: eine Ei
heit. Die Bundesrepublik Deutschland haftet fYr ihre ErfYllung jedenfalls dann, wenn
keine Trennungsklausel vaggehen ist, umfassend. Die BegrYndung einer derartigen
Haftung bewegt sich im Bereich der &Angelegenheiten der EUO.

Einer derartigen Sichtweise steht nicht entgegen, dass Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG von der
atbertragung von HoheitsrechtenO spricht. Die Rpoftiung des Bundesvesta
sungsgerichts hat sich hiervon gelSst. Sie erstreckAdarendungsbereiction Art. 23

Abs. 1S. 2GG schon seit ISngereauf Sachverhalte, in denen keine Hoheitsgewalt auf
die EU Ybertragen wird. Bekanntlich hat das Bundesverfgsgericht in der Lissaben
Entscheiduntf* den Gebrauch des vereinfachten VertragsSnderungsverfahrens gemS§
Art. 48 Abs. 6 EUV den Anforderungen des Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG unterworfen, und
zwar schon deshalb, weil ein &Bezug ... zur ZustSndigkeitsordnuBgrdg@Sischen
UnionO bestehe, ohne dass es auf den Inhalt der PrimSrrechtsSnderung a@b&asmme.
Gericht wendet Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG auch in FSllen an, in denen es zu eineraVerS
derung der textlichen Grundlagen des europSischen PrimSr&dtus@nt. Diese
Rechtsprechung ist in den Entscheidungen zum ESM auf Entwicklungen erstreckt wo
den, die sich zwar im Kontext der EU, aber au8erhalb ihres unmittelbaren institutione
len Rahmens vollziehen. Zu den wissenschaftlichen Beobachtern, die hier schon frYh
fYr die Alrg\évendung von Art. 23 Abs. 1 GG plSdierten, gehsrt Bewdinand Wollen-
schldger.

Nur einen nSchsten Schritt auf dem Weg zur Ausweitung von Art. 23 Abs. 1 GG stellt
es dann dar, dafYr zu plSdieren, die mitgliedstaatliche Zustimmung zu jenemdfesta

len eines gemischten Abkommens, die nicht in dieZEistSndigkeit fallen, unter Art.

23 Abs. 1 GG zu fassen. Der unmittelbare Bezug zum Integrationsprozess ist afensich
lich, zumal es, wie schon beschrieben worden ist, beim Abschluss eines gemischten
Abkommens immer zu einer Ausweitung der UnionszustSndigkeit in den mitgliedstaa
lichen Bereich hinekommt.

FYr dieses erweitede VerstSndnis von Art. 23 GG spricht im Ybrigen aucEweck

von Art. 23 GG. Der verfassungsSndernde Gesetzgeber milider Schaffung von

Art. 23 GGder deutschen Beteiligung am Prozess der europSischen Integration eine
verfassungsrechtliche Grundlage verleihen, die den zu beschreitenden Weg-n sachl
cher und prozeduraler Weise anders und konkreter ausgestaltet, akscthiégt. 59

Abs. 2 iVm. Art. 24 GG der Fall war. Dabei ging es nicht nur um die Festlegung inhal
licher aLeitplanken@nnethalb deresich die Weiterentwicklung der Integration zu
vollziehen hat (Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG). Vor allem sollte die Gubernatigleeit des
bisherigen Integrationsverlaufs korrigiert und ein neues institutionelles asettingO eing
fYhrt werden.

Der Anwendungsbereich von Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG muss vor diesem Hintergrund e

181 BVerfGE 123, 267 (Lissabon).

182 BverfGE 123, 267 (355 f., Rdnr. 243).

183 \WollenschiSgetysikerrechtlicheFlankierungdes EUIntegrationsprogramms als Hegu
forderung NVwZ 2012, 713.
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schlossen und abgesteckt werden. Danach besteht jedeafall&\dlass zur Anwe

dung von Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG, wenn ein gemischtes Abkommen keine Trennung
klausel enthSlt und deshalb die Bindungen, die ein gemischtes Abkommen begrYndet,
die EU und die Mitgliedstaaten (im Au§enverhSltnis) gemeinsam und zur gesamte
Hand treffen. Die Zustimmung zu jenen Teilen des gemischten Abkommens, die nicht
in die EU-ZustSndigkeit fallen, steht in diesem Fall in einem untrennbaren Zusamme
hang zur Teilnahme an der europSischen Integration. Mit dem Abschluss Ybernimmt
Deutschlad eine Einstandspflicht und Haftung auch fYr jene Teile, die nach der inte
nen ZustSndigkeitsverteilung die Kompetenz der EU fallenugleich nimmt sie es

hin, dass die EU im internationalen Raum Engagelaginfelderrzeigt, die (bislang)

nicht auf dieEU Ybertragen worden sind. Besonders deutlich wird dies in FSllen, in
denen die Aushandlung des Abkommens vor@ganen betrieben wird, ohne dass in
dieser Phase zwischen den ZustSndigkeitsbereichen von EU und Mitgliedstaaten unte
schieden wird. Dies nit als Prozess zu bezeichnen, der von Art. 23 GG gesteuert wird,
wYrde den Sinn der Bestimmung grundsStzlich verfehlen.

Beteiligt sich die Bundesrepublik an einem gemischten Abkommen, unternimmt sie
regelmS8ig auchhaltlich einen Schritt, der sich nichus dem Gesamtzusammenhang
und Gesamtkontext dé€sozesses der europSischen Integrdésen I1Ssst. Niemand
wYrde auf die Idee kommen, nur die Teile, die nicht in dieZE&tSndigkeit fallen,
isoliert abzuschlie§en. Dies gilt beispielsweise fYr die Bastingen in CETA, die eine
KYndigung der mitgliedstaatlichen Investitionsschutzabkommen vorg&tteB0.1.)
Gleiches gilt fYr die kompetenziell und inhaltlich miteinander verwobenen Bestimmu
gen der Kapitel 224 CETA.KSnnte man sich vorstellen, dasg @8 Mitgliedstaaten
jeweils einAbkommen mit Kanada abschlie§elas nur diejenigen Regelungen enthSlt,
die in ihren Kompetenzbereich falleider Versuch, die einzelnen Abkommensbesbtan
teile so voneinander zu ISsen, dass sie auch je fYr sich Selbststhpdlitische Sin-
haftigkeit bewahren, wird nur in den wenigsten FSllen Yberzeugend gelingen.

Die Notwendigkeit der Anwendung von Art. 23 Abs. 1 GG erschlie8t sich im Ybrigen
auch vor dem Hintergrund einer sachangemessenen institutionellen ZustSndigkeitsv
teilung. Es liegt auf der Hand, dass die ZustSndigkeit fYr die Aushandlung fener A
kommensbestandteile, die nicht in die ZustSndigkeit der EU fallen, bei der Bunelesregi
rung liegen muss. Die modernen Freihandelsabkommen befYhienauf ist ve-
schiedetlich hingewiesen wordennicht nur Angelegenheiten des klassischen Au8e
wirtschaftsrechts, sondern greifen weit in die RegelungszustSndigkeiten fYr Angelege
heiten &hinter der GrenzeO ein. Gerade dort, wo dieser Eingriff besonders intensiv ist,
sind nachden oben getroffenen Feststelluntfémitgliedstaatliche Kompetenzee-b

rYhrt. Das Recht der modernen Freihandelsabkommen Shnelt hier dRecEt,Jdas

sich bekanntlich ebenfalls nicht mit einer ...ffnung der Gredee Mitgliedstaatebe-
gnYgt. Diese Sachgemsamkeit legt es nahe, Art. 23 Abs. 2 ff. GG anzuwenden und
auf diese Weise sicherzustellen, dass die gesetzgebenden KSrperschaften angemessen
eingebunden und beteiligt werden.

Eine derartige Einbindung ish YbrigerunabhSngig davon geboten, ob daskket in )
Rede stehende Freihandelsabkommen unmittelbare Wirkung hat. Denn die Bindung fYr
den Gesamtstaageine Organe und seine Glieg#micht Ausfluss und Folge denu

1840Oben o 1.
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mittelbaren Wirkung. In einem Gesamtkontext, in dem eine Beteiligung nach Art. 23
Abs. 2 ff. GG angezeigt ist, muss derjenige Teil des Abkommens, der nicht in-die EU
ZustSndigkeiten fSlIt, unter Art. 23 Abs. 1 GG fallen.

4. Fazit und Anwendung auf CETA: Anwendbarkeit von Art. 23 GG

Die vorstehenden tberlegungen sind nicht zwing&id.legen aber die Schlussfelg

rung nahe, dass gemischte Abkommen einheitlich unter Art. 23 Abs. 1 GG behandelt
werden. Das Bundesverfassungsgericht hat Art. 23 GG ISngst eine Bedeuting zug
schrieben, die Yber den vom verfassungsSndernden Gesetzgebaeav@shalt (B-
gr¥ndung von EtMacht) hinausgeht. Die vom Bundesverfassungsgericht entwickelte
Konzeption ISsst sich ohne weiteres folgerichtig so fortschreiben, dass nicht nur die
WeiterYbertragung von EBntscheidungsmacht auf Yhevionale EntscheidusyS-
ger!®®sondern auch die deutsche Beteiligung an einem gemischten Abkommen ohne
Trennungsklausel als Ausl3ser von Art. 23 GG verstanden werden kann. Ein RYckgriff
auf die allgemeinere Bestimmung des Art. 59 Abs. 2 GG ist danach weder notwendig

noch tunlch.

Wendet man dieses Ergebnis auf CETA an, so ergibt sich zwanglos, dass essdes Erla
ses eines Zustimmungsgesetzes bedarf, das auf der Grundlage von Art. 23 Abs. 1 S. 2
GG zu ergehen hat. Es kann nur mit Zustimmung des Bundesrates erlassen werden.

I11. Verfassingsrechtliche Legitimation voregnischten Abkommen mit BegrYndung
internationaleHoheitsgewalt

Die vorstehenden tberlegungen haben &cticht zuletzt zum Zwecke einer Abschic
tung verschiedener ProblemebeferunSchst mit gemischten Abkommen befasst, die
keine Vertragsgremien mit Entscheidungsgewalt vorsehen. Im folgenden soll ein Blick
auf jene Abkommen geworfen werden, die (wie CETA) auch Vertragsgremien kennen,
die zur Aus¥ung echter Entscheidungsgewalt befugt sind.

1. Meinungsstand

Bislang haben Freihandelsabkommen dieses Typs in der deutschen Verfassisgsrecht
wissenschatft nicht die Beachtung erfahren, die ihnen aufgrund der Bedeutung fYr die
Sicherung der Anliegen d€&rundgesetzes zukommt.

Das Bundesverfassungsgericht hatte bislang keine Gelegenheit, sich diesenudragen z
zuwenden. Gewisse Hinweise finden sich in der Rechtsprechung zu Art. 23 GG. Es ist
bereits angedeutet worden, dass das Genaiieii LissabotEntsdieidung die Position
einnimmt, dasseine gesetzgeberische Absicherung nicht nur Bingagsdnderung im
Verfahren nach Art. 48 Abs. 1-5 EUV bedYr&, sondern auch eine VerSnderung der ko

185 \/orstehend B. II.
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stitutionellen Grundlage der EU inereinfachten Verfahren nach Ad8 Abs. VI EUV.
Gleiches gilt fYr €nderungen der vertraglichen Entscheidungsverfahren, die bereits im
EU-Recht angelegt und vorgesehen sind (BrYckenklauséfti@ohlieslich geht das
Gericht davon aus, dass die Wahrnehmung einer Kompetenz wie Art. 352 wiEU
statthaft ist, wenn zuvor eine erneute Legitimation durch den Gesetzgeber erfolgt. FYr
die Einordnung dieser Rechtsprechung ist es wichtig hervorzuheben, dass es in diesen
FSllen gerade nicht zu einer sachiinhteriellen Kompetenzerweiterung der EU

kommt 18’

Wenn das Bundesverfassungsgericht Art. 23 Abs. 1 GG in diesen FSllen zum Tragen
bringt und ein TStigwerden des Vertragsgesetzgebers verlangt, kommt darin eine the
windung und Erweiterung der Perspektive zum Ausdruck, die dem vertragsSndernden
Gestzgeber beim Erlass von Art. 23 GG vor Augen stand. Das Bundesverfagsungsg
richt sieht Bedarf fYr die Anwendung von Art. 23 GG nicht nur in FSllen, in denen ein
substanzielleBefugniszuwachs der EU (€nderung der vertikalen Kompetenzverteilung)
zu beobacten ist. Ein Legitimationsund KontrollbedYrfnis wird auch in FSllen ges

hen, in denen sichstitutionelle oder prozedurale Modalitiiten der Ausiibung der Kam-
petenzerindern, die der EU eingerSumt sind, zudem in FSllen, in denen eineg<omp
tenz so weit istdass ihre Wahrnehmung einer konkreten Legitimierung bedarf.

Ohne den weiteren tberlegungen YbermS8ig vorgreifen zu wollen, kann schen an di
ser Stelle darauf hingewiesen werden, dass derartige Verschiebungen auch dann eintr
ten (kSnnen), wenn die EU ihHoheitsgewalt auf ein internationales Vertragsgremium
YbertrSgt.

2. Absicherung der unionsrechtlichen Entscheidung iiber die Begriindung internationa-
ler Hoheitsgewalt

CETA sieht die Errichtung von Vertragsgremien vor, die erhebliche Entschei@gungsb
fugnisse haben. Oben ist dargelegt, dass diese EntscheidungssséugunSchst und

vor allem derKompetenzbereich der EU betreffen. Schli@igtEU ein vslkerrechil

ches Abkommen, in dem sie wesentliche Teile der ihr Yberantworteten Hoheitsgewalt
auf eine itemationale Einrichtung YbertrSgtler beteiligt sie sich an einem entspr
chenden gemischten Abkommestellt sichzunSchst und vor alledie Fraje nach den
unionsrechtlichen Anforderungen und GrenZ®ie. Frage, welche SpielrSume die-EU
Organe hierbei halbeund wo die unionsrechtlichen Grenzen liegen, ist bislang-ung
kISrt.Im Bereich der Handelspolitik igtrt. 218 Abs. 9AEUV einschlSgigder von der
MSglichkeit spricht, vSlkerrechtliche Vertragsgremien einzusetzen, ohne aber deutlich
zu machen, wo die @nzen liegert®® Eine kiSrende Entscheidung des EuGH liegt hier

1%6 BverfGE 123, 267 (387, Rdnr. 312).

" Deutlich etwa Art. 48 Abs. 6 UAbs. 3 EUV.

%8 Man kann mit guten GrYnden fragen, ob didin 8.28.7 (Befignis zum Erlass einer Ye
fahrensordnung fYr das Berufungsgericht) und Art. 8.44.2 und .3 (Befugnis zum Erlass eines
Verhaltenskodexes fYr die Richter und von Verfahrand Transparenzregeln) enthaltenen
Regelungen noch auf Art. 218 Abs. 9 AEUV gest¥tden k3nnen. CETA sieht hier dienEi
setzung von Vertragsgremien mit Rechtsetzungsbefugnis vor, ohne sich um die Frage zu kY
mern, wie die Wahrnehmung dieser Befugnisse demokratisch abgesichert ist. Im Lichte des

91



bislang nicht vorEine ausdrYckliche Regelung findet sich im-EBecht fYr die Einge

zung von Vertragsgremien im Bereich impliziter ausschlie§licher AuSenkompetenzen
(Art. 3 Abs. 2 AEUV) und inBereich geteilter bzw. unterstYtzender ZustSndigkeiten
(Art. 4, Art. 6 AEUV). Selbst mit Blick auf die Befugnisse, die in Art. 5 AEUV @&ng
sprochen werden, stellt sich die Frage nach Grenzen einer dAuslagerungO auf internat
onale Vertragsgremien.

Im Grundsitz steht au8er Frage, dass die Wahrnehmung der Kompetenzen, die der EU
Ybertragen sind, durch die im Vertrag vorgesehenen Institutionen und unter Einhaltung
der prozeduralen Vorkehrungen keiner erneuten Legitimation durch den deutschen Ve
tragsgeber nachrt. 23 Abs. 1 GG bedarf. Das Zustimmungsgesetz zum jewails ei
schiSgigen EWPrimSrrecht verschafft dem Bdlandeln eine hinreichende Legitirhat

on. Dies gilt auch fYr die Wahrnehmung der Au§enkompetenzen, etwa durch Abschluss
eines bi oder multilateralen ¥rtrags.

Jedenfalls im Grundansatwird mannicht darYber streiten k3nnen, dassder EUiicht
unbegrenzt m3glich sein kann, die ihr durch das PrimSrrecht eingerSumten Kempete
zen auf andere Institutionen zu Ybertragen, ohne dass eine erneute Zustilesnung
deutschen Gesetzgebers erfolgt. DearVdille desGesetzgebsrdes Zustimmungsy

setzes nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 @i8lt darauf ab, dass die der EihgerSumten Kuo-
petenzen in dem vertraglich vorgesehenen Rahmen und unter Beachtung der vertraglich
vorgesehenen institutionellen, prozeduralen und materiellen Vorgaben affelgten

die Kompetenzen der EU auf andere Institutionen Ybertragen, verSndert sich der En
scheidungsrahmen (unter Einschluss der SteuerungsKontrollmsglichkeiten der
deutschen taatsorgane) grundlegend.

Im Ergebniskann hier kein Zweifel bestehedan stelle sich vor, die EU wYrde ein
internationales Abkommen schlie§en, in dem sie die WShrungshoheit nach Art. 3 Abs. 1
lit. c) AEUV auf ein v3lkerrechtlich eingesetztes GremiunerttYge, wSre dies nicht

nur eine Rechtsfrage des BRéchts, sondern (unabhSngig von der Frage der &omp
tenzkonformitSt) auch eine Frage des Art. 23 Abs. 1@B@ekiSrt sind aber die ke

kreten Vorgaben und Grenzen, die der EU bei der Weitergabe dergr&imten
Kompetenzen auf vslkerrechtliche Vertragsgremien gezogen sind.

a) Rechtsprechung zu Fallgruppen eines BedYrfnisses wiederholender Legitimation bei
europSischer Kompetenzwahrnehmung

Die Frage, inwieweit der EU nadautschem Verfassungsrecht Grenzen gezogen e

den mYssen, die ihr eingerSumten Kompetenzen auf vlkerrechtliche Vertragsgremien
(weiter) zu Ybertragen, ist bislang unbeantwortet. Eine weiterfYhrende Diskussion fi
det man in der verfassungsrechtlichen Literatur bislang vergeblicheine Entsche

dung des Bundesverfassungsgerichts liegt noch nichDi@bereits erwShnte Reeh

Umstandes, dass das &Demokratieprinzip@eauGrundprinzipien der EQrdnung gehsrt
(Art. 2 EUV), erscheint die GleichgYltigkeit der CE-Merhandler und der EADrgane ve
wunderlich.
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sprechung des Bundesverfassungsgerichts nabentleutlich, dass Art. 23 Abs. 1 GG

zum Tragen kommen muss, wenn sich die ModalitSten der AusYbung Yhertrage
Kompetenzen in einer Weise Sndern, die erneuten Legitimationsbedarf hervotruft. En
schieden worden ist dies fYr den Fall von €nderungen des PrimSrrechts, ferner auch fYr
den Gebrauch von Art. 352 AEUV. Offensichtlich handelt es sich hierbei aber nur um
exemplarische Konstellationen. Es gibt keinen Grund fYr die Annahme, dass sich die
Konzeption des BVerfG nicht auf weitere Fallgruppen erstrecken ISsst.

b) WeiterYbertragung von EKompetenzen auf eine internationale Einrichtung

Im folgenden soll dem Fall, dad& EU die ihr Ybertragenden Kompetenzen nicht
selbst wahrnimmt, sondern durch vSlkerrechtlichen Vertragsschluss auf eine internati
nale Organisation oder ein &VertragsgremiumO Yben&wre Aufmerksamkeieg
schenkt weden.Dieser Fall soll hier als Fall der &WeiterYbertragung von EU
Kompetenzen auf eine internationale EinrichtungO bezeichnet werden. BegYnstigter
einer derartigen tbertragung in den internationalen Raum hinein k3nnte eine $echtsf
hige Organisation mit V&errechtssubjektivitSt sein, deren Organe die Ybertragenen
Befugnisse wahrnehmen. Die BegYnstigung k3nnte aber auch ein &VertragsgremiumO
treffen, das eingesetzt wird, um Entscheidungsbefugnisse im Rahmen eod bi
multilateralen Vertrags wabhunehmenDass in derartigen FSllen Legitimationsid
Kontrollbedarf entstehen kann, dYrfte au§er Frage stehen.

Man wird allerdings nicht postulieren k3nnen, dass jede Einsetzung und ErmSchtigung
eines vslkerrechtlichen Vertragsgremiums per se einer erneugtéimfwung des deu

schen Zustimmungsgesetzgebers bedarf. Immerhin hat dieser Gesetzgeberfder Scha
fung von Art. 218 Abs. 9 AEUV zugestimmt und damit zum Ausdruck gebracht, dass
die EU im Rahmen des Abschlusses vslkerrechtlicher VertrSge auch Vertragsgremien
einsetzen kann. Offensichtlich ist aber auch, dass Art. 218 Abs. 9 AEUV kein beliebiger
Freibrief ist, Kompetenzen, die die EU zur Wahrnehmung im iristitellen &settingO

von Art. 218 AEUV Yberantwortet sind, nun einfach auf ein Vertragsgremium zu Ybe
tragen. Auch die Regelung Yber die impliziten ausschlie§lichen Kompetenzen der EU
nach Art. 3 Abs. 2 AEUV kann nicht so verstanden werden, dass die EU hier beliebige
Freiheiten der Einschaltung von Vertragsgremien hat.

ag Notwendigkeit einer verfassungshglichen Legitimation von aKompetenzabwa
derungenO

Man stelle sich vor, die EU wYrde sich in Bereichen, in denen sie eine explizite au
schlie8liche, implizite ausschlie8liche oder auch nurilgetauSenkompetenz besitzt,

ihre Entscheidungsbefugnissemei internationalen Einrichtungoerantworten und
Ybertragenderen Entscheidungsverhalten in keiner Weise demokratisch kontrolliert ist.
Die Entscheidungen dieser unkontrollierten Einrichtung wYrden dann Yber Art. 216
Abs. 2 ABJV Verbindlichkeit erlangeriVom Wortlaut des Art. 23 Abs. 1 GG wYrde
dieser Fall einer WiederYbertragung von-Eampetenzerzwarnicht erfasst, und auch

die bisherige Rechtsprechung des BVerfG wYrde den Fallumahittelbarerfassen.
Gleichwohl erscheint offensichtlich, dass diggitimation, die durch das Zusti
mungsgesetz nach Art. 23 GG vermittelt wird, eine derartige WeiterYbertragung nicht
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abdecken wYrde. Der Zustimmungsgesetzgeber hat seine Zustimmung fYrdie Wah
nehmung von EtKompetenzen in einem bestimmten institutionelied prozeduralen
Rahmen erteilt, in dem Kommission, Parlament und Rat in einem gewaltenteiligen und
funktionsspezifischen Miteinander zusammenarbeiten. Die WeiterYbertragung auf eine
internationale Einrichtung bewirkt eine institutionelle und prozediwat&nderung der
ModalitSten der AusYbung der Kompetenz, die ein erneutes TStigwerden deseGesetzg
bers erfordert. Um es anders zu formulieren: Auch wenn die EU die Kompetenz zur
WeiterYbertragung der Befugnis haben mag, wYrde sich eine tberschreitungndes v
Zustimmungsgesetzgebers avisierten alntegrationsprogrammsO ergeben, die nur durch
ein erneutes TStigwerden dieses Gesetzgebers beseitigt werden k3nnte.

bb) WeiterYbertragung von EKlompetenzen als verdeckte VertragsSnderung

Zur BegrYndung der vorstetden tberlegungen ISsst sich auch anfYhren, dass jede
Entscheidung der EX®rgane Yber die WeiterYbertragung inrer Befugnisse auf Yber
unionale Gremien als verdeckte materielle €nderung des Vertrags angesehen werden
kann. Das Bundesverfassungsgericht getSndiger Rechtsprechung davon aus, dass
einederartige VertragsSnderung effiestimmung nach Art. 23 Abs. 1 GG bensfigt.

Dies entspricht der Auffassung der verfassungsrechtlichen Literatur. So stellt etwa
Wolfgang Weif; fest:

alinfolge der erheblichebnbestimmtleit des Art. 218 Abs. 9 AEUV & die h-
tegrationsverantweung schon fiYdas blo§e Einrichten von Asish$sen im
CETA mit auch nur nachgeordneten Duiirungszustiligkeiten ein Zusin-
mun%sabedﬁ’nis nach Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GGrfBundesagund Bundesrat
aus.

In der Sache macht es keinen Unterschied, ob die Notwendigkeit der Heranziehung von
Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG mit materserfassungsrechtlichen ErwSgungen (Integration
verantwortung) oder formanhstitutionellen GrYnden (tbertragumgesentlicher -
stSndigkeiten als verdeckte VertragsSnderung) begrYndet wird.

cc) Fallgruppen eines erneuten Mitwirkungsbedarfs

Die verfassungsrechtliche Frage ist damit nishtes FSlle gibt, in denen die Betrauung
internationaler Organisationen odégrtragsgremien mit Entscheidungsbefugnissen

199 Hierzu BVerfGE 123, 267 (355 f.).

1%\Wei§, Verfassungsprobleme des Abschlusses und der vorlSufigen Anwendung des CETA
Freihandelsabkommens mit Kanada, Stellungnahme vom 31.8.2016 (AnhSrung des Deutschen
Bundestages, Ausschuss fYr Wirtschaft und Energie), S. 6. Wei§ geht sogar von de$Einschl
gigkeit von Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG auEEYr die Errichtung von AusschYssen mit mehr als bl

§er DurchfYhrungszustSndigkeit bedarf es wegen der darin liegenden Errichtung neust Hoheit
trSger mit erheblichen Entscheidungsbefugnissen, die durch Art 218 AEXJV nicht abg-

deckt ist, der Zustimmung von Bundestag und Bundesrat mit 2/3 Mehrheit nach Art. 23 Abs. 1
S. 3 GG. Denn mit ihnen werden neue, im bisherigen Integrationsprogramm nicht vorgesehene
HoheitstrSger eingerichtet.O
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durch die EUeinen erneuten Mitwirkungsbedarf nach Art. 23 GG auslSst. Die Frage ist
vielmehr, wie weit die Befugnis der EU gehen kann, sich im Bereich ihrer Sacekomp
tenzen der Entscheidungsgewalt der Orgamer énternationalen Organisation oder

eines Vertragsgremiums zu unterwerfen, ohne dass es einer legitimierenden Zusti
mung des deutschen Gesetzgebers nach Art. 23 Abs. 1 GG bedarf.

Die Grenzen, die bei der unionsrechtlichen Schaffung von Vertragsgranddrei

deren Kompetenzausstattung gezogen sind, sind nicht mit mathenpditysskalischer
Genauigkeit nachzeichenbar. Sie sind auch nicht Ausdruck lediglich eines Faktors.
Vielmehr flie§en verschiedene tberlegungen bei der Formulierung der Grenzziehung
zusammen:

(1) Inhalt, Umfang und Art der iibertragenen Befugnisse (Wesentlichkeitsvorbehalt)

Ein Legitimationsbedarf kannunSchstlurch die den Inhalt, den Umfang oder auch die

Art der von der EU auf einen Ybemionalen TrSger Ybertragenen Kompetenzen he
vorgerufen werden. Nimmt die Eldesentliche Kompetenzen nicht selbst (in dem ve

traglich aufgespannten institutionellen Rahmeahwy sondern YbertrSgt sie diese auf
andere TrSger, Sndert sich der dgovernaiioa@xt. Dies wirkt Yber Art. 216 Abs. 2

AEUV auch auf die Mitgliedstaaten zurYck. Eine erneute Beteiligung des deutschen
Vertragsgesetzgebers ddnach zwanicht in jedentall geboten, wohl aber dann,

wenn die Ybertragenen Kompetenzen so wesentlich sind, dass die durch die WeiterYbe
tragung bewirkte Verschiebung des Entscheidungsraums als nicht von der uispryYng|
chen Zustimmung getragen angesehen werden kann.

(2) Art der Verdnderung des Legitimationsmodus

Die EU verfYgt Yber eigene Entscheidungsgewalt. Die Wahrnehmung der iht-Yberan
worteten Kompetenzen ist in ein institutionelles Umfeld eingebettet und dura proz
durale Vorkehrungen abgesichert worden, die darauf @&pzieine effektive und lég

time HerrschaftsausYbung sicherzustellen. tbertrSgt die EU die ihr Yberantworteten
Kompetenzen auf internationale Einrichtungen, findet €ménderung des Legitima-
tionsmodus statt. Es ist eben ein wesentlicher Unterschied, @igéetenzen im instit
tionellen KrSftefeld von EKommission, EuropSischem Parlament, Rat und EisropS
scher Gerichtsbarkeit ausgeYbt werden, oder ob sie von einer gubernativ beherrschten
Einrichtung wahrgenommen werden, in denen Vertreter deiK&tmission nit den
Vertretern anderer Staaten zusammenwirken. Dies gilt auch dann, wenn der Rat ve
sucht, das Verhalten der Vertreter durch Mandate, AuftrSge und Zustimmungserforde
nisse zu steuern.

Das Zustimmungsgesetz, auf das sich dadPEmSrrecht stVYizt, figit das institut-

nelle und prozedurale Umfeld, in dem die-Kdmpetenzen wahrgenommen werden, in
weitgehendem Umfang. Das Bundesverfassungsgericht hat in der Lissabon
Entscheidung deutlich gemacht, dass Verschiebungen, wie sie etwa in den sog. aPa
serell©Klauseln vorgesehen sind, verfassungsrechtlich nur zulSssig sind, wenn sie eine
erneute gesetzliche Absicherung erfahren. Diese tberlegung gilt entsprechend fYr den
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Fall, dass die EU im Wege eines vslkerrechtlichen Vertragsschlusses Befugnisse auf
eine \Blkerrechtliche Vertragsgremien YbertrSgt.

Man wird umso grs8eren Zustimmungsbedarf nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG sehen, je
weniger sich das Vertragsgremium in jenem institutionellen Umfeld bewegt, das fYr die
Wahrnehmung der EBioheitsgewalt kennzeichneist (EU-Kommission, Europs

sches Parlament, Rat). Insbesondere die Schaffung von Vertragsgremien, die zwar Yber
wesentliche Befugnisse verfYgen, aber keiner parlamentarischen Kontrolle unterliegen,
weckt danach Bedenken.

(3) Einsetzung von Entscheidungsgremien mit Befugnis zur Entscheidung im mitglied-
staatlichen Kompetenzbereich

Eine mitgliedstaatliche Zustimmung ist auch dann erforderlich, wenn einer Yber
unionalen Institution die Befugnis gewShrt wird, Entscheidungen in einem Bereich zu
treffen, derzu den mitgliedstaatlichen Kompetenzen gehsrt. Dies gilt insbesondere, aber
nicht nur fYr den Fall, dass in der Institution nur Vertreter der EU auftreten. Inder Ve
gangenheit ist es immer wieder zum Abschluss von VertrSgen gekommen, die die Ei
setzung va Gremien vorsahen, deren Entscheidungsbefugnisse sich nicht lediglich im
Bereich der EtKompetenzen bewegten, sondern auch mitgliedstaatliche ZustSndigke
ten tangierten. Sind in diesen Grem{ementuell sogamur) EU-Organwalter vertreten,
erhaltendiese Entscheidungsgewalt Yber mitgliedstaatliche Kompetenzbereiche, ohne
dass dies bereits in den nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG beschlossenen Zustimmtmngsgese
zen vorgesehen wSre. Es findet in diesem Fall ein&&bpetenzausweitung statt, die

nur zulSssigsit, wenn sie von einem Gesetz nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG getragen wird.

3. Absicherung der in den deutschen Kompetenzbereich fallenden Teile

Schlie§en die EU und ihre Mitgliedstaaten ein gemischtes Abkommen, in dem-ein vs
kerrechtliches Vertragsgrermueingesetzt wird, Ybt dieses regelmS8ig Entschesdung
gewalt sowohl in den Kompetenzbereichen der EU als auch in jenen der Mitgliedstaaten
aus.Dies gilt jedenfalls dann, wenn das Abkommen die Entscheidungsgewaltades Gr
miums nicht eindeutig auf die der Edugeordneten Kompetenzbereiche begrénvie

dies im Fall von CETA zu beobachten’i§tDie Frage, unter welcher Verfassungsb
stimmung in diesem Fall die Zustimmung zu jeeigen Vertragsbereichew erfolgen

hat, diein den deutschen Kompetenzbereictefal ist bislang noch ungeklSrt.

Die Antwort auf diese Frage fSlit leicht, wenn man oben der hier bevorzugten Position
folgt, dass gemischte Abkommen angesichts ihrer Natur als aAngelegenheit d&-Europ
ischen UnionO immer unter Art. 23 GG zu behandeth'&

' 1n CETA ist dies der Fallsehe unten = 1 11.).
2 0ben unter & 3 II.
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a) Anwendbarkeit vorrt. 23 Abs. 1 GGedenfalls bei BegrYndung internationaler
Hoheitsgewalt

Im folgenden soll dargelegt werden, dass Art. 23 Abs. 1 GG im hier interessierenden

Fall der Schaffung von Vertragsgremien mit Hoheitsgewalt einschiSgig ist, auch wenn
man bei deinfachenO gemischten Abkommen der Trennungstheorie und der Anwendung
von Art. 59 Abs. 2 GG anhSngt.

Es ist vorab einzurSumedan k3nnte die Auffassung vertreten, dd#sZustimmung

zu jenen Bestandteilen eines gemischten Abkommens, die nicht in den Kompetenzb
reich der EU fallenauch danmach den allgemeinen Regeln einglerrechtlichen
Vertragsschlusses zu erfolgen halenn es um die Schaffung von Vertragsgremien

geht Im Grundsatbestimmtsich die Beteiligung der Bundesrepublik Deutschland an
dzwischenstaatlichen EinrichtungenO nach Art. 24 GG, wenn und sowedti@iSi-
zialvorschrift des Art. 23 GG zur Anwendung komies. hinge dann von der Art der

auf das Vertragsgremium Ybertragenen Hoheitsgewalt ab, ob Art. 24 GG oder (nur) Art.
59 Abs. 2 GG zur Anwendung kommt. tberzeugend ist dies aus den nachfolgenden
GrYnaen aber nicht.

aa) Stand der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung

In der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung ist anerkannt, dass Art. 23 Abs. 1 GG
nicht nur zur Anwendung kommt, wenn sich der deutsche Gesetzgeber ztbeiner
tragung von Hoheitsgvalt auf die EuropSische Union (Art. 47 EUtschlie§t. Ohne
dass dies je problematisiert worden wSre, kommt die Vorschrift auch bidieténa-

gung von Hoheitsgewalt auf juristische Personen, die der EU eingegliedert sind (EZB
uS.)zur Anwendung. Anernnt ist zudem, dass sie auch den Fall der Schaffung und
ErmSchtigung internationaler Organisationen erfasshedie: der EU stehenAner-

kannt ist fernergdass Art. 23 Abs. 1 GG auch in FSllen zur Anwendung kommen kann,
in denen die Bundesrepublik Deuttand sich an Internationalen Organisationenibete
ligt, die zwar im thematischen Umfeld der EU wirken, von dieser aber unterschieden
sind. Das Bundesverfassungsgericht hat in der E8kcheidung vom 18.3.2014d

von gesprochen, dass die BegrYndung derliglitschaft Deutschlands im ESM unter

Art. 23 Abs. 1 GG falle'” AuffSlligerweise wird diese Feststellung allerdings nur im
Rahmen der Behandlung des Organstreitverfahrens, nicht aber bei der Beurteilung der

18 vgl. auch ESMZustimmungsgesetz, GesetzesbegrYndung, S. 10: &Der Haushaltsausschuss
des Deutschen Bundestages empfiehlt dem Deutschen Bundestag, das Gesetz zu dem Vertrag
vom 2. Februar 2012 zur Einrichtung dasropSischen StabilitStsmechanismus im Hinblick auf
das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 19. Juni 2012 (2 BvE 4/11) vorsorglich zur
Vermeidung eventueller verfassungsrechtlicher Risiken mit der Mehrheit von zwei Dritteln der
Mitglieder des Deuts@n Bundestages zu beschlie§en. Nicht jede HoheitsYbertragung gemS§
Artikel 23 Absatz 1 Satz 2 des Grundgesetzes (GG) erfYllt zugleich die Voraussetzungen des
Artikels 23 Absatz 1 Satz 3 GG. Vorliegend steht der B&Nrag in einem solch engen Bac

lichen wind politischen Zusammenhang mit dem einer Zweidrittelmehrheit unterliegenden Ve
tragsgesetz zum Fiskalpakt.O Zu den Dokumenten:
http://dipbt.bundestag.de/extrakt/ba/WP17/434/43455.html
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Verfassungsbeschwerde gemacfDer Bundesgeseteger ging davon aus, dass das
Zustimmungsgesetz zum ESWertrag nach Art. 23 GG zu erlassen$ai.

Wer sich am Wortlaut von Art. 23 GG orientiert, wird dies merkwYrdig finden. Denn in
Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG ist von &der EuropSischen UnionO die Rede oftei\tes

Art. 23 Abs. 1 GG ist allerdings offen genug, um auch andere FSlle der HoheitsYbertr
gung zu erfassen. Man kann die in Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG hergestellte Relation (&hie
zuO) auch auf die Formulierung aVerwirklichung eines vereinten Eurozisiaebe

Dann wSren alle HoheitsYbertragungen, die im Kontext der politischen Realisierung des
Integrationsauftrags erfolgen, von Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG erfasst.

Das Bundesverfassungsgericht und die politisch agierenden Verfassungsorgane stYtzen
ihre Lesardes Art. 23 Abs. 1 G@uf eine gesicherte verfassungsrechtliche Grundlage.
FYr eine weite Auslegung des Art. 23 Abs. 1 GG spricht insbesondere, dass Art. 23 Abs.
2 GG weit verstanden wird und auch auf Prozesse und Entwicklungen angewandt wird,
die sich a8erhalb der Eldbspielen. Der darin enthaltene Begriff der &Angelegenheit

der EuropSischen UnionO wird auf alle Akte, Handlungen und Entscheidungen bezogen,
die einen spezifischen NShebezug zur EuropSischen Union aufweisen. Das Bundesve
fassungsgericht sigcht davon, dass von Art. 23 Abs. 2 GG auch vslkerrechtlichre Ve
tragswerke erfasst werden, die &in einem ErgSnzougs sonstigen besonderen ®Sh
verhSltnis zum Recht der EuropSischen UnionO stéteYr. die Anwendung des Art.

23 Abs. 2 GG komme es aufhie Gesamtbetrachtung aller UmstSnde an, die das-in R

de stehende Vertragswerk kennzeichnen (ARegelungsinzate, undbwirkungenO).

Von einer Angelegenheit der EU ist danach auszugehen,

dwenn die geplante vslkerrechtliche Koordination im PrimSrnestankert oder

die Umsetzung des Vorhabens durch Vorschriften des SekwtsiTertis

rechts vorgesehen ist oder ein sonstiger qualifizierter Zusammenhang mit einem
in den VertrSgen niedergelegten Politikberéeatso mit dem Integrationspr

gramm der EropSischen UnioBbesteht, wenn das Vorhaben von Organen der
EuropSischen Union vorangetrieben wird oder deren Einschaltung inrdie Ve
wirklichung des VorhaberBBauch im Wege der Organleibe/orgeshen ist

oder wenn ein vslkerrechtlicher Vertrag aussgilch zwischen Mitgliedstaaten

der EuropSischen Union geschlossen werden¥6l1.0

Fazit: Es ist davon auszugehen, dass Art. 28 AlGG auch zur Anwendung kommen
kann wenn die Bundesrepublik Deutschland sich an der Einrichtung internationaler

174 BVerfG, Urt. vom 18.3.2014, ESM, Rdnr. 150 unter Verweis auf BVerfGE 267 (338.);
132, 195 (237), RriL02.

5 Der Entwurf des Zustimmungsgesetzes zum B&Mtrag war ursprynglich auf Art. 59 GG
gestYtzt. Die Ausschussberatungen fYhrten dazu, dass man sich zur Anwendung von Art. 23 GG
entschloss (BIDrucksachel7/10172 S. 6: 3n Umsetzung des Urteils des Bundesverfassung
gerichts vom 19. Juni 2012 werde die Rechtsgrundlage fiir den ESM aufgrund der vielfiltigen
Parallelen des ESM zu Angelegenheiten der Européischen Union nunmehr in Artikel 23 Absatz

1 Satz 2 des Grulgesetzes gesehen.O

16 BverfGE 131, 152 (199 f.).

" BVerfGE 131, 152 (199 f., Rdnr. 100). Die Rechtsprechung hat 2013 in das EUZBBG Ei
gang gefunden (= 1 Abs. 2, @ 3 Abs. 3, @ 5 Abs. 1 Nr. 11 EUZBBG).
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Sffentlicher Gewalt beteiligt, die auSerhalb der EuropSischen Union angesiedelt ist.
Voraussetzung ist ein hinreichender NShebezug zu der in Art. 23 Abs. 1 S. 1&G ang
legten Integrationin der Rechtsprechung zum ESM hat das Bundesverfassungsgericht
dies fYr ein€inrichtung bejaht, die &nebenO der EU steht. Der Anwendung von Art. 23
Abs. 1 GG standuchnicht entgegen, dass sich die EU an dem Abkommen nichit bete
ligt hat.

bb) Anwendbarkeit von Art. 23 Abs. 1 GG bei Zusammenwirken von EU und Mitglie
staaten

Besteht ein hinreichender sachlicher Unterschied zu Konstellationen, in denen sich die
Bunderepublik Deutschland zusammen mit der EU an der Einrichtung internationaler
sffentlicher Gewalt beteiligen? Ein tragfShiger Grund, ein Abkommen wie das ESM
Abkommenunter Art. 23 Abs. 1 GG zu fassen, die im Rahmen eines (gemischten) Fre
handelsabkommens bewirkte Einsetzung internationaler Sffentlicher Gewalt hingegen
unter Art.59 Abs. 1 iVm. Art24 GG zu fassen, ist nicht ersichtlich.

Offenkundig kann der Umstandass Abkommen wie das ESMbkommen einen
schmaleren Anwendungsbereich als tiefe und umfassende Freihandelsabkofrmen au
weisen, fYr die Abgrenzgnvon Art. 23 Abs. 1 GG und ArB9 Abs. 2 iVm. Art24 GG

keinen Unterschied machen. Entsclegid istfYr beic Regelungskomplex®b Ybe

staatliche Hoheitsgewalt begrYndet wird. In welchem Umfang daneben noch horizontale
vilkerrechtliche Verpflichtungen formuliert werden, ist demgegenYber irrelevant. A
dernfalls k3nnten die ®rfassungsorgane dadurch, dasBesimmungen Yber diedd
gr¥Yndung internationaler $ffentlicher Gewalt in umfassendere Abkommen einbetten, auf
die jeweils einschISgigen verfassungsrechtlichen Bindungen Einfluss nehmen.

Ebenso offenkundig ist es, dass ein Abkommen, vermittels dessen sBimdiese-

publik Deutschland an der Einsetzung internationaler Sffentlicher Gewalt beteiligt, nur
dann in den Einzugsbereich von Art. 23 Abs. 1 GG fallen kann, wenn ein hinreichender
Bezug zur EuropSischen Union besteht. Im Fall des-BBkbmmensvurdedieser

Bezug einerseits dadurch hergestellt, dass das Abkommen eine Organleihe von EU
Organen vorsah, andererseits aber auch dadurch, dass das Abkommen funktional der
Absicherung der ElWShrungsunion diente. Ein vergleichbarer Bezug besteht auch in
FSllen, indenen die EU und die Mitgliedstaaten im Rahmen eines (gemischtéen) Fre
handelsabkommens internationale $ffentliche Gewalt schaffen, die sie gesanthSnd
risch gemeinsam tragen. Die institutionelle Verbindung zur EU ist hier deutlich enger
als im Vergleichsfdldes ESMAbkommens; ein hinreichender funktionaler Bezug zur
Idee von MarktSffnung und Wirtschaftsliberalisierung, wie sie auch dem AEUWV z
grunde liegt, besteht ebenfalls.

NatYrlich sind auch die Unterschiede nicht zu verkennen, die zwischen eintorSitua

wie jener bei der GrYndung des ESM und jener bei der Vereinbarung eines tiefen und
umfassenden Freihandelsabkommens bestehen. Im erstgenannten Fall ging es um eine
deuropSische OrganisationO, deren Mitgliedschaft nur £fifglieder in Betracht

komnt. Im letztgenannten Fall dient das Abkommen gerade der HerbeifYhrung einer
Verbindung mit einem Drittstaader (fYr den Fall eines kYnftigen multilateraldn A
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kommens) einer Staatengruppm erstgenannten Fall wurde eine Einrichtung gdscha
fen, die jedefalls potentiell weitreichende Entscheidungen mit erheblichen Ausmdrku
gen fYr die mitgliedstaatliche Haushaltsautonomie treffen kann. Im letztgenannten Fall
sind Manifestationen der AusYbung der internationalen $ffentlichen Gewalt zu lheobac
ten, die der A und IntensitSt nach regelmS8ig weit dahinter zurYckbleiben.

Gleichwohl: Insbesondere die Struktursicherungsklausel des Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG,
darYber hinaus aber auch die prozeduralen Anforderungen des Art. 23 Abs. 1 S. 2, 3 GG
mYssen ihrer Naturach auch in Situationen zur Anwendung gebracht werden, in denen
sich EU und Mitgliedstaaten zusammenschlieS8en, um Einrichtungen zu schaffen, die sie
mit der AusYbung internationaler Sffentlicher Gewalt betrauen. Der verfassungsSnder

de Gesetzgeber des da 1992 hat durch die Schaffung von Art. 23 Abs. 1 GG zum
Ausdruck gebracht, dass er die 4AngelegenheitenO der europSischen Integragion umfa
send einem neuen und prSziseren Ma8stab unterwerfen wollte. Entschlie§en sich die EU
und ihre Mitgliedstaaten dazmit einem Drittstaat ein Abkommen abzuschlie§en, das

die au8enwirtschaftsrechtliche Integration vorantregjeben die in Art. 23 Abs. 1 GG
formulli7e8rten Vorgaben einen unverzichtbarekunftsgerichteteMa8staban die

Hand

cc) Kein Erfordernis der BgrYndung supranationaler Hoheitsgewalt

Den historischen Orientierungspunkt, der den verfassungsSndernden Gesetzgeber bei
der Schaffung des Art. 23 GG anleitdtddeten die Befugnisse der E@ie sie sich

1992 herausgebildet hatten. Hierzu gehsrte sslettnJahrzehnten die Befugnis, utimi
telbar wirksames Recht zu setzen. Dies hat einige Beobachter dazu verleitet; den A
wendungsbereich von Art. 23 Abs. 1 GG auf FSlle zu reduzieren, in denen der EU die
Befugnis zur Setzung von unmittelbar wirksamRechteingerSumt werden soll. Die
Durchgriffswirkung des von der EU gesetzten Rechts ist danach nicht nur ak#dentie
les, sondern fYr die Anwendung von Art. 23 @Bstitutives undvesensprSgendes
Merkmal’®

Diese Sichtweise lehnt sich an die schon Sltere Position zu Art. 24 GG an, wonach es
fYr die thertragung von Hoheitsgewalt kennzeichnend ist, dirssegYnstigte Recht

trSger &zum Erlass von RechtssStzen und Einzelfallregelungen (ermSchtigt wird), deren
Adressaten unmittelbar die Rechtssubjekte und Rechtsanwendungsorgane der staatl
chen Rechtsordnung sintf®.

Diese Sichtweise ist aber jedenfalls mit Blick auf Art. 23 GG Yberholt. Zu einerrEinwi
kung nichtdeutscher Handlungen in den deutschen Rechtshdreiein, die in ihrer

8 Der Begriff der Angelegenheiten der EU (Art. 23 ARSSG) wird weit verstanden: BVe

fGE 132, 195 (242), Rn. 111; BVerfG, Urt. vom 18.3.2014, ESM, Rdnr. 166.

1 pernice, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, 2. Aufl., Art. 23 Rdnr. 81; Hobe, in: Friauf/Hsfling
(Hrsg.), Grundgesetz, Art. 23 Rdnr. 43; Rojahn, im %Y nch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz,

Art. 23 Rdnr. 42; Streinz, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 23 Rdnr. 54 ; Jarass, in: J
rass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 23 Rdnr. 19.

18 Randelzhofer, in: Maunz/DYrig (HrsgGrundgesetz, Art. 24 Rdnr. 30
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IntensitSt und Wirkung einer besonderen legitimatorischen Absicherung bed¥rfen,
kann es auch dann kommen, wenn nicht unmittelbar wirksames Recht gesetzt wird. Mit
Frank Schorkopfist Art. 23 GG ein &funktionales VerstSndnisO zugrzuidgen, rib

dem die M3glichkeiten und didynamik Yberstaatlicher Steuerung und Gestaltufig au
gegriffen werden kSnnen. Art. 23 GG erfasst demzufolge ajede Form der Verlagerung
politischer Herrschaft auf die EuropSische Untéh@s gibt keinen Yberzeugemd

Grund, warum die besonderen materiellen und verfahrensrechtlichen Sicherangen d
von abhSngig gemacht werden sollen, dass BYrger durch das gesetzte Recht berechtigt
oder verpflichtetverden'® Die Funktion von Art. 23 GG liegt nicht nur im Schutz der
Rectispositionen und der rechtlicherefiing einzelner, sondern auchder GewSh

leistung der Strukturgegebenheiten der grundgesetzlichen Ordnung (Demokratie,
Rechtsstaatlichkeit etc.). Die SteuerungsintensitSt Yberstaatlicher &governanceO kann
auch in andan FSllen eine besonders intensive Steuerung und Begrenzung aus dem
verfassungsrechtlichen Raum des Grundgesetzes heraus erfordern.

Auch die Verfassungsrechtspraxis hat sich dem inzwischen angeschlossen. Wenn nur
KompetenzYbertragungen, die die AusYbwmgHoheitsgewalt vorsehen, unter Art. 23
GG fielen, hStte die Zustimmung zur €nderung von Art. 136 AEUV nicht daruriter fa
len dYrfen. Gleiches wYrde auch fYr €nderungen im GB&Rich gelten. Auch das
Bundesverfassungsgericht hat sich dieser Sichtwezsdaschen angeschlossen, wenn

es Art. 23 Abs. 1 GG auf Institutionen wie den ESM anwendet, die nicht zur Setzung
unmittelbar wirksamen Rechts ermSchtigt sind. Die Auslegung des Art. 23 GG hat sich
insofern vom Wortlaut gelSst, auch wenn dies nicht immeelen wird.

Fazit: In FSllen, in denen die EU und ihre Mitgliedstaaten mit einem Drittstaatein (g
mischtes) Freihandelsabkommen abschlie§en, in dessen Rahmen eine Einrichtung ei
gesetzt wird, die internationale Sffentliche Gewalt ausYben kann, kommitYaudie
Absicherung des deutschen Anteils Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG zur Anwendung. In diesen
FSllen tragen die EU und die Mitgliedstaaten die internationale $ffentliche Gewalt g
meinsam. Der fYr Art. 24 Abs. 1 GG kennzeichnende Fall autonomen (souverSnen)
Handelns liegt nicht vor. Vielmehr schaffen die EU und ihre Mitgliedstaaten gemei
sam und in Form kondominialen Handelns eine internationale Einrichtung, deren ve
fassungsrechtliche Grundlage in Art. 23 Abs. 1 GG angesiedelt werden muss.

b) Notwendigkeit éer staatsorganisatorischen dSolarigestruktion

Die Zahl der FSlle, in denen die EU Kompetenzen autiYiienale Institutionen Ybe
trSgt, hat sich in den letzten Jahren erhht. Sie wird in dem Ma§e, in dem Freihandel
abkommen Institutionen zur Erléierung der Regulierung ahinter der GrenzeGevors
hen, weiter zunehmen. Bislang zeigen die@tgane allerdings keine hinreichende
SensibilitSt fYr die Notwendigkeit einer demokratischen Kontrolle und RYckbindung
der Entscheidungsgremien.

'8 Randelzhofer, in: Maunz/DYrig (Hrsg.), Grundgesatr, 24 Rdnr. 30unter Verweis auf
BVerfG 68, 1 (93 f.)).

182 Schorkopf, in: BKGG, Stand: 153. Aktualisierung 08/201Art. 23 Rdnr. 65.

83 vgl. BVerfGE 123, 267 (348 Ziffer 231)).
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Gewiss: Die Notendigkeit, diesbezYgliche Vorkehrungen zu treffen, war in der Ve
gangenheit eher gering. Solange den Gremien nur Befugnisse untergeordnaier Bede
tung zugeordnet waren, war die Machtverschiebung aus dem InstitutionengefYge der
EU hinaus in anders strukturie Foren von eher untergeordneter Bedeutung. Ond s
lange im Konsens entscheiden wurde, bestand keine Gefahr, dass es zu eineeMajorisi
rung der EWVertreter kommen kSnnte. Dieses Bild ist aber im Begriff, sich zu-wa

deln.

Noch ist nicht absehbar, ob diestitutionen der EWunter FYhrung des EuGBtlie
SensibilitSt dafYr entwickeln, dass die WeiterYbertragung von Kompetenzenrin den i
ternationalen Raum hinein nur dann statthaft (und fYr die Mitgliedstaaten hinnehmbar)
sein kann, wenn sichergestellt idass dies nicht zu einer weiteren Entparlamenrgarisi

rung Yberstaatlicher Herrschaft fYhrt. Das ist bislang keinesfalls siohgeachtet des
Umstandes, dass das fRécht das demokratische Prinzip an vielen Stellen hochhSilt,
und trotz der Tatsache, datie EU-Organe ihre WertschStzung fYr demokratiscine Bi
dungen vielfach betonen. Wer die Entwicklung verfolgt, wei§, dass unter ADemokratieO
gerade im EtKontext sehr unterschiedliche Gestaltungsformen verstanden werden.
Das EURecht hat bislang wenig Bsatschaft gezeigt, sicherzustellen, dass eineidaWe
terYbertragung von HoheitsgewaltO ihrerseits hinreichend demokratisch rYckgebunden
ist.

Umso wichtiger ist es, dass das Bundesverfassungsgericht eine staatsorganisatorische
ASolange®echtsprechung aufnimt, die sicherstellt, dass es aufHdene nicht zu
Fehlentwicklungen kommt. Derartige Fehlentwicklungen wYrden Yber Art. 216 Abs. 2
AEUV immer unmittelbar und ohne weiteren Filter in den grundgesetzlich umhegten
Raum einwirken. Die WeiterYbertragung vdn-Entscheidungsgewalt auf Yber

unionale Institutionen kann nur statthaft sein, wenn dabei die in Art. 23 GG farmulie

ten Anforderungen nicht verletzt werden. Prozedural ist dies dadurch abzusichern, dass
der deutsche Vertreter im Rat einer gesetzlichetidosung bedarf (analog Integrat
onsverantwortungsgesetz). Materiell muss er sich einer Entscheidung, die zu Konflikten
fYhren wYrde, widersetzen. Wird er Yberstimmt, mYssen die deutschen Staatsorgane
gegen den Beschluss mit Verweis auf Art. 2 EUV gerichitiorgehen, ggf. auch weit

re Schritte unternehmen. Nur kann sichergestellt werdedass die demokratischen

bzw. rechtsstaatlichen EinwSnde des deutschen Ratsvertreters nicht beiseitegeschoben
werden.

4. Fazit und Anwendung auf CETA

Im Ergebnis istlaher festzuhalten, dass Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG nicht nur auf gemischte
Abkommen zur Anwendung zu bringen ist, die sich mit der BegrYndung bilateraler h
rizontaler Verpflichtungen zwischen den Vertragspartnern begnYgen. Die Bestimmung
kommt auch in doppedt Funktion beim Abschluss von gemischten Abkommen zur
Anwendung, die Vertragsgremien mit Hoheitsgewalt einsetzen. Einerseits muss der EU
jedenfalls dann, wenn esn die ErmSchtigung des Vertragsgremiums zu wesentlicher
EntscheidungstStigkeit geht, nach.®3 Abs. 1 S. 2 GG die Befugnis zur Weiten¥be
tragung ihrer Hoheitsgewalt gewShrt und dieser Schritt legitimiert werden. Andererseits
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sind die Befugnisse, die dem Vertragsgremium im Bereich deutscher Kompetemzen ei
gerSumt werden, wegen des unlSsbaresaumenhangs zum Prozess der Integration
ebenfalls unter Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG zu legitimieren.

5. Alternativbetrachtung: Rechtslage bei Anwendung von Art. 24 GG iVm. 59 GG

Die vorstehenden tberlegungen laufen auf die Schlussfolgerung hinaus, ddsg-der

sche Zustimmungsgesetzgeber bei gemischten Abkommen ohne Trennungsklausel nach
Art. 23 Abs. 1 GG zu handeln hat. Sie beruhen auf der PrSmisse, dass eine Fortschre
bung de®im Fluss befindliche®Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu

den Stukturen des Europaverfassungsrechts erfolgen Bes®r Rechtsprechung, die

sich mit dem spezifischen Problem der gemischten Abkommen bislang nicht befasst

hat.

Zwingend ist dies nach dem Gesagten allerdings rishist oben bereits darauhhi

gewie®n worden, dass gewichtige Stimmen in der staatsrechtlichen Literatur beim

Blick auf gemischte Abkommen jedenfalls des Yberkommenen Typs der aTrennung
theorieO anhSngen und deshalb jene Teile, die in den deutschen Kompetenzbereich fa
len, unter Art. 24 iVmArt. 59 Abs. 2 GG behandelm folgenden soll daher unte

sucht werden, welche Konsequenzen sich ergSben, wenn man die deutsche Zustimmung
zu einem gemischten Abkommen unter Art. 59 Abs. 2 GG fasste.

a) Vorfrage: Zum VerhSltnis von Art. 24 Abs. 1 GG wdl 59 Abs. 2 GG

Wird in dem Gemischten Vertrag internationale $ffentliche Gewalt begrYndet, so stellt
sich zunSchst die Frage nach dem VerhSltnis von Art. 24 Abs. 1 GG und Art. 59 Abs. 2
GG. Teilweise will man Art. 24 Abs. 1 GG als Spezialregelungabhten, die die A-
wendung von Art. 59 Abs. 2 GG ausschlié&eHinter dieser Position steht dienA

nahme, dass Art. 24 GG der &Sitz einer umfassenden &lntegrationsgewafftiiesei.
Funktionen von Art. 59 Abs. 2 GG (ErmSchtigung, Vollzugsanordnung, Leddimhat
wYrden umfassend von Art. 24 Abs. 1 GG erbracht. FYr eine parallele Anwendung von
Art. 24 Abs. 1 und Art. 59 Abs. 2 GG bestYnde daher kein Anlass.

tberzeugend ist diese Auffassung allerdings nicht. Zwar ist auch bei einer alleinigen
Anwendung von At 24 Abs. 1 GG ein Parlamentsgesetz erforderlich. Die besondere
(fSderale) Sicherungsfunktion, die durch die Anwendung von Art. 59 Abs. 2 GG zum
Tragen kommt, wYrde so allerdings unterlaufen. Man ist sich einig, dass Art. 24 Abs. 1
GG allein keinZustimmungsrechtdes BundesratdsegrYndetDies ISsst sich recht deu

lich mit verfassungshistorischen Argumenten begrYnden. WSre die dtbertragung von
HoheitsgewaltO nach Art. 24 Abs. 1 GG mglich, ohne dass zugleich Art. 59 Abs. 2 GG
zur Anwendung kommt, wSren WengswidersprYche unvermeidlich. Denn die Wah
nehmung der Integrationsgewalt nach Art. 24 Abs. 1 GG kann fYr die fSderale-Tiefe
struktur der Bundesrepublik Deutschland sehr viel weitergehende und greifbdrere Fo

18 Stern, Staatsrecht,dB1,2. Aufl. 1984,a 15 Il 7b; Classen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck
(Hrsg.), Grundgesetz, Art. 24 Rdnr. 33; Pernice, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Bd. 2, Art. 24
Rdnr. 30.

1% Geiger, Grundgesetz und Vslkerrecht, 6. Aufl. 2013, S. 132.
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gen haben als ein v3lkerrechtlicher Vertrdgt bestimmte Bindungen fYr die Busde
republik Deutschland begrYndet. Der Verfassungsgeber hat diese Wertung (f¥&-den sp
zifischen Kontext der europSischen Integration) in Art. 23 GG dadurch zum Ausdruck
gebracht, dass er die Zustimmungserfordernisse 28rAbs. 1 GG) und die begleite

de Aufsicht (Art. 23 Abs. 2 ff. GG) intensiviert hat. Man stelle sich vor, die deutsche
Regierung plane die Beteiligung Deutschlands an einem globalen oder regionaen Inte
rationsverband, der in der Integrationstiefe dereBts$pricht: Es wSre in diesem Fall
wenig einleuchtend, warum der Gesetzgeber nicht jedenfalls jene Zustimmungslegit
mation erlangen muss, die Art. 59 Abs. 2 GG vorgesehen ks wSre offensichtlich
inkohSrent, wenn die Einbindung in internationaletidgiswerke, in denen ffentliche
Gewalt ausgeYbt wirimmer durch einfaches Bundesgesetz ohne Zustimmung des
Bundesrates erfolgen kanrungeachtet der fSderalen Tiefendimension, die der Ve
tragsschluss hat. Zwar ISsst sich Yber eine Anwendung vor9Axhss 2 GG keine
Gleichstellung des vslkerrechtlichen Vertragsschlusses mit dem Gebrauch dex-Integr
tionsgewalt nach Art. 23 GG herstellen (das ist verfassungsrechtlich auchesicht g
wollt*®9. Immer ISsst sich digolitischfSderaleDimensionso aber aufnehmen und
legitimatorisch abbilden.

In anderen Worten: Eine Verfassungsauslegung, die es dem Gesetzgeber ermsglichte,
der tbertragung von Hoheitsgewalt in die SphSren des internationalen Raums hinein
unter Voraussetzungen zuzustimmen, dielmger als im Falle eines einfachenrVe
tragsschlusses sind, wSre weder teleologisch noch systematisch wohlbegr¥Yndet. Dem
ISsst sich auch nicht der (vermeintliche) Wille des Verfassungsdebetsr Schaffung

von Art. 24 GGentgegehalten. Denn dieser hattlie Entwicklungen und normativen
Umwertungen, die zur Schaffung von Art. 23 GG fYhrten, nicht vor Augen. Es spricht
auch nichts fYr die Annahme, dass der Verfassungsgeber die verfahrensrechtlichen A
forderungen an ein Zustimmungsgesetz im Falle der tdguhg von Hoheitsgewalt

durch Art. 24 Abs. 1 GG absenken sollte.

Dem ISsst sich nicht mit dem Hinweis darauf begegnen, dass die internationaée Integr
tion der Bundesrepublik Deutschland vom Grundgesetz ermsglicht werden salte. Ni
gendwo im Grundgesefindet sich etwas fYr die Annahme, dass die Integration unter
Relglyzierung des Kreises der beteiligten Verfassungsorgane vorangetrieben wérden sol
te.

Es ist damit festzuhalten: Art. 23 Abs. 1 GG stellt eine Spezialregelung im VerhSltnis
zur allgemeineiGrundlage fYr die Zustimmung zu vlkerrechtlichen VertrSgen nach
Art. 59 Abs. 2 GG dar, die ihre VerdrSngungswirkung deshalb entfalten kann, weil sie
nicht nur materieltechtliche, sondern auch prozedurale Regelungen vot&tdtine
derartige VerdrSngungirkung kann Art. 24 Abs. 1 GG nicht entfalten. Wird Hobeit

% Dje Verfassungreformkommission 1994 hat es abgelehnt, Art. 24 GG zu Sndern, insbeso
dere, eine Zustimmungsbeteiligung des Bundesrates vorzusehen. Bewertend ist allerdings zu
bemerken, dass man damals umfassende Freihandelsabkommen wie CETRRIndch

nicht vor Augerhatte. Schon damals hat man weitgehende Handelsliberalisierung durch Gesetz
mit Zustimmung des Bundesrates vorgenommen (z.B. Gesetz zu dem tbereinkommen vom 15.
April 1994 zur Errichtung der Welthandelsorganisation, BGBI. 1994 || 1438).

187 Ketterer, Zustnmungserfordernis beim EuropSischen StabilitStsmechanismus, 2016, S. 141.
188 Schorkopf in: BK-GG, Stand: 153. Aktualisierung 08/2011, Art. 23 Rdnr. 73.
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gewalt im Sinne von Art. 24 GG Ybertragen, kommt es zur parallelen Anwendung von
Art. 59 Abs. 2 GG iVm. Art. 24 GG.

b) Bislang keine HoheitsrechtsYbertragung nach Art. 24 GG erkennbar

Ein parlanentarisches Zustimmungserfordernis kann zunSchst durch Art. 24 G& ausg
ISst werden. Art. 24 GG greift allerdings nach herrschender Auffassung nur, wenn der
ermSchtigte HoheitstrSger in die rechtliche Lage versetzt wird, Entscheidungen mit
Durchgriffswirkung zu erlassen, also in AusYbung der Ybertragenen Gewalt im inne
staatlichen Bereich die Rechtssubjekte und deutschen Staatsorgane unmittedbar zu b
rechtigen oder zu verpflichten. Die Einsetzung von Vertragsgremien, die die Befugnis
haben, die organisatedhe Struktur oder das materielle Recht des Freihandetsabko
mens zu Sndern, fSlit damit nicht unter Art. 24 GG. Auch Regelungen, die die Anrufung
eines Schiedsgerichts ermsglichen, sind selbst keine tbertragung von Hoheitsgewalt im
Sinne von Art. 24 GG*°

¢) ZustimmungsbedYrftigkeit na&rt. 59 Abs. 2 GG

Inzwischen ist in der rechtswissenschaftlichen und politischen Diskussion gekISrt, dass
die Bundesrepublik Deutschland einem umfassenden Freihandelsabkommen des neuen
Typs nur auf der Grundlage eingsstimmungsgesetzes (nach der hier hilfsweese g
prYften Sicht: nach Art. 59 Abs. 2 GG ) bedYrfen. Stellungnahmen, die dies ausschli
8en, sind nicht ersichtlich.

aa) Politische Natur des Abkommens

Die ZustimmungsbedYrftigkeit ergibt sich daraus, dasatitge Freihandelsabkommen
apolitische AbkommenO im Sinne von Art. 59 Abs. 2 GG sind. Es ist heute davon au
zugehen, dass das Urteil des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) aus dem J&hr 1952
so nicht mehr maggeblich sein kann. Es beruht auf einem VergSiedi\bgrenzia

keit von Innerund Au8enpolitik, dialie aktuellen politischen Rahmenbedingungen
und institutionellen Gegebenheiten nicht mehr widerspiegelt. Auffghinnenpolitik
greifen ineinander, auch wenn die Rede von einer &Weltinnenpolitiléiciienoch

nicht gerechtfertigt ist. Zu beobachten ist auch eine &Vernetzung von PolitikfeldernO.
Eine Fortschreibung des in dem Urteil enthaltenen Begriffsvensisses dpolitische
Beziehungen des BundesO ist daher notwendig; sie zeichnet sich @clispRechung
auch ab’?*

1% Hierzu Grzeszick/HettcheZur Beteiligung des Bundestagas gemischten vélkerrechtl

chen AbkommenASR 141 (2016), 225 (258 ff.).

90 BVerfGE 1, 372.

91 vgl. BVerfGE 90, 286 (359): ADemnach mYssen politische VertrSge die dExistenzades Sta

tes, seine territoriale IntegritSt, seine UnabhSngigkeit, seine Stellung und sein ma8gebliches
Gewicht in der Staatengemeinschaft berYhrenO und insbesondere &die Machtstellung des Staates
anderen Staaten gegenYber ... behaupten, ... befestigen oder ... erweiternO.
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Dies gilt ohne Zweifel, wenn man sich der vorzugswYrdigen Sichtweise anschtie§t, w
nach bei der Entscheidung Yber die Anwendung von Art. 59 Abs. 2 GG der Gesamti
halt des Abkommens entscheidend ist. FYr diese Sichtweise spslmdondere der
Umstand, dass Deutschland bei Abkommen ohne Trennungsklausel im vSlkerrechtl
chen Au8enverhSiltnis fYr den Gesamtinhalt des Abkommens einzustehen hat.iDie dpol
tische BedeutungO des Abkommens fYr das Auftreten der Bundesrepublik Deutschland
bestimmt sich danach nicht nur nach der Relevanz jener Teile, die in die Kompetenzen
Deutschlands fallen.

Umfassende Freihandelsabkommen fallen aber auch dann unter Art. 59 Abs. 2 GG,
wenn marbei der Entscheidung Yber die Anwendung von Art. 59 AG hur auf

jene Teile eines gemischten Abkorans abtell, die in die Kompetenz der Bundesr

publik Deutschland fallerEs kennzeichnet Abkommen dieses Typs gerade, dass sie in
den Bereichen Umwelt, Soziales, Arbeit etc. Verpflichtungen enthalten, dianwdest

innere Regelungsautonomie der Vertragsstaaten einschneidet. Auch die Begrenzungen,
die sich bei der Regulierung des Marktzugangs von Investoren unterhalb der Schwelle
der unternehmerischen Beteiligung (Portfdhwestitionen) in sachlicher Hinsicbhd

mit Blick auf den Investitionsschutz ergeben, sind wesentlicher politischer Nafisr.

mag Zeiten gegeben haben, in denen gemischte Handelsabkommen die mitgliedstaatl
chen Kompetenzen in so marginalem Umfang berYhrt haben, dass die Zustimimung se
tensder Regierung ausreichen und der Abschluss als Verwaltungsabkommen msglich
gewesen sein mochte. Umfassende Freihandelsabkommen gehen hierYber aber hinaus.

bb) Erstreckung auf GegenstSnde der Bundesgesetzgebung

HSufig, aber nicht immer wird ein gesethbc Zustimmungsbedarf auch dadurck-au
gel3st, dass sich ein umfassendes Freihandelsabkommen auf GegenstSnde der Bunde
gesetzgebung erstreckt. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts greift
diese Klausel, wenn der staatliche Vollzug des Abkemsrden Erlass eines Gesetzes
erfordert. Die Notwendigkeit des Erlasses eines Gesetzes kann ausdrYcklichdm Grun
gesetz vorgesehen sein; sie kann sich aber auch aus einem geschriebenereoder ung
schriebenen Gesetzesvorbehalt ergeben. Der allgemeine Wadeitsivorbehalt

kommt damit auch mit Blick auf v3lkerrechtliche VertrSge zur Anwendung, allerdings

in einer modifizierten Form: Die Anforderungen an das DurchfYhrungsgesetz mYssen
im Hinblick auf die Dichte und Bestimmt nicht das allgemein verlangte Nieea-
chen'®Nach Ansicht des BVerfG findet Art. 59 Abs. 2 S. 1 2. Alt. GG auch Anwe
dung, wenn der Vertrag durch Erlass einer Rechtsverordnung vollzogen werden muss,
die nur mit Zustimmung von Bundestag oder Bundesrat ergehen kann.

Aus dem Sinn und Zvek der Vorschrift ergibt sich, dass es bei der Auslegung des B
griffs aGegenstSnde der BundesgesetzgebungO nicht auf die fSderale Kompeatenzverte

192 Auch auf der Basis des BVerfGrteils aus dem Jahr 1952 sind damit solche Freihartslelsa
kommaen, die Schiedsgerichtsvereinbarungen enthalten, unter Art. 59 Abs. 2 Satz 1 G zu su
sumieren. Das Gericht erwShnte derartige Vereinbarungen damals ausdrYcklich als Beispiel fYr
einen politischen Vertrag (BVerfGE 1, 372).

198 Nettesheimin Maunz/DYrig, Grudgesetz, Art. 5®n.107;Rojahn,in von MYnch/ Kunig,
Grundgesetz, 6. Auflage 2012, Art. 59 Rn. 26treinz in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 7.

Auflage 2014, Art. 59 Rn. 27, 32.
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lung zwischen Bund und Land (konkret: auf deren jeweilige Gesetzgebungskampete
zen) ankommen kann. In Art. 554, 2 S. 1 Alt. 2 GG geht es um die ZustSndigkeit
abgrenzung zwischen Gubernative und Legislative. Der Begriff der (Bundes
)Gesetzgebung steht also im Kontrast zu den Begriffen Regierungsgewalt undi Verwa
tung. Danach sind VertrSge, die sich auf GegenstndBundesgesetzgebung eezi

hen, anur diejenigen VertrSge, deren Inhalt, wenn es sich nicht um eine vslkerrechtliche
Vereinbarung, sondern um eine innerstaatliche Regelung handelte, zu den ®egenstS
den der Gesetzgebung und nicht zu denen der Verwaltinsgtge* Der Begriff
aBundesgesetzgebungO darf also nicht mit &Gesetzgebung im BundO gleichgesetzt we
den,sordern knYpft an die allgemeine verfassungsrechtliche Abgrenzung der SphSren
von Gesetzgeber, Gubernative und Verwaltung an.

Die Frage, ob ein umésendes Freihandelsabkommen Regelungen enthSlt, die nur
durch Erlass eines Gesetzes vollzogen werden kann, bedarf der PrYfung mit Blick auf
jede einzelne Norm. Der Umstand, dass das Abkommen andere (gesetzlich gebilligte)
Abkommen Yberlagert, fYhrt demge¥ber nicht zwingend zur Anwendung von Art.

59 Abs. 2 S. 1 2. Alt. GG. Dies gilt selbst dann, wenn ein Freihandelsabkommen die
KYndigung frYher geschlossener Abkommen vorsieht. Denn die KYndigung leines A
kommens ist regelmS8ig ein zustimmungsfreier Regimakt®

d) Gesetzgebungsverfahren

aa) ZustimmungsbedYigkeit durch den Bundesrat

Das nach Art. 59 Abs. 2 GG erforderliche Zustimmungsgesetz ist grundsStzlich (nach
den allgemeinen GrundsStzen) ein &EinspruchsgesetzO, das nicht der Zustimmung des
Bundesrates bedarf. Ein Zustimmungsbedarf besteht nur, wenn dies im Grundgesetz
explizit vorgesehen ist. In der Frage, inwieweit die in umfassenden Freihandeitsabko
men typischerweise enthaltenen Klauseln dann, wenn sie durch Parlamentsgesetz erla
sen wYrdergls Zustimmungsgesetz zu behandeln wSren, bédsstdmg noch keine
hinreichende rechtlichiélarheit. Noch hat sich das Bundesverfassungsgericht nicht mit
diesen Fragen befasst. Auch die rechtswissenschatftliche Literatur hat diesen Fragen
bislang nicht die notwendige Aufmerksamkeit geschenkt.

(1) Festlegung von Vorgaben fiir Verwaltungsverfahren ohne Abweichungsmaoglichkeit
(Art. 84 Abs. 1 S. 6 GG)

Umfassende Freihandelsabkommen des neuen Typs begrYnden regelmS8ig weitgehende
Anforderungen an die Struktur, Transparenz und EffektivitSt der Verwaltungspraxis der
Vertragsparteien. Derartige Anforderunderden sich auch in CETA an einer Vielzahl

von Stellen*

1% BVerfGE 1, 372 (388 f.).

1% Hierzu Grzeszick/HettcheZur Beteiligung de Bundestages an gemischten vslkerréchtl
chen AbkommenAsSR 141 (2016), 225 (254).

1% y/gl. etwa Art. 3.5., Art. 4.6., Art. 6.2. etc.



(a) Weitreichende Vorgaben fYr die DurchfYhrung mitgliedstaatlicher Verwaltungsve
fahren

Aus PlatzgrYnden sollen hier nur einzelne Beispiele genannt werden. Nach Art. 4.6. gilt
mit Blick auf die Regelung technischer Handelshemmnisse:

&(1) Jede Vertragspartei stellt sicher, dass Transparenzverfahren im Zusamme
hang mit der Entwicklung technischer Vorschriften und KonformitStsbewe
tungsverfahren betroffene Personen der Vertragsparteien in die é@gézen,

sich zu einem geeigneten, frYhen Zeitpunkt einzubringen, zu dem noeh €nd
rungen eingefYhrt und Stellungnahmen berYcksichtigt werden k3nnen, sofern
keine dringenden Probleme der Sicherheit, der Gesundheit, des Umweltschutzes
oder der nationalen &ierheit auftreten oder aufzutreten drohenO

Nach Art. 6.2. gilt fYr den Bereich von Z3llen und sonstigen Handelserleichterungen (an
der Grenze):

a(1) Jede Vertragspartei versffentlicht inre Rechtsvorschriften, sonstigen Vo
schriften, Gerichtsentbeidungen und Verwaltungspolitiken bezYglich der V
raussetzungen fYr die Eioder Ausfuhr von Waren oder macht sie der . tffen
lichkeit auf andere Weise, gegebenenfalls auch in elektronischer FormgzugSn
lich.O

Weitgehende Vorgaben fYr das Verwaltungssbeen in den Mitgliedstaaten werden
insbesondere auch im Investitionsschutzkapitel formuliert. Nach Art. 8.10.1. wird den
Vertragsstaaten (und damit auch den Mitgliedstaaten) die Pflicht auferlegt, den-nvest
ren der jeweils anderen Vertragspartei einkgeilund gerechte Behandlung widdrfa

ren zu lassen. Nach Art. 8.10.2. liegt ein Versto8 gegen diese Pflicht an vor, wenn eine
Entscheidung die folgenden Eigenarten aufweist:

aa) eine Rechtsverweigerung in stiadivil- oder verwaltungsrechtlichen ¥e
fahren,

b) eine grundlegende Verletzung rechtsstaatlichen Verfahrens, einschlieéSlich e
ner grundlegenden Verletzung der Pflicht zur Transparenz, in Geuctus
Verwaltungsverfahren,

c) offenkundige WillkYr,

d) gezielte Diskriminierung aus offenkundiggerechtfertigten Gr¥nden wie
Geschlecht, Rasse oder religiSser tTherzeugung,

e) missbrSuchliche Behandlung von Investoren wie N&tigung, Zwang uid Sch
kane oder

f) einen Versto§ gegen etwaige weitere von den Vertragsparteien nach Absatz 3
festgelegte Bstandteile der Verpflichtung zur gerechten und billigen Bethan
lung.O

Offensichtlich macht diese Bestimmung weitreichende (und vage) Vorgaben fYr die
DurchfYhrung von mitgliedstaatlichen Verwaltungsverfahren.
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Entsprechende AnforderungenAansgestaltung des mitgliedstaatlichen (Verwaltungs
)Rechts werden im Bereich der Dienstleistungserbringung formuliert. Nach Art. 9.3.
besteht grundsStzlich eine Pflicht zur InlISnderbehandlung. CETA gewShrtrden Ve
tragsparteien das Recht, weitergehende Algiaungen zu formulierelddies aber nur,
wenn adie Art und Weise der Anwendung dieser Anforderungen keine ... DiskrAmini
rungO beinhaltet. Art. 9.4. besagt im Einzelnen:

aArtikel 9.3 hindert die Vertragsparteien nicht daran, Ma8nahmen zueFestl
gung formaler Anforderungen im Zusammenhang mit der Erbringung von
Dienstleistungen einzufYhren oder aufrechtzuerhalten, sofern die Art und Weise
der Anwendung solcher Anforderungen keine willkYrliche oder ungereaipferti
te Diskriminierung beinhaltet. EntsprecheMdaS8nahmen kSnnen folgendenA
forderungen vorsehen:
a) Zulassung, Registrierung, Zertifizierung oder Genehmigung@ls V
raussetzung fYr die Erbringung einer Dienstleistung oder fYr die Zugeh
rigkeit zu einem bestimmten Berufsstand, zum Beispiel Verpfinchtu
zur Mitgliedschatft in einer Berufsorganisation oder zur Beteiligung an
einem kollektiven Ausgleichsfonds fYr Mitglieder einer Berufsorganis
tion,
b) Verpflichtung fYr Dienstleister, Yber einen fYr Dienstleistungen b
reitstehenden Vertreter vor OrterdYber eine Anschrift vor Ort zurve
fYgen,
c) Beherrschung einer Landessprache oder Besitz eines FYhrerscheins
oder
d) Verpflichtung des Dienstleisters
i) zur Hinterlegung einer BYrgschaft oder anderen Finanzsiche
heit,
ii) zur Einrichtung eine3reuhandkontos oder Leistung einer
Zahlung auf ein Treuhandkonto, zum Abschluss einer bestimmten
Art von Versicherung Yber eine bestimmte Versicherungssumme,
iif) zur Bereitstellung anderer, vergleichbarer Garantien oder
iv) zur GewShrleistung des Zugangu Aufzeichnungen.O

Die Bestimmung stellt zugleich bestimmte Ma8nahmen der Mitgliedstaatemdrei
unterwirft deren Anwendung einem Willk¥imd Diskriminierungsvorbehalt. Auch hier
wird wiederumbim Anwendungsbereich des Dienstleistungskapiei®it in die mt-
gliedstaatliche Freiheit zur Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrens eingegriffen. In
Deutschland mag dies dadurch wenig bemerkbar machen, dass schon die Grundrechte
erhebliche Bindungen auch fYr die LSnder bewirken (Art. 1 Abs. 3 GG). DIBEDA
ausgehende Bindung ist deshalb aber nicht ohne rechtliche Bedeutung.

Soweit es um den Aufenthalt na}YrIicher Personen geht, findet sich Vorgaben fYr die
mitgliedstaatliche VerwaltungstStigkeit in Art. 10.3.2:

a(2) Jede Vertragspartei wendet iMa8nahmen im Zusammenhang mit den

Bestimmungen dieses Kapitels im Einklang mit Artikel 10.2 Absatz 1 arg-insb
sondere wendet sie sie so an, dass dabei der Handel mit Waren oder Bienstlei
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tungen oder die Durchf\"(hrung von Investitionen im Rahmen dieses Afsn
nicht unangemessen beeintrSchtigt oder verzsgert wird.O

Besonders greifbar sind die wiederum weitgehend unbestimmten Anforderungen, die in
Kapitel 12 fYr die dinnerstaatliche RegulierungO formuliert werden. Nach Art. 12.3.1.
und Art. 12.3.2. gilt:

a(1) Jede Vertragspartei stellt sicher, dass die ZulassungQualifikationse
fordernisse sowie die Zulassungsid Qualifikationsverfahren, die sie einfYhrt
oder aufrechterhSlt, auf Kriterien beruhen, die eine willkYrliche AusYbung des
Ermessens der stSndigen Behsrden verhindern.
(2) Die in Absatz 1 genannten Kriterien mYssen

a) klar und transparent sein,

b) objektiv sein und

c) im Voraus festgelegt und &ffentlich zugSnglich gemacht werden.O

Die Rechtswirkungen, die sich hieraus aufrdiggliedstaatliche VerwaltungszustS
digkeit ergeben, sind wiederum greifbar.

(2) Rechtsrelevanz auch fYr die LSnder

Die genannten Vorgaben erstrecken sich im Ybrigen nicht lediglich auf Lagen und
Sachverhalte, die in deusschlie§liche ZustSndigkeit d&lt fallen Dies gilt selbst

dann, wenn maBmit dem EuGHPdie diesbezYgliche RegelungszustSndigkeit der EU
bei der Regelung des Marktzugangs und des Handlungsrahmens von Dienstleistern und
Investoren weit fasst und auch umfassend auf die VerhSltnigee dér Grenzera

wendet. Selbst dann ist und bleibt die EU nur in Bereichen zustSndig, in denereein dsp
zifischer Bezugt®’ zum grenzYberschreitenden Wirtschaftsverkehr besteht. Die-proz
duralen Vorgaben, die CETA macht, gelten aber unbedingt; ihre Geltsingckt sich

nicht nur auf jene Regelungen eines Vertragspartners, die eine spezifische Handelsrel
vanz aufweisen. Regelungen der genannten Art haben damit immer in dem Sinne eine
Yberschie§ende Tendenz, dass sie Yber den Bereich der spezifischerpbliikdels
hinausgehen. Dass sich der EuGH in seinem Gutachten zum Abkomn@mdapur

mit dieser Wirkung nicht befasst, Sndert an deren Existenz nichts.

CETA ISst Art. 84 Abs. 1 S. 6 GG aus, weil die Vorgaben fYr die Behandlung von
Dienstleistern und Invésren auch fYr Lagen und Sachverhalte gelten, in denen (nach
dem deutschen Verfassungsrecht) die LSnder die VerwaltungszustSndigkeit haben. Im
Lichte der Kompetenzstruktur der Art. 83 ff. GG ist dies jedenfalls bei der Zulassung
von Niederlassungswilligemnd der (ggf. erforderlichen) Genehmigung von Dierstlei
tungen sogar der Regelfall. Die Freiheit der LSnder bei der Ausgestaltung dek Verwa
tungsverfahrens im Umgang mit kanadischen Investoren und DienstleistungsempfS

" EuGH, Urt. vom 16.5.2017, Gutachtefi 8, Freihandelsabkommen ESingapurRdnr. 36
unter Verweis auf: EuGHJrt. vom 187.2013, Rs. &414/11, Daiichi Sankyo und Sanofi
Aventis Deutschlandrdnr.51; EuGH, Urt. vom 22.10013, Rs. €137/12, Kommission/Rat,
Rdnr. 57; EuGH, Urt. vom vom 14.2017, Gutachten 3/15, Vertrag von Marrakesch Yber den
Zugang zu versffentlichtewerken, Rn61.
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gern wird durch CETA greifbar einges@mktDohne dass eine Abweichungsmsblic
keit bestYnddn FSllen, in den Verpflichtungen durch vslkerrechtlichen Verteag b
grYndet werderk3nnen die LSnder nicht nach Art. 84 Abs. 1 S. 5 GG eigene Wege
gehen

WYrde man die gesetzliche Zustimmung zu CEififer Art. 59 Abs. 2 GG fassen, wSre
das Gesetz nach nach Art. 84 Abs. 1 S. 6 GG ein Gesetz, das nur mit Zustimmung des
Bundesrates beschlossen werden kann (Art. 77 S&@)diesem Grund sind in der
Vergangenheit immer wieder Zustimmungsgesetze zu Fidghsabkommen mit &
stimmung des Bundesrates ergantjéiine Verletzung dieser Verfahrensanforderung
fYhrt zur Nichtigkeit des Gesetzes.

(2) Haftungstatbestdinde nach Art. 8.9. ff- CETA: Beriihrung von Art. 74 Abs. 1 Nr. 25
GG

In CETA finden sich darYbeirtaus Regelungen, die HaftungstatbestSnde im Sinne von
Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 GG darstellen.

Das Grundgesetz definiert den Begriff der Staatshaftung weder in Art. 74 Abs. 1 Nr. 25
GG noch an anderer Stelle. Die Verfassung lehnt sich vielmehr an einerviverke

und vom Bundesverfassungsgericht im Jahr 1982 ohne weitere Problematisierung als
selbstverstSndlich angesehene Bedeutung an. Staatshaftung ist danach die rechtliche
Verantwortung der TrSger von Hoheitsgewalt fYFdilyen schSdigenden rechtswidr

gen Verhaltens der $ffentlichen Gewaif Regelungen der Staatshaftung begrYnden
HaftungstatbestSnde, die auf den Ausgleich der Folgen derartiger Handlungen abzielen.
Das Bundesverfassungsgericht stellte in seiner Entscheidung vom 19.10.1982 fest, dass
die damaligen Gesetzgebungskompetenzen deddsgesetzgebers nicht ausreichten,

ein umfassendes System der Staatshaftung (auch mit Blick avéidiatwortlichkeit

der LSnder) zu begrYnden. Das Bundesverfassungsgericht wies in diesem Zusamme
hang ausdrYcklich auf die fSderative Bedeutung diesempétenzfrage hin:

aDie Zubilligung einer Befugnis des Bundes zur Regelung des Staatslsaftung
rechts im Rahmen seines Rechts zur konkurrierenden Gesetzgebung auf dem
Gebiet des bYrgerlichen Rechts, wie sie der Bund fYr sich beansprucht-hat, ve
liehe ihm dieMacht, HaftungstatbestSnde zu begrYnden; thegel3st von den
Yberschaubaren Grenzen, die einer auf den Staat Ybergeleiteten Beamtenhaftung
innewohnen- Yber die vom Staatshaftungsgesetz geschaffenen weit himausgi

gen. Dies k3nnte die Verteilung dee@ichte im BuneLSndefVerhSitnis, wie

sie das Grundgesetz verwirklicht hat, stSren; dem Bundesrat wSre es prinzipiell
verwehrt, Yber solche Gesetze ma8geblich mitzuentscheiden, obwohl der Bund
Ersatzpflichten begrYnden k3nnte, die sich nicht allein @uFatianzen, sondern

1% Gesetze zu dem HandelsYbereinkommen mit Kolumbien und Peru, BGBI. I 2013, S. 434,
BT-Drs. 17/12354; zu dem Abkommen mit den Staaten Zentralamerikas, BGBI. 11 2013, S. 682,
BT-Drs. 17/12355; zu dem Assoziierungsabkommen mit der Ukrai@8).Bl 2015, S. 530,

BT-Drs. 18/3693; zu dem Wirtschaftspartnerschaftsabkommen mit den CARIFCERE-EN,
BT-Drs. 18/8297.

19 BverfGE 61, 149 (an verschiedenen Stellen).
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auch auf die Verwaltungen der LSnder tiefgreifend auswirkten. Nicht van ung
fShr hat der Parlamentarische Rat auf eine echte EigenstSndigkeit der LSnder
gro8en Wert gelegt und in Angelegenheiten von vergleichbarer finanzieller und
verwdtungsmS8iger Tragweite die Interessen der LSnder durch das Erfordernis
der Zustimmung des Bundesrates umhegt und damit zum Ausdruck gebracht,
dasg die LSnder in derartigen fYr sie und die fSderative Ordnung gewichtigen
Fragen durch den Bundesrat ein engstandes Wort mitzureden habeéfi’O

Der verfassungsSndernde Gesetzgeber hat hierauf mit der EinfYhrung von Art. 74 Abs.
1 Nr. 25 GGreagiert und die fSderative Perspektive dadurch einbezogen, dass Gesetze,
die auf diesem Kompetenztitel erlassen werden, Asicty4 Abs. 2 GG der Zusti-

mung des Bundesrates bedYrfen.

Das Zustimmungsgesetz zu CETA bedYrfte (unterstellt, es wird auf Art. 59 Abs. 2 GG
gestYtzt) danach der Zustimmung des Bundesrates, wenn CETA Regelungen enthSlt, die
eine Haftungsfolge fYschSiayendes rechtswidriges Verhaltens der Sffentlichen Gewalt
vorsehen. Derartige Regelungen finden sicArin 8.18. iVm. Art. 8.39. Nach Art.

8.18.1.qilt:

a(1) Unbeschadet der Rechte und Pflichten der Vertragsparteien aus Kapitel
neunundzwanzi@Streitbeilegung) kann ein Investor einer Vertragspartei bei
dem nach diesem Abschnitt eingesetzten Gericht Klage gegen die andere Ve
tragspartei einreichen wegen Verletzung einer Pflicht
a) nach Abschnitt C: in Bezug auf die Ausweitung, die LeitungBgen
trieb, die Verwaltung, die Aufrechterhaltung, die Verwendung, die Nu
zung und den Verkauf seiner erfassten Investition oder die VerfYgung
darYber oder
b) nach Abschnitt D, wenn der Investor geltend macht, infolge des vo
geblichen Versto8es einen Verluster Schaden erlitten zu haben.O

Art. 8.39.1. sieht vor:

&(1) ErlSsst das Gericht einen endgYltigen Urteilsspruch gegen den Beklagten,
so kann es nur Folgendis einzeln oder in KombinatioN zusprechen:
a) Schadensersatz in Geld, gegebenenfallsglichyaufgelaufener o
sen,
b) RYckerstattung von Verm3genswerten, wobei der Urteilssprueh vo
sehen muss, dass der Beklagte anstelle der RYckgabe Schadensersatz in
Geld leisten kann, und zwar in einer HShe, die dem im Einklang mit A
tikel 8.12 bestimmte fairen Marktwert der Vermsgenswerte unmittelbar
vor Bekanntwerden der Enteignung oder bevorstehenden Enteijnung
je nachdem, welches der frYhere Zeitpunkilistntspricht, gegebene
falls zuzYglich aufgelaufener Zinsen.O

In den Bestimmungen kommenrgehiedene Bedeutungsgehalte zusammen. Sielentha
ten Gerichtsorganisationsrecht, machen (in Verbindung mit anderen, hier nicht wiede

20 BverfGE 61, 149 (205 f.).



gegebenen Bestimmungen) prozedurale Aussagen und begrYnden einen Hafungstatb
stand .CETA sieht danach vor, dass dierlezung der in Abschnitt C und D begr¥ad

ten Verhaltenspflichteaine Haftung des handelnden Verbands vorsiehtndieem
ebenfalls von CETA eingerichteten Verfahengefordert werdekann.

Dass CETA zugleich institutionelle und materiethtliche Rgelungen trifft, kann der
Anwendbarkeit von Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 GG schon deshalb nicht entgegen stehen. Es
ist anerkannt, dass die Zustimmungspflicht des Bundesrates schon dann zur Entstehung
kommt, wenn in einem Regelwerk mit mehreren Regelungen edri@udtimmung-

pflicht auslSst. Dieser Grundsatz muss auch im Bereich von Art. 59 Abs. 2 GGzur A
wendung kommen. Andernfalls hStte es der Gesetzgeber in der Hand, die Nptwendi

keit der Einholung der Zustimmung des Bundesrates dadurch zu unterlaufen,adass er
eigentlich zustimmungspflichtiges Vertragswerk um nicht zustimmungspflichtige-Reg
lungen anreichert

Ebenfalls steht der Anwendbarkeit von Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 GG nicht entgegen, dass
CETA keine umfassende Kodifikation des Staatshaftungsrechtgnmt, sondern sich

auf Einzelregelungen beschrSnkt. Die genannte Kompetenzbestimmung wurde im Jahr
1994 eingefYhrt, um dem Bundesgesetzgeber die M3glichkeit zu geben, eing-Konsol
dierung des Staatshaftungsrechts vorzunetfiftébeder den Gesetzesmaterieth

der Bestimmung selbst ist zu entnehmen, dass sie nur auf einen derartigen Kodifikat
onsakt Anwendung finden soll. Im Wortlaut und im System des Grundgesetzes ist es
angelegt, die Bestimmung auch auf (Zustimmu)igssetze anzuwenden, die einzelne
HaftungstatbestSnde begrYnden. WSre Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 GG nur auf ein@n umfa
senden Kodifikationsakt anwendbar, kSnnte der Bundesgesetzgeber seine Geltung
dadurch unterlaufen, dasstgggf. in dichter Reihenfolgeeinzelne Teilregelungen
erlSsst.

Die Anwendung von Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 GG iVm. Art. 74 Abs. 2 GG ist auch ifunkt
onatteleologisch gerechtfertigt. EMersto8 eines Landes gegen die Verpflichtungen,

die sich aus Kapitel 8, Abschnitte C und D ergeben, kann zwar nicht in einem Verfahren
unmittebar gegen das Land eingefordert werden. Der Investor kann nur gegen die EU
oder den Mitgliedstaat vorgehen. Aifagen und Streitigkeiten, die sich gemS§ Kapitel

8 Abschnitt F (Beilegung von Investitionsstreitigkeiten zwischen Investoren uad Sta
ten) des €ETA gegen die EU oder ihre Mitgliedstaaten richten, findet die Verordnung
(EU) Nr. 912/2014 vom 23. Juli 2014 zur Schaffung der Rahmenbedingungen fYr die
Regelung der finanziellen Verantwortung bei InveStaatStreitigkeiten vor Schiesd
gerichten, welcheurch internationale tbereinkYnfte eingesetzt wurden, bei denen die
EuropSische Union Vertragspartei ist, Anwendtfi@er Binnenausgleich im Burd
LSnderVerhSiinis erfolgt nach Art. 104a Abs. 6 GG, der nicht lediglich fYr die FSlle
Anwendung findet, in deen das rechtswidrige Verhalten des Landes im Kompetenzb
reich der EU erfolgt und eine Haftung der EU ausl3st, sondern auch in FSllen, in denen
sich das Land im Kompetenzbereich der Bundesrepublik Deutschland rechtswidrig ve
hSIt und so finanzielle Lastenzeugt.

21 BVerfGE 61, 151 zur Notwendigkeit einer Bundeskompeten
202 ErkISrung des Rats Nr. 5 (Abl. 2017 L 11/11).
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Die Auffassung, wonach CETHaftungstatbestSnde enthSlt, durch die dasrdusti
mungsgesetz von Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 GG erfasst wird, wurdéidfyang Weifs
entwickelt.In der Literatur ist diese tberlegung auf Zustimmung gest3 wei-

chende Sinmen sind nicht ersichtlich. Es ist damit festzuhaltass das Zusti-
mungsgesetz zu einem umfassenden Freihandelsabkommen unter Art. 74 Abs. 2 Nr. 25
GG fSlIt,weil CETA HaftungstatbestSnde fYr die Mitgliedstaaten begrYndet.

bb) Zustimmungsbedarf nlaclem aLindauer AbkommenO

Die Frage, welche Rolle das dLindauer AbkommenO beim Erlass eines gemischten
Freihandelsabkommens neuen Tgpgelt, hat das Bundesverfassungsgericht bislang
nicht beschSftigt. Die Staatsorgane von Bund und LSndern sind diehfrage o-

eins. Auch in der verfassungsrechtlichen Literatur hat das Problem bislang kaum eine
Bedeutung gespieft?

Das Lindauer Abkommen dient der tberbrYckung von Meinungsverschiedenheiten
zwischen Bund und LSndern bei der Auslegung von Art. 32E3@egt unter anderem

die Beteiligungsrechte der LSnder beim Abschluss eines Abkommens vor, das die au
schlie§lichen Gesetzgebungskompetenzen der LSnder berYhrt. BerYhrt ein Abkommen
die ausschlie§lichen Gesetzgebungskompetenzen der LSnder, ohne diissiseny-

licher Inhalt auch unter eine Kompetenz des Bundes fSllt (Ziff. 2), sieht das Lindauer
Abkommen die Pflicht zur Einholung des EinverstSndnisses der LSnder vor (Ziff. 3).
Man ist sich einig, dass dieser Pflicht nur dann genYgt wird, wenn jedeseiarih-
verstSndnis erkISrt. Die LSnder haben damit je fYr sich einePdsiiion. Das Einwe
stSndnis ist einzuholen, bevor der Bund die Zustimmung zu dem Abkommen erteilt.
Umstritten ist nun, ob die Mitwirkungsrechte, die dem Bundesrat nach Art. 22 Abs.

GG zustehen, im Fall eines gemischten Abkommens die Rechtsposition der LSnder aus
dem Lindauer Abkommen auch fYr jene Bestandteile verdrSngt, die in die ausschlie§|
che ZustSndigkeit der Mitgliedstaaten fallen. WSre dem so, wYrden die LSnder, die
gem. Art. 23 Abs. 2 GG nur durdten Bundesrat und nicht jeweils einzeln auftreten
kSnnen, einen erheblichen Rechtsverlust erleiden.

23 \Wei§, Verfassungsprobleme des Abschlusses und der vorlSufigen Anwendung des CETA
Freihandelsabkommens mit Kanada, Stellungnahme vom 31.8.2016 (AnhSrung des Deutschen
Bundestages, Ausschuss fYr Wirtschaft und Energie); Sh@tietinz Disputes on TTIP: Bes

the Agreement Need the Consent of the German Parliament?, in: Herrmann/Simma/Streinz
(Hrsg.), Trade Policy between Law, Diplomacy and Scholarship, GS Horst G. Krenzler, 2015,
S. 291 (zum TTIP)Wiater, F&deralismus ,,hoch zweiO: Zur Rolle der deutstBewler bei der
Ausgestaltung der gemeinsamen Handelspolitik der EU, ASR (139) 2014, 528 ff. Anders Ru
fert, Das CETARatifikationsgesetz bedarf nicht der Zustimmung des Bundesrates!, Blog
Beitrag vom 31. Oktober 2016, abrufbar urigp://verfassungsblode/dasceta
ratifikationsgesetbedarfnichtderzustimmungdesbundesrates/.

2%y/gl. aber Clostermeyer/Lehr, LSndermitwirkung bei vlkervertraglichem Handeln auf EU
Ebene- Brauchen wir ein Lindau 11?, D...V 1998, 148 (151); Morawitz/Kaiser, Die Zusamme
arbeit von Bund und LSndern bei Vorhaben der EuropSischen Union, 1994, S. 84; Scholz, in:
Maunz/DYrig (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 23 Rdnr. 142.
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In den Verhandlungen, die anlSsslich der Schaffung von Art. 23 GG zwischen Bund
und LSndern gefYhrt wurden, spielte dietBasung des VerhSltnisses zwischen den
vSlkerrechtlichen Beteiligungsrechten nach Art. 32 iVm. Art. 59 GG und jenen nach
Art. 23 GG eine zentrale Rolle. Mg@mng damals davon audass sich die Beteiligusg
rechte der LSnder dort, wo es um dAngelegenhdiéeiuropSischen UnionO im Sinne
von Art. 23 Abs. 2 GG geht, ausschlie8lich nach den Art. 23 Abs. 2 ff. GG bestimmen.
Andere oder weitergehende Rechte aus dem Lindauer Abkommen werden daoach der
giert?® Unstrittig definiert sich die Rechtsstellung der d&nhinsichtlich jener &
standteile eines gemischten Abkommens, die in dikBlpetenzen fallen, nach Art.

23 GG. Sie werden diesbezYglich immer mediatisiert: Soweit es (wie oben dargelegt)
eines Zustimmungsgesetzes nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG Bedatélthder Bundesrat.

Die Unterrichtungsund Mitwirkungsrechte nach Art. 23 Abs. 2 ff. GG stehen ebenfalls
dem Bundesrat zu.

DemgegenYber wurde die Frage, welche Rechte die LSnder bezYglich jemar Abko
mensbestandteile haben, die in die mitgliedstaatkamapetenz fallen, zwischen Bund

und LSndern nicht gekiSrt. In der Vereinbarung zwischen der Bundesregierung und den
Regierungen der LSnder Yber die Zusammenarbeit in Angelegenheiten dei- EuropS
schen Union in AusfYhrung von @ 9 des Gesetzes Yber die Zusarbaievon Bund

und LSndern in Angelegenheiten der EuropSischen Union vom 29. 16/°263

drYcklich offengelasséefi’, obwohl "Gemischte BeschlYsse" uriel dorbereitung und

der Abschlussslkerrechtlicher Abkommem Ziff. VII einbezogen wurden.

Mangeb anderweitiger Vereinbarung ist davon auszugehen, dass das Lintlauer A
kommen in diesen Bereichen weiterhin Anwendung findet. Wenn man davon ausgeht,
dass das Zustimmungsgesetz zu jenen Teilen eines gemischten Abkommens, die in die
mitgliedstaatliche Zustfligkeit fallen, auf der Grundlage von Art. 59 Abs. 2 GG

ergeht, legt man eine Deutung @gsnischten Abkommerzugrunde, das von letztlich

zwei unterscheidbaren Teilen geht, die ¢ und Mitgliedstaaten paralleereinbaren.

Es ist einzugestehen, dasssis VerstSndnis diahl der Vetoakteure erhsHEinen
Grund,verfassung®chtliche Rechte zu unterlaufen, stellt dies aber nichFddela-
lismuskannin der Tat integrationshemmesdin, jedenfalls dann, wenn es um eine
angemessene Beteiligung der H8nbeim Abschluss von VertrSgen geht, die ihre
Kompetenz berYhren. Dies sollte nicht Anlass zu Bedenken geben, sondern Grund zur
stolzen BekrSftigung des F3deralismis.bleibt immedie M3glichkeiteina Neuve-
handlung des Lindauer Abkommens.

e) Fazitund Subsumtion von CETA

Die vorstehend Analyse ISsst folgende Schlussfolgerungen zu CETA zu:

2% protokoll Yber den Verhandlungsstand zwischen Bund und LSndern in der Frage dét Behan
lung vslkerrechtlicher Abkomenim Bereich der EuropSischen Union (Beschluss der Chefs

der Staatsund Senatskanzleien der LSnder vom 24. 2. 1994), |. Ziff. 1 (ohne Widerspruch der
LSnder).

2% Byundesanzeiger Nr. 226/1993, S. 10425.

2T Fugn. 8 zu Ziff. VII der Vereinbarung.
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aa) Keine tbertragung von Hoheitsgewalt im Sinne von Art. 24 GG

CETA bewirktbhierauf ist bereits hingewiesen wordekeine tbertragung von &t
heitsgewalt im Sinne von Art. 24 GG.

bb) ZustimmungsbedYrftigkeit nach A0 Abs. 2 GG

CETA ist (auch als gemischtes Abkommen) kein blo8es Verwaltungsabkommen. Es
bedarf der Zustimmung durch Gesetz im Sinne von Art. 59 Abs. 2 GG.

cc) Gesetzgebungskfahren

(1) Zustimmungspflichtigkeit des Gesetzes

Es ist oben bereits festgestellt worden, dass CETA Regelungen enthSlt, die von Art. 74
Abs. 1 Nr. 25 GG erfasst werdddie Haftungsfolgen, die sich aus Inves&inat
Schiedsgerichtsverfahren ergebegeben sich aus der Anwendbarkeit der VO (EU)

Nr. 912/2014°® Der Rat hat hierzu eine ausdrYckliche ErkiSrung abge§&hems

Art. 74 Abs. 2 GG ergibt sich eine Zustimmungspflicht.

CETA enthSlt insbesondere im Dienstleistungskapitel uridigderlassungskapitel
Vorgaben, die sich jenseits der spezifischen Regelung des grenzYberschreitetden Wir
schaftsverkehrs bewegen und daher nach umstrittener und in einem verfassurgsgerich
lichen Verfahren zu YberprYfenden Sichtweite nicht mehr unte20¥tAbs. 1 AEUV

fallen. Folgt man dieser Sichtweise, bedYrften Regelungen wie Art. 9.4 (Begrenzung der
Freiheit zur Festlegung formaler Anforderungen an den Dienstleistungserbringer und
die DienstleistungpVorbehalt einer WillkYrkontrolledder Art. 12.3einer mitgliel-
staatlichen Zustimmung. Gleiches gilt etwadiér Behandlung von Investoren nach

Art. 8.10. In beiden FSllen werden Bindungen begrYndet, die auch das Verwaltungsve
fahren der LSnder zum Gegenstand haleh 84 Abs. 1 S. 6 GGNach jededenkla-

ren Sicht fallen Vorschriften wie Art. 8.10. insoweit, wie sie Porttolgestitionen

betreffen, in den Bereich der mitgliedstaatlichen ZustSndigkeit. Sie berYhren ebenfalls
die in Art. 84 Abs. 1 S. 6 GG geschYtzte Freiheit der LSnder.

CETA begrYdet zudem in Art23.5. Abs. 1 lit. b) und Ar24.6. Garantien, die den
Gestaltungsraum der LSnder bei der Ausgestaltung ihres Verwaltungsves&ien
schrSnktGleiches gilt fYr Art. 24.10. Abs. 2 lit. a). Auch diesbezYglich ergibt sich eine
Zustimmungpflicht des Bundesrates aus Art. 84 Abs. 1 S. 6 GG.

28 v/erordnung (EU) Nr912/2014 des EuropSischen Parlaments und des Rates vauii 23.

2014 zur Schaffung der Rahmenbedingungen fYr die Regelung der finanziellen Verantwortung
bei InvestorStaatStreitigkeiten vor Schiedsgerichten, welche durch internatiorizdesin-

kYnfte eingesetzt wurden, bei denen die EuropSische Union Vertragspartei ist, Abl. 214 L
257/121.

29 Abl. 2017 L 11/11.
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(2) Anwendbarkeit des Lindauer Abkommens

In dieser Ausarbeitung ist dafYr plSdiert worden, gemischte Freihandelsabkommen des
neuen Typs unter Art. 23 Abs. 1 GG zu fassen. FYr die Anwendung des LiAttaue
kommens ist nach dieser Sichtweise kein Raum. Sieht man dies anders und wendet auf
jene Teile des Abkommens, die in die mitgliedstaatlichen ZustSndigkeiten fallen, Art.

59 Abs. 2 GG an, so ist der Anwendungsbereich des Abkommens ersffnet.

In diesem Bl bedYrfte es im Verfahren der Zustimmung zu CETA der Einholung des
EinverstSndnisses der LSnd&fenn man der Auffassung folgt, dass sich di& au
schlie§liche ZustSndigkeit der EU nicht umfassend auf die Regelung aller R@&menb
dingungen der Marktstellundes Dienstleistungserbringers oder Investors erstreckt,
dann berYhrt CETA vielfSltige RegelungszustSndigkeiten der Mitgliedstaagen. Au
schlie§liche ZustSndigkeiten dainder werden dadurch berYhrt, dass das Kapitel 8

eine Garantie des Marktzugangs utell Behandlung von Investoren (Art. 8.4., Art.

8.9., Art. 8.10) auch in jenen Bereichen begrYndet, die in die ausschlie§liche ZyistSndi
keit dieser Verbandsk&rperschaften LSnder fallen. Dies gilt etwa fYr die-Rnedse
RundfunkmSrkte. In der Sache istsd&ich unumstritten: Die europSische Seite hat
einen Vorbehalt eingelegt, was die Absicherung der presserechtlichen Verantwortung
angeh£*®In dem Vorbehalt geht es um die GewShrleistung, dass eine presserechtlich
verantwortliche Person benannt wird, und eim Niederlassungserfordernis. Gleiche
Einwirkungen von CETA lassen sich in anderen Bereichen landesrechtlicher ZgistSndi
keit beobachten (landesrechtliche ZustSndigkeiten im Bereich der Heilberufe, Regelung
des Krankenhauswesens und der Rettungsdietiste).

Entsprechende BerYhrungen ergeben sich aus den Bestimmungen Yber diesPienstlei
tungserbringung, insbesondere soweit weitgehende Vorgaben fYr das Zulassumgsverfa
ren gemacht werden (Art. 12.3.iVm. Art. 12.2.).

C. Institutionell -organisatorische und prozdurale Strukturerwartungen des
Grundgesetzes

Den grundgesetzlichen Anforderungen wird nicht schon dadurch entsprochen, dass die
Bundesrepublik Deutschland beim Abschluss eines gemischten Abkommens die verfa
sungsrechtlich erforderlichen Verfahrensscarithternimmt. Das Bundesverfasssing
gericht postuliert jedenfalls in FSllen, in denen der Vertrag eine Yberstaatliche iEntsche
dungsgewalt konstituiert, eine fortdauernde, aus Art. 20 Abs. 2 abgeleitete Verantwo
tung, das Entscheidungsverhalten zu steuedrzurkontrollieren (im EtKontext: &h-
tegrationsverantwortungO). Diese Verantwortung bezieht sich sowohl auf die personelle
wie auf die sachliche Dimension.

29 ABI. EU 2017 L 11/782.
#1ygl. etwa ABI. EU 2017 L 11/785, 787, 790,



|. Defizite im Bereich der personalen Legitimation

CETA ist von den verhandelnden PersonerGiiguben ausgehandelt worden, dass es

als bilaterales Abkommen zwischen der EU und Kanada abgeschlossen wYrde und alle
Regelungen in deKompetenzbereich dieser VerbSnde fallen. Dementsprechend sieht
CETA keine spezifischen Regeln vor, die sicherstelless dée Mitgliedstaaten ire{

nen Bereichen, in denen die Vertragsgremien Yber die in inre Bereiche fallengen Mat
rien verhandeln und entscheiden, in den Vertragsgremien auch Sitz und Stimme haben.

Das Bundesverfassungsgericht hat sich jedenfalls in dent&theidungndamit ke-
gnYagt, sicherzustellen, dass bei der VerstSndigung Yber das Mandat\tetrEter
jeder Mitgliedstaat eine VetBosition haben muss. Es stellt in seinem Beschluss vom
7.12.2016 fest:

&Der Senat hat zudem darauf hingewiesen, eimes etwaigen BerYhrung der
VerfassungsidentitSt (Art. 79 Abs. 3 GG) durch Kompetenzausstattung und Ve
fahren des Ausschusssystensdenfalls im Rahmen der vorlSufigen Amwe
dung- etwa dadurch begegnet werden kSnnte, dass durch eine interinstltutione
le Vereinbarung sichergestellt werde, dass BeschlYsse nach Art. 30.2 Abs. 2
CETA nur auf Grundlage eines gemeinsamen Standpunktes nach Art. 218
Abs.9 AEUV gefasst wYrden, der im Rat einstimmig angenommen worden sei.
Hierzu hat der Senat beispielhaft auf.A&tAbs. 4 des Beschlusses des Rates
und der im Rat Vereinigten Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten der
EuropSischen Union Yber die Unterzeichnung und vorlSufige Anwendung des
Protokolls zur €nderung des Luftverkehrsabkommens zwischen den \@egini
Staaten von Amerika einerseits und der EuropSischen Gemeinschaft und ihren
Mitgliedstaaten andererseits verwiesen (ABlI EU Nr. L 2010 S. 223/2, vgl.
BVerfG, a.a.0., Rn. 7178

Eine entsprechende Mitsprachem3glichkeit ist den Mitgliedstaaten durB.diekIS-
rung des Rats und der Mitgliedstaaten zuerkannt:

aDer Rat und die Mitgliedstaaten weisen darauf hin, dass der von der Union und
ihren Mitgliedstaaten im Gemischten CE-RAIsschuss einzunehmende $tan
punkt zu einem Beschluss dieses Ausschusses) dir ZustSndigkeit der Mi
gliedstaaten fSllt, einvernehmlich festgelegt viid.

Das Bundesverfassungsgericht hat bislang keine Entscheidung zu der Frage getroffen,
ob es den verfassungsrechtlichen Vorgaben des Art. 20 Abs. 2 GG, Art. 38 GG wirklich
enspricht, wenn in den CETNertragsgremien Entscheidungen in Angelegenheiten
getroffen werden, die ggf. tief in mitgliedstaatliche ZustSndigkeiten hineinreichen, ohne
dass dort mitgliedstaatliche Vertreter mit Sitz und Stimme prSsent sind. Wer die Dyn
mik des Verhandlungsprozesses in Vertragsgremien kennt, wei§, dass eine Steuerung
durch die in der 19. ErkiSrung vorgesehene Festlegung nur begrenzt m3glich ist.

22 BVerfG, Beschluss vom 7.12.2016, Rdnr. 7.
#3 Abl. 2017 L 11/15. Vgl. auch die ErkiSrung ...sterreichs (Nr. 24).
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Vor dem Hintergrund von Art. 20 Abs. 2 GG iVm. Art. 79 Abs. 3 GG erscheint es
schwer vorstellbagdass den Anforderungen an eine hinreichende demokratisch
personale Legitimation der Entscheidungen der Ci/EAragsgremien (im Bereich der
mitgliedstaatlichen Kompetenzen) dadurch genYgt wird, daséaEldeter unter Afs

sicht der Mitgliedsstaaten wirkeDas Grundgesetz verlangt eine unmittelbareaem
kratischpersonale Legitimation der Bundesrepublik Deutschl&imte angemessene
Absicherung der Mitsprachemsglichkeiten der Mitgliedstaaten in Angelegenheiten, die
in ihre ZustSndigkeiten falleist danacmur danngegebenwennmitgliedstaatliche
ReprSsentanten in den Vertragsgremien Sitz und Stimme erlangen. Der Text von CETA
lie§e diesen Schritt zu.

Es ist zu erwarterdass sich das Bundesverfassungsgericht im anstehender Haup
sacheverfahren mit der @ beschSftigt, ob dies nicht die notwendige Folge des U
standes ist, dass die materiellen Befugnisse der G&TgschYsse in wichtigen FSllen
mitgliedstaatliche Kompetenzen berYhurt. 20 Abs. 2 GG iVm. Art. 79 Abs. 3 GG
zwingt zur Feststellung, dasseiRatifikation von CETA nur statthaft ist, wenn die
bestehenden Defizite im Bereich der demokratetsonalen Legitimation geheilt
werden.

Il. Notwendigkeit der Absicherung durch BegleitgesetzgeluntyVorbehalt

Erforderlichist es daherdasdurchdie Begleitgesetzebung sichergestellt wirdass in

den Vertragsgremien jedenfalls dann, wenn es um die Wahrnehmung von Entsche
dungsbefugnissen geht, die in die geteilte oder gar ausschlie§liche ZustSndigkeit der
Mitgliedstaaten geht, auch mitgliedstazte ReprSsentanten in den Vertragsgremien

die Letztentscheidungsbefugnis hatigarch einen Vorbehalt (Art. 19 WVRK) wSre zu
erkiSren, dass die Bundesrepublik Deutschland die Rechtswirkungen eines Beschlusses
nur anerkennt, wenn dem Erfordernis einespeellen ReprSsentation in den Versrag
gremien entsprochen St

D. Demokratische Steuerungsund Kontrollverantwortung der deutschen Staas-
organe

|. Integrationsverantwortungon Bundestag und Bundesregierung

Das Bundesverfassungsgericht hat in der GBfitscheidung vom 21. Juni 2016 daran
erinnert, dass sich die Integrationsverantwortung der Verfassungsorgane Bundestag und
Bundesratarauf erstrecke, die Einhaltung der Integrationsgrenzen (insbesondere mit
Blick auf das Demokratieprinzip) sicherzustellBas Gericht betont, dass die Vexfa
sungsbindung aller deutscher Staatsgewalt (Art. 20 Abs. 3 GG) die Staatsorgane dazu
verpflichte, nicht nur bei der Wahrnehmung, sondern auch bei der &FortentwicklungO
des Intgrationsprogramms dafYr Sorge zu tragen, dass es niEntwicklungen

komme, die mit dem Grundgesetz unvereinbar giaghfolgend J). Es ISsst sich ohne
weiteres aufzeigen, dass in CETA die konkrete Gefahr angelegt ist, dass eszzu Gren

214 Derartige Vorbehalte sind nicht unzulSssig.



Yberschreitungekommt, die sich auf Art. 20 Ab8 GG auswirken (nachfolgend)2
Hieraus ergeben sich verfassungsrechtlich&wespflichten (nachfolgend.3

1. Notwendigkeit der Wahrnehmung der Integrationsverantwortung

Das BundesverfassungsgeribleschSftigsich mit der Tendenz der EOrgane, die

ihnen gesetzten Kompetenzgrenzen freig ¥giinterpretieren und bei politischem
Handlungsinteresse ggf. auch zurechtzurYcken, schon seit Yber zwei Jahrzehnten. In der
MaastrichtEntscheidung sah sich das Bundes\sstiagsgericht veranlasst, auf die
Notwendigkeit hinzuweisen, vertragliche Kompetenzbestimmungen so zu fassen, dass
das alntegrationsprogrammO hinreichend bestimmt gefassttisn damals wies das
Gericht zudem darauf hin, dass es das Grundgesetz niabseuwenn der Integrat
onsprozess eine Richtung nimmt, die mit den struktursichernden Vorgaben dds Grun
gesetzes (Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG) nicht vereinbar ist. Diese Ma8stSbe hat das Gericht in
den letzten zwei Jahrzehnten schrittweise prSzitieging inzwischen ISngeren Reihe

von Entscheidungen beschStftigt sich das Gesigbihmit der Frage, wie im Angesichte

einer angeblichen oder tatsSchlichen KompetenzYberschreitung zu verfahren ist. Die
Ma§stSbe sind von dMaastrichtO Yber &LissabonO und dHtihdysveu ZOMTO
schrittweise verfeinert wordemzwischen hat das Gericht diese Ma§stSbe prozédural
siert und behandelt sie unter dem Stichwort dlntegrationsverantwortungO.

a) Steuerungsverantwortung

Die Steuerungsund Kontrollfunktion, die den Org&n Bundesregierung und Bumsde

tag unter dem Stichwort dlntegionsverantwortungO zugewiesen ist, bezieht sich-eine
seits auf die Begleitung der Entscheidungen Yberstaatlicher Institutionen. Das-Bunde
verfassungsgericht hat diese Steuerungsverantwortlagitich in seiner Rechtspr

chung zur dhaushaltspolitischen GesamtverantwortungO in den Entscheidungen zur
EFSF und zum ESM entwickelt. Dort ging es um die begleitende Steueruiggstianr

tionen, deren Entscheidungen sich auf den Bundeshaushalt auswarkgen. Das
Bundesverfassungsgericht spricht in der EBMscheidung vom 18.3.2014 ausd-Yc

lich davon, dass ein Kontrollverlust im Bereich der Haushaltskontrolle nur ein Fall einer
Verletzung von Art. 38 GG darstelle (Rdnr. 161: dinsbesondereO). Dafvdriss
Entscheidung ISsst sich entnehmen, dass auch der Gebrauch bestehender Kompetenzen
Dsei es mit dem Ziel einer Verschiebung von institutionellen Rahmenbedingungen, sei
es mit dem Zweck sachpolitischer Regefingnur zulSssig ist, wenn eine hinreiohe

de gesetzliche bzw. parlamenszhe Begleitung seitens des Deutschen Bundestages
erfolgt. Das Bundesverfassungsgericht begrenzt diese Vorgaben ausdrYcklich nicht auf
die Steuerung und Kontrolle des Entscheidungsverhaltens der EU, sondern erstreckt sie
auchauf vSlkerrechtliche Institutionen und privatrechtliche Organisra&ygtemn-
tergauvernementalen Regiere$] Es wSre offensichtlich verfehlt, diese Rechgspr

chung auf die KrisenbewSltigungspolitik zur Rettung des Euro zu beschrSnken. Ebe
falls gibt eskeinen Grund, sie nur auf der Ebene von EU und Nebeninstitutionen wie

215 Gebrauch von Art. 352 AEUV.
218 gverfG, Urt. vom 18.3.2014, ESM, Rdnr. 162.
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der EFSF und dem ESM anzuwenden, bei der Entstehung vslkerrechtlicher Gove
nanceStrukturen jenseits der EU aber wiedef das klassischidodell der rein ga-
vernementaleRegierungssteuerungrxckzufallen.

NatYrlich bedeutet dies nicht, dass jede EntscheidungstStigkeit eines v3lkerrechtlichen
Vertragsorgans immer vom Bundestag begleitet werden muss. D&y&iéim bildet

hierfYr ein Beispiel. Der Beitritt denidesrepulik Deutschlands zudN erfolgte &

lerdings zu einem Zeitpunkt, zu dem das Bundesverfassungsgericht seine Rechtspr
chung zur Absicherung der demokratischen Strukturen (Art. 20 Abs. 2, Art. 38, Art. 79
Abs. 3 GG) noch nicht entwickelt hatte. Heute hat diehRgprechung einen Stand e

reicht, der es ausschlie8t, dass sich Deutschland in ein Vertragssystem mit einem Ve
tragsorgan einfYgt, ohne dass nicht thematisiert wird, ob die YberantworteteniEntsche
dungsbefugnisse nicht eine kontinuierliche begleitendeeBiag erfordern. Es ist zu
betonen, dass das Bundesverfassungsgericht diesbezYglich (schon mangels geeigneter
FSlle) noch keine abschlie§enden Festlegungen getroffen hat. In der jYngeten Rech
sprechung ist es aber angelegt, die Integrationsverantworichgaaf FSlle des vslke
rechtlichen dRegierensO jenseits der EU anzuwenden. Wdlsiclsgerade in FSllen,

in denen sich die M3glichkeiten einer Steuerung durch die Regierung verflYchtigen, die
Integrationsverantwortung auflSsen?

b) Kompetenzkontrollventwortung

Unter dem Stichwort alntegrationsverantwor;ymgﬂ zudem die Verantwortung der
Staatsorgane Regierung und Bundestag gefYhrt, die KompetenzkonformitSt des Verha
tens Yberstaatlicher Organe zu Yberwadhedter OMT-Entscheidung stellt das Gelnt

fest:

aAus der Integrationsverantwortung folgt nicht nur die Pflicht der Verfassung
organe, bei der tTbertragung von Hoheitsrechten und bei der Ausgestaltung von
Entscheidungsverfahren dafYr Sorge zu tragen, dass sowohl das politsche Sy
tem Deutschlads als auch dasjenige der EuropSischen Union demokratischen
GrundsStzen im Sinne des /20 Abs.1 und Abs. 2 GG entsprechen (vgl.
BVerfGE 123, 267 <356>; 134, 366 <395 R8>) und die weiteren Vorgaben
des Art.23 GG eingehalten werden. Der Vorrang derfassung (Art. 20 Abs. 3
GG) verpflichtet sie darYber hinaus, auch bei der Mitwirkung am Vollzug des
Integrationsprogramms sowie bei dessen nSherer Ausgestaltung uné+ Forten
wicklung dafYr Sorge zu tragen, dass dessen Grenzen gewahrt werden (vgl.
BVerfGE 123, 267 <351f., 435>; 129, 124 <1860>; 135, 317 <399f.
Rn.159ff.>).G

Das BVerfG weist im Ybrigen darauf hin:
AZur Integrationsverantwortung gehsrt darYber hinaus eine dauerhafté-Veran

wortung fYr die Einhaltung des Integrationsprogramms ddrgane, Einrib-
tungen und sonstige Stellen der EuropSischen Union (vgl. BVerfGE 123, 267

217 gverfG, Urt. vom 21.6.2016, OMTF,2 BvR 2728/13, Rdnr. 164.
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<352ff., 389ff., 413 ff.>; 126, 286 <307>; 129, 124 <181>; 132, 195 <238
Rn.105>; 134, 366 <39# Rn.47>).3'®

c) Schutzpflichten zur Sicherung des demoktditen Prozesses

Die vorstehend wiedergegebeneormulierungnmacherdeutlich, dass sich aus Art.

20 Abs. 3 GG Anforderungen an die dAusgestaltungO und &Fortentwicklurigtégdes
rationsprogrammauch dann ergeben, wenn EU und Mitgliedstaaten ein gemsscht
Abkommenabschlie§enDen grundgesetzlichen Vorgaben entspricht es nicht, wenn die
politisch agierenden Organe, insbesondere der Gesetzgeber, an der Schaffund-Yberstaa
licher Handlungsbefugnisse beteiligt, die die offensichtliche Géfatvorrufen, Ko-

flikte mit den Struktursicherungsvorgaben des Grundgesetzes zu bewirken. Offensich
lich kann diese Verantwortung nur dann effektiv ausgeYbt werden, wenn die itertrag|
chen Bestimmungen so ausformuliert sind, dass zuverlSssig verhindert wird, dass es zu
einem unkontrollierten Ausbrechen der Integrationsgewalt korwimt.allem aber hSlt

das BVerfG die politisch agierenden Verfassungsorgane an, bei der Begleitung der
AFortentwicklung@er Integration die notwendigen Ma§nahmen zu unternehmen, um
eine Fehlentwicking zu verhindern. Das Bundesverfassungsgericht konstruiert dies als
aSchutzpflichtO der Verfassungsorgane, die sich insofern fYr den in Art. 38 G@-angele
ten demokratischen Status der BYrgerinnen und BYrger einzusetzen haben.

Bislang sind die konkretefinforderungen, die sich aus deym Bundesverfassungsg

richt entwickelt@ Integrationsverantworturkyr die Verfassungsorgane ergeben, nicht

in allen Einzelheitererkennbar. Die Rechtsprechung befindet sich im Fluss. Sie beruht
auf einem Konzept, ddarders als eine RegBleine fluide Anpassung an die jeweil

gen Gegebenheiten kYnftiger EntwicklungsverlSufe erm3glicht. Die hier vorgelegte
Ausarbeitung kann keine Prognose vornehmen, wie die Rechtsprechung reaktiv auf
kYnftige Herausforderungen reagiererdwSe kann aber skizzieren, welchesrVe
stSndnis generisch in dem Konzept auf der Grundlage des gegenwSrtigen Entsécklung
stands angelegt ist.

Aus dieser Sicht muss betont werden, dhsgprSventivantizipierende Eingrenzung

des Integrationsverlaufs zur Sicherung der Grenzen des Art. 23 GG grs8eres Gewicht
haben sollte, also dies bislang der Fallise Entwicklung seit &HoneywellO hat tieu

lich gemacht, dass das Bundesverfassungsgethie Rolle als repressiv agierender
dAusputzerO nur mYhevoll und nicht wirklich effektiv spielen kann. Vor die Situation
gestellt, einen offenen Konflikt mit dem EuGH zu suchen oder eine fragwYrdige En
wicklung hinzunehmen, entscheidet es $)bdenfals bislangDfYr die erstgenannte
Option. Um® wichtiger erscheint es, sich anpiatorisch darum zu bemYhen, kYnftige
und absehbare Fehlentwicklungen einzufangen und zu verhindern. Dies gilt zunSchst
und vor allem fYr die Sicherung der demokratischentineitfst Yberstaatlichen Ha

delns, darYber hinaus dann aber auch fYr die KompetenzkonformitSt.
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2. Dauerhafte Verantwortung fiir die Einhaltung des Integrationsprogramms

Bislang hat das Bundesverfassungsgericht keine Aussagen dazu getroffen, wie die pa
lamentarische RYckbindung der TStigkeit von Vertragsorganginem umfassenden
Freihandelsabkommezu erfolgen hat. Wenn man die Rechtsprechung des Gerichts zur
RYckbindung von vslkerrechtlichen Organisationen neben der EU extrapoliert, dann
lassen sich vechiedene Leitprinzipien identifizieren:

Eine parlamentarische RYckbindung ist nur dort geboten, wo vslkerrechtliche ¥ertrag
gremien im Kompetenzbereich der Bundesrepublik Deutschland wirken. Es ist oben
dargelegt worden, dass die WeiterYbertragung ubi#K&mnpetenzen in bestimmten

FSllen eine erneute Legitimation nach Art. 23 Abs. 1 GG verlangt. Wenn diese Legit
mation erfolgt ist, bedarf di€Stigkeit der Vertragsgremien im Bereich ausschlie§licher
Kompetenzen der EU keiner bestSndigen{l@teuerung stens der Mitgliedstaaten.
Wenn die EUDin ihrem Kompetenzbereich ein AEDhlyGAbkommen abschl3sse, in
dem sie nicht nur die institutionellen Vorkehrungen Yber die Einsetzung von ¥ertrag
gremien trifft, sondern auch festlegt, wie deren Entscheidundsttimional zurYic-
gebunden werden soll, bedarf es keiner weiteren mitgliedstaatlichen Mitspiéahe.

den die Vertragsgremien demgegenYber im Bereich geteilter Kompetenzen oder im B
reich ausschlie§licher Kompetenzen der Mitgliedstaaten tStig, kann es FSlle geben, in
denen das Vertragsgremium parlamentarisch begleitet werden muss.

Die Begleitgesetzgebung zur EFSF undhzESM machdeutlich, dass di@nforderun-

gen des Grundgesetzasdie parlamentarische Begleitung der Entscheidungen von
Vertragsgremien in AbhSngigkeit von deren konkreter Bedeutung f$trdiguren

und EntscheidungsverlSufe in der grundgesetzlichen Demokratie stehen. Je greifbarer
und bedeutsamer die RYckwirkungstbenger muss die parlamentarische Kontrolle

des Entscheidungsverhalsaer Vertragsgremien sein, und desto eher ist einesBefa
sung des Plenums des Deutschen Bundestages erfordénisbhen der Entscheidung,
die in AusYbung internationaler $ffentlahGewalt getroffen wird, und der innerstaat
chen Begleitung und Steuerung bedarf es eines angemessenen institutionellea und pr
zeduralen Bezugs. Je grs8ere die Tragweite der Entscheidung des Vertragsgremiums
ist, desto intensiver muss die innerstaatliBlegleitung ausfalle®und zwar sowohl,

was die begleitende Institution angeht, als auch, wie die Mitgestaltungsrechteeauszus
hen haben.

Daraus ergibt sich, dass die Aufgabe der Verfassungsinterpretation ist, konRete
lationenzu formulieren, die i¢ EntscheidungstStigkeit von Vertragsgremien und die
parlamentarische Mitsprache in Bezug setzen. Hierbei geht es nicht um einenimechan
schen Abgleich. Gefordert ist vielmetine wertende Beurteilung der Implikationen,

die die Entscheidungen des Vertrgigsmiums mit sich bringen. Bislang ist die verfa
sungsgerichtliche Fallpraxis noch zu spSrlich, als dass bereits mehr als vereinizelte Jud
kate verfYgbar wSren. Der Entscheidung zum Liss¥leoinag I1Ssst sich entnehmen,
dass eine parlamentarische BeglejtiYfberstaatlicher EntscheidungstStigkeit nicht nur
dem Schutz der haushaltspolitischen Gesamtverantwortsegdetsein kann. Die
Entscheidungen zur EFSF und zum ESM machen deutlich, dass auch dieiEntsche
dungstStigkeit von Institutionen au8erhalb wespits der EU ggf. parlamentarisch
rYckgebunden werden muss. FYhrt manalie beider Entscheidungen zusammen,
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ergibt sich deutlich, dass sich die Integrationsverantwortung auch auf die Entsche
dungstStigkeit von Vertragsgremieberhalb der EU und ohnenmittelbare budgetpiel
tische Relevanz beziehen kann.

1. Fallgruppen notwendiggrarlamentarisherBegleitung der TStigkeit von Vertrag
organen

Auf diesem Hintergrund ISsst sich im folgenden aufzeigen, dass G&TiAtifiziert
werden kann, wenn im ¥ge des Erlasses einer Begleitgesetzgebung sichergestellt ist,
dass jedenfalls einzelne der in CETA vorgesehenen Entscheidungen parlamentarisch
rYckgebunden werden.

1. Grundlegende institutionelle Entscheidungen

a) Konkreter Legitimationsbedarf bBerYhrung mitgliedstaatlicher ZustSndigkeiten

CETA Yberantwortet den Vertragsgremien in einzelnen Bereichen eine Entscheidung
macht vongro8er institutionelleBedeutungVon besonderer Bedeutung sind de B
fugnisse, die der Gemischte CERAIsschuss nacArt. 26.1.5 a), g) und h) CETA hat:

Er kann nicht nur Sonderaussch¥Ysse errichten, sondern hat auch die Befugmis, ZustS
digkeiten an SonderausschYsse (mit jeweils eigener personeller Zusammensetzung) zu
Ybertragen, deren ZustSndigkeiten zu Sndern odediushsschYsse aufzul$sefiin

der wissenschatftlichen Literatur wird in Frage gestellt, ob derartige Befugnisse von der
EU Yberhaupt im Rahmen von Art. 218 AEUV Ybertragen werden d¥tfars va-
fassungsrechtlicher Sichahdelt es sichra institutionelleVerschiebungen, die nur
vorgenommen werden dYrfen, wenn die gepte@telerungeneine konkrete Zusti-

mung seitens des Deutschen Bundestages erfahren haben.

Die BegrYndung hierfYr ist einfach; sie hSngt nicht von der Bedeutung der jeweiligen
ZustSndigkeén ab. Die in Art. 26.1.5. vorgesehene M3glichkeit kann die Befugnisse
der Mitgliedstaaten (und damit der Bundesrepublik Deutschland) berYhreneDer G
brauch in der in Art. 26.1.5 vorgesehenen Gestaltungsm3glichkeiten kann dazu fYhren,
dass einem (SondgAusschuss, der der Kontrolle der deutschen Staatsgewalt unte
liegt, Befugnisse entzogen werden und auf Gremien Ybertragen werden, die kainer Ko
trolle unterliegen. Denkbar ist es auch, dass in jenen Bereichen des CETA, die in die

19 zudem kann er die Errichtung von ad hbeitsgruppen anordnen (vgl. Art. 4.7.2 CETA).

20 \Vei§, Verfassungsprobleme des Abschlusses und der vorlSufigen Anwendung des CETA
Freihandelsabkommemit Kanada, Stellungnahme vom 31.8.2016 (AnhSrung des Deutschen
Bundestages, Ausschuss fYr Wirtschaft und Enerddég: Befugnis des Gemischten CETA
Ausschusses, die ZustSndigkeiten von SonderausschYssen zu Sndern, neue ZustSndigkeiten vo
zusehen oden&h neue SonderausschYsse einzurichten (Art. 26.1.5 a, g, h CETA), Yberschre

tet die EU ZustSndigkeiten, da das vereinfachte Verfahren fYr Vertragsweiterentwicklungen

nach Art. 218 Abs. 9 AEUV bei institutionellen €nderungen eine Grenze findet. Hierfér wS

eine €nderung des PrimSrrechts nstig.O
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mitgliedstaatliche ZustSrgkeit fallen, neue AusschVYsse errichtet werden, ohne dass
vorgesehen ist, dass die Mitgliedstaaten in dem neu gegrYndeten Ausschuss irgendeine
Mitsprache haben. Die Verfasser von Art. 26.1.5. haben offensichtlich kein Bewusstsein
dafYr gehabt, dass instittnelle Verschiebungen in einem gemischten Abkommen

durch Mitentscheidungsrechte aller Vertragsparteien abgesichert werden mYssen. Die
EU mag sich damit begnYgen, einen Beschluss des GemischterALEFehusses

Yber einen Ratsbeschluss nach Art. 218 Aldgm. Art. 218 Abs. 8 AEUV abziis

chern. Dass die GrYndung von AusschYssen oder die Verlagerung von ZustSndigkeiten
in einem Gemischten Abkommen auch einer Absicherung im mitgliedstaatliehen B

reich bedarf (jedenfalls wenn dies von Verfassungs wegen gesairen ist), wird in

CETA nicht reflektiert.

Eine verfassungsrechtlich bislang unbeantwortete Frage ist, ob ein verfassungsrechtl
ches Legitimationserfordernis nur greift, wenn sich eine RYckwirkung der nach Art.
26.1.5. vorgenommenen OrganisationsSmtgauf die Stellung der Mitgliedstaaten
aufzeigen ISsst. Denkbar wSre es, anzunehmen, dass jede institutionelle €nderung in
CETA einer begleitenden Zustimmung durch den Deutschen Bundestag bedarf. Dies
wYrde allerdings in FSllen, in denen die €nderungmembar nur Auswirkungen in den
Bereichen der ELZustSndigkeiten hat, zu einer tberdehnung der mitgliedstaatlichen
MitsprachewYnsche fYhren. Die deutsche Begleitgesetzgebung sollte sich daher damit
begnYgen, einen Akt der parlamentarischen Zustimmung F$llen vorzusehen, in

denen a) SonderausschYsse in Sachbereichen neu gegrYndet oder institutionell verSndert
werden, die in den mitgliedstaatlichen ZustSndigkeitsbereich fallen, b) ZustSisdigkeit
verschiebungen zwischen Aussch¥Yssen erfolgen, die mitgkiitdie ZustSndigkeiten

zum Gegenstand haben.

b) Sonstige institutionelle €nderungen mit Bezug zu mitgliedstaatlichen Kompetenzen

CETA YbertrSgt weitere Befugnisse institutioneller Art auf den Gemischten Ausschuss,
deren Gebrauch dimitgliedstaatlichen ZuSndigkeitsbereiche berYhren.&nnen ist

etwa die in Art. 8.28.2. iVm. Art. 8.28.7 begrYndete Befugnis, die Verfahrensordnung
der in CETA vorgesehenen Investitionsgerichtsbarkeit zu bestimmen. Der Ausschuss
hat das Recht, die Zatler Mitglieder des Investitionsgerichts zu verSndern (Art.

8.27.3). Und auch die Aufstellung der Liste der Schiedsrichter obliegt ihm (Art. 29.8).
Ohne dass hier eine zwingende Systematik erkennbar wSre, sind in einzelnen FSllen
auch anderen AusschYssaestitutionelle Entscheidungsbefugnisse Yberantwortet (so
etwa die Befugnis des Ausschuss fYr Dienstleistungen und Investitionarertiain
tenskodex fYr Richtdestzulegen (Art. 8.44.2; Art. 8.44. 3 b)).

In der Frage, inwieweit hier jeweils eine konlkrearlamentarische Zustimmung effo

derlich ist, besteht keine abschlie§ende verfassungsrechtliche Sicherheit. Das Bunde
verfassungsgericht hat die Begleitgesetzgebung zur EFSF und zum ESM imiwesentl
chen gebilligt und die vom deutschen Gesetzgeber vorgasom Zuordnung von der
jeweiligen Entscheidungsbefugnis und dem parlamentarischen Mitwirkungsrecht fYr
verfassungskonform erachtet. Allgemeine und abstrahierende Aussagen darYber, welche
QuialitSt die Entscheidungsbefugnis eines internationalen Vertragsgreimaben

muss, um ein parlamentarisches Mitwirkungserfordernis zu begrYnden, finden sich in
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den Entscheidungen jedenfalls fYr Bereiche jenseits haushaltswirksameriEntsche
dungstStigkeit nicht.

Dem Grundgesetz ISsst skain Erfordernis entnehmen, warisjede Entscheidung

eines internationalen Vertragsgremiums einer konkreten Zustimmung durchmien Bu
destag oder einen seiner AusschYsse bedYrfte. Nur wenn die Entscheidueg eine b
stimmte Bedeutungsschwelle Yberschreitet, wird ein Zustimmungsbedarf ausgelss
nach Grad der Bedeutung ist dann nochmals danach zu differenzieren, ob eme Zusti
mung des Bundestages erforderlich ist oder ob die Zustimmung eines Ausschsisses au
reicht. Jedenfalldie Entscheidung Yber die Verfahrensordnung der GETA
Investitionsshiedsgerichtsbarkeit ist von derartiger Bedeutung, dass der Gemischte
CETA-Ausschuss sie nur treffen kann, wenn der Deutsche Bundestag zustimmt: Die
Verfahrensordnung determiniert nicht nur den Su8eren Ablauf des Schiedsverfahrens,
sondern weist immer ahanateriellsubstanzielle Positionen zu und hahelaimmer

auch eine wesentlictrechtspolitische Bedeutung. DemgegenYber dYrften die Bntsche
dungen Yber die Zahl der Richter, die Liste der Schiedsrichter oder den Verlaltensk
dex der Richter weniger gro®edeutung aufweisen. Aus Sicht des Grundgesetzes e
scheint es ausreichend, wenn hier der zustSndige Ausschuss des Deutschen Bundestages
mitwirkt.

c) Konkreter Legitimationsbedarf bei ZustSndigkeitsYbertragung aus CETA heraus

Entsprechendes gilt natYrlich dann auch fYr FSlle, in denen ZustSndigkeiten, die in den
mitgliedstaatlichen Bereich fallen, aus dem institutionellen System von CETA hinaus
auf vertragsfremde Einrichtungen verschoben weretiesen FSllen ist eine mi
gliedstaatliche Mitbestimmung (jedenfalls nach deutschem Verfassungsrecht) zwingend
erforderlich. Der Legitimationsbedarf ISsst sich nicht durch die Annahme befriedigen,
dass das CETA/ertragsgesetz eine antizipierte Zustimmung zu der WeiterYbertragung
der ZwstSndigkeiten aus CETA heraus ausgesprochen habe. Denn dem Vertragsgeber
des CETAZustimmungsgesetzes stand nicht vor Augen, welche Form der erst kYnftig
zu bewirkende Transfer von ZustSndigkeiten annehmen wYrde und wie die inskitutione
len Strukturen ausben werden, auf die die in CETA angelegten ZustSndigkeiten Ybe
fYhrt werden sollen. Erst im Angesiatiér spezifischen tbertragung ist eine konkrete
Zustimmung erforderlich.

Auf diesem Hintergrund steht au8er Frage, dass der Gebrauch der Befugpes des
mischten CETAAusschusses, den tbergang der InvestitionsschutzzustSndigkeit auf ein
durch multilateralen Vertrag eingesetztes internationales Schiedsgericht anzuordnen
(Art. 8.29) nur statthaft sein kann, wenn der Deutsche Bundestag zustimmtebie G
richtskarkeit im Investitionsschutzbereich erstreckt sich nicht lediglich auf Felder, die in
den EUKompetenzbereich fallen. Sie umfasst auch eine Kontrolle mitgliedstaatlicher
Mag&nahmen in Bereichen, die nicht der-2ustSndigkeit unterfallen. K3nnte deeG
mischite CETAAusschuss eine ZustSndigkeitsverlagerung anordnen, ohne dass eine
Befassung des Deutschen Bundestages vorgesehen ist, liefe dies auf einenrgchritt hi
aus, der vor Art. 20 Abs. 2 GG keinen Bestand haben kann: Dem Gemischten CETA
Ausschuss kann nicldias Recht zuerkannt werden, die Bundesrepublik Deutschland der
Entscheidungsgewalt eines internationalen Gremiums zu unterwerfen, dessdn Einric
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tung, Funktionsweise und Befugnisstruktur die Zustimmung des Deutschen Bundest
ges erhalten hat. Art. 8.29 CE®#eht noch nicht einmal vor, dass die ZustSndigkeit
verlagerung nur auf ein Investitionsschutzgericht erfolgen darf, dessen GrYndungsstatut
von allen CETAMitgliedstaaten ratifiziert worden ist.

2. Grundlegende Verdnderung des rechtlichen Verpflichtungsgehalts von CETA

a) Absicherung der schon in CETA vorgesehenen Zustimmungserfordernisse

Schon nach den Wertungen der Verhandlungspartner von CETA werden demhzemisc
ten CETAAusschuss Entscheidungsbefugnisse zugewiesen, die eine solche Bedeutung
aufweis@, dass es der Zustimmung der nach dem jeweiligen Verfassungsrech zustS
digen Institutionen bedarDie EinschStzung der verhandelnden Personen darYler, we
che Angelegenheiten so gro8e Bedeutung haben, dass sie einer Zustimmung nach den
verfassungsrechthen Bestimmungen der Mitgliedstaaten bedYrfen, bindet die Mi
gliedstaaten nicHbweder in der Hinsicht, dass sie ein entsprechendes Zustimnmungse
fordernis vorsehen mYssten, noch in der Hinsicht, dass sie ein Zustimmungserfordernis
des Parlaments nur datrsehen dYrften, wo dies von den verhandelnden Personen
vorgesehen ist. Aus Sicht des deutschen Verfassungsrechts sollte den Bereichen, die
schon die verhandelnden Personen fYr so sensibel ansehen, dass eine (konkrete) Legit
mation durch Zustimmung vorgehen wirdpesondere Aufmerksamkeit geschenkt we

den.

Dem CETAVertragstext ISsst sich nicht entnehmen, ob die in CETA vorgeseene b
sondere und konkrete Zustimmung zur Entschejckines Vertragsgremiums rigen

hierzu berufenen verfassungsrechtlickl¥ganen jener Ebene vorbehalten ist, in deren
Kompetenzbereich sich die Entscheidung dedrsigsgremiums bewegt. Wenn man
gemischte AbkommeBim oben genannten Sifals einheitliche Akte begreift, die

die EU und ihre Mitgliedstaaten zur gesamten Handdn, kSnnte man fordern, dass
auch die Ma8nahmen von Vertragsgremien (insbesondere wenn sie den Vertrag weite
entwickeln) immer zugleich der Zustimmung beider Ebenen (EU und Mitgliedstaaten)
bedYrfen. Verfassungsrechtlizingenderscheinties allerdigs nicht. Naheliegender

ist ein VerstSndnis des Grundgesetzes, wonach die Zustimmung von den Organen jenes
Verbands erfolgen muss, in deren Kompetenzbereich die Entscheidung dessVertrag
gremiums fSlit. Nur in FSllen, in denen die Entscheidung des Vereagsms oi-

gleich die KompetenzsphSren von EU und Mitgliedstaaten berYhrt, bedarf es danach
dann der parallelen und kumulativen Zustimmung von EU und Mitgliedstaaten.

b) Absicherung sonstiger legitimationsbedYrftiger Entscheidungen

Eine konkrete Absicherung der TStigkeit des Gemischten CAiisschusses durch
einen Zustimmungsakt des Deutschen Bundestages ist daher zunSchst in den folgenden
FSllen erforderlich:



- €nderung der AnhSnge und Protokolle von CETA durch den Gemischten
CETA-Ausschuss (Art. 30.2.2 CETA}?

- €nderungen de&apitels 23 (Handel und Arbeitjurch den Gemischten CETA
AusschusgArt 23.11.5)

- Entscheidung Yber dinwendbarkeit von Ausnahmeturch demusschuss fYr
Finanzdienstleistungen (Art. 13.16.1. iVm. AtB.21.3 und Art. 13.21.4).

Eine Zustimmung sollte auch in FSllen vorgesehen werden, in denen der Gemischte
CETA-Ausschuss die in Art. 8.31.3 CETA und Art. 8.44.3 a) CETA vorgesehene B
fugnis wahrnimmt, verbindliche Entscheidungen Yber die AuslegungG&iek-
Bestimmungen vorzunehmen, die in den mitgliedstaatlichen Kompetenzbereich fallen.
Auch hier besteht zusStzlicher Absicherungsbedarf. Es ist mit der Idee demokratisch
verantworteter Herrschaft unter dem Grundgesetz unvereinbar, wenn ein Gemischter
Ausghuss, in dem keine deutschen Vertreter mitwirken und der auch nicht von der
deutschen Regierung Yber den Rat kontrolliert werden%awerbindliche Entschie
dungen in jenen Kompetenzbereichen von CETA trifft, die in die mitgliedstaatliche
ZustSndigkeit fallen. Es ist bereits oben darauf hingewiesen worden, dass eine Befugnis
zur AlnterpretationO immer auch die Befugnis zur Rechtsfortbildung umfasst.

Einen Shrichen Bezug zu Kompetenzbereichen der Mitgliedstaaten weisen weitere
Befugnisse der CETA/ertragsgremien aubhne eine Zustimmung seitens des Beu
schen Bundestages k3nnen folgende Magnahmen fYr die Bundesrepublik Deutschland
keine Wirksamkeit erlangen:

- Beschluss Yber didandhabung und Ausweitung des Begriffs des geistigen E
gentumsdurch den Gemischten CETAusschusgArt. 8.1.).

- Beschluss Yber dénhalt der Verpflichtung zur gerechten und billigen Bahan
lung kanadischer Investorelirch den GemischteCETA-AusschusgArt.
8.10.3).

- Beschluss Ybeénderungen von Anhang 28 (Aufnahme neuer oder Stre
chung gescht¥ter geographischer Herkunftsangabdumch den Gemischter
Ausschuss fi¥vgeografische Angabgirt. 20.22 CETA)

- Beschluss Yber digegenseitie Anerkennung von beruflichen Qualifikationen
durch den MRAAusschusgArt. 11.3.6). Dieser Beschluss bedschon nach
dem CETAVertragder Annahme durch die Parteien.

c) Kein mitgliedstaatlicher Legitimationsbedarf fYr Entscheidungen im Kompetenzb
reich der EU

DemgegenYber bedarf es in FSllen, die sich im Bereich der ausschlie§lichen empete
zen der EU bewegen, einer konkreten Zustimmung des Deutschen Bund&siages.
spiele, die keinen Zustimmungsbedarf des Deutschen Bundestages auslSsen sind etwa:

2L Art. 30.2. 2 CETA: &Die Vertragsparteien k3nnen den Beschluss des Gemischten CETA
Ausschusses im Einklang mit inren zum Inkrafttreten der €nderung erforderlichen internen
Anforderungen und Verfahren billigen.O

22 Der Rat entscheidet mit Mehrheit; einzelne Mitgliedstaaten k&nnen Yberstimmt werden.
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- Beschleunigter Abbaader Beseitigung von Warenzsllen durch Beschluss des
Gemischta CETA-Ausschusss @Art. 2.13.1. d)Vm. Art. 2.4.4).Die nach
CETA erforderliche Zustimmung uss hier nur durch die EU erlteverden.

- €nderungen odr ErgSnzungen von Basmungen von CETAdie das Harm-
nisierte System betreffen (Art. 2.13.1. b).

- €nderungen des Kapitels 4 des CE@Arch den Gemischten CETAusschuss
(Art. 4.7.1. f) CETA).

- Vereinbarung von neuéverfahren Yber Benachrichtigungen und Information
austauscldurch den Gemischte Verwaltungsausscliass 5.11.3);

- Beschluss Yber eine VerSnderungAtérSnge zum 5. Kapitelurch den @-
mischten Verwaltungsausschuss fYr $RSnahmerfArt. 5.14.2 d) CETA).
WeitereBeispiele lie§en sich anfYhren;

- Beschluss Yba&smsetzungsmagnahmen zum Austausch gegenseitiger Rroduk
warnungen durch defusschuss fYr Warenhandait. 21.7.5); dieser B-
schluss muss aufgrund der offenkundigen Implikationen fYr den Datenschutz
und den Vertrauensschutz den-Bdundrechten entsprechért. 7, 8 GkCH).

3. Verwaltende Titigkeit der Vertragsgremien ohne besonderen Legitimationsbedarf

Nicht jede TStigkeit eines Vertragsgremiums von CETA I3st einen konkreten Lagitim
tionsbedarf aus. Dies gilt auch dann, wenn er die Kompetenzsph$itgliedstaaten
berYhrt. So wird man etwa der Befugnis der Gemischten Sektorgruppe, Versaltung
vereinbarungen Yber die Gute Herstellungspraxis anzunehmen (Art. 15 des Protokolls
Yber die gegenseitige Anerkennung des Programms fYr die Befolgung unseBurch
zung der Guten Herstellungspraxis fYr pharmazeutische Erzeugnisse (Anhang 7 zu
CETA)), nicht als so relevant ansehen kSnnen, dass eine begleitende parlamentarische
Zustimmung erfordertihwSre. Erst recht bedarf es keiner zusStzlichen Absicherung,
wennes um die Koordination des mitgliedstaatlichen Verhaltens in Bereichen geht, die
in die ZustSndigkeit der EU fallen. Hierzu wYrde etwa die KoordinationstStigheit zS
len, die der Gemischte Ausschuss fYr die Zusammenarbeit im Zollbereich ausYbt (Art.
2.8 iVm. Art. 6.14.4). Gleiches gilt fYr die Magnahmen 8eaderausschussfYr

Handel und nachhaltige Entwicklunger die Aufgabe hat, dRurchfYhrung der Kap

tel 22, 23 und 24 zu Yberwachen (Art. 22.4.1).

lll. Notwendigkeit eines Begleitgesetzes nach 2B Abs. 1 S. 2 GG und eines Verb
halts

1. Begleitgesetz

Die vorstehenden tberlegungen haben deutlich gemacht, dass den Vertragsgremien von
CETA jedenfalls in einzelnen Bereichen Entscheidungsbefugnisse zugewiesen sind,
deren Wahrnehmung nur dann (na@ehitschem Verfassungsrecht) zulSssig ist, wenn

die geplante bzw. getroffene Entscheidung vom Deutschen Bundestag konkeet mitg
tragen wird. Einen derartigen Legitimationsbedarf gibt es in Bereichen, in denen die
CETA-Vertragsorgane im Kompetenzbereich detghtdstaaten wirken und Entsche
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dungen einer Bedeutung treffen, die so nicht allein von der allgemeinen Zustimmung zu
CETA getragen werden kSnnen.

Das Zustimmungsgesetz zu CETA darf danach nur in Verbindung mit einem Bzgleitg
setz ergehen, das (diesasten herausgearbeitet worden) auf der Grundlage von Art. 23
Abs. 1 S. 2 GG erlassen wird. Das Gesetz sollte folgende Regelungen enthalten:

- die allgemeine Feststellung, dass sich die demokrapiadamentarische ave
tragsverantwortungO des Deutschen Batatjes darauf erstreckt, die AusYbung
von Entscheidungsgewalt durch Vertragsgremien von CETA in Bereichen, die
in die mitgliedstaatliche ZustSndigkeit fallen, zu begleiten, kritisch zu #berw
chen und zu kontrollieren;

- die Feststellung, dass die dVertragsntwortungO in Angelegenheiten, die die
Grundlagen der Mitgliedschaft der Bundesrepublik Deutschland in CEETA b
treffen, vom Plenum des Deutschen Bundestages wahrgenommen werden;

o die I?Zes)gelung, wonach zu diesen Angelegenheiten insbesondere gehsren:
(*** 1

o die Bestimmung, dass das Plenum des Deutschen Bundestages einer En
scheidung eines CETXertragsgremiums die ausdrYckliche Zmsti
mung erteilen muss, damit diese Entscheidung fYr die Bundesrepublik
Deutschland verbindlich werden kann;

o die Festlegung, daglie Bundesrepublik Deutschland nicht an die En
scheidung des CETAertragsgremiums gebunden ist, wenn das Plenum
des Deutschen Bundestages keine Zustimmung erteilt hat;

- die Feststellung, dass die dVertragsverantwortungO in allen anderen Amgelege
heiten vwm zustSndigen Ausschuss des Deutschen Bundestages wahrgenommen
wird. Dabei ist dann zwischen zustimmungspflichtigen und sonstigenéwngel
genheiten zu entscheiden:

o die Regelung, wonach zu den zustimmungspflichtigen Angelegenheiten
insbesondere die folgenugehdren(*** 2%):

o die Bestimmung, dass der zustSndige Ausschuss einer Entscheidung e
nes CETAVertragsgremiums die ausdrYckliche Zustimmung erteilen
muss, damit diese Entscheidung fYr die Bundesrepublik Deutschland
verbindlich werden kann;

o die Festlegungjass die Bundesrepublik Deutschland nicht an dte En
scheidung des CETAertragsgremiums gebunden ist, wenn das Plenum
des Deutschen Bundestages keine Zustimmung erteilt hat;

o die Regelung, wonadtter zustSndige Ausschuss sich in allen sonstigen
Angelegenhien an der Arbeit der CETNertragsgremien beteiligt.

Hierzu ist er von der der Bundesregierung zeitnah und im angemessenen
Umfang zu unterrichten.

?2>HierYber mYsste der Gesetzgeber konkret entscheiden.
4 HierYber mYsste der Gesetzgeber konkret entscheiden.
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2. Vilkerrechtlicher Vorbehalt

Das Begleitgesetz sollte zudemrsehen, dass die BundesregierantSsslich der k-
terzeichnung von CETA einen Vorbehalt (Art. 19 WVRK) anbringen muss, dass die
Entscheidungen der CE¥ertragsgremien fYr die Bundesrepublik Deutschland nur
dann Bindungswirkung entfalten kSnnen, wenn die verfassungsrechtlich vorgesehene
und nach dem Begleitgesetz im konkreten angeordnete Zustimmung des Deutschen
Bundestages vorliegt. Ein derartiger Vorbehalt wSre nach Art. 19-¢i}.\&)/RK nicht
unstatthaft: Er wYrde einen Zustimmungsvorbehalt, der von den Vertragsgebern von
CETA schon slbst in einer Reihe von Situationen vorgesehen ist, auf weitere Bnatsche
dungen der Vertragsgremien erstrecken. Weder finden sich in CETA ein entsprechendes
Verbot oder eine BeschrSnkung (lit. a) und lit. b)), noch ist ein derartiger Vorbehalt mit
SinnundZweck von CETA unvereinbar.

o 4. Fazit

Die Au8enhandelspolitik wird schon seit langem als eine der wenigen Bereiche-anges
hen, in denen die EU ausschlie§liche Kompetenzen (Art. 3 Abs. 1 AEUV) hat. Diese
Sichtweise hat sich durchgesetzt und stie§ nievasentliche WiderstSnde, weil es
funktional und teleologisch sinnvoll ist, dass Marktsffnung an der Grenze fYr Waren
und Dienstleistungen von der EU betrieben wird.

Inzwischen hat sich das Bild der Abkommen aber gewandelt. tber Freihandetsabko
men wird h immer gr$§erem Umfang auch eine Binnensteuerung der VerhSltnisse in
den Vertragsparteien vorgenomnféfiDie EU hat keine interne ausschlie§lichenio
petenz zur Regelung des internen Wirtschaftsrechts; die Wahrnehmung der iht-Yberan
wortetenRegelungsbefugnisse ist institutionell im Dreieck von Kommission, EiiropS
schem Parlament und Rat eingebunden. Vor diesem Hintergrund erweist sich-die Te
denz der ELKommission, Regulierung quasi durch die HintertYre durch den Abschluss
umfassender Freihaaldabkommen zu betreiben, als hochgradig problematisch.

Diese Entwicklung verdient nicht lediglich aus der Sicht desPEhSrrechts verstSrkte
Beachtung®ohne dass allerdings zu erwarten ist, dass der EuGH hier wirklich auf die
Einhaltung der Kompetern oder die Durchsetzung grundlegender Prinzipien von
dgood governanceO achten wYrde. Umso wichtiger ist es, dass das Bundes\erfassung
gericht KompetenzYberschreitungen Einhalt gebietet, dass es sicherstellt, dass eine a
gemessene Beteiligung der gesetaypelen Organe bei dem Vertragsabschluss stattfi

det und dass schlie§lich auch die TStigkeit von Vertragsorganen verfassungsrechtlich
angemessen rYckgebunden wird.

Die vorliegende Studie diente dem Anliegen, hier Perspektiven und RegelungsansStze
aufzuzeign.Sie hat

- herausgearbeitet, dass Kompetenzfragen nicht lediglich formaler Art smd, so
dern als Grundlage fYr die demokratische Selbstbestimmung eine zentrale B

?2° Hoffmeister,Wider dieGerman Angst Ein PISdoyer f¥r eitransatlantische Handelsnd
Investitionspartnerschaft (TTIPAVR 53 (2015), S. 35: dumfassendeO und &tiefeO Wirkung.
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deutung aufweisen. Kompetenzklarheit ist im Fall des Abschlusses eies g
mischten Abkommensine zentrale Forderung aus der alntegrationsverantwo
tungO. Die Verhinderung einer schleichenden Kompetenzerweitung durch eine
vom EuGH vorangetriebene Ausweitung von Art. 207 AEUV dient der Absich
rung von RSumen, in denen im staatlichen Kontext seltithmt Yber die &
staltung der unmittelbaren LebensverhSltnisse entschieden werden kann;

aufgezeigt, dass die Ratifikation von CETA in jedem Fall nur auf der Grundlage
eines Parlamentsgesetzes mit Zustimmung des Bundesrates msgliam-ist. Ei
schiSgig istweil es um die Erweiterung der Kompetenzen der EU sowie um die
Legitimation einer tbertragung von EBustSndigkeiten auf internationalerve
tragsgremien geht, Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG. Selbst wenn man Art. 59 Abs. 2 GG
zur Anwendung brSchte, wSre das erfdictes Parlamentsgesetz mit Zursti

mung des Bundesrates zu erlassen, weil CETA die VerwaltungsverhSltnisse der
LSnder berYhrt (Art. 84 Abs. 1 S. 6 GG) und ein Haftungsregime fYr hoheitl
ches rechtswidriges Handeln errichtet (Art. 74 AbNr125 iVm. Art. 4 Abs. 2
GG). Der Erlass eines Einspruchsgesetzes wSre ein Verfassungsversto§ und
wYrde die Zustimmung unwirksam machen;

dargestellt,, dass den Anforderungen an die demokrgtsconale und deon
kratischsachliche Legitimation und Kontrolle der EntscheigstStigkeit der
CETA-Vertragsgremien nur dann genYgt wird, wenn in einem Begleitgésetz s
chergestellt wird, dass eine hinreichende personale ReprSsentation des-Bunde
republik Deutschland in den CEF¥ertragsgremien sichergestellt und deren
Entscheidung&tigkeit inhaltlichksachlich hinreichend vom Deutschen Buside

tag kontrolliert wird.



