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danach den gebotenen Umfang der Beteiligung von Bundestag und Bundesrat
bei Abschluss und vorlaufiger Anwendung verdeutlichen,

und abschlief3end die V erfassungsprobleme der aktuellen Planung der Kom-
mission aufzuzeigen, das Abkommen zwar as gemischtes zu unterzeichnen
und abzuschlief3en, es aber gleichwohl umfassend vorléufig anwenden zu wol-
len.



Gliederung dieser Stellungnahme

Zusammenfassung in Thesen

CETA ist alsein Gemischtes Abkommen abzuschlief3en

1. Keine umfassende ausschliefdliche EU-Investitionsschutzzustandigkeit

2. Keinealleinige Zustandigkeit fur Verkehrdienstlei stungen

3. Keinealenige Zustandigkeit fur die umfassende gegenseitige Anerkennung
von Berufsqualifikationen

Keine alleinige Zustandigkeit fur den Arbeitnehmerschutz

Keine alleinige Zustandigkeit fur alleim CETA vorgesehenen beschluss-
fassenden Vertragsorgane mit ihren weiten Zusténdigkeiten

6. Kenealleinige Zustandigkeit fur die Regulierungskooperation

Zur Notwendigkeit eines Gemischten Abkommens

8. Ergebnis

a &

~N

. Die Regelungen des CETA Abkommens, die nationale Zustandigkeiten

betreffen

Vorlaufige Anwendung: Zulassigkeitsanforderungen und Umfangs-

begrenzung

1. Einevorlaufige Anwendung von CETA ist Uberhaupt nur zuldssig, soweit
die alleinigen EU-Zustandigkeiten reichen

2. Dievorlaufige Anwendung des CETA nur auf der Grundlage eines
Ratsbeschlusses ist unbefriedigend und verletzt bei endgultigen Wirkungen
die konstitutive Mitwirkung des Europaischen Parlaments

3. Ergebnis

. Beteiligungsrechte von Bundestag und Bundesrat bei Abschlussund

vorlaufiger Anwendung von CETA
1. Bundestags- und Bundesratsbeteiligung beim Abschluss des CETA als eines
gemischten Abkommens

a) Der Bundestag hat ein Recht auf Befassung mit dem gesamten
CETA Abkommenstext. Seine Mitwirkung ist fir das Inkrafttreten des
Abkommens insgesamt erforderlich.

b) Der Abschluss des CETA bedarf wegen der Bertihrung national er
Zustandigkeiten der Zustimmung des Bundestags und des Bundesrats
gemal3 Art. 59 Abs. 2 GG

c) Der Bundestag hat aber auch Stellungnahmerechte bezlglich der
unionalen Teile des CETA geméal3 Art. 23 Abs. 2 und 3 GG, dieihm
einen erheblichen Einfluss auf das Abstimmungsverhalten des deutschen
Ratsvertreters gewahren.
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Zusammenfassung in Thesen:

l.
1

7.

CETA ist alsein Gemischtes Abkommen abzuschlief3en
Die EU hat keine umfassende EU-Investitionsschutzzusténdigkeit. Sie hat auch keine
alleinige Zustandigkeit fur Verkehrsdienstleistungen, fir die umfassende gegenseitige
Anerkennung von Berufsqualifikationen, fir den Arbeitnehmerschutz und fir die Re-
gulierungskooperation.
Die EU hat auch keine alleinige Zustandigkeit fur die Errichtung der im CETA vorge-
sehenen zahlreichen beschlussfassenden Ausschiisse mit ihren zum Teil sehr weiten
Zustandigkeiten.
Die fur die Parteien verbindliche Beschlussfassung in den durch CETA errichteten
Ausschiissen erfolgt in den allermeisten Féllen ohne Riickbindung an das Européische
Parlament oder an die nationalen Parlamente, und dies, obschon ihre Beschltisse nicht
nur konkretisierende Umsetzungsakte des CETA darstellen, sondern auch wesentliche
Entscheidungen wie Anderungen des Abkommens, verbindliche Auslegungen, Ande-
rungen seiner ingtitutionellen Struktur und Beschllisse mit allgemeiner Geltung, die
wie Rechtsetzung regelnd wirken, umfassen.
Die Zustandigkeit der EU ist schon deswegen nicht hinreichend, well die Ausschiisse
nach dem CETA auch in Bereichen, die nicht vollstandig unter die ausschliefdliche
EU-Zustéandigkeit fallen, Zusténdigkeiten haben.
Die Befugnis des Gemischten CETA Ausschusses, die Zustandigkeiten von Son-
derausschiissen zu andern, neue Zustandigkeiten vor zusehen oder auch neue
Sonderausschisse einzurichten (Art. 26.1.5a, g, h CETA), Uberschreitet die EU-
Zustandigkeiten, da das vereinfachte Verfahren fir Vertragsweiter entwicklun-
gen nach Art. 218 Abs. 9 AEUV bei ingtitutionellen Anderungen eine Grenzefin-
det. Hierfir ware eine Anderung des Primarrechts nétig.
Die verbindliche Auslegung durch den Gemischten CETA Ausschuss nach Art. 8.31.3
iVm Art. 8.44.3 @) CETA ist nicht vereinbar mit Art. 218 Abs. 7 AEUV und Uber-
schreitet daher gleichfalls die EU-Zusténdigkeit, zumal wenn dies bereitsin der vor-
laufigen Anwendung erfolgen kénnen soll (Art. 218 Abs. 7 gilt nur fir Abschluss,
nicht fir die vorlaufige Anwendung).

Die Regelungen des CETA Abkommens, die national e Zustandigkeiten betreffen,
finden sich somit in den Kapiteln zum Investitionsschutz (Kapitel 8), zur gegensel -
tigen Anerkennung von Berufsqualifikationen (Kapitel 11), zu Verkehrsdienstleis-
tungen(Kapitel 14), Regulierungskooperation (Kapitel 21) und Arbeitnehmer-
schutz (Kapitel 22, 23). Ferner reichen die EU-Zustandigkeiten nicht fur die Er-
richtung der Ausschiisse mit denim CETA vorgesehenen zum Teil sehr weiten
Zustandigkeiten.

Eine vorlaufige Anwendung des CETA ist allenfalls sehr eingeschrankt
zulassig.
Dievorlaufige Anwendung von CETA ist nur zulassig, soweit die alleinigen EU-
Zustandigkeiten reichen. Soweit nationale Zustandigkeiten betroffen sind (oben
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1.1, 2.,4), oder die EU gar keine Zustandigkeit hat (oben 1.5.-6.), ist Sie unzulés-
Sig.

Ferner ist dievorlaufige Anwendung des CETA nur auf der Grundlage eines
Ratsbeschlusses unbefriedigend und verletzt bei endgultigen Wirkungen die kon-
stitutive Mitwirkung des Europaischen Parlaments. Endgultige Wirkungen einer
auch nur vorlaufigen Anwendung stellen sich im Bereich des | nvestitionsschutzes
ausder Investitionsschutzgerichtsbarkeit (vgl. Art. 30.8.4 CETA) en. Fur vorlau-
fige Anwendungen, die endgultige Wirkungen zeitigen, fehlt der EU aber eine
Verfahrensnorm; Art. 218 Abs. 5ist unzureichend.

Der Beschlussvor schlag fir den Rat Gber die vorlaufige Anwendung, Dok KOM
(2016) 470 erweist sich daher jedenfalls schon deshalb alsrechtswidrig, weil er
die umfassende vorlaufige Anwendung vor sieht.

Der Deutsche Bundestag und der Bundesrat haben bel der Entscheidung Uber
den Abschluss, aber auch tber die vorlaufige Anwendung von CETA um-
fangreiche Mitwirkungsrechte, die— sollte der Umfang der vorlaufigen An-
wendung nicht erheblich beschnitten werden — auf die Notwendigkeit eines
mit 2/3 Mehrheit angenommenen Gesetzes nach Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG hin-
auslaufen.

Der Bundestag hat ein Recht auf Befassung mit dem gesamten CETA Abkom-
menstext. Seine Mitwirkung ist fir das Inkrafttreten des Abkommens insgesamt erfor-
derlich.

Der Abschluss des CETA bedarf wegen der BerUhrung nationaler Zustandigkei-
ten der Zustimmung von Bundestag und Bundesrat durch ein Gesetz gemald Art.
59 Abs. 2 GG.

Der Bundestag hat aber auch Stellungnahmerechte beztiglich der unionalen Teile des
CETA gemal3 Art. 23 Abs. 3 GG, die ihm einen erheblichen Einfluss auf das Abstim-
mungsverhalten des deutschen Ratsvertreters gewdahren.

Die Stellungnahmer echte des Bundestags nach Art. 23 Abs. 3 erstarken infolge
seiner Integrationsverantwortung zu einem Zustimmungsr echt zu der Mitwir-
kung des deutschen Ratsvertretersbei der Beschlussfassung im Rat tUber die Aus-
Ubung wenig bestimmter EU-Zustandigkeiten (soweit sie ohnehin nicht dem Ge-
bot der Verfassungsidentitat wider spricht):

Infolge der erheblichen Unbestimmtheit des Art. 218 Abs. 9 AEUV |6st die I nteg-
rationsver antwortung schon fir dasblof3e Einrichten von Ausschiissen im CETA
mit auch nur nachgeordneten Durchfiihrungszustandigkeiten ein Zustimmungs-
bedirfnisnach Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG fur Bundestag und Bundesrat aus.

Fir die Errichtung von Ausschiissen mit mehr als blof3er Durchfihrungszustan-
digkeit bedarf eswegen der darin liegenden Errichtung neuer Hoheitstrager mit
er heblichen Entscheidungsbefugnissen, diedurch Art 218 Abs. 9 AEUV nicht ab-
gedeckt ist, der Zustimmung von Bundestag und Bundesrat mit 2/3 M ehrheit
nach Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG. Denn mit ihnen werden neue, im bisherigen Integra-
tionsprogramm nicht vor gesehene Hoheltstrager eingerichtet.

6
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DieArt. 8.28.7 (Befugniszum Erlass einer Verfahrensordnung fur das Beru-
fungsgericht), Art. 8.44.2 und .3 (Befugnis zum Erlass eines Ver haltenskodexes
fur dieRichter und von Verfahrens- und Transparenzregeln) und Art. 21.7.5
CETA (Befugnis zur Regelung von Details zur Umsetzung der Produktwar nun-
gen unter Einschluss von Datenschutz und Vertraulichkeitsregeln) finden in Art
218 Abs. 9 AEUV keine hinreichende Grundlage, weil damit eine Rechtsetzungs-
zustandigkeit verlienen wird. Ohne weitereinhaltliche oder verfahrensrechtliche
Sicherungen zu Absicherung der gebotenen demokr atischen Ruckkopplung sind
die CETA Ausschisse insoweit nicht vereinbar mit den Geboten der Verfas-
sungsidentitat aus Art. 23 Abs. 1iVm Art. 79 Abs. 3 GG (Demokratieprinzip), so
dassinsoweit der Bundestag gar nicht zustimmen darf.

Die Notwendigkeit einer Beteiligung von Bundesrat und Bundestag nach Art. 23
Abs. 1 Satz 3 GG mit einem mit 2/3 Mehrheit angenommenen Gesetz gilt auch
schon fur die Zustimmung im Rat zur Beschlussfassung Uber die vorlaufige An-
wendung des CETA, sofern dabel nicht die oben in These 15 kritisierten Be-
schlussfassungszustandigkeiten der Ausschiisse von der vorlaufigen Anwendung
ausgenommen werden. Zwingend sind von der vorlaufigen Anwendung auch die
Zustandigkeiten nach oben These 5 und 6 und 16 auszunehmen.

Selbst dann bedarf es aber noch einer Zustimmung von Bundestag und Bundes-
rat zur vorlaufigen Anwendung nach Art. 59 Abs. 2 GG, well bereits eine vorlau-
fige Anwendung des I nvestitionsschutzkapitelsim CETA mit endgultigen In-
pflichtnahmen der Bundesrepublik einhergehen kann, und der EU fir das|nves-
titionsschutzkapitel die alleinige Zustandigkeit fehlt. Davon kann nur dann ab-
gesehen wer den, wenn das | nvestitionsschutzkapitel von der vorlaufigen Anwen-
dung ausgenommen wird.

Die Absicht der Kommission, das CETA umfassend vorlaufig anzuwenden,
gleichwohl aber seine Unter zeichnung als gemischtes Abkommen vor zuschla-
gen, Uberschreitet nicht nur die EU-Zustandigkeiten, sondern erweist sich in
ihrer Wider sprichlichkeit alsrechtlich unzuléassig. Ein solcher hybrider Cha-
rakter des CETA konnte auch die nationalen Ratifikationen entwerten und
die gebotene Achtung vor den grundlegenden verfassungsmaldigen Struktu-
ren der Mitgliedstaaten unterlaufen. Um dem vor zubeugen, sollte sich die EU
im Interesse der Rechtsklarheit verpflichten, beli Scheitern des Ratifikations-
prozessesin einem Mitgliedstaat die — nach dem Vorstehenden allenfalls sehr
eingeschrankt zulassige - vorlaufige Anwendung zu beenden.
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l. CETA ist alsein Gemischtes Abkommen abzuschlief3en

Zentra fur die Beantwortung der Frage, ob CETA as gemischtes oder as reines, nur von der
EU (EU-Only) einzugehendes Abkommen abzuschlief3en ist, ist wegen des Grundsatzes der
begrenzten Einzelerméchtigung zunéchst der Kompetenzumfang der EU. Nur wenn alle Rege-
lungen des CETA as von den ausschliefdlichen Zusténdigkeiten der EU erfasst angesehen
werden kénnen, ist der Abschluss als reines EU-Abkommen maglich. Umgekehrt 16st die un-
vollstéandige Erfassung der Abkommensinhalte durch alleinige EU-Zustandigkeiten die Not-
wendigkeit eines gemischten Abkommens aus.

Dass der EU fur manche im CETA geregelten Materien eine geteilte Zustandigkeit nach Art.
2 Abs. 2, Art. 4 AEUV zukommt, so dass die EU auch dafir zustandig ist, andert nichts an der
Notwendigkeit eines gemischten Abkommens, weil auch die Mitgliedstaaten im Bereich ge-
tellter Zustandigkeiten weiterhin zustandig bleiben, ,,sofern und soweit die Union ihre [ge-
teilte] Zustandigkeit nicht ausgelibt hat” (Art. 2 Abs. 2 AEUV). Zwar kann die EU bei geteil-
ten Zustandigkeiten nach innen aleine rechtsetzend tétig werden, nicht aber ohne weiteres al-
leine einen volkerrechtlichen Vertrag eingehen. Darauf weist Art. 216 Abs. 1 AEUV hin, der
das blof3e Bestehen einer geteilten Innenzustandigkeit der EU fir eine solche (nicht notwen-
dig ausschliellliche, sondern geteilte) AuRenzustandigkeit der EU nicht geniigen | &sst. Wah-
rend es keine gemischte EU-Gesetzgebungsform gibt, an der sowohl EU als auch Mitglied-
staaten mitwirken konnten/mussten, ist esim Bereich der Aul3enbeziehungen anders. Es be-
darf im Bereich geteilter Zustandigkeiten eines gemischten Abkommens. Damit verlauft die
interne und externe Zustandigkeit der EU nicht stets deckungsgleich, well eine - von der EU
noch nicht ausgelibte - geteilte (interne) Zustandigkeit der EU die EU zwar ohne weiteres zur
alleinigen Rechtsetzung befugt (vorbehaltlich der Subsidiaritét und der Verhdtnismaligkeit),
aber nicht zu einem alleinigen Abschluss eines volkerrechtlichen Abkommens. Das darf weit-
gehend nur al's gemischtes Abkommen erfolgen.?2 Dementsprechend hat der EUGH zu Sachbe-
reichen, diein die geteilte Zustandigkeit fallen, pauschal festgehalten, dass Ubereinkommen
auf diesen Gebieten ein gemeinsames Vorgehen von EU und Mitgliedstaaten verlangen?, mit-
hin als gemischte Abkommen abzuschlief3en sind.

Damit ergibt sich, dass der Abschluss eines volkerrechtlichen Vertrags der EU a's gemischtes
Abkommen nicht erst dann rechtlich zwingend ist, sobald wenigstens eine Regelung in dem
Abkommen in die ausschlieldlich nationale Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fallt*, sondern

! Die AusschlieRilichkeit ergibt sich erst bei Erfillen der weiteren Voraussetzungen des Art. 3 Abs. 2 AEUV, die
indes weitgehend — aber nicht vdllig - identisch zu Art. 216 Abs. 1 AEUV sind, vgl. die detaillierte Analyse von
Juliane Ahner, Investor-Staat-Schiedsverfahren nach Européischen Unionsrecht: Zulassigkeit und Ausgestaltung
in Investitionsabkommen der Européischen Union, 2015, S. 167 - 173.

2 Dazu naher Wolfgang Wei3, D6V 2016, 537 (538-540).

3 EUGH, Gutachten 2/91, Rn. 12. Zuletzt wurde dies in der Rechtsprechung an dem gemischten Abkommen zum
Flugverkehr mit den USA deutlich, das auf die geteilte Zustdndigkeit nach Art. 100 Abs. 2 AEUV, Art. 4 Abs. 2
0) AEUV gestitzt wurde, und bei dem der EUGH ohne weliteres davon ausging, dass es sich um ein gemischtes
Abkommen handelt, EUGH, Rs. C-28/12, Rn. 46.

4 So Marc Bungenberg, in: Hans von der Groeben/Jiirgen Schwarze/Armin Hatje, Européisches Unionsrecht, 7.
Auflage 2015, Art. 217 AEUV, Rn. 39;Rudolf Moégele, in Streinz, EUV/AEUV, Art. 216 AEUV, Rn. 40; Allan
Rosas, Mixed Union — Mixed Agreements, in: Martti Koskenniemi (Hrsg.), International Law Aspects of the Eu-
ropean Union, 1998, S. 131 f.



bereits dann, wenn diese Regelung auch nur in einen noch nicht vollends harmonisierten (und
auch nicht anderweitig von den Voraussetzungen des Art. 216 Abs. 1 AEUV erfassten) EU-
Zustandigkeits-Bereich der geteilten Zustandigkeit iSv Art. 2 Abs. 2, Art. 4 AEUV fdlt. Ge-
gen diese Lesart kann auch nicht mit dem Wortlaut von Art. 2 Abs. 2 AEUV argumentiert
werden, wonach die Mitgliedstaaten nur zustandig sind fur verbindliche Rechtsakte, und da-
mit auch fur volkerrechtliche Abkommen, wenn die EU ihre geteilte Zustéandigkeit noch nicht
»ausgeubt hat“. Aus diesem Wortlaut kénnte man schlie3en, dass der gemeinsame, gleichzei-
tige Zugriff von EU und Mitgliedstaaten durch zeitgleiches, gemeinsames Regeln eines Poli-
tikfeldes, das der geteilten Zustandigkeit unterliegt, nicht vorgesehen ist. Demnach wéren im
Bereich geteilter Zustandigkeit gemischte Abkommen stets unzulssig, unabhangig von dem
Ausmal’ der vorherigen Aktivierung der geteilten Zustandigkeit durch die EU. Eine solche
Argumentation wirde aul3er Acht lassen, dass eine adlenige, ausschliefdiche Zustandigkeit
der EU fUr den Abschluss volkerrechtlicher Abkommen gerade nur im Rahmen des Art. 3
Abs. 2 AEUV vorgesehen ist, und dort ist gerade nicht festgehalten, dass in Bereichen getell-
ter Innenzustandigkeit der EU zugleich eine ausschliefdliche EU-Zustandigkeit nach auf3en be-
steht. AulRerdem entspricht es der Praxisin der EU, im Bereich geteilter Zustandigkeiten ge-
mischte Abkommen abzuschlief3en.

Wie sogleich verdeutlicht wird, sind nicht alle Materien des CETA von der ausschlief3dlichen
EU-Zustandigkeit erfasst.

1. Keineumfassende ausschliefdliche EU-Investitionsschutzzustandigkeit

Der umfassendste ausschliefdliche aulRenwirtschaftliche Kompetenztitel der EU ist die Ge-
meinsame Handel spolitik (GHP) nach Art. 207 AEUV, Art. 3 Abs. 2 AEUV, dieim Vertrag
von Lissabon erheblich ausgeweitet wurde und nunmehr auch den Bereich des Investitions-
schutzes, des Dienstleistungshandels und des Schutzes geistiger Eigentumsrechte umfasst. Die
genaue Reichwelte dieser Zustandigkeit ist in der Literatur umstritten, eine fir die Praxis ab-
schlief3ende Kl&rung durch den EUGH liegt bislang nicht vor; das von der Kommission beim
EuGH beantragte Gutachten zum Frei handel sabkommen mit Singapur (Gutachten 2/15) steht
noch aus. Deutlich wurde zuletzt nur, dass der EUGH — seiner effektivitétsorientierten Tradi-
tion gemal3, funktional insbesondere auf den Gleichlauf wirtschaftsvolkerrechtlicher Themen-
entwicklungen mit der GHP achtend — eine eher weite Auslegung an den Tag legt.® Fir die
Wertung des ganzen TRIPS a's von der EU-GHP erfasst gentigte dem EuGH, dass die Auf-
nahme des Titels des TRIPS in die EU-Zustandigkeit nach Art. 207 Abs. 1 AEUV die Absicht
der Herren der Vertrdge zum Ausdruck bringe, das TRIPS insgesamt der Gemeinsamen Han-
delspolitik zuzurechnen.® Mit entsprechendem Verweis auf den Hauptzweck sieht der EUGH
dann auch nebenbel erfolgende, sich in den Gesamtrahmen einfligende strafrechtsrelevante
Regelungen asvon Art. 207 AEUV erfasst an.” Der Begriff der GHP wird damit eher weit

5Vgl. zum Folgenden Wolfgang WeiR, in: Eberhard Grabitz/Meinhard Hilf/Martin Nettesheim, Das Recht der
Européischen Union: EUV/AEUV, Stand: 57. EL August 2015, Art. 207 AEUV, Rn. 27.

8 EUGH, Rs. C-414/11, Rn. 53, 55.

"EuGH, Urt. v. Rs. C-137/12, (Fn. 35), Rn. 71 f.; S. auch GA Juliane Kokott, Schlussantrage vom 27.6.2013, Rs.
C-137/12, Kommission / Rat, ECLI:EU:C:2013:441, Rn. 80 ff.; Frank Hoffmeister, Aktuelle Rechtsfragen in der
Praxis der européischen Auf3enhandelspolitik, ZEuS 2013, 388.

9
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angelegt, und die im Kontext der Regelungen zum geistigen Eigentum im CETA vorgesehe-
nen Strafbarkeitsregelungen (Art. 20.12) dirften, da es sich nicht um vollstandig ausformu-
lierte Straftatbesténde handelt, sondern um blof3e Verpflichtung zur strafrechtlichen Sanktio-
nierung, von der EU-Zustandigkeit fiir die Gemeinsame Handel spolitik abgedeckt sein.®

Diese tendenziell weite Auslegung durfte dann fur die EU-Zustandigkeit fir den Investitions-
schutz bedeuten, dass sie alle Ublichen Materien eines Investitionsschutzabkommens, und da-
mit auch Enteignungsschutzregeln, die Haftung der EU bzw. ihrer Mitgliedstaaten fir Verlet-
zungen und die Einrichtung einer Investitionsschutzstreitbeilegung oder einer speziellen Ge-
richtsbarkeit dafuir umfasst.®

Besonders streitig ist aber die Frage, ob dieser Investitionsschutz nur Direktinvestitionen
meint, oder auch sog. Portfolioinvestitionen einbezieht. Das CETA legt einen weiten Investiti
onsbegriff zugrunde, Art. 8.1, der auch reine Portfolioinvestitionen umfasst. Da der AEUV
explizit von Direktinvestitionen spricht, und diese Begrifflichkeit eine Tradition im Unions-
recht hat, ist die Zustandigkeit der EU auf Direktinvestitionen zu begrenzen.*® Auch das
BVerfG tendiert zu einer Begrenzung der EU-Zusténdigkeit fur Investitionsschutz auf Direk-
tinvestitionen.!! Wirde der EUGH in dem schon erwéhnten Singapur Gutachten die Investiti-
onszustandigkeit der EU insofern weiter auslegen als das BV erfG, lage dann — wollte das
BVerfG seine Auffassung bestétigen - eine ultra vires Handlung vor, die verfassungspro-
zessual angegriffen werden kann, aber die Hirde nehmen musste, dass darin eine erhebliche
und kompetenzverteilungsrel evante Befugnisiiberschreitung der EU bzw. des EUGH liegt, da-
mit das BVerfG einen Verfassungsverstol? feststel Ite. 2

Die Kommission tritt fUr eine umfassende, auch Portfolioinvestitionen einbeziehende, aus-
schliefliche EU-Zustandigkeit ein.’® Der juristische Dienst des Rates und der Rat selbst schie-
nen demgegeniber zumindest friiher eher der Auffassung zu sein, dass die Einflgung eines
umfangreichen Investitionsschutzkapitel s ein gemischtes Abkommen bedingt, ohne dass deut-
lich wird, ob dies aus dem Einbezug auch von Portfolioinvestitionen oder aus der Regelung
eines Investor-Staat- Schiedsmechanismus folgt.**

Die Kommission begriindet stitzt ihre Ansicht einer umfassenden aleinigen Investitions-
schutzzustandigkeit auf die Kapitalverkehrsfreiheit, die eine Freiheit auch gegeniber Dritt-
staaten und damit nach aulRen einschlief3t. Diese Argumentation gibt aber zunachst nur die

8 Dazu WeiR3, (Fn. 5), Art. 207 AEUV, Rn. 35.

9 Ahner, (Fn. 1), S. 189; WeiR, (Fn. 5), Art. 207 AEUV, Rn. 40 - 42. A A. Stefan Mayr, ,,Mixed*“ oder ,,EU-only*
— Sind die Investitionsschutzbestimmungen im CETA von der AuRenhandelskompetenz der EU ,,gedeckt“?, EUR
2015, 600.

10 S0 auch Ahner, (Fn. 1), S. 113, 117 f., 136. S. ferner WeiRR, (Fn. 5), Art. 207 AEUV, Rn. 46.

1 BVerfGE 123, 267 (421): ,,spricht vieles daftir®.

12 Dazu etwa Wolfgang Wei R, Handel spolitik im Européischen Verfassungsverbund: AuRRenhandel skompetenz
und die Lissabon-Entscheidung des BVerfG, in: Marc Bungenberg/Christoph Herrmann (Hrsg.), Die gemein-
same Handel spolitik der EU nach Lissabon, 2011, S. 35 (47, 51).

13 Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den Européischen Wirtschafts- und Sozi-
alausschuss und den Ausschuss der Regionen - Auf dem Weg zu einer umfassenden européischen Auslandsin-
vestitionspalitik v. 7.7.2010, KOM(2010) 343 endg., S. 9.

14 vgl. Rechtsgutachten Council Doc. 17144/12 vom 30.11.2012, Fn. 10.
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Grundlage fiir eine insoweit festzustellende geteilte EU-AuRenzustandigkeit.'® Diese geteilte
Zustandigkeit hat sich nicht nach Art. 3 Abs. 2 AEUV zu einer alleinigen EU-
Aulenzustandigkeit entwickelt. Zwar sieht Art. 63 AEUV die Freiheit des Kapitalverkehrs —
auch fur Portfoliozwecke - mit Drittstaaten vor, doch begriindet das keine ausschliefdiche EU-
Zustandigkeit.'® Art. 63 ff enthalten kaum Sekundarrechtserméchti gungen fiir Portfolioinves-
titionen.}” Art. 64 Abs. 2 AEUV bezieht sich auf Direktinvestitionen. Auch andere Harmoni-
sierungskompetenzen haben keine Vol lharmonisierung des auslandischen Kapitalverkehrs
herbeigefuhrt.®® Art. 65 AEUV erlaubt nationale Beschrankungen. Insgesamt kann von einer
vollstandigen Harmonisierung nicht die Rede sein.

2. Kenealleinige Zustandigkeit fir Verkehrdienstleistungen

Von der aleinigen Zustéandigkeit nach Art 207 AEUV ist der Verkehrsbereich ausgenommen,
Art. 207 Abs. 5 AEUV. Viemehr liegt fur den Verkehrsbereich eine geteilte Zustandigkeit
vor (Art. 4 Abs. 2 lit. g) AEUV), solange nicht die Anforderungen nach Art. 3 Abs. 2 AEUV
erfullt sind. Eine umfassende ausschliefdiche Zustandigkeit besteht daher nur nach einer Voll-
harmonisierung. Diesist im Verkehrsbereich nicht erfolgt!®, zumal jiingst der EUGH beziig-
lich eines Luftverkehrabkommens ohne weiteres von einem gemischten Abkommen aus-
ging.?° Daher 16st die Aufnahme von Verkehrsdienstleistungen, jedenfalls fiir den Bereich der
Seeverkehrsdienstleistungen in Kapitel 14 CETA, die Notwendigkeit eines gemischten Ab-
kommens aus.

3. Keneallenige Zustandigkeit fur die umfassende gegenseitige Anerkennung
von Berufsqualifikationen

Die alleinige EU-Zustandigkeit nach Art. 207 AEUV erfasst zwar auch die fur das reibungs-
lose Funktionieren des Dienstleistungs- oder Warenhandels erforderlichen gegenseitigen An-
erkennungsregel ungen beziiglich beruflicher Qualifikationen von Personen oder von techni-
schen Anforderungen an Waren. Allerdings findet die ausschliefdliche EU-Zusténdigkeit dort
ihre Grenze, wo die Anerkennung beruflicher Qualifikationen generell und nicht nur im Hin-
blick auf den Dienstleistungsverkehr erfolgt. Gerade dasist im CETA vorgesehen. Art. 11.1 ff
CETA sehen Regelungen zu einer allgemeinen Anerkennung beruflicher Qualifikationen vor,
die gerade nicht nur fUr den Dienstleistungsverkehr gelten. Die gegenseitigen Anerkennungs-
bestimmungen im CETA beziehen sich allgemein auf in den Berufen Téatige und sind nicht

15 vgl. Seffen Hindelang/Niklas Maydell, Die Gemeinsame Europaische Investitionspolitik -Alter Wein in neuen
Schlauchen?, in: Marc Bungenberg/Joern Griebel/Steffen Hindelang (Hrsg.), International er | nvestitionsschut-
zund Europarecht, 2010, S. 75 f.; Sophie Luise Bings, Neuordnung der Auf3enhandel skompetenzen der EU durch
den Reformvertrag von Lissabon, 2014, S. 76, 95.

16 A.A. Hoffmeister, ZEuS 2013, 390; ders., AVR 2015, 56 f.

17 Mayer/Ermes, ZRP 2014, 238; Mayr, EuR 2015, 593.

18 Christoph Ohler, Die Vereinbarkeit von I nvestor-Staat-Schiedsverfahren mit deutschem und europaischem
Verfassungsrecht, JZ 70 2015, 338.

19 Vvgl. Frank Hoffmeister, Wider die German Angst — Ein Pladoyer fur die transatlantische Handels- und Inves-
titionspartnerschaft (TTIP), AVR 2015, 60 f; Mayer/Ermes, ZRP 2014, 237 (239).

2 EuGH, Rs. C-28/12, Rn. 46.
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auf VVorgange im Rahmen des Dienstleistungshandel s beschrénkt. Sie gelten fur kanadische
Arbeitnehmer in der EU generell. Der EU kommt insoweit auch nicht tber die Binnenharmo-
nisierung eine ausschliefdliche Zustandigkeit zu.

4. Keinealleinige Zustandigkeit fur den Arbeithehmer schutz

Schliefdich bringt das CETA in Kapitel 22 und 23 zu Handel und nachhaltiger Entwicklung
bzw Arbeit auch Regelungen Uber Arbeitsschutz und Arbeitnehmerrechte, die insbesondere
eine Beachtung der zentralen ILO Konventionen vorgeben (Art. 23.3). Diese Bereiche fallen
unionsrechtlich eindeutig nicht unter die GHP. Die EU verfugt in der Sozia politik weitge-
hend nur Gber Unterstiitzungs- und Erganzungszustandigkeiten, Art. 153 Abs. 1 AEUV. Be-
zlglich Arbeitnehmerschutz darf die EU nur Mindestvorschriften annehmen (Art. 153 Abs. 2
lit. b AEUV), die auf Unterstiitzung und Erganzung beschréankt sind?, im Ubrigen sind gerade
Harmonisierungsverbote vorgesehen (Art. 114 Abs. 2, Art. 153 Abs. 2 lit. aAEUV), die auch
nicht Uber Art. 207 ausgehebelt werden kdnnen (vgl. Art. 207 Abs. 6 AEUV). Die somit auch
insoweit nur geteilte EU- Zustandigkeit (Art. 4 Abs. 2 lit b) AEUV) kann daher auch nach den
Kriterien des Art. 3 Abs. 2 AEUV nicht in eine ausschliefdiche EU-Zustandigkeit erwachsen.
Die Eingehung der im CETA vorgesehenen Verpflichtungen bedarf daher der Kompetenzer-
ganzung durch die Mitgliedstaaten und erfordert ein gemischtes Abkommen.?

Dagegen kann nicht auf die Zielsetzungen des auswartigen Handelns der EU, die auch nach-
haltige Entwicklung einschlief3t (Art. 21 Abs. 2 lit. d EUV), verwiesen werden.Z Denn zum
einen ersetzen Zielvorgaben nicht eineim Lichte von Art. 5 EUV (begrenzte Einzelerméachti-
gung) notwendige Zustandigkeitsiibertragung. Zum anderen hilft auch das Argument nicht,
die EU-Zustandigkeit fur die Gemeinsame Handel spolitik nach Art. 207 decke auch den Ein-
satz handel spolitischer Instrumente wie Zoll-Préferenzgewahrung fur entwicklungspolitische
Zwecke oder Zwecke der Nachhaltigkeit ab.?* Letzterem ist zwar zuzustimmen, doch geht es
bei der Bindung an Arbeitsschutzstandards gerade nicht um handel spolitische Instrumente.

Schliefdich wird noch geltend gemacht, die EU habe solche Bestimmungen tber nachhaltige
Entwicklungen in den Freihandel sabkommen mit Siidkorea® und mit Kolumbien bzw. Peru?®

21 Sehastian Krebber, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl 2012, Art. 153 AEUV Rn. 6.

2 3o auch Franz C. Mayer, Gutachten fur das BMWi, Stellt das geplante Freihandel sabkommen der EU mit Ka-
nada (Comprehensive Economic and Trade Agreement, CETA) ein gemischtes Abkommen dar?, S. 20,
http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/C-D/ceta-gutachten-ei nstufung-al s-gemischtes-
abkommen,property=pdf,berei ch=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf <10.8.2016>).

2 5p aber Hoffmeister, AVR 2015, 63.

24 5o wiederum Hoffmeister, AVR 2015, 63, der hierfur mit Recht die APS+ Regelungen in der VO (EU) Nr.
978/2012 des Européischen Parlaments und des Rates v. 25.10.2012 tber ein Schema allgemeiner Zollpréferen-
zen und zur Aufhebung der Verordnung (EU) Nr. 732/2008 des Rates, ABI.EU Nr. L 303 v. 31.10.2012, S. 1
anfuhrt.

2 Art. 13.4 Abs. 3 des Freihandel sabkommen zwischen der Européischen Union und ihren Mitgliedstaaten einer-
seits und der Republik Korea andererseits, ABI.EU Nr. L 127 v. 14.5.2011, S. 6, enthélt in der Tat eine ver-
gleichbare Bindung an Kernnormen der ILO.

% Art. 269 Abs. 3 des Handel stibereinkommen zwischen der Européischen Union und ihren Mitgliedstaaten ei-
nerseits sowie Kolumbien und Peru andererseits, ABI.EU Nr. L 354 v. 21.12.2012. S. 3 entspricht Art. 13.4 Abs.
3 des Abkommens mit der Republik Korea.
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schon alein auf der Grundlage von Ratsbeschltissen fir vorléaufig anwendbar erklart, so dass
zumindest die Organe hier eine ausschliefliche EU-Zustandigkeit bejahen wiirden.?” Das
Uberzeugt nicht. Der Verwels auf eine Praxis ist keiln normatives Argument.

Vielmehr belegt dies, dass die dahingehende EU-Praxis unzuldssig, weil kompetenziell nicht
abgesichert ist und die EU insoweit schon langer gegen ihre Zusténdigkeitsgrenzen verstofit.
Diese Zusténdigkeitsiiberschreitung kann eine Kompetenz auch fir CETA insoweit nicht be-
grinden.

5. Keinealleinige Zustandigkeit fur alleim CETA vor gesehenen beschluss-
fassenden Vertragsorgane mit ihren weiten Zustandigkeiten

CETA etabliert eine umfangreiche institutionelle Architektur. Eswird ein Gemischter CETA
Ausschuss (Art. 26.1) eingerichtet, ferner eine Fulle weiterer Sonderausschiisse (Art. 26.2).
Diese sind in zahlreichen V ertragsbestimmungen mit eigenstandigen, verbindlichen Be-
schlussfassungszustandigkeiten betraut. In dem Gemischten CETA Ausschuss sitzt kein Ver-
treter eines Mitgliedstaats, sondern Vertreter Kanadas und der Européischen Union bzw. der
Handelskommissar (Art 26.1.1 CETA).

Zu den Beschlussfassungszustandigkeiten die nachfolgende Ubersicht:

Art. 2.4.4: Gemischter CETA Ausschuss beschliefdt auf Vorschlag des Ausschuss fiir Warenhandel nach Art. 2.13.1. d) Uber
beschleunigten Abbau oder die Beseitigung eines Warenzolls. Dieser Beschluss benétigt Zustimmung der Vertragsparteien.
Art. 2.8iVm. Art. 6.14.4: Gemischter Ausschuss fiir die Zusammenarbeit im Zollbereich findet annehmbare L6sung bei
Problemen in Zollkooperation

Art. 2.13.1. b): Ausschuss fiir Warenhandel empfiehlt dem Gemischten Ausschuss Anderungen oder Ergénzungen von Best-
immungen dieses Abkommens, die das Harmonisierte System betreffen.

Art. 4.7.1. f): Ausschuss fiir Warenhandel formuliert Empfehlungen fiir Anderungen des Kapitels 4 des CETA an den Ge-
mischten Ausschuss.

Art. 5.11.3: Gemischter V erwaltungsausschuss kann von den Regeln nach Art 5.11.1 und .2 abweichende V erfahren tiber
Benachrichtigungen und Informati onsaustausch beschlief3en

Art. 5.14.2 d): Gemischter V erwaltungsausschuss andert die Anhange zum 5. Kapitel. Dieser Beschluss bedarf der Billigung
durch die Parteien

Art. 8.1. Gemischter Ausschuss beschliefdt Uber Ausweitung des Begriffs des geistigen Eigentums

Art. 8.10.3: Gemischter CETA Ausschuss beschliefdt auf Vorschlag des Dienstlei stungsausschusses Uber den Inhalt der Ver-
pflichtung zur gerechten und billigen Behandlung kanadischer Investoren

Art. 8.27.3: Gemischter CETA Ausschuss beschliefdt Uber Verdnderung der Zahl der Gerichtsmitglieder

Art. 8.27.15: Gemischter CETA Ausschuss kann die Grundvergiitung und sonstige V ergiitungen der Richter in ein reguldres
Gehalt umwandeln und die jeweiligen Modalitdten und Bedingungen festlegen.

Art. 8.28.3.1Vm 8.28.7: Gemischter CETA Ausschuss ernennt Mitglieder des Berufungsgerichts zugleich mit dem Be-
schluss, in dem administrative und organisatorische Aspekte der Arbeitsweise des Berufungsgerichts, insbesondere auch Ver-
fahrensfragen geregelt werden

Art. 8.29: Gemischte CETA Ausschuss beschlief}t tiber Ubergang der Zustandigkeiten auf einen multilateralen Investitions-
gerichtshof

Art. 8.30.4: Gemischter CETA Ausschuss schlief3t Richter von ihrer Tétigkeit aus

Art. 8.31.3/Art. 8.44.3 a): Auf Vorschlag des Ausschuss fiir Dienstleistungen und Investitionen beschlief3t Gemischter CETA
Ausschuss Uber verbindliche Auslegung von CETA

Art. 8.44.2 und Art. 8.44.3. b) Ausschuss fir Dienstleistungen und Investitionen legt einen Verhaltenskodex fiir die Richter
fest, der auch Fragen der Offenlegung, Vertraulichkeit und Transparenz zum Gegenstand hat, ferner Verfahrens- und Trans-
parenzregeln. Die Parteien bereiten dies nach ihren jeweiligen internen Verfahren vor (dazu mehr unten)

Art. 11.3.6: Der MRA-Ausschuss beschliefdt die Abkommen Uber gegenseitige Anerkennung von beruflichen Qualifikatio-
nen. Dieser Beschluss bedarf der Annahme durch die Parteien.

Art. 13.21.3. und 13.21.4: Ausschuss fuir Finanzdienstleistungen entscheidet Uber Anwendbarkeit von Ausnahmen (Artikel
13.16.1.)

7 So Hoffmeister, AVR 2015, 64.
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Art. 20.22: Gemischter Ausschuss fiir geografische Angaben: Beschlussfassung tiber Anderung von Anhang 20-A durch Auf-
nahme neuer oder Streichung geschiitzter geographischer Herkunftsangaben

Art. 21.7.5 Ausschuss fiir Warenhandel erlasst die Umsetzungsmaf3nahmen zu gegenseitigen Produktwarnungen, die auch Re-
geln Gber den Schutz personenbezogener Daten und die Wahrung der Vertraulichkeit enthalten

Art. 22.4.1: Sonderausschuss fiir Handel und nachhaltige Entwicklung: Uberwachung der Durchfiihrung der Kapitel 22, 23 und
24, Uberpriifung der Auswirkungen des Abkommens, Befassung mit Fragen

Art 23.11.5 Ausschuss fur Handel und nachhaltige Entwicklung empfiehlt Gemischtem CETA-Ausschuss Anderungen des
Kapitels 23, der sie nach Verfahren des Art. 30.2 annimmt

Art. 25.1.4: Gemischte CETA-Ausschuss beschliefdt Uber Abdnderung einer dem Diaogforum Ubertragenen Aufgabe, tber-
nimmt sie selbst oder [6st ein Didogforum auf.

Art. 25.1.5: Mit Zustimmung des Gemischten CETA-Ausschusses kdnnen die V ertragsparteien auch in anderen von diesem
Abkommen erfassten Bereichen eine bilaterale Zusammenarbeit eingehen.

Art. 26.1.5 d), g) und h): Gemischter CETA Ausschuss Ubertragt Zustandigkeiten an Sonderausschiisse, andert oder Gbernimmt
deren Zustandigkeiten oder 10st sie auf; der Gemischte CETA Ausschuss kann auch Sonderausschiisse errichten; fur die Er-
richtung von ad hoc Arbeitsgruppen durch den Gemischten CETA Ausschussvgl. Art. 4.7.2

Art. 29.8 Gemischter CETA Ausschuss erstellt die Liste der Schiedsrichter

Art. 30.2.2 Gemischter CETA Ausschuss beschliefit tiber Anderung der Anhange und Protokolle des CETA. Der Beschluss
bedarf Billigung der Parteien.

Art. 15 des Protokolls Uber die gegenseitige Anerkennung des Programms fur die Befolgung und Durchsetzung der Guten
Herstellungspraxis fir pharmazeutische Erzeugnisse (Anhang 7 zu CETA). Die Gemischte Sektorgruppe nimmt eine Verwal-
tungsvereinbarung Uber die Gute Herstellungspraxis an, die u.a. das Informationsaustauschverfahren, das Verfahren zur Be-
wertung neuer Regulierungsbehdrden und das Programm zur Aufrechterhaltung der Gleichwertigkeit regelt.

In den alermeisten Féllen ist ein Beschluss des Gemischten CETA Ausschusses oder der Son-
derausschiisse fur die CETA-Parteien ohne weiteres, aso ohne nachfolgende Annahme/Ratifi-
kation verbindlich. Dies wird nachstehend naher erlautert:

Zunachst zum Gemischten Ausschuss:

Art. 26.3.2 CETA ist die algemeine Regel, diedie Verbindlichkeit des Beschllisse des Gemischten Ausschuss anordnet (s. Art.
26.1.4€) CETA). Art. 26.3.2 enthalt in der Parenthese fiir die Bindungswirkung den Vorbehalt ,,der Erfiillung etwaiger interner
Anforderungen und des Abschlusses etwaiger interner Verfahren“. Die KOM versteht das dahin, dass der Beschluss, ehe er im
Gemischten Ausschuss getroffen wird, erst der internen Festlegung des Standpunkts in der EU bedarf?8, gemaR Art. 218 Abs.
9 AEUV, der u.a. vorsieht, dass der Rat auf Vorschlag der KOM (ber die Standpunkte beschliefdt, die die EU in einem Ver-
tragsorgan vertritt. Der Einfluss der EU auf die Verbindlichkeit der Beschllisse wird demnach in den Augen der KOM dadurch
sichergestellt, dass die EU vorab ihre in dem Gemischten Ausschuss anzunehmende Haltung in ihren internen V erfahren fest-
legt. Das bedeutet, dass eine nachfolgende Befassung der EU oder der Mitgliedstaaten mit dem Ausschussbeschluss, etwa
durch eine Ratifikation oder anderweitige interne Annahme, nicht vorgesehen ist, um die Verbindlichkeit herzustellen. Daraus
ergibt sich, dass der Beschluss des Ausschusses mit Annahme im Ausschuss (die der Zustimmung aller Vertreter im Aus-
schuss bedarf) sogleich verbindlich wird. Das bedeutet in der Praxis etwa fiir den Fall, dass der vom Rat angenommene Stand-
punkt sich im Verlaufe der Verhandlungen in dem Ausschuss ggf nicht (vollstéandig) durchsetzen lasst, die EU im Ausschuss
dann einem Beschluss, der vom Ratsstandpunkt abweicht, dennoch zustimmt, der Beschluss dann gleichwohl wirkt. Parla-
mentarische Beteiligung ist nicht vorgesehen.

Eine andere Deutung des Art 26.3.2 alsdie der KOM wére, Art. 26.3.2 als Verweis darauf zu verstehen, dass die Verbind-
lichkeit der Beschliisse einer nachfolgenden Annahme durch die Parteien bediirfe. Fiir diese Auslegung von Art. 26.3.2
spricht, dass der Wortlaut (das gilt fur die deutsche wie fiir die englische Fassung in gleicher Weise) gerade die Bindungswir-
kung des Beschlusses unter den Vorbehalt ,,der Erfiillung etwaiger interner Anforderungen und des Abschlusses etwaiger
interner Verfahren* stellt, so als ob diese Verfahren nach der Beschlussfassung im Ausschuss erfolgen wiirden, wie eine Art
Ratifikation oder eigenstandige Annahme durch die Parteien. Der Beschluss wére dann nicht aus sich heraus bindend. Wel-
ches Verfahren dann konkret gemeint ist, und wie das aussehen soll, wére dann offen. Art. 218 Abs 9 AEUV greift nicht,
well er nur die vorherige Standpunktfindung regelt. Selbst wenn man den Art. 26.3.2 (souveranitétsschondend) so verstehen
wollte, wére dem meines Erachtens gerade nicht zu entnehmen, dass stets eine nachfolgende Annahme durch die Parteien
erfolgen miisse, damit ein Beschluss verbindlich fiir die Parteien wird. Denn Art. 26.3.2 geht von einer Bindungswirkung fur

2 Die KOM verweist fir die Beschlussfassung des Gemischten Ausschusses darauf, dass ,,die EU ... folglich
unter Einhaltung ihrer im EU-Vertrag festgel egten internen Verfahren [entscheidet], ob sie einem Beschluss des
Gemischten Ausschusses zustimmt. Der Gemischte CETA Ausschuss kann somit nicht ohne einen Beschluss der
EU-Organe handeln, der geméal3 dem internen rechtlichen Verfahren der EU gefasst wurde.*, so Dok KOM
(2016) 470 findl, S. 8.
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die Parteien ,,vorbehaltlich der Erfiillung etwaiger interner Anforderungen und des Abschlusses etwaiger interner Verfahren
aus. Das scheint wegen der einschrankenden Formulierung ,,any necessary“/“etwaig* aber nicht fiir alle Falle zu gelten. Die
Norm grenzt das nicht naher ein. Diese Einschrankung ,,any necessary/etwaig* deutet darauf hin, dass die Annahme nicht
stets erforderlich sein diirfte, damit ein Beschluss des Gemischten Ausschusses wirksam wird.

Die Befugnis des Gemischten Ausschusses zur Anderung der Protokolle und Anhénge des CETA unterliegt wohl einer Art
Ratifikationsvorbehalt (s. Art. 30.2.2 CETA: ,,im Einklang mit ihren zum Inkrafttreten der Anderung erforderlichen inter-
nen Anforderungen und Verfahren®). Unklar ist, ob damit das vereinfachte Abschlussverfahren fiir Anderungen nach Art.
218 Abs. 7 AEUV gemeint ist, oder das allgemeine Verfahren zum Abschluss vér Abkommen der EU, bei dem das Européi-
sche Parlament und infolge der gemischten Natur des CETA auch die nationalen Parlamente einbezogen sind.

Eine Befugnis zur Anderung des CETA selbst wird dem Gemischten Ausschussin Art. 23.11.5 beziiglich Kapitel 23 (Han-
del und Arbeit) zugesprochen, und zwar in den Verfahren des Art. 30.2. Der Verweis fiihrt eigentlich ins Leere, da Art.
30.2.2 dem Gemischten Ausschuss nur die Anderung von Protokollen und Anhéngen des CETA erlaubt, nicht aber eine An-
derung des Abkommens sel bst; letzteres ist in Art. 30.2.1 den Vertragspartei en vorbe-
halten. Soll durch Art 23.11.5 der Art. 30.2.1implizit modifiziert werden, so dass auch der Gemischte
Ausschuss CETA zumindest beztiglich Kapitel 23 soll &ndern kénnen, und das an den nationalen Parlamenten vorbei, ob-
gleich Kapitel 23, wie soeben dargelegt, nicht in die alleinige EU-Zustandigkeit fallt?

Sodann zu den zahlreichen Sonderausschiissen nach Art. 26.2 CETA

Nach Art 26.2.4 aE. kénnen die Sonderausschiisse Beschl Uisse fassen, wenn das CETA dies vorsieht (zu den einzelnen Zu-
standi gkeitszuweisungen bereits oben). Fir die Verbindlichkeit der Beschllisse der Sonderausschiisseist in Art. 26.2.4 CETA
kein Ratifikations- oder Zustimmungsvorbehalt im Sinne einer nachfolgenden Annahme durch die Parteien vorgesehen. Bel
manchen der konkreten Beschlussfassungszustandigkeiten ist jedoch a's Verbindlichkeitsvoraussetzung fir einen Beschluss
eine eigene Annahme in nationalen Verfahren ausdriicklich vermerkt (so beziiglich der Anderung der Anhénge zu Kapitel
5, die gemdal3 Art. 5.14.2 d) CETA vom Gemeinsamen V erwaltungsausschuss fir SPS M al3nahmen beschlossen werden; oder
in Art. 11.3.6 CETA, der ein Zustimmungserfordernis jeder Partei (,,Mit der Meldung jeder Vertragspartei an den MRA-
Ausschuss wird der Beschluss fiir die Vertragsparteien verbindlich.”) statuiert). Diese speziellen Regelungen, die fur Einzel-
fale die Notwendigkeit einer Annahme flr die Verbindlichkeit festhalten, bestétigen, dass die allgemeine Regel des Art.
26.2.4 CETA fur die Verbindlichkeit von Beschl issen von Sonderausschiissen wie fir den Gemischten Ausschuss gerade
keine nachfolgende Annahme durch die Parteien fordert. Vielmehr werden die Beschllisse mit der Beschlussfassung im
Ausschuss fiir die Parteien verbindlich. Es gilt also auch hier wie fir den Gemischten Ausschuss, dass die Legitimierung nur
durch die vorherige Standpunktfestiegung nach Art. 218 Abs. 9 AEUV im Rat erfolgt, ohne Einbezug des Européischen Par-
laments, und mit der Konsequenz, dass auch ein Beschlussin einem Sonderausschuss, der vom Standpunkt des Rats ab-
weicht, die Vertragsparteien bindet.

Wie problematisch die parlamentarische Nichtbeteiligung bei bestimmten Fragen sein kann und wie weitreichend die den
Sonderausschiissen tbertragenen Entscheidungsbefugnisse sind, wird deutlich bei Art. 21.7.5 CETA, der den Ausschuss flr
Warenhandel, erméchtigt, Umsetzungsmaf3nahmen zu gegenseitigen Produktwarnungen der Parteien zu verabschieden, die
auch Regeln Gber den Schutz personenbezogener Daten und die Wahrung der Vertraulichkeit enthalten sollen. Fir diese mog-
licherweise grundrechtsrelevanten Regelungen ist eine eigensténdige Annahme durch interne Verfahren oder eine eigenstan-
dige Ratifikation nicht eigens vorgesehen. Der Beschluss bindet kraft Annahme im Ausschuss gemal3 der allgemeinen Regel
desArt. 26.2.4 CETA. Es erfolgt nur zuvor die Standpunktvorbereitung im Rat nach Art. 218 Abs. 9 AEUV, ohne parlamen-
tarische Beteiligung. Ein weiteres Beispiel sind Art. 8.44.2 und Art. 8.44.3. b) CETA, die dem Ausschuss fiir Dienstleistun-
gen und Investitionen die Befugnis einrdumen, einen Verfahrenskodex fur die Richter und Verfahrensregeln einzufiihren, die
auch Fragen der Offenlegung, Vertraulichkeit und Transparenz zum Gegenstand haben kénnen, und damit auch grundrechts-
relevante Fragen adressieren. Dieser Beschluss erfolgt zwar ,,im Einvernehmen mit den Vertragsparteien, nachdem diese ihre
jeweiligen internen Vorschriften erfiillt und ihre jeweiligen internen Verfahren abgeschlossen haben® (s. Art. 8.44.2. und Art.
8.44.3). Der Verweis auf die internen Verfahren bringt indes keinen Ratifikations- oder Annahmevorbehalt zum Ausdruck, da
eine Annahme erst nach dem Beschluss ergehen wiirde; der Verweis auf die internen Verfahren diirfte sich auf die Vorberei-
tung der Parteiposition durch Festlegung des EU-Standpunkts im Rat geméaR Art. 218 Abs. 9 AEUV beziehen, also — trotz
durchaus grundrechtlicher Relevanz - ohne Parlamentsbeteiligung und unter dem Risiko einer vom Ratsstandpunkt abwei-
chenden Beschlussfassung im Ausschuss.

Wie weit die Beschlussfassungszusténdigkeiten im Einzelnen reichen, ist aufgrund der Unbestimmtheit mancher Aufgaben-
zuweisung auch nicht immer hinreichend deutlich bestimmt. So sieht Art. 6.14.4.i.V.m. Art. 2.8.3 und 2.8.4 CETA eine Zu-
standigkeit des Gemischten Ausschusses fiir die Zusammenarbeit im Zollbereich fiir die Lésung von Schwierigkeiten in der
Zusammenarbeit bei besténdigen ZollrechtsverstdRen vor. Ob dem Ausschuss damit auch verbindliche Entscheidungen er-
madglicht werden sollen, ist unklar. Art. 10.5.2 b) CETA verleiht den Contact Points beider Seiten, d.h. dem Einwanderungs-
direktor Kanadas und dem Generaldirektor fiir Handel der Kommission, die Zusténdigkeit, gemeinsame Kriterien und Ausle-
gungen fir die Umsetzung von Kapitel 10 Uber befristete Einreise und Aufenthalt Geschéftsrei sender auszuarbeiten und sie
anzunehmen. Unklar ist, ob das auch bindende Entscheidungen fiir die Parteien bedeuten kann.

Die obige Analyse zeigt: Dieflr die Parteien verbindliche Beschlussfassung in den durch
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CETA erichteten Vertragsgremien erfolgt in den allermeisten Fallen ohne Rickbin-
dung an das Europaische Parlament oder die nationalen Parlamente, und dies, obschon
ihre Beschlisse nicht nur konkretisierende Umsetzungsakte der CETA Regelungen dar -
stellen, sondern auch wesentliche Entscheidungen wie Anderungen des Abkommens,
ver bindliche Auslegungen, Anderungen seiner ingtitutionellen Struktur und Beschliisse
mit allgemeiner Geltung, die wie Rechtsetzung regelnd wirken, umfassen.

Dass die EU durch ein Abkommen ein Vertragsorgan einsetzen und mit dem Erlass verbindli-
cher Rechtsakte betrauen kann, ist als solchesim AEUV vorgesehen, vgl. Art. 218 Abs. 9
AEUV? und daher im Grundsatz anerkannt. Damit kénnen aber nicht die Kompetenzgrenzen
der EU Ubergangen werden.

Die erste Grenze insoweit zeigt bereits Art. 218 Abs. 9 AEUV selbst auf. Er enthdlt die Ein-
schrénkung, dass ein Vertragsorgan den institutionellen Rahmen des Vertrags nicht erganzen
oder &ndern darf. Daher durfen die Vertragsorgane keine neuen Organe schaffen oder die Zu-
standigkeiten bestehender erweitern; dafiir bedirfte es vielmehr eines Anderungsvertrags, der
wieder der parlamentarischen Mitwirkung durch das Européi sche Parlament nach Art. 218
Abs. 6 AEUV unterliegt.*® Doch genau die Einsetzung weiterer Organe und die Verdnderung
von Zustandigkeiten ist im CETA vorgesehen: Gemal3 Art. 26.1.5a, g, h CETA kann der
Gemischte Ausschuss die Zustandigkeiten von Sonderausschiissen andern oder auch
neue Zustandigkeiten vor sehen und ganz neue Sonder ausschiisse einrichten, und dies
ohne Einbezug oder Mitwirkung irgendeines Parlaments. Dazu hat die EU keine Zu-
standigkeit, da das vereinfachte Verfahren fir Vertragsweiterentwicklungen durch Ver-
tragsorgane nach Art. 218 Abs. 9 AEUV bei ingtitutionellen Anderungen eine Grenze
findet, im Interesse der Belbehaltung der im Primérrecht vorgesehenen Verfahren und Organ-
zustandigkeiten. Diese fehlende EU-Zusténdigkeit kann auch nicht durch die Mitwirkung der
Mitgliedstaaten am CETA gehellt werden; denn eine nationale Zustimmung kann nicht als
weitere Hoheitsrechtslibertragung nach Art. 23 Abs. 1 GG angesehen werden, wenn nicht zu-
gleich Art. 218 Abs. 9 insoweit geandert wirde.

Die zweite Grenze vermerkt Art. 218 Abs. 7 AEUV fir Vertragsidnderungen im verein-
fachten Verfahren oder durch Beschluss eines Vertragsgremiums. Denn auch dann ist die
Billigung durch den vom Rat erméchtigten Verhandlungsfihrer, also die Kommission, nétig
fur das Inkrafttreten der Anderung. Dar auf soll aber bei der verbindlichen Auslegung nach
Art. 8.31.3i1Vm Art. 8.44.3 a) durch den Gemischten Ausschuss ver zichtet werden. Die

2 Zur extensiven Handhabung der dadurch begriindeten Zustandigkeit s. EUGH, Urt. v. 7.10.2014, Rs. C-399/12,
Deutschland / Rat, ECLI:EU:C:2014:2258, Rn. 50 ff. Als rechtswirksam zdhlen dabei etwa Empfehlungen, die
das Sekundérrecht beeinflussen kénnen, ebda. Rn. 63. Eine formale rechtliche Verbindlichkeit ist somit nicht
erforderlich.

30 schmalenbach, in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl 2016, Art. 218, Rn. 25. Allerdings lasst Art. 218 Abs.
7 AEUV eine Anderung im vereinfachten Verfahren zu; dies kann jedoch trotz der expliziten Abweichung von
Art 218 Abs. 6 AEUV nicht so weit gehen, vollig ohne Grenzen die Parlamentsbeteiligung nach Art. 218 Abs. 6
AEUV auszuhebeln. Kritisch zu diesen Regelungen und ihrer uneingeschrankten Eignung zur Umsetzung von
Beschliissen aus der Regulierungskooperation Alberto Alemanno, The Regulatory Cooperation Chapter of the
Transatlantic Trade and Investment Partnership: Institutional Structures and Democratic Consequences, JIEL
2015, 636 f.

16



- 17 -
Anderung tritt unmittelbar mit Beschlussim Ausschuss in Kraft und entfaltet Bindungswir-
kung. Dass verbindliche Auslegungen von Anderungen nicht immer getrennt werden kénnen,
sondern verbindliche Auslegungen inhaltlich oft zu einer gewissen Anderung des Inhalts eines
Vertrags — sozusagen im vereinfachten Weg - fuhren, ist im Vélkerrecht anerkannt.! Eine au-
thentische Interpretation bedeutet nichts anderes al's dem Vertragstext eine weitere Klausel
hinzuzufligen. Auch diese Zusténdigkeitsgrenze kann nicht durch einfache Mitwirkung der
Mitgliedstaaten ausgehebelt werden, zumal die Verbindlichkeit der Auslegung nicht bruchlos
vereinbar ist mit der zentralen Rolle des EUGH fur die Wahrung des Rechts der EU. Hinzu
kommt, dass diese Befugnis der EU nur ,,bei Abschluss einer Ubereinkunft zusteht, also
nicht bereits im Rahmen einer vorlaufigen Anwendung. Im CETA ist das Tétigwerden der
Ausschusse bereits mit vorlaufiger Anwendung vorgesehen (Art. 30.7.3. d) CETA).

Die dritte Grenze sind aus dem Bestimmtheitsbedirfnis fiir die Ubertragung von Hoheitsrech-
ten (resultierend aus Art. 23 Abs. 1 GG und entsprechend dem Grundsatz der begrenzten Ein-
zelerméachtigung, Art 5 Abs. 1 EUV)folgende Anforderungen an die Bestimmtheit der Zustan-
digkeiten der Vertragsorgane. Insbesondere erscheint zweifelhaft, ob Art. 218 Abs. 9 AEUV
eine Rechtsetzungsdel egation an ein international es Gremium rechtfertigen kann (wie sie mit
Art. 8.28.7, Art. 8.44.2 und 8.44.3, Art. 21.7.5 CETA und Art. 15 des Protokolls tber die gute
Herstellungspraxis fur Arzneimittel erfolgt und evtl auchin Art. 2.13.1 b), Art. 8.10.3 und
Art. 13.21.3 und 4 CETA zu sehen ist), weil eine solche Zustandigkeit ohne ndhere inhaltliche
Eingrenzung, Qualifizierung und ohne Verfahrenssicherungen die Zustandigkeiten des Euro-
péi schen Parlaments zur Rechtsetzung unterlaufen kdnnte. Zu diesen Fragen naher unten V.
1d.

Unbeschadet dieser grundsétzlichen Einwénde gegen die Zustandigkeit der EU fir die Errich-
tung von Vertragsgremien mit so weiten Zustandigkeiten (die — vorbehaltlich der obigen
Grenzen aus Art. 218 Abs. 7 und 9 AEUV - grundsétzlich die Notwendigkeit ihrer Ergénzung
durch die Mitgliedstaaten begriindet®?) bleibt der weitere Umstand, dass das CETA auch in
Bereichen, die nicht vollstéandig unter die ausschlieldliche Zustandigkeit der EU fallen,
solchen Vertragsgremien Zustandigkeiten zuweist. So ist der Gemischte CETA Ausschuss
zustandig fur bindende Auslegungen des Investitionsschutzstandards (Art. 8.31.3 CETA). Da
das Investitionsschutzkapitel nicht allein unter die EU-Zusténdigkeit falt, etwawegen des
Einbezugs auch von Portfolioinvestitionen (dazu bereits oben), bertihrt die Zustandigkeitszu-
weisung des Gemischten Ausschusses auch die nationale Zustandigkeit. Die EU ist daher
auch nicht aleine zustandig fur diese Zusténdigkeitszuwei sung an einen Ausschuss im CETA.

Das gilt auch fur andere Politikfelder, da Art. 25.1.5 CETA dem Gemischten CETA Aus-
schuss eine Rollein der bilateralen Kooperation in alen Bereichen des CETA gewéhrt. Da-
nach bedurfen die Vertragsparteien seiner Zustimmung, wollen sie auch in anderen von die-
sem Abkommen erfassten Bereichen eine bilaterale Zusammenarbeit etablieren.

ZUSAMMENGEFASST ergibt sich, dassdie EU keine Zustandigkeit hat, Vertragsgre-
mien mit so weiten Beschlussfassungszustandigkeiten einzurichten, deren Zustandigkei-
ten auch in dieder Mitgliedstaaten eingreifen. Ferner hat die EU infolge der begrenzten

8LVgl. S. Sur, L Interprétation en Droit International Public, 1974, 200.

32 Wobei hier noch offen bleiben kann, ob und unter welchen Voraussetzungen die Bundesrepublik den weitge-
henden Zustandi gkeitslibertragungen an Vertragsorgane im Lichte des Art. 23 Abs. 1 GG zustimmen darf; dazu
unten 1V. 1 d) und bereits W. Weil3, EuZW 2016, 286 (289).
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Einzelerméchtigung gar keine Zustandigkeit, beschlief3ende V ertragsgremien einzusetzen,
diedieinstitutionelle Struktur des CETA verandern kdnnen oder am vereinfachten Ver-
fahren nach Art 218 Abs. 7 AEUV vorbei andere Anderungsverfahren etablieren. Trotz der
grundsétzlichen EU-Zustandigkeit fur die Errichtung von V ertragsorganen bleibt schliefdlich
aus Grunden der erheblichen Unklarheit von Art. 218 Abs. 9 AEUV die Zusténdigkeit der EU
bedenklich, wenig begrenzte und wenig bestimmte Zusténdigkeitsiibertragungen vorzuneh-
men. (Das 10st, wie unten 1V. 1. d) gezeigt wird, zumindest das Bedurfnis nach Zustimmung
des Bundestags gemal3 Art. 23 Abs. 1 GG aus).

6. Kenealleinige Zustandigkeit fir die Regulierungskooperation

Kapitel 12 des CETA regelt die Kooperation der Parteien im Bereich der Regulierung. Dadie-
ses Kapitel sich nicht nur auf diein die alleinige Zustandigkeit der EU fallenden Bereiche der
technischen Handel sharrieren gemal3 TBT Abkommen oder anderer von der Gemeinsamen
Handel spolitik umfassten Gegenstande bezieht, sondern auch auf die Kooperation im Bereich
der Arbeitnehmerschutzes, der nachhaltigen Entwicklung und der Umwelt erstreckt (Art. 21.1
CETA), ist auch insoweit ein gemischtes Abkommen gefordert. Denn wie oben aufgezeigt,
sind gerade die Kapitel tber den Arbeitnehmerschutz und die nachhaltige Entwicklung nicht
auf alleinige Zustandigkeiten der EU stitzbar. Die gegenstandliche Reichweite der vorgesehe-
nen Kooperation ist nicht auf Produkt- oder Dienstle stungsstandards begrenzt. Es geht viel-
mehr um die Etablierung eines Rahmens fiir dauerhafte K ooperation in vielen Feldern. &
CETA ist insoweit als living instrument angelegt. Die Formulierungen sind so weit, dass sie
auch Vorschlage, Regelwerke und Initiativen in nicht vollstandig harmonisierten oder rein na
tionalen Politikfeldern erfassen, so dass die Kompetenzbereiche der Mitgliedstaaten betroffen
sind. Auch daraus ergibt sich die Notwendigkeit eines gemischten Abkommens.

7. Zur Notwendigkeit eines Gemischten Abkommens

Die vorstehende Auflistung der nicht in die alleinige Zustandigkeit fallenden CETA Regelun-
gen verdeutlicht, dass die EU Zustandigkeit fur einen Abschluss des CETA as EU-Only Ab-
kommen nicht geniigt. Gegen diese Konsegquenz kann auch nicht argumentiert werden, diese
Regelungen seien im Gesamtkomplex des CETA nur von untergeordneter Natur. Es wird hdu-
fig geltend gemacht, die blof? marginal e Bertihrung nationaler Kompetenzen oder der Einbe-
zug einiger weniger solcher Regeln durch ein EU-Abkommen, dessen eindeutiger Schwer-
punkt im Bereich der Handel spolitik liegt, gentige nicht, um ein gemischtes Abkommen zu
fordern.®

Demgegentiber ist jedoch darauf hinzuweisen, dass bereits eine einzelne Bestimmung im
CETA Abkommen, die nationale Zustandigkeiten betrifft, fur die Notwendigkeit eines Ge-
mischten Abkommens ausreicht.

3 Vgl. Hoffmeister, AVR 2015, 60; Franz C. Mayer, Gutachten fir das BMWi, Stellt das geplante Freihandels-
abkommen der EU mit Kanada (Comprehensive Economic and Trade Agreement, CETA) ein gemischtes Ab-
kommen dar?, S. 7, http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/C-D/ceta-gutachten-ei nstufung-al s-gemischtes-
abkommen,property=pdf ,berei ch=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf <10.8.2016>); Mdgele, (Fn. 10), Art. 216
AEUV, Rn. 40.
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Zwar grenzt der EUGH bel der Frage nach der richtigen Rechtsgrundlage fir einen EU-
Rechtsakt nach einer Schwerpunktbetrachtung ab. Diese Betrachtung findet sich bei der verti-
kalen Abgrenzung zwischen verschiedenen EU-Zustandigkeitsregeln®, wird aber zumindest
in der Sichtweise mancher vom EuGH auch bei der horizontalen Abgrenzung der EU-
Zustandigkeiten von denen der Mitgliedstaaten vorgenommen. Meiner Ansicht nach trifft
diese Lesart jedoch nicht durchgéngig zu. Es finden sich zwar — neben ateren Entscheidun-
gen, die deutlicher die Schwerpunktbetrachtung anstellen® — einzelne Passagen in Urteilen
des EUGH, in denen er bestimmte Verpflichtungen al's blof3e Nebenpflichten im Kontext des
Vertrags einordnet und auf ihre Ausrichtung auf ein von der EU-Zustandigkeit erfasstes Ziel,
wie etwa der Entwicklungszusammenarbeit verweist, um sich der Notwendigkeit eines ge-
mischten Abkommens zu entziehen.*® Dennoch argumentiert der EuGH weniger mit einer
Schwerpunktbetrachtung als vielmehr mit der beschrénkten Tragweite der umstrittenen Ab-
kommensregeln etwa Uber eine politische Zusammenarbeit der Parteien, die keine konkreten
vertraglichen Verpflichtungen und keine Rechte oder Befugnisse zu bestimmten Mal3nahmen
statuieren®’, oder aber damit, dass die konkret vorgesehenen Malinahmen durchaus unter die
EU-Zustandigkeit fallen.® In anderen Entscheidungen findet sich eine Schwerpunktbetrach-
tung gar nicht.*® Manche Vertreter der Schwerpunktargumentation geben daher auch zu, dass
in der ,,Rechtsprechung dieser Weg nicht favorisiert* wird.*

Somit begrinden schon einzel ne Bestimmungen eines Abkommens, die nicht unter die aus-
schliefdliche EU-Zusténdigkeit fallen, die Notwendigkeit eines gemischten Abkommens,
selbst wenn sieim Verhdltnis zur Gesamtheit der Bestimmungen von untergeordneter Bedeu-
tung wéren. Aufgrund der Begrenzung der EU-Zustandigkeiten nach dem Grundsatz der be-
grenzten Einzelerméchtigung kann es bel der vertikalen Kompetenzabgrenzung nicht auf eine

3 Vgl. etwa EUGH, Urt. v. 11.6.2014, Rs C-377/12, Kommission / Rat, ECLI:EU:C:2014:1903, Rn. 38, 44, 48,
55 - 58. Hier gentige die blof3e Berlihrung bestimmter besonderer Politikfelder nicht, um auch diese al's Rechts-
grundlage heranzuziehen, solange die Regelungen des Abkommens zu Rickfiihrung, Verkehr und Umwelt auch
zur Verfolgung entwicklungspolitischer Ziele beitragen und nicht im Hauptzweck der Umsetzung bereichsspezi-
fischer Politiken dienten. Auch die Riickibernahmeregel ungen waren nicht so detailliert, dassihre Durchfiihrung
wie in einem Rickubernahmeabkommen mdglich gewesen wére. Der Gerichtshof hat hier die — allerdings nicht
ausschliefdliche — EU-Kompetenz zur Entwicklungszusammenarbeit so weit angelegt, dass auch Regelungen in
anderen Politikbereichen davon erfasst sind, solange sie keine hinreichende Eigenstandigkeit haben.

% S. EuGH, Gutachten v. 4.10.1979, 1/78, Internationales Naturkautschuktibereinkommen,
ECLI:EU:C:1979:224, Rn. 53 - 56.

% S, etwa EUGH, Urt. v. 3.12.1996, Rs. C-268/94, Portugal / Rat, ECLI:EU:C:1996:461, Rn. 75f.

37 ebd., Rn. 45 - 47.

% ebd., Rn. 63 f.

3 S, etwa EuGH, Gutachten v. 30.11.2009, 1/08, Allgemeines Ubereinkommen (iber den Handel mit Dienstleis-
tungen (GATYS) - Listen spezifischer Verpflichtungen, Rn. 139 ff, 173. Nicht als aktueller Beleg fir eine Schwer-
punktbetrachtung bei vertikaler Kompetenzabgrenzung taugt auch EuGH, Urt. v. 22.10.2013, Rs. C-137/12,
Kommission/ Rat, ECLI:EU:C:2013:675, Rn. 52 - 71, wo der EUGH zwar mit der Schwerpunktsetzung bei der
Abgrenzung zwischen Art. 207 und Art. 114 AEUV arbeitet, die Rige der Verletzung ausschliefdlicher EU-
Zustandigkeit, die erst die Problematik der vertikalen Kompetenzabgrenzung gestellt hétte, offen 1&sst, ebda. Rn.
77. Ebenso stellt der EuGH in Gutachten 2/00, (Fn. 13), Rn. 20 ff. seine Schwerpunktbetrachtung allein auf der
Ebene der horizontalen Kompetenzabgrenzung zwischen GHP und Umweltpoalitik an, um erst dann bei der Be-
stimmung deren Reichweite, in Rn. 45 ff, auf die Notwendigkeit eines gemischten Abkommens einzugehen.

40 So Hoffmeister, AVR 53 2015, 60.
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Schwerpunktbetrachtung ankommen, wie sie fur die horizontale Abgrenzung von verschiede-
nen EU-Zustandigkeitsregeln angewendet wird.** Das wiirde die Zustandigkeitsverteilung
zwischen EU und Mitgliedstaaten aushebeln.

Hier kommt hinzu, dass die oben aufgezeigten Bestimmungen des CETA, die das Beduirfnis
nach einem gemischten Abkommen ausldsen, nicht von nur nachgeordneter Bedeutung sind,
sondern in erheblichem Umfang Kerninhalte des CETA betreffen.

8. Ergebnis

Das CETA ist as Gemischtes Abkommen zusammen mit den Mitgliedstaaten abzuschliefen,
da seine Regelungen auch Zusténdigkeiten der Mitgliedstaaten betreffen. DafUr geniigt es,
dass auch nur eine Regel des CETA nicht von den ausschliefdlichen EU- Zustandigkeiten ab-
gedeckt ist.

. Die Regelungen des CETA Abkommens, die nationale Zustandigkeiten be-
treffen

Die vorstehenden Ausfihrungen (1., 1.-7.) haben schon deutlich werden lassen, welche Rege-
lungen im CETA zumindest auch unter die nationalen Zustandigkeiten fallen. Es sind dies zu-
sammengefasst:

Investitionsschutz (Kapitel 8)

gegenseitige Anerkennung von Berufsqualifikationen (Kapitel 11)

Verkehrsdienstleistungen (Kapitel 14)

Regulierungskooperation (Kapitel 21)

Arbeitnehmerschutz (Kapitel 22, 23)

Errichtung beschlussfassender V ertragsorgane mit weitreichenden Zusténdigkeiten in dem
oben |.5. herausgearbeiteten Umfang. Denn die EU-Zusténdigkeiten reichen nicht fr die
Errichtung der Ausschtisse mit den im CETA vorgesehenen zum Teil sehr weiten Zustan-
digkeiten.

41 GA Juliane Kokott, Schlussantrage vom 26.3.2009, Rs. C-13/07, Kommission / Rat, ECLI:EU:C:2009:190,
Rn. 113, 119.
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1. Vorlaufige Anwendung: Zulassigkeitsanforderungen und Umfangs-
begrenzung

1. Einevorlaufige Anwendung von CETA ist Gberhaupt nur zuldssig, soweit die
alleinigen EU-Zustandigkeiten reichen

Unionsrechtliche Kompetenzgrundlage fir eine vorléaufige Anwendung von Abkommen, die
die EU abschliefdt, sind in gleicher Weise wie fur den Abschluss des Abkommensin inhaltli-
cher Hinsicht die EU-Zusténdigkeitsregeln. Die EU-Zustandigkeiten gemai3 Art. 2 ff AEUV
gelten fur die Beurteilung Gber den Abschluss eines Abkommens durch die EU in gleicher
Weise wie fur die vorlaufige Anwendung. Denn auch die vorlaufige Anwendung fuhrt zu vol-
kerrechtlichen Bindungen. Der einzige Unterschied zwischen vorlaufiger Anwendung und
endgultigem Inkrafttreten nach der Ratifikation ist die blof3e Vorléaufigkeit der volkerrechtli-
chen Bindung aus dem Abkommen, abgesehen von der jederzeitigen Widerrufbarkeit einer
vorlaufigen Anwendung und ihrer méglichen gegenstandlichen Begrenzung. Demgemal} sieht
das CETA zum einen vor, dass es ganz oder teilweise vorlaufig in Kraft gesetzt werden kann
(Art. 30.7.3 CETA), dass die vorlaufige Anwendung jederzeit durch einseitige Notifizierung
beendet werden kann, und dass die Beschliisse des Gemischten Ausschusses und anderer
"Gremien" mit Beendigung der vorlaufigen Anwendung unwirksam werden (Art. 30.7 Abs. 3
litd CETA).

Daraus ergibt sich, dass das CETA nur insoweit von der EU vorlaufig angewendet werden
kann, wie ihre Zustandigkeiten reichen. Nach den oben stehenden Ergebnissen, miissen somit
das Kapitel Uber den Investitionsschutz, tber die gegenseitige Anerkennung von Berufsguali-
fikationen, Verkehrsdienstleistungen, die Regulierungskooperation und den Arbeitnehmer-
schutz von der vorldufigen Anwendung durch die EU ausgenommen werden. Dis gilt ferner
auch fur die Regelungen Uber die Errichtung und Zusténdigkeiten beschlussfassender Aus-
schiisse im CETA, fur diedie EU keine aleinige oder sogar gar keine Zustandigkeiten hat
(dazu oben 1. 5.).

Eine umfassende vorlaufige Anwendung des CETA ist unzulassig. Die dahingehende Absicht
der Kommission (vgl. den Beschlussvorschlag Dok KOM (2016) 470) tberschreitet die EU-
Zustandigkeiten.

2. Dievorlaufige Anwendung des CETA nur auf der Grundlage eines Ratsbeschlus-
sesist unbefriedigend und verletzt bei endgultigen Wirkungen die konstitutive
Mitwirkung des Européischen Parlaments

Im Hinblick auf das Verfahren zur Entscheidung tber die vorléufige Anwendung des CETA
und ihren Umfang bestehen trotz der gleichen volkerrechtlichen Bindung erhebliche Diver-
genzen zwischen der vorlaufigen Anwendung des CETA und seinem endguiltigen Inkrafttre-
ten. Fur die Entscheidung Uber die vorlaufige Anwendung ist auf Seiten der EU alleine der
Rat zustandig (Art. 218 Abs. 5 AEUV). Eine Beteiligung des Européischen Parlaments hieran
ist — anders als bei der Ratifikation des CETA - nicht vorgesehen. Das EP wird nur informiert.
Das gleiche gilt fir den Deutschen Bundestag. Er wird Uber die beabsichtigte vorlaufige An-
wendung nur dadurch in Kenntnis gesetzt, dass die Bundesregierung ihm den Kommission-
entwurf fUr den dahingehenden Ratsbeschluss mitteilt.
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Obschon eine Zustimmung des Parlaments zur vorléaufigen Anwendung nicht vorgesehen ist,
erfolgt in der jingeren Praxis der EU-Organe eine vorlaufige Anwendung erst nach Zustim-
mung durch das Européische Parlament. Das fur Handel zusténdige Kommissionsmitglied Ce-
ciliaMalmstrém hat im Européischen Parlament bekundet, dass sie daran fur politisch wich-
tige Handel sabkommen im Grundsatz festhalten will.

Die vorlaufige Anwendung kommt somit anders als das endguiltige Inkrafttreten ohne parla-
mentarische Zustimmung aus. Die nationalen Parlamente wirken nicht mit. Die Zustimmung
des Europaischen Parlaments ist nicht erforderlich; dass sie eingeholt wird, ist ein blof3es poli-
tisches Zugestandnis von Rat und Kommission.

Angesichts der inhaltlich jedoch vergleichbaren volkerrechtlichen Bindungswirkung der Ver-
pflichtungen aus dem CETA auch nur aufgrund einer vorléufigen Anwendung, erscheint die
Regelung im Primérrecht, die zu langjdhrigen Bindungen an den Parlamenten vorbel fuhren
kann“?, nicht mehr zeitgemal3. Dasist zunéchst eine rechtspolitische Feststellung.
Verfassungsrechtlich relevant wird das aber dort, wo das auch nur vorlaufige I nkrafttre-
ten zu endgultigen rechtlichen Folgen insbesondere fur die Mitgliedstaaten fuhrt. Zwar
kann die vorlaufige Anwendung jederzeit beendet werden, womit auch die bis dahin gefassten
BeschlUsse der Ausschiisse ihre Wirkung verlieren. Doch gibt es davon eine signifikante Aus-
nahme fir die Entscheidungen der Investitionsschutztribunale: Zwar ist auch das Investitions-
schutzkapitel vom Ende einer vorléaufigen Anwendung erfasst (vgl. Art. 30.8.2), doch bleiben
die selbst wahrend der blof3 vorlaufigen Anwendung ergangenen Schiedsentscheidungen im
Bereich des Investitionsschutzes gleichwohl wirksam und kénnen erhebliche Schadensersatz-
anspriiche begriinden, ohne dass irgend ein Parlament dem Schiedsmechanismus hatte zustim-
men mussen. Nach Art. 30.8.4 CETA kdnnen sogar auch noch binnen drei Jahren nach Been-
digung der vorlaufigen Anwendung, ohne dass das Abkommen in Kraft trat (also fir den Fall
des volligen Scheiterns von CETA), Klagen erhoben werden, sofern es sich um Sachverhalte
handelt, die wahrend der vorlaufigen Anwendung entstanden. Somit sind auch noch drei Jahre
nach Ende der vorlaufigen Anwendung Klagen und damit Schiedsurteile moglich. Damit zei-
tigt selbst eine blof3 vorlaufige, spater beendete vorlaufige Anwendung insoweit also end-
gultige Rechtsfolgen gerade auch fur die Mitgliedstaaten, ohne dass die nationalen Parla-
mente oder auch allein das Européi sche Parlament konstitutiv an der vorlaufigen Anwen-
dungsentscheidung mitwirken kdnnen sollen. Dass der Rat autonom aufgrund von Art. 218
Abs. 5 AEUV dlein fir das Eingehen solcher Verpflichtungen, die zu dauerhaften Konse-
guenzen fur die EU und ihre Mitgliedstaaten fihren konnen, zustandig sein soll, Gber schrei-
tet diedurch Art. 218 Abs. 5 gewahrte Zustandigkeitsiibertragung an die EU fir blof3
vorlaufige volkerrechtliche Wirkungen. Zumindest durfte insoweit wegen der endguiltigen
Wirkungen des CETA eine konstitutive Mitwirkung des Européischen Parlamentes
nach Art. 218 Abs. 6 lit. @) iv und v) AEUV analog an dem Ratsbeschluss Uber die vor-
laufige Anwendung notwendig sein. Dieseist jedoch nach den Kommissionsentwurf zu ei-
nem Ratsbeschluss zur vorlaufigen Anwendung des CETA (Dok KOM (2016) 470) nicht vor-
gesehen. Eine Befassung des Européi schen Parlaments ist dort nicht erwahnt. Auch belegt das
die Richtigkeit der hier vertretenen Auffassung, dass das Investitionsschutzkapitel aus der
vorlaufigen Anwendung mangels EU-Zustandigkeit herauszunehmen ist (wie oben I1. darge-

legt).

42 Bei dem Abkommen mit Stidkorea lagen zwischen dem Beginn der vorlaufigen Anwendung und seinem In-
krafttreten nach Abschluss der Ratifikation in allen Parlamenten nahezu finf Jahre. Bei CETA dirfte dieser Zeit-
raum nicht kiirzer sein, da die Befassung in 30 parlamentarischen Gremien zeitraubend ist.
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Auf die Konseguenzen fir die notwendige Beteiligung des Bundestages und des Bundesrats
wird unten eingegangen.

3. Ergebnis

Die EU kann das CETA nicht umfassend vorlaufig anwenden. 1hre Zusténdigkeit bezieht sich
nicht auf ale Materien. Daher kann allenfalls eine vorldufige Anwendung beschl ossen wer-
den, die die unter I1. bezeichneten Materien aus der Anwendung herausnimmt. Andernfalls
Uberschreitet die EU nicht nur ihre Zustandigkeiten im Verhdtnis zu den Mitgliedstaaten,
sondern malét sich der Rat auch Kompetenzen zu endgtiltigen volkerrechtlichen Verpflichtun-
gen aus der Investitionsschutzgerichtsbarkeit (vgl. Art. 30.8.4 CETA) im Verhdtnis zum Eu-
ropéi schen Parlament an. Der Beschlussvorschlag fir den Rat tber die vorlaufige Anwen-
dung, Dok KOM (2016) 470 erweist sich daher als rechtswidrig, well er auf eine umfassende,
uneingeschréankte vorlaufige Anwendung von CETA abzielt.
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IV. Beteiligungsrechte von Bundestag und Bundesrat bel Abschluss und vorlaufi-
ger Anwendung von CETA

1. Bundestags- und Bundesratsbeteiligung beim Abschlussdes CETA alsei-
nes gemischten Abkommens

Aufgrund der ideellen Teilbarkeit eines gemischten Abkommens wie CETA zwischen Ab-
kommensteilen mit alleiniger EU-Zustandigkeit einerseits und solchen mit zumindest auch
nationaler Zusténdigkeit andererseitsist die Betelligung des Bundestags zunéchst einmal auf-

gespalten:

+ Der Bundestag hat zum einen im Rahmen des unionalen Aushandlungs- und Abschlussver-
fahrens fur den unionalen Teil die Mitwirkungsrechte und damit einhergehende Einwirkungs-
maoglichkeiten aufgrund von Art. 23 Abs. 2 und 3 GG, die die Rechte des Bundestagsin An-
gelegenheiten der EU und damit auch bel der europaischen Gesetzgebung oder dem Ab-
schluss eines (reinen) EU Abkommens regeln, vgl. § 1 Abs. 2 EUZBBG®. + Zum anderen hat
er fUr die unter die nationalen Zustandigkeiten fallenden Abkommensteile das ihm im Rah-
men der verfassungsrechtlichen Bestimmungen zustehende Zustimmungsrecht nach Art. 59
Abs. 2 GG. Auf die Zweifel, ob Art. 59 Abs. 2 GG fur die Mitwirkung des Bundestags fir den
unter die nationale Zustandigkeit fallenden Teil von CETA durchweg die richtige Grundlage
ist*, ist hier nicht naher einzugehen.

Die Folgerungen aus Art. 23 Abs. 2 und 3 und Art 59 Abs. 2 GG sind nachfolgend fir das
CETA weiter zu analysieren. Zunachst wird aber vorab verdeutlicht, dass der Bundestag auch
im Rahmen seiner Zustimmung nach Art. 59 Abs. 2 GG ein Recht auf Befassung mit dem
ganzen Abkommen hat:

a) Der Bundestag hat ein Recht auf Befassung mit dem gesamten CETA
Abkommenstext. Seine Mitwirkung ist fir dasInkrafttreten des Abkommens
insgesamt erforderlich.

Die parlamentarische Mitwirkung nationaler Parlamente bei Verhandlung, Abschluss und Ra-
tifikation von der EU und ihren Mitgliedstaaten gemeinsam abgeschl ossenen gemischten Ab-
kommen bestimmt sich nicht alein nach nationalen Regeln. Vielmehr ist auch hier das Zu-
sammenwirken der beiden Regel ungsebenen EU-Recht und nationales Verfassungsrecht zu
beachten. Dabei haben wegen des Anwendungsvorrangs des EU-Rechts seine Regelungen in
ihrem Anwendungsbereich Vorrang. Das gilt vor allem, soweit es um die nationale Mitwir-

43 Gesetz Uber die Zusammenarbeit von Bundesregierung und Deutscher Bundestag in Angelegenheiten der Eu-
ropéischen Union v. 4.7.2013, BGBI | S. 2170.

4 Andreas von Arnauld, Schriftliche Stellungnahme zur Vorbereitung der Anhorung im Ausschuss fir Recht und
Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages am 13. Januar 2016, Rn. 6, http://www.bundes-
tag.de/blob/401408/a0de796e1196a3932979673e45068b90/arnaul d-data. pdf <18.3.2016>, will bei gemischten
Abkommen, soweit sie volkerrechtliche Vertrdge der Bundesrepublik sind, fir den Zeitraum der Vertragsver-
handlungen die Mitwirkungsrechte des Bundestags aus Art. 23 Abs. 2 GG entnehmen, zwischen Vertragsschluss
und Ratifikation aber aus Art. 59 Abs. 2 GG.
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kung an Entscheidungen der EU-Organe im EU-Zustandigkeitsbereich geht, also insbeson-
dere fur die Mitwirkung deutscher Staatsorgane bei der Ausiibung ausschliefdlicher EU-
Zustandigkeiten.

Die Zustandigkeitsverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten fuhrt fir den Abschluss ge-
mischter Abkommen zunéchst zu einer theoretischen, ideellen Trennung zwischen den Tellen
eines gemischten Abkommens, die unter die ausschliefdliche EU-Zustandigkeit fallen, und den
anderen, die von der nationalen Zustandigkeit erfasst sind. Fir erstere Teile bestimmt das EU-
Recht die auf EU-Ebene entscheidenden Organe (insbesonderein Art. 218 AEUV). Bel den
fur die unionae Aushandlung, Unterzeichnung und Ratifikation erforderlichen Beschlussfas-
sungen im Rat wirkt ein deutscher Vertreter mit, dessen Mitwirkung national -rechtlich einge-
hegt ist (nach Art. 23 Abs. 3und 4 GG i.V.m. dem EUZBBG). Fir letztere Telle sind, daes
um nationale, nicht ausschliefdlich an die EU Ubertragene Zustandigkeiten geht, zunéchst ein-
mal nicht die Regelungen des Art. 23 GG einschlégig, sondern die nach Art. 59 GG. Art. 59
Abs. 2 GG fordert bekanntermal3en beim Abschluss e nes gesetzgebungsrel evanten oder eines
hochpolitischen Vertrags eine Zustimmung des Bundestags und die Mitwirkung des Bundes-
rats.

Der ideellen Zustandigkeitstrennung gemal3 bezieht sich das Zustimmungserfordernis nach
Art. 59 Abs. 2 GG somit eigentlich nur auf die nationalen Teile. Gleichwohl wird dem Bun-
destag flr seine Zustimmung, wenn sie nach den Kriterien des Art. 59 Abs. 2 GG erforderlich
ist (dazu noch unten), der gesamte Abkommenstext zugeleitet und dann auch im Bundesge-
setzblatt, Tell 11 der gesamte Text des gemischten Abkommens und nicht nur diein die natio-
nale Zustandigkeit fallenden Teile bekannt gemacht.*® Das erfolgt nicht nur aus Praktikabili-
tétsgrinden, sondern findet seine tiefere Berechtigung in dem Umstand, dass die Bundesre-
publik durch Ratifikation eines gemischten Abkommens volkerrechtlich an das gesamte Ab-
kommen gebunden wird — so bringt es auch Art. 1.8.1 CETA zum Ausdruck?® - , es sei denn
die EU und ihre Mitgliedstaaten wirden spatestens mit der Ratifikation eine Erkl&rung tber
ihre Zustandigkeitsverteilung abgeben. Das erfolgt bei Freihandel sabkommen kaum noch und
ist auch fur CETA nicht vorgesehen.

Deutlich wird damit, dass die auf die unionale Zustandigkeitsverteilung zurtickzufihrende
ideelle Trennung eines Gemischten Abkommens in unionale und nationale Teile eine unvoll-
sténdige rechtliche Betrachtung wére. Sie wirde die volkerrechtlichen Konsequenzen der Zu-
stimmung des Bundestags zur Ratifikation ausblenden. Des Weiteren wirde sie die Problema-
tik der Beurteilung des politischen Charakters eines volkerrechtlichen Abkommens nach Art.
59 Abs. 2 GG verscharfen, weil dann konsequenterweise nur auf die Regelungen, die unter
die nationale Zustandigkeit fallen, abgestellt werden dirfte (dazu ndher unten). Allein schon
infolge der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit der Bundesrepublik auch fur den unter die

4 Zwar war der Bundestag bei der Entscheidung Uber seine Zustimmung zum Abschluss des WTO-Abkommens
zunéchst nur mit den zustimmungspflichtigen nationalen Teilen befasst (BT-Drs. 12/7655) und finden sich im
BGBI 11 1994 S. 1438 nur die von der nationalen Zustandigkeit erfassten Abkommensteile. Doch hat sich diese
Praxis gedndert. Das Freihandel ssbkommen mit Siidkorea etwa war insgesamt Gegenstand der Bundestagszu-
stimmung, vgl. BT-Drs. 17/10758, und das Zustimmungsgesetz v. 5.12.2012, BGBI |1 S. 1482.

4 Er lautet: ,,Jede Vertragspartei ist voll verantwortlich fir die Einhaltung aller Bestimmungen dieses Abkom-
mens*
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ausschliefdliche EU-Zustandigkeit fallenden Abkommensteil ist die Einholung einer Zustim-
mung des Bundestags zu dem gesamten Abkommenstext verfassungsrechtlich geboten.

Unionsrecht steht dem nicht entgegen, da die Sperrwirkung nationaler Betétigung im Bereich
ausschliefdlicher EU-Zustandigkeit nach Art. 2 Abs. 1 AEUV nicht die verfassungsrechtlich
aufgrund volkerrechtlicher Haftung ausgel 6sten nationalen parlamentarischen Mitwirkungs-
pflichten beeintréchtigen kann. Hier kann zum einen die wechsel seitige Unionstreue nach Art.
4 Abs. 3 AEUV herangezogen werden, die die EU verpflichtet, die unionsrechtlich wegen der
begrenzten EU-Zustandigkeiten notwendige nationale Mitwirkung an dem Abschluss des ge-
mischten Abkommens auch im Hinblick auf die verfassungsrechtlich notwendige Befassung
nationaler Parlamente mit dem gesamten Abkommen nicht zu unterlaufen. Der EUGH betont
die Verpflichtung von EU und Mitgliedstaaten zu enger Zusammenarbeit bei gemischten Ab-
kommen bei den Verhandlungen und beim Vertragsschluss.*” Gemischte Abkommen sind —
auch wenn der EuGH auf die Unterscheidung der Verfahrensschritte besteht* - ein Gesamtge-
schehen von EU und Mitgliedstaaten.*® Damit ware ein Vorwurf, eswiirde Art. 2 Abs. 1
AEUV verletzen, befasste sich der Bundestag mit den unter die ausschliefdliche EU-
Zustandigkeit fallenden Abkommensteilen, nicht vereinbar. Zum anderen gebietet die Ach-
tung der nationalen V erfassungsstrukturen nach Art. 4 Abs. 2 Satz 2 EUV, die Zustandigkeit
der Parlamente fir die Eingehung umfangreicher volkerrechtlicher Verantwortlichkeiten zu
respektieren.

Schliefdich kann eine Erdrterung des gesamten Abkommens im Bundestag dazu fihren, dass
die Ratifikation durch die Bundesrepublik mit Vorbehalten oder Erklarungen ver sehen
wird, die etwadie volkerrechtliche Verantwortlichkeit der Bundesrepublik einschranken.
Diese Mdglichkeit steht dem Bundestag offen; er kann seine Zustimmung an eine entspre-
chende Mal3gabe binden, die einen bestimmten Vorbehalt bei der Ratifikation verlangt.®® Dies
ist unabhéngig von der Frage, ob EU und Mitgliedstaaten bei der Ratifikation eines Abkom-
mens gemeinsam eine Erklarung Gber die jewelligen Zustandigkeiten abgeben. Hinzu kommt
ein Aspekt der Vertragsschlusspraxis bei gemischten Abkommen: Die abschlief3ende Be-
schlussfassung tber den Abschluss eines Abkommen fir die EU findet im Rat erst statt, nach-
dem alle Mitgliedstaaten das Abkommen ratifiziert haben. Der Bundestag wird damit im Rah-
men seiner nationalen Zustandigkeit zuerst mit dem Abkommen befasst, ehe er berufen ist,
sein Stellungnahmerecht zu der unionalen Rechtsetzung in Form des Abschlusses des Abkom-
mens aus Art. 23 Abs. 3 GG auszuiiben, das — wie noch deutlich werden wird — alerdings oh-
nehin nicht erst beziiglich der abschlief3enden Beschlussfassung im Ministerrat Uber den Ab-
schluss des Abkommens relevant wird.

47 EuGH, Gutachten v. 19.3.1993, 2/91, ILO Ubereinkommen, ECLI:EU:C:1993:106, Rn. 36. Zur Einordnung
dieser Aussage unter das Loyalitétsgebot vgl. Christiaan Timmermanns, The Court of Justice and Mixed Agree-
ments, in: Allan Rosas/Egils Levits/Yves Bot (Hrsg.), The Court of Justice and the construction of Europe, 2013,
S. 670.

48 EuGH, Urt. v. 28.4.2015, Rs. C-28/12, Kommission / Rat, ECLI:EU:C:2015:282, Rn. 46 ff.

4 Dazu bereits Wolfgang Wei 3, Kompetenzverteilung bei gemischten Abkommen am Beispiel des TTIP, D6V
2016, S. 537 (537 f).

%0 Hermann Butzer/Julia Haas, in: Bruno Schmidt-Bleibtreu/Hans Hofmann/Hans-Guinther Henneke, Kommen-
tar zum Grundgesetz: GG, 13. Aufl. 2014, Art. 59, Rn. 87 m.w.N.
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In der Staatspraxis fallt die Befassung des Bundestags mit einem gemischten Abkommen Gber
seine Mitwirkungsrechte bei der unionalen abschlief3enden Beschlussfassung und Uber seine
nati onal-verfassungsrechtliche notwendige Zustimmung nach Art. 59 Abs. 2 GG regelmaiig
zusammen und rechtfertigt gleichfalls die sogleich umfassende Behandlung eines gemischten
Abkommens im Bundestag.

Die nationale Ratifikation ist damit fir das Inkrafttreten des gesamten CETA Abkommens
notwendig, und nicht nur fur die unter nationale Zustandigkeit fallenden Teile. Denn die Par-
telen haben das Abkommen als gemischtes ausgehandelt; Kanada und die EU schlief3en es un-
ter Einbezug der Mitgliedstaaten; die Parteien wollen das umfassende und nicht nur teilweise
Inkrafttreten des CETA. Das Inkrafttreten setzt die Ratifizierung durch alle Parteien, bei ei-
nem gemischten Abkommen daher auch durch jeden EU-Mitgliedstaat als Partel voraus (s.
Art. 30.7.2 CETA).5

b) Der Abschlussdes CETA bedarf wegen der Berihrung nationaler Zustandig-
keiten der Zustimmung des Bundestags und des Bundesrats gemaf3 Art. 59
Abs. 2 GG

Die wirksame Ratifikation des Abkommens fiir Deutschland sieht unter den Bedingungen des
Art. 59 Abs. 2 GG ein Zustimmungserfordernis des Bundestags vor.

Die Bedingungen nach Art. 59 Abs. 2 GG sind erfillt, wenn das CETA entweder die politi-
schen Beziehungen des Bundes regelt oder sich auf Gegenstande der Bundesgesetzgebung be-
zieht. Angesichts der grof3en offentlichen Debatte um CETA und seiner Bedeutung fir die
Wirtschaftsbeziehungen mit Kanada unterliegt es keinen Zweifeln, dass das Abkommen fir
die politischen Beziehungen bedeutsam ist.

Daran konnte man zweifeln, wenn man fir die Beurteilung des politischen Charakters nur die
Teile betrachten durfte, die unter die nationale Zusténdigkeit fallen. Aul3erdem ist die tradierte
Rechtsprechung des BVerfG zu diesem Merkmal recht restriktiv, zumal bei blof3en Wirt-
schaftsabkommen.>? Demnach miissen politische Vertrage die ,,Existenz des Staates, seine
territoriale Integritét, seine Unabhangigkeit, seine Stellung und sein mal3gebliches Gewicht in
der Staatengemeinschaft beriihren* und insbesondere ,,die Machtstellung des Staates anderen
Staaten gegeniiber ... behaupten, ... befestigen oder ... erweitern.>

Zum ersten Einwand: Zwar ist in formaler Betrachtung das Zustimmungsgesetz des Bundes-
tags begrenzt auf die unter nationale Zustandigkeit verbliebenen Bereiche des Abkommens,
doch verkennt eine solche Betrachtung wesentliche Aspekte der rechtlichen Wirkung eines
gemischten Abkommens (dazu bereits oben a). Daher sind auch bei der Frage nach der politi-
schen Bedeutung eines Abkommens der gesamte Regel ungskomplex und der Gesamtkontext

51 Zu sehr begrenzten Ausnahmefallen, in denen dies andersist, kraft expliziter volkerrechtlicher Regelung, vgl.
Stefan Kadelbach in von Arnauld, Enzyklopéadie Europarecht, Band 10, 2014, § 4, Rn. 65.

2Vvgl. BVerfGE 1, 372 (381 ff).

3 BVerfGE 90, 286 (359).
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der eigentlich nur der Zustimmung des Bundestags unterliegenden Regeln zu beachten, mithin
also der gesamte Abkommenstext.>*

Zum zweiten Einwand: Die tradierte, zuriickhaltende Rechtsprechung, die das Zustimmungs-
gesetz nach Art. 59 Abs. 2 GG funktionell als Regierungsakt bezeichnet™, erscheint unter den
Bedingungen der Globalisierung zu eng. Die Globalisierung fuhrt dazu, dass die Gestaltung
der wirtschaftlichen Beziehungen die Lebensverhaltnisse in einem Land auch in sozialer, 6ko-
nomischer und politischer Hinsicht erheblich mitbestimmt. Diese Bedeutung von Wirtschafts-
abkommen klingt zwar beim BV erfG an, wenn es einen politischen Vertrag bejaht, sofern
»Vertragspartner durch den Abschluss eines Handel svertrages ihre V olkswirtschaft erganzen
wollen, um ihre gemeinsame wirtschaftliche Stellung im Wettbewerb der Staaten zu stér-
ken.*%® Schon dieses Kriterium diirfte bei CETA einschlégig sein, weil dadurch eine transat-
lantische Freihandel szone zumindest mit K anada geschaffen wird. Im Ubrigen ist diese Judi-
katur mit ihrem Abstellen alein auf die Stellung des Staates auch angesichts des Européi-
schen Integrationsprozesses und der damit herbeigefiihrten Zuriicknahme der Bedeutung des
National staats tiberholt.>” AuRerdem schrankt sie die politische Mitwirkung des Parlaments
erheblich ein, was in einem Spannungsverhéltnis zur Ausweitung parlamentarischer Mitbe-
stimmungsrechte in der Verfassungsentwicklung der letzten Jahre steht, etwa beziiglich des
Parlamentsheers® oder der Integrationsverantwortung™. Die sich darin abzeichnende Zuriick-
drangung der klassischen Sichtweise der Aul3enbeziehungen als einer Domane der Exekutive
zeigt sich nicht zuletzt im Unionsrecht selbst, das die Stellung des Européischen Parlaments
gerade bei Handel sabkommen erheblich aufgewertet hat, vgl. die Zustimmungsbedirftigkeit
(Art. 218 Abs. 6 lit. @) v) iVm. Art. 207 Abs. 2 AEUV).

Doch kann dies |etztlich offen bleiben. Zumindest die 2. Alternativein Art. 59 Abs. 2 1 GG
zur Begriindung des Zustimmungserfordernisses greift ein. Denn der Vertrag enthédlt Regelun-
gen, die sich auf Gesetzgebungsfragen beziehen. Die Umsetzung des CETA erfordert ein Ta:
tigwerden des Gesetzgebers.®® Das gilt bereits fiir die Umsetzung der klassischen Verhand-
lungsgegenstéande im Warenhandel sbereich. Die Einflihrung eines Haftungsregimesim Inves-
titionsschutzbereich berthrt weiter unmittelbar parlamentarische Zustandigkeiten in der
Staatshaftung und der Haushaltshoheit (Art. 110 Abs. 2 GG).

Der Bundestag wird im Rahmen der Mitwirkung nach Art. 59 Abs. 2 GG erst am Ende des
V erhandlungsprozesses mit dem ausgehandelten Text befasst, und er kann dann auch den
Text nur in Ganze annehmen oder ablehnen. Anderungen sind ausgeschlossen, vgl. § 82 Abs.

5 S, auch Christoph Mollers/Johannes Bethge, Stellungnahme zur Anhorung des Ausschusses fiir Recht und
Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages, S. 8 f., http://www.bundes-
tag.de/blob/401474/c1a661c4944b79a30af 3c4cfef479a3f/moel lers-data.pdf <15.8.2016>.

S5 BVerfGE 90, 286 (357).

%6 BVerfGE 1, 372 (383).

5 Vgl. auch Mollers/Bethge (Fn. 54), S. 6.

%8 BVerfGE 90, 286 (Ls. 3a).

% BVerfGE 123, 267 (352 f; mit Bezug zur AuRenwirtschaft 420). Diese Argumentation vertraten auch von
Arnauld (Fn. 29), Rn. 7 und Bernd Grzeszick, Stellungnahme zur Beteiligung des Deutschen Bundestages an ge-
mischten volkerrechtlichen Abkommen, S. 18 f., http://www.bundestag.de/blob/401476/e2a9abbe-
ecb5cfabf43d00adb122a704/grzeszick-data.pdf <15.8.2016>.

80 Zu dem Kriterium Rudolf Streinz, in: Michael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz: GG, Kommentar, 7. Aufl. 2014,
Art. 59, Rn. 31.
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2 GeschO BT. Zuléssig ist allerdings — wie bereits erwahnt - die Zustimmung mit der Mal3-
gabe eines bestimmten Vorbehalts bel der Ratifikation. Allerdings hat der Bundestag — wie
sogleich darzulegen - im Rahmen der Informations- und Stellungnahmemdglichkeit zum uni-
onalen Verfahrensteil frihzeitige Einwirkungsmdglichkeiten gemald Art. 23 GG.

Fur den Bundesrat sieht Art. 59 Abs. 2 GG nur eine Mitwirkung vor, deren konkrete Form
(Zustimmung oder blof3e Einspruchsmdglichkeit) sich nach den Regeln tiber die Bundesge-
setzgebung ergibt. Das Zustimmungserfordernis entsteht hier aus dem Umstand, dass CETA
mit der Einrichtung einer Investitionsschiedsgerichtsbarkeit damit zusammenhéngend Haf-
tungsfragen regelt, die die Staatshaftungskompetenz berihrt, Art. 74 Abs. 1 Nr. 25, Abs. 2
GG. Daher bedarf das CETA auch der Zustimmung des Bundesrats.®!

c) Der Bundestag hat aber auch Stellungnahmer echte beziiglich der unionalen
Teiledes CETA gemal3 Art. 23 Abs. 2 und 3 GG, dieihm einen erheblichen
Einfluss auf das Abstimmungsver halten des deutschen Ratsvertreters gewah-
ren.

Die Mitwirkung des Bundestags bei gemischten Abkommen beschrankt sich aber nicht auf
die Zustimmung zum Abschluss nach Art. 59 Abs. 2 GG. Aushandlung wie Unterzeichnung
und Abschluss des CETA al's eines gemischten Abkommens obliegt den Unionsorganen be-
zUglich seiner von der EU-Zustandigkeit abgedeckten Teile. Der Bundestag und der Bundes-
rat kbénnen auf solche Abkommen dadurch Einfluss nehmen, dass sie auf das Abstimmungs-
verhalten des deutschen Regierungsvertreters im Rat bel der abschlief3enden Ratsabstimmung
Uber den Abschluss des Abkommens nach Art. 207 Abs. 4, Art. 218 Abs. 6 AEUV einwirken.

Doch erfolgt die Beschlussfassung im Rat Uber den Abschluss des Abkommens fiir die EU
erst nach dem Verhandlungsprozesses und auch nach der Praxis der Organe erst nach dem
Abschluss aller nationalen Ratifikationsverfahren. Dem vorgelagert ist der Beschlussim Rat
Uber die Unterzeichnung des Abkommens, mit dem zugleich im Rat Ublicherweise die vorl &u-
fige Anwendung eines Abkommens beschl ossen werden kann, Art. 218 Abs. 5 AEUV.

Nach 8 1 EUZBBG wirkt der Bundestag in Angelegenheiten der EU an der Willensbildung
des Bundes mit; er hat ein friihzeitiges Informations- und Stellungnahmerecht gemal3 Art. 23
Abs. 2und 3 GG, 88 3, 6, 8 EUZBBG zur Mitwirkung an Rechtsetzungsakten. Der Bundestag
hat auf diese Weise die Moglichkeit, durch seine Stellungnahme Uber den Weg des deutschen
Ratsvertreters bereits friihzeitig die Verhandlungen beeinflussen zu kénnen und durch seine
Stellungnahme das Abstimmungsverhalten des deutschen Ratsvertreters bei der Beschlussfas-
sung im Rat Uber Unterzeichnung, Abschluss, aber auch tber das Ob und den Umfang einer
vorlaufigen Anwendung des CETA durch die Union zu beeinflussen.

Dieses Stellungnahmer echt gewahrt dem Bundestag aber kein Recht, das Abstimmungs-
verhalten des deutschen Ratsvertreter s bindend vor zugeben.

1 Vgl. Rudolf Sreinz, Disputes on TTIP: Does the Agreement Need the Consent of the German Parliament?, in:
Christoph Herrmann/Bruno Simma/Rudolf Streinz (Hrsg.), Trade Policy between Law, Diplomacy and Scholar-
ship, GSHorst G. Krenzler, 2015, S. 291 (zum TTIP); Patricia Wiater, Foderalismus ,,hoch zwei*“: Zur Rolle der
deutschen Lander bei der Ausgestaltung der gemeinsamen Handelspolitik der EU, ASR (139) 2014, 528 ff.
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Der Bundestag kann mit seinen Stellungnahmen gegentiber der Bundesregierung die Unter-
zeichnung, den Abschluss oder die vorlaufige Anwendung des CETA nicht verhindern. Das
Abkommen ist, soweit es von der alleinigen EU-Zusténdigkeit erfasst ist, insbesondere nicht
von einer Zustimmung des Bundestags abhéngig, es sei denn, die Integrationsverantwortung
gebodte etwas anderes (dazu sogleich d). Zwar ist die Bundesregierung gehalten, ihren Ver-
handlungen auf européischer Ebene, insbesondere im Ministerrat, eine Stellungnahme des
Bundestags zugrunde zu legen (8 8 Abs. 2 EUZBBG), so dass die Stellungnahme die Basis
fur die Haltung des deutschen Ratsvertreters darstellt, doch kann die Bundesregierung aus
wichtigen auf3en- und integrationspolitischen Grinden davon abweichen (8 8 Abs. 4 Satz 6
EUZBBG). Sie muss dies dem Bundestag gegentiber allerdings begriinden. Ohnehin kann die
Bundesregierung im Rat Uberstimmt werden, sofern — wie grundsétzlich - die Beschlussfas-
sung im Rat Uber ein volkerrechtliches Abkommen nur mit qualifizierter Mehrheit erfolgt, s.
Art. 207 Abs. 4, Art. 218 Abs. 8 AEUV). Dann fihrte selbst elne ausnahmslose Bindung der
Bundesregierung an die Bundestagsstellungnahme nicht unbedingt zu einem Beschlussergeb-
nisim Rat im Sinne der Bundestagsvorgabe. Wenn die unionale Beschlussfassung im Rat
Uber CETA aber der Einstimmigkeit bedirfte, wirde eine ablehnende Stellungnahme des
Bundestags Uber eine Bindung des deutschen Regierungsvertretersim Rat allerdings Gberaus
relevant.®?

Eine genauere Analyse zeigt indes, dass esim Ergebnis wohl keiner Einstimmigkeit im Rat
flr seine Beschlisse Uber Unterzeichnung, Abschluss und auch Uber die vorlaufige Anwen-
dung bedarf:

Die Notwendigkeit einer Einstimmigkeit im Rat fir Aushandlung und Abschluss kdnnte sich beim CETA infolge Art. 207
Abs. 4 UADbs 2 ergeben, weil es Regelungen zum geistigen Eigentum und zu den Direktinvestitionen enthdlt. Dann miisste
insoweit fur die Annahme interner Vorschriften Einstimmigkeit erforderlich sein.

Fur den Bereich des geistigen Eigentums ist das Einstimmigkeitserfordernis nach Art. 118 Abs. 2 AEUV wegen der fiir den
Eigentumsschutz haufig notwendigen Sprachenregelung fir die Schutztitel zu beachten. Allerdings diirfte das CETA nicht
Regelungen erfordern, die aus sich heraus bereits die Notwendigkeit einer Sprachregelung begriinden.5?

Im Bereich des Investitionsschutzes kénnen nur Mal3nahmen nach Art. 64 Abs. 3 AEUV oder Art. 65 Abs. 4 AEUV die Ein-
stimmigkeit ausl6sen, die Rickschritte in der Liberalisierung des Kapitalverkehrs mit Kanada herbeifihren. Dasist nicht
ohne weiteres erkennbar.®

Alsletztes Argument fur die Einstimmigkeit im Rat nach Art. 207 Abs. 4 UADbs. 2, wonach der Rat einstimmig beschlief3en
muss, wenn ein Bereich betroffen ist, in dem die EU interne Rechtsetzung der Einstimmigkeit unterliegt, bliebe infolge Art.
113 AEUV und den anderen steuerrechtlichen Harmonisierungskompetenzen nach Art 115, 192 Abs. 2 S. 1 a), 194 Abs. 3
und 223 Abs. 2 AEUV das Gebot der Einstimmigkeit bei steuerrechtlichen Harmonisierungen. Eine solche steuerrechtliche
Harmonisierung soll nach einer in der Literatur gedufRerten Ansicht in Art 2.6 CETA zu erkennen sein, und zwar insoweit, as

62 Sreinz (Fn. 61), S. 282 weist darauf hin, dass eine Bindungswirkung einer ablehnenden Stellungnahme des
BT fur den deutschen Ratsvertreter auch mit EU-Recht vereinbar sein miisse. Sicherlich kann man nicht argu-
mentieren, dass aus Loyalitatsgriinden, Art. 4 Abs. 3 EUV, der Bundestag verhindert wére, dem deutschen Rats-
vertreter eine Ablehnung des Abkommens aufzugeben. Denn die demokratische Riickbindung des Ratsvertreters
an sein Parlament istin Art. 10 Abs. 2 UAbs. 2 EUV unionsrechtlich verankert. Wenn der Bundestag damit tber
seinen Einfluss auf den deutschen Ratsvertreter unionale Rechtsakte verhindert, ist das unionsrechtlich unbe-
denklich. Das Loyalitatsgebot gebietet keine Zustimmung zum gemischten Abkommen, so Streinz (Fn. 61), S.
287. Die deutsche Rechtdage wird dem notwendigen Ausgleich zwischen parlamentarischer Kontrolle und den
Verhandlungsnotwendigkeiten des deutschen Ratsvertreters gerecht, vgl. Streinz (Fn. 61), S. 290; ders. in: Mi-
chael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz: GG, Kommentar, 7. Aufl. 2014, Art. 23, Rn. 114.

8 S, auch Bjorn Schiffbauer, EUZW 2016, 252 (255)

64 Schiffbauer, EUZW 2016, 252 (255) argumentiert hingegen, dass die durch CETA vorgegebene Beendigung
bilateraler Investitionsschutzabkommen im Einzelfall einen Riickschritt in der Kapitalverkehrsfreiheit herbeiftih-
ren kénnte. Die blofRe Moglichkeit geniigt aber nicht; die Einstimmigkeit nach Art. 64 Abs. 3 AEUV fordert eine
definitive Herbeifllhrung eines Riickschritts.

30



- 31 -

damit auch Ausfuhrsteuern untersagt werden. Dann wiirde Art 2.6 CETA das Bediirfnis nach Einstimmigkeit fir die Ratshe-
schlussfassung ber CETA ausl6sen.®> Demgegentiber ist einzuwenden, dass Art 2.6 CETA keine Steuerrechtsharmonisie-
rung herbeifuihrt. Art. 2.6 CETA untersagt Ausfuhrzolle und damit vergleichbare Steuern. Dies unterfallt unter die aleinige
EU-Zustandigkeit fur das Gemeinsame Zollregime (Art. 3 Abs. 1 @), Art. 28 AEUV). Ferner untersagt Art 2.6 CETA hohere
interne Steuern auf Ausfuhren als auf im Inland in Verkehr gebrachte Waren. Damit enthélt Art. 2.6 CETA ein Diskriminie-
rungsverbot, erméglicht aber durchaus die Einfuhrung von Ausfuhrsteuern in dem Sinne, dass ein EU-Mitgliedstaat auch
Ausfuhren mit internen Verbrauchs- oder Umsatzsteuern belegt. In Deutschland sind derzeit die Ausfuhren umsatzsteuerfrel,
doch kénnte das geéndert werden. Art 2.6 CETA stiinde dem nicht entgegen und wiirde nur die Auferlegung einer héheren,
diskriminierenden Steuer untersagen. Dieses Diskriminierungsverbot ist von Art. 207 AEUV erfasst, |&sst aber die inhaltliche
Steuerregelung, die alenfalls unter die geteilte EU-Zustandigkeit fallt, unberiihrt. Somit enthalt Art. 2.6 CETA keine Steuer-
harmonisierung, die das Bediirfnis nach Einstimmigkeit ausl dsen wiirde.

Das Einstimmigkeitserfordernis nach Art. 207 Abs. 4 Uabs. 3 AEUV greift wohl nicht ein: Audiovisuelle Dienstleistungen
sind vom Niederlassungsrecht und vom Diskriminierungsverbot ausgenommen (Art. 8.2.3 CETA); Art. 7.7 CETA stellt klar,
dass CETA nicht die 6ffentliche Unterstiitzung audiovisueller Dienste in der EU betrifft); die kulturelle und sprachliche Viel-
falt ist durch CETA daher wohl nicht beeintréchtigt. Dienstleistungen des Sozial -, Bildungs- und Gesundheitssektors kénnen
von den Dienstleistungsregeln des CETA durchaus erfasst werden®; das Einstimmigkeitserfordernisim Rat wird aber erst
ausgeldst, wenn die ,,einzelstaatliche Organisation dieser Dienstleistungen ernsthaft” gestoért werden und die nationale Ver-
antwortlichkeit beeintrachtigt wiirde (lit. b). Diese Anforderungen sind damit einerseits recht hoch, andererseits aber wenig
spezifisch und konkret.®” Insoweit |&sst sich aus derzeitiger Sicht eine Einstimmigkeit im Rat nicht fordern.%®

Somit ist insgesamt kein Grund erkennbar, der ein Einstimmigkeitserfordernis fir die Ratsbeschlussfassung aud dst.

Die Praxisim Rat ist bel gemischten Abkommen aber dergestalt, dass auf Einstimmigkeit im Rat wert gelegt wird. Allerdings
ist diese Einstimmigkeitspraxis nur ein Gebot politischer Klugheit und insoweit nicht unionsverfassungsrechtlich unterlegt.

Bejaht man hingegen ein Einstimmigkeitserfordernis, so wiirde die nicht nur fir den Abschluss und die Unterzeichnung gel-
ten, sondern auch fir den Ratsbeschluss tber die vorlaufige Anwendung. Art. 207 Abs. 4 bezieht sich mit seinem Einstim-
migkeitserfordernis zwar wortlich nur auf den Abschluss und die Aushandlung. Der Beschluss Uber die vorlaufige Anwen-
dung wird nach Art 218 Abs. 5 erlassen. Die Regelungen des Art. 218 gelten ergénzend zu denen nach Art 207 AEUV, so
dessen Abs. 3. Nur soweit Art 207 besondere, abweichende Regelungen enthdlt, geht letzterer vor. Damit findet fir die Be-
schlussfassung Uber die vorlaufige Anwendung auch Art. 207 Abs. 4 Anwendung. Im Ubrigen wiirde aus Art. 218 Abs. 8
nichts anderes folgen. Art. 218 Abs. 8 gilt fur das gesamte Verfahren.5°

Im Rat ist somit fir den Abschlussund die vorlaufige Anwendung eine Einstimmigkeit
nicht notwendig. Auf siewird aber politisch Wert gelegt. Die M 6glichkeit des Bundes-
tags, die Abstimmung des deutschen Ratsvertreters zu beeinflussen, bleibt damit tber-

aus virulent.

d) Das Stellungnahmerecht des Bundestags er star kt infolge seiner Integrations-
verantwortung zu einem Zustimmungsrecht zu der Mitwirkung des deut-

8 Schiffbauer, EuZW 2016, 252 (257).

% Allerdings sind weite Bereiche ausgenommen nach Anhang 1. Zu den diesbeziiglichen L licken aber Nettes-
heim, Die Auswirkungen von CETA auf den politischen Gestaltungsspielraum von Landern und Gemeinden,
Gutachten fir das Staatsministerium Baden-Wirttemberg, 2016, S. 13-15, 25 ff. Beziiglich der bestehenden Un-
vereinbarkeiten im Bereich Gesundheits-, Sozial und Bildungsdienstleistungen, dieim Anhang | aufgelistet und
von der Anwendung zahlreicher Bestimmungen des CETA ausgenommen sind, zeigt sich aber, dass zwar beste-
hende Unvereinbarkeiten fortgefiihrt werden, dass aber einem Ausbau der Unvereinbarkeit mit den CETA An-
forderungen eine Sperre gesetzt wurde. Bereits erfolgte Liberalisierung kann dann nicht zuriickgenommen wer-
den, s. ebda S. 13, und konkret in den Art. 8.15.1 c), Art. 9.7.1 ¢), Art. 13.10.1 ¢), Art. 13.10.2 ¢), Art. 14.4.1 ¢)
CETA.

67 Zur schwierigen Handhabung dieser Anforderungen Markus Krajewski, The Reform of the Common Com-
mercial Policy, in: Andrea Biondi/Piet Eeckhout/Stefanie Ripley (Hrsg.), EU Law after Lisbon, 2012, S. 292 ff.
% A.A. Sreinz (Fn. 61), S. 286 f. wegen der Regelungen zu Investitionen und Geistigem Eigentum; Schiffbavuer,
EuzZW 2016, 252 (255 f) wegen der Mdglichkeit eines Riickschritts im Investitionsschutz und wegen einer Dis-
kriminierung der EU-Unternehmen im Vergleich zu kanadischen Unternehmen im Hinblick auf die Investitions-
schutzgarantien, deren Regelung einer Einstimmigkeit bedirfe.

8 Schiffbauer, EuZW 2016, 252 (257 f).
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schen Ratsvertretersbei der Beschlussfassung im Rat Uber die Austibung we-
nig bestimmter EU-Zustandigkeiten (soweit das nicht dem Gebot der Verfas-
sungsidentitét wider spricht)

aa) |Integrationsverantwortung des Bundestags fuir die Mitwirkung Deutschlands bei der
Nutzung der EU-Kompetenz nach Art. 218 Abs. 9 AEUV

Nach den derzeitigen Regelungen bedarf die Beschlussfassung in den EU-Organen Uber die
Telle eines gemischten Abkommens, die unter die ausschliefdichen EU-Zustandigkeiten fal-
len, keiner Zustimmung durch den Bundestag. Das EUZBBG sieht, in Ubereinstimmung mit
Art. 23 Abs. 3 GG nur eine — die Bundesregierung nicht bindende - Stellungnahmemdglich-
keit vor (dazu oben c).

Jedoch ist zu Uberlegen, ob aufgrund der Integrationsverantwortung des Bundestags fur die
Auslibung der bestehenden EU-Zustandigkeiten beim Abschluss des CETA die Mitwirkung
des deutschen Ratsvertreters bei den Beschliissen im Rat sogar der vorherigen Zustimmung
unterliegt. Diese Falle sind im IntegrationsV G’ verzeichnet. Keiner jener Félleist hier ein-

schlagig.
Jedoch ist das IntegrationsV G nicht abschlief3end (s. § 1 Abs. 1 IntVG: ,,insbesondere®).

Die Integrationsverantwortung tritt von Verfassungs wegen auf den Plan, wenn esum die
Auslibung wenig konkreter Hoheitslibertragungen der EU geht. Das ist vorliegend relevant,
weil die EU im CETA eine Vielzahl von Ausschiissen einrichtet, die zum Teil sehr weitrei-
chende Zustandigkeiten haben.

Soweit die Beschlussfassungszusténdigkeiten der im CETA vorgesehenen Ausschisse nicht
bereits vertragswidrig sind (etwaim Hinblick auf eine nach Art. 218 Abs. 9 AEUV unzul&s-
sige Veranderung der institutionellen Struktur und Abweichung von Art. 218 Abs. 7 AEUV,
s. oben 1.5.), sind sie nur insoweit verfassungsrechtlich unbedenklich, als diese Zustandigkei -
ten nicht nur auf Art. 218 Abs. 9 AEUV gestiitzt werden, sondern auch aufgrund einer Zu-
stimmung des Bundestags hierzu verliehen werden, da mit ihnen von Regelverfahren des Uni-
onsrechts abgewichen wird.

Die EU muss im Hinblick auf ihre Hoheitszustandigkeiten, ihre Organe und Entscheidungs-
verfahren demokratischen Grundsitzen entsprechen.’t Das erfordert ein hinreichendes demo-
kratisches Legitimationsniveau, das auch im Hinblick auf den ,,Grad der Verselbstandigung
von Entscheidungsverfahren® den Anforderungen entsprechen muss. Im Lissabon-Urteil hat
das BVerfG das nur dadurch gesichert gesehen, dass der Grundsatz der begrenzten Einzeler-
méachtigung auch verfahrensrechtlich durch Einbezug des Bundestags gesichert wird.”? Denn
fur die Legitimation ist nach Ansicht der BV erfG nach wie vor notwendig, dass der Bundes-
tag ,,im Mittelpunkt* des demokratischen Systems steht.”® Das ist angesichts der Weite der
durch Art. 218 Abs. 9 AEUV auf Vertragsgremien Ubertragbaren Entschei dungszustandigkei-
ten nicht gesichert. Art. 218 Abs. 9 2. Alt AEUV mag zwar als unionsrechtliche Grundlage

0 Gesetz Uber die Ausweitung und Starkung der Rechte des Bundestages und des Bundesrates in Angelegenhei-
ten der Européischen Union v. 22.9.2012, BGBI | S. 3022.

"1 BVerfGE 123, 267 (364).

2 BVerfGE 123, 267 (370).

B BVerfGE 123, 267 (371).
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fUr die Errichtung beschlussfassender Vertragsgremien dienen und insofern grundsétzlich ge-
niigen, doch enthalt diese Norm keine konkrete Eingrenzung der diesen Gremien Ubertragba-
ren Zustandigkeiten. Klar ist nur, dass die Beschltisse der V ertragsgremien rechtswirksame
Akte sind; den Vertragsorganen kénnten somit verbindliche Entscheidungszusténdigkeiten bis
hin auch zu Rechtsetzungszustandigkeiten tGbertragen werden. Wie weit das gehen darf, ist
Art. 218 Abs. 9 AEUV aber nicht zu entnehmen.

Die der EU insowelt Ubertragene Kompetenz ist recht wenig bestimmt.

Grundgesetzlich stellt sich damit die Problematik, ob eine so wenig prazise, nahezu uferlose
Zustandigkeitszuschreibung fur Vertragsgremien, wie sie das Unionsrecht in Art. 218 Abs. 9
2. Alt AEUV erméglicht, noch den verfassungsrechtlich nach Art. 79 Abs. 3 GG iVm Art. 20
GG unabdingbar gebotenen demokratischen Grundsétzen entspricht. Blanketterméchtigungen
sind unzulssig.” Die Unbestimmtheit des Art. 218 Abs. 9 2. Alt AEUV insoweit ist damit
geeignet, grundsétzliche demokratische Bedenken auszul Gsen.

Hier treten die Anforderungen der Integrationsverantwortung des Bundestags fur die Entfal-
tung desim Priméarrecht angelegten Integrationsprogramm und insbesondere fur die Aus-
Ubung von EU-Zusténdigkeiten auf den Plan, die gewisse Weiterentwicklungen des Integrati-
onsprogramms ermoglichen, auch wenn die EU-Zustandigkeit fur die Errichtung von und Zu-
sténdigkeitszuweisung an V ertragsgremien grundsétzlich in Art. 218 Abs. 9 AEUV ihre
Grundlage findet. Das BVerfG hat fur etliche primérrechtliche EU-Regel ungen festgehalten,
dass ihre Aktivierung durch die EU-Organe eines vorherigen Beschlusses oder gar eines Bun-
destagsgesetzes nach Art. 23 Abs. 1 GG bedarf.” Dabei geht es nicht nur um vereinfachte Pri-
marrechtsanderungen, sondern auch um die Versel bsténdigung von Entscheidungsverfahren
in der EU; denn infolge solcher Verselbstandigungen ist nicht stets noch sicher vorhersehbar,
ob das demokratische L egitimationsniveau der von der EU ausgelibten Hoheltsgewalt in je-
dem Einzelfall gesichert ist.”

Eine solche Problematik der V erschiebung von Zustandigkeiten an den Parlamenten vorbei
liegt auch bei der Einsetzung beschlussfassender V ertragsgremien vor, zumindest dann, wenn
sie fur mehr a's blof technische Umsetzungsfragen zusténdig sein sollen, wie es hier beim
CETA der Fall ist, insbesondere im Hinblick auf die Zuweisung allgemeiner Regel setzungs-
zustandigkeiten, die an sich dem Gesetzgeber zukommt.

Fur die Ausilibung dieser bereits an die EU Ubertragenen, aber wenig bestimmten EU-
Zustandigkeiten wird die Integrationsverantwortung relevant. Konkret eingefordert hat das
BVerfG dies fur die Kompetenzerganzungsklausel des Art. 352 AEUV, obgleich diese Regel
recht klar umrissene Anforderungen an die Ausiibung der Zustandigkeit der EU in materieller
(Beitrag zur Zielerreichung) wie verfahrensrechtlicher Hinsicht (Einstimmigkeit im Rat, Zu-
stimmung des Européi schen Parlaments) stellt. Die Ausiibung dieser Zusténdigkeit bedarf ei-
nes vorherigen Gesetzes nach Art. 23 Abs. 1 GG im Bundestag.”” Soist esnunin § 8 IntVG
festgelegt. Vergleicht man Art. 352 AEUV mit der Zustéandigkeit der EU in Art. 218 Abs. 9

74 BV erfGE 123, 267 (351).
75 BV erfGE 123, 267 (355 f., 384 ff.).
76 BV erfGE 123, 267 (390).
77 BVerfGE 123, 267 (395).
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AEUV, in volkerrechtlichen Abkommen Vertragsgremien mit eventuell weitreichenden Ent-
schel dungsbefugnissen auszustatten, ergibt sich, dass letzterer deutlich unbestimmter als Art.
352 AEUV ist. Auch gibt es keinerlel verfahrensrechtliche Sicherungen. Art. 218 Abs. 9
AEUV verankert, wie der EUGH kiirzlich feststellte, ein vereinfachtes Verfahren.” Art. 218
Abs. 9 bringt eine Abweichung der sonst in der EU einzuhaltenden Verfahren fr die Einge-
hung bindender volkerrechtlicher Verpflichtungen mit sich, die insbesondere im Handels- und
Investitionsschutzbereich auch die Zustimmung des Européischen Parlaments erfordern (Art.
218 Abs. 6 AEUV).

Die Auslibung der EU-Zustandigkeit zur Errichtung solcher Gremien und Festlegung ihrer
Befugnisse in einem Abkommen wie CETA ist daher aufgrund der Integrationsverantwortung
vom Bundestag zu begleiten, und zwar nicht erst, wenn das Abkommen durch Beschluss des
Rates endgtiltig abgeschl ossen wird, sondern bereits dann, wenn der Rat diese Regelungen
auch nur vorlaufig in Kraft setzt (dazu néher 2.).

Infolge der erheblichen Unbestimmtheit des Art. 218 Abs. 9 |6st die | ntegr ationsver antwor -
tung schon fur das blof3e Einrichten solcher Gremien einen Zustimmungsvor behalt nach
Art. 23 Abs. 1 GG aus.”

Damit ist aber nicht sogleich gesagt, dass der Bundestag mit einem Gesetz nach Art. 23 Abs.
1 GG dleim CETA vorgesehenen Zustandigkeitsiibertragungen auf die Ausschiisse Uber-
haupt beschlief3en darf. Denn elne Selbstentmachtung durch Blanketterméachtigungen bleibt
ihm untersagt. Die auf die EU Ubertragene Hoheitsgewalt muss demokratisch legitimiert sein
und daher missen die Ubertragenen EU-Zusténdigkeiten in ihrer Auslegung und Anwendung
auf die Zustimmung des Bundestags nach Art. 23 Abs. 1 GG zuriickgeftihrt werden kdnnen.
Auch der Bundestag kann keine Hoheitsrechte Ubertragen, mit deren Austibung eine Verlet-
zung der Verfassungsidentitat nach Art. 79 Abs. 3 einhergeht.® Das damit verbiirgte Demo-
kratieprinzip verlangt, dass auch die Union und die von ihr ausgel 6ste Hoheitsauslibung selbst
hinreichend demokratisch legitimiert ist.8!

Bedenklich insoweit sind offene, nicht weiter qualifizierte Rechtsetzungserméchtigungen an
die Ausschisse, insbesondere wenn diese grundrechtswesentliche Fragen betreffen und kei-
nerlel inhaltlich determinierende VV orgaben und V erfahrensabsicherungen im Hinblick auf
eine Mitwirkung parlamentarischer Gremien bieten. V 6lkerrechtliche V ertragsgremien wie
dieim CETA vorgesehenen Ausschiisse nehmen dann Rechtsetzungsfunktionen wahr, die von
den normalen Verfahren der Rechtsetzung in der EU unter Beteiligung des Europdischen Par-
laments abweichen. Uberaus bedenklich in dieser Hinsicht sind Art. 8.28.7 (Befugnis zum
Erlasseiner Verfahrensordnung fir dasBerufungsgericht), Art. 8.44.2 und .3 (Befugnis

8 EUGH, Urt. v. 6.10.2015, Rs C-73/14, Rat / Kommission, ECLI:EU:C:2015:663, Rn. 65: ,,vereinfachtes Ver-
fahren ... zur Anwendung oder Durchfithrung dieser Ubereinkunft®.

7 Dass der Bundestag dem Vertrag von Lissabon zugestimmt hat, deckt eine solch wenig bestimmte Zustandig-
keit zur Ubertragung von Entscheidungen auf V ertragsorgane entgegen Hoffmeister, AVR 2015, 35 (47) kaum
ab. Das BVerfG hat gerade deutlich gemacht, dass die | ntegrationsverantwortung auch fir den Primarrechtsvoll-
zug gilt und der Bundestag seine Zustimmung insoweit ,,nicht ... ‘auf Vorrat™ erteilen diirfe*, so mit Recht Franz
Moller/Martin Limpert, Die Parlamentarisierung der politischen Willensbildung in européischen Angelegenhei-
ten, ZG 2013, 44 (48).

80 BVerfG, Az 2 BVR 2728/13 u avom 21.6.2016, Rn 137.

8 BVerfG, Az 2 BVR 2728/13 u avom 21.6.2016, Rn 115.
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zum Erlass eines Verhaltenskodexes fir die Richter und von Verfahrens- und Transpa-
renzregeln) und Art. 21.7.5 CETA (Befugnis zur Regelung von Details zur Umsetzung
der Produktwarnungen unter Einschluss von Datenschutz und Vertraulichkeitsregeln).
Insoweit erscheint die Zustandigkeit der EU nach Art 218 Abs. 9 ohne weitere inhaltli-
che oder verfahrensrechtliche Sicherungen zu unbestimmt und die nicht ndher qualifi-
Zierte Zustandigkeitsiibertragung an ein keiner demokratischen Rickkopplung unterlie-
gendes CETA Gremium nicht vereinbar mit den Geboten der Verfassungsidentitat aus
Art. 23 Abs. 1iVm Art. 79 Abs. 3 GG (Demokratieprinzip).

bb) Verfassungsandernde Mehrheit nach Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG infolge der Einrichtung
neuer Hoheitstrager (soweit zuléssig)

Die Zustimmung des Bundestags (und Bundesrats) zur Hoheitstibertragung auf V ertragsor-
gane nach Art. 218 Abs. 9 AEUV, soweit nach oben stehenden Ausfuihrungen zulassig, erfolgt
zunéchst nach Art. 23 Abs. 1 Satz 2 durch Gesetz mit Zustimmung des Bundesrats. Das gilt
jedenfalls soweit, wie das CETA Vertragsgremien mit sehr begrenzten Entschei dungszustan-
digkeiten vorsieht. Im bestehenden Integrationsprogramm ist die Errichtung (nach obigen
Ausfuhrungen: begrenzt) entscheidungsbefugter V ertragsgremien durch die Zustimmung zum
Vertrag von Lissabon zur Kompetenz nach Art. 218 Abs. 9 AEUV an sich abgedeckt, soweit
diese Gremien nur nachgeordnete Umsetzungszustandigkeiten haben. Doch gehen die Zustan-
digkeiten dieser Gremien Uber die blof3e Konkretisierung von CETA und den Erlass techni-
scher Durchfuhrungsakte (wie etwa die Entscheidung Uber den Ausschluss eines Richters
nach Art. 8.30.4, oder Uber die Verénderung der Richterzahl und die Vergitung, Art. 8.27.3
und .15 CETA) hinaus, wie oben I. 5. dargelegt. Dieim CETA errichteten Ausschiisse haben
verschiedene Zustéandigkeiten, die einerseits tber solche Durchfiihrungskonkretisierung hin-
ausgehen, andererseits nicht die Ebene der nach den vorstehend aa) Ausgefiihrten unzul éssi-
gen Rechtsetzungszustandigkeit erreichen, wie etwa zu abweichenden Verfahren Gber Infor-
mationsaustausch nach Art 5.11.3, tber die Ausweitung des Begriffs des Geistigen Eigentums
nach Art. 8.1, oder Uber den Inhalt der Verpflichtung zu gerechter und billiger Behandlung
(Art. 8.10.3), oder Uber den Zusténdigkeitsiibergang auf einen Multilateralen Investitionsge-
richtshof (Art. 8.29 CETA), oder Uber die Anwendbarkeit von Ausnahmen (Art. 13.21.3 und
4 CETA).

Insoweit ist Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG einschl&gig, well in der Schaffung von neuen Gremien,
die erhebliche Entscheidungsbefugnisse haben, eine einer Anderung der vertraglichen
Grundlage vergleichbare Regelung zu sehen ist. Es werden neue, im bisherigen I ntegrati-
onsprogramm nicht vor gesehene Hoheltstrager eingerichtet.

Die Zustimmung des Bundestags zu solchen EU-Abkommen ist somit als eine einer Ande-
rung der EU-Vertrage vergleichbare Regelung nach Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG anzusehen. Diein
der Errichtung neuer Hoheitstrager liegende materielle GG-Anderung |6st das Bediirfnis nach
einer Zustimmung im Bundestag und Bundesrat mit einer Zweidrittelmehrheit gemal}
Art. 23 Abs. 1iVm Art. 79 Abs. 2 GG aus.®? Diese Anforderung gilt nicht erst bei der ab-
schlieffenden Zustimmung zur deutschen Ratifikation eines Abkommens wie CETA durch

8Vgl. Sreinzin Sachs, GG, 6. Aufl 2014, Art. 23, Rn. 72, 82.
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den Bundestag, die an sich nach Art. 59 Abs. 2 GG 14uft.8 Vielmehr wére dies bereits fiir die
Mitwirkung Deutschlands im Rat beim unionalen Abschluss des Vertrags nach Art. 218 Abs.
6 AEUV zu fordern. Eine deutsche Zustimmung zu CETA im Rat bedurfte der vorherigen Be-
schlussfassung im Bundestag mit einer 2/3 Mehrheit. Sofern bel elner vorlaufigen Anwen-
dung damit auch die Zustandigkeiten der Vertragsgremien vorlaufig angewendet werden (so
im CETA vorgesehen, Art. 30.7), misste das wegen der rechtlichen Wirkungen auch schon
fur die deutsche Mitwirkung an der Ratsbeschlussfassung Uber die vorlaufige Anwendung
nach Art. 218 Abs. 5 AEUV gelten.

Somit bedarf — soweit CETA Regelungen tber Ausschiisse mit Rechtsetzungszusténdigkei-
ten wegen Verletzung der Verfassungsidentitét infolge mangelnder demokratischer Riickbin-
dung nicht unzulassig sind - die Zustimmung der Bundesregierung zum Abschluss des
CETA im Rat eines Zustimmungsgesetzes nach Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG mit einer 2/3
Mehrheit in Bundestag und Bundesrat. Das gilt auch schon fir die Zustimmung im Rat
zur vorlaufigen Anwendung des CETA, sofern dabel nicht die Regelungen Uber dieer-
heblichen, Uber die Durchfiihrung hinausgehenden Beschlussfassungszustandigkeiten
der Ausschisse von der vorlaufigen Anwendung ausgenommen wer den (wie es oben we-
gen der begrenzten EU-Zustandigkeit als notwendig erachtet wird).

2. Bundestagsbeteiligung bei der Beschlussfassung im Rat Uber die vorlau-
fige Anwendung von CETA

Die Beteiligungsrechte des Bundestags bei dem Abschluss des CETA als gemischtes Abkom-
men haben auch Relevanz fir die vorlaufige Anwendung des CETA, auch wenn diese auf die
Bereiche, diein die Zusténdigkeit der EU fallen, beschrankt wiirde. Nach dem Kommission-
vorschlag fur die vorlaufige Anwendung (Dok KOM (2016) 470) soll das CETA sogar umfas-
send vorlaufig angewendet werden, unter Einschluss der Zusténdigkeiten der Vertragsorgane.
Das CETA geht in Art. 30.7.3. d) auch von der Tétigkeitsaufnahme der in ihm vorgesehenen
Ausschisse mit Beginn der vorlaufigen Anwendung aus.

Damit hat die vorlaufige Anwendung die gleiche rechtliche Bedeutung wie eine endguiltige.
Dies wird besonders deutlich, wo das auch nur vorlaufige Inkrafttreten zu endguiltigen rechtli-
chen Folgen fuhrt. Wie schon dargelegt (s. oben 111.2.), ist das fUr die Entscheidungen der In-
vestitionsschutztribunale und deren Zustandigkeit auch noch drel Jahre nach Beendigung der
vorlaufigen Anwendung der Fall. Nach Art. 30.8.4 CETA kdnnen sogar auch noch binnen
drei Jahren nach Beendigung der vorlaufigen Anwendung, ohne dass das Abkommen in Kraft
trat, Klagen erhoben und somit Schiedsurteile méglich werden. Damit zeitigt selbst eine blof3
vorlaufige, spéter beendete vorlaufige Anwendung insoweit also endgultige Rechtsfolgen,

8 Angesichts nationaler Zustandigkeiten bei gemischten Abkommen ist die Zustimmung des Bundestags nach
Art. 59 Abs. 2 GG eigentlich auf diesen Teil des Abkommens beschréankt. Gleichwohl greift Art. 23 Abs 1 GG
wegen der Ubertragung von neuen Hoheitsrechten auf Vertragsgremien ein. Ein Vertragsgesetz nach Art. 59
Abs. 2 GG alein kénnte nicht die Ubertragung von Hoheitsrechten begriinden, Streinz, in Sachs, GG, 6. Aufl
2014, Art. 23, Rn. 63.
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ohne dass die nationaen Parlamente oder auch nur das Europai sche Parlament konstitutiv an
der vorlaufigen Anwendungsentscheidung mitwirken kénnen sollen. Die Verpflichtungen aus

dem CETA treffen in der Zeit der vorlaufigen Anwendung, und fir den Investitionsschutzbe-
reich wie gesehen auch danach, auch die Bundesrepublik.

Daher bedarf — wie schon angedeutet — nicht zuletzt aufgrund der Integrationsverantwortung
(dazu bereits oben 1. d) bereits die Beschlussfassung im Rat Uber die vorlaufige Anwen-
dung des Abkommens nach Art 218 Abs. 5 AEUV der Zustimmung des Bundestags und
des Bundesrats. Dies ergibt sich zum einen aus Art. 59 Abs. 2 GG wegen der bereits mit
der vorlaufigen Anwendung einher gehenden I npflichthahme der Bundesrepublik aus
dem I nvestitionsschutzkapitel, ferner infolge der I ntegrationsver antwortung mit der ge-
botenen 2/3 Mehrheit ausArt. 23 Abs. 1 Satz 3 GG infolge der Errichtung neuer Ho-
heitstrager im CETA in Form von Ausschiissen mit weitr eichenden Zustandigkeiten.
Davon kann nur dann abgesehen werden, wenn die Bestimmungen Uber den I nvestiti-
onsschutz und die Regelungen Uber die Uber blof3e Durchfiihrung hinausgehenden Be-
schlussfassungszustandigkeiten der Ausschisse von der vorlaufigen Anwendung ausge-
nommen wer den.
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V. Rechtliche Probleme der aktuellen Kommissionsplanung zu Abschluss und
vorlaufiger Anwendung desCETA

1. Widersprichliche Signaleder EU Kommission

Die Européische Kommission hat Anfang Juli 2016 ihre Vorschlage fur den Beschluss des
Ministerrats der EU gemald Art. 218 Abs. 5 AEUV zur Unterzeichnung (Dok KOM (2016)
444 fina), zum Abschluss (Dok KOM (2016) 443 final) und zur vorlaufigen Anwendung des
CETA (Dok KOM (2016) 470 final) vorgelegt. Der Vorschlag fur einen Beschluss zur Unter-
zeichnung und zur vorlaufigen Anwendung erfolgte erstmal s getrennt. Diese Sondersituation
erklart sich aus dem Inhalt der Vorschlége. Wahrend der Vorschlag fur einen Beschluss zur
Unterzeichnung des CETA von einem Abschluss des CETA als ein gemischtes Abkommen
ausgeht (und so auch der Beschluss zum Abschluss), aso unter Einbezug aller Mitgliedstaaten
als Vertragspartei, sieht der Vorschlag fur die vorlaufige Anwendung des CETA — obschon es
auch dort als Abkommen der EU und ihrer Mitgliedstaaten bezeichnet wird - seine vollstén-
dige vorlaufige Anwendung vor; letzteres impliziert die umfassende alleinige Zustandigkeit
der EU. Die Vorschlége gehen somit von einer unterschiedlichen Beurteilung des Umfangs
der Zustandigkeit der EU aus; sie widersprechen sich insoweit.

Denn eine Unterzeichnung al's gemischtes Abkommen hat nur zu erfolgen, wenn CETA Uber
die ausschliefdichen EU-Kompetenzen hinausgeht und auch die der Mitgliedstaaten beriihrt.
In diesem Falle kann eine vorlaufige Anwendung dann aber auch nur teillweise, namlich nur
insoweit erfolgen, a's die Abkommensinhalte von der ausschliefdlichen EU-Kompetenz abge-
deckt sind. Die Ubrigen Inhalte wirden keine vorlaufige Anwendung finden. Die Kommission
musste dann konsequenterweise dem Rat nur e ne begrenzte und keine vollstandige vorlaufige
Anwendung des CETA vorschlagen. Dadie vorlaufige Anwendung eines Abkommens der

EU gema3 Art. 218 Abs. 5 AEUV nur vom Ministerrat beschlossen wird, kann dies unstreitig
nur insoweit erfolgen, als die Bestimmungen des CETA von ausschliefdlichen EU-
Kompetenzen abgedeckt sind. Das CETA Abkommen sieht die Méglichkeit einer nur be-
grenzten vorlaufigen Anwendung vor, s. Art. 30.7.3, insbesondere lit. (b) und (d) CETA.

Dieser Unterschied zwischen den Beschlussvorschlégen der Kommission wird auf den ersten
Blick dadurch erklérbar, dass die Kommission die vorgeschlagene Unterzeichnung als ge-
mischtes Abkommen als rein politisches Zugestandnis ansieht und sie an ihrer Rechtsauffas-
sung, CETA sai vollsténdig von der EU-Zustandigkeit erfasst, festhdlt. Die Kommission ver-
weist in der Begrindung ihrer Vorschlége (dort S. 5 bzw. S. 4) gleichlautend darauf, dass
,»viele Mitgliedstaaten ... eine andere Auffassung zum Ausdruck gebracht [haben]. Ange-
sichts dessen und um die Unterzeichnung des Abkommens nicht zu verzégern, hat die Kom-
mission beschlossen, die Unterzeichnung des Abkommens al's gemischtes Abkommen vorzu-
schlagen. Der Standpunkt der Kommission [den sie in ihrem Gutachtenantrag zu dem Frei-
handel sabkommen mit Singapur (Rs. A-2/15) formuliert hat; W.W.] bleibt davon jedoch un-
beriihrt.“8

84 Vgl. auch die Presseerklarung hierzu, |P 16-2371.
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Tatsachlich ist die Zusténdigkeitsverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten fir den Ab-
schluss solch umfangreicher Frethandel sabkommen sehr umstritten.

Unbeschadet dieser hier nicht aufzugreifenden, bereits vielfach erdrterten Streitfrage sind die
EU-Organe unionsrechtlich jedoch an einem solchen inkonsistenten V orgehen gehindert
(dazu I1.). Diese Inkonsistenz, die — vorausgesetzt sie wéare rechtens - zu einer hybriden Natur
des CETA Abkommens fuhrt, begegnet durchgreifenden verfassungsrechtlichen Einwénden
auch im Hinblick auf die Relevanz der nationalen Ratifikationen von CETA fir seine dauer-
hafte Anwendung (dazu 111.). Die hybride Natur macht im Ergebnis die nationalen Ratifikatio-
nen zum sinnentleerten Geschehen, was nicht dem Gebot der Achtung der grundlegenden par-
lamentarischen Funktionen der Mitgliedstaaten entspricht (Art. 4 Abs. 2 S. 2 EUV).

2. Rechtliche Problematik der Aufteillungin zwel inkonsistente Ratsbeschllisse

a) Kompetenzproblematik gemischter Abkommen be ausschlieflicher
EU-Zustandigkeit

Dass die EU ein Abkommen als ein gemischtes Abkommen schlief3t, hat neben kompetenziel-
len Griinden héufig auch politische Ursachen.® Insbesondere wird auf diese Weise die Unter-
stitzung aus den Mitgliedstaaten sichergestellt. Ob vor diesem Hintergrund die Wahl eines
gemischten Abkommens tberhaupt Probleme rechtlicher Zulassigkeit aufwirft, ist nicht fir
alle denkbaren Konstellationen, die Anlass fur die Wahl eines gemischten Abkommens geben
konnen, geklart. Eindeutig entsteht jedoch eine rechtliche Problematik, wenn ein vollstéandig
von der ausschliefdlichen Zustandigkeit der EU erfasstes Abkommen als ein gemischtes Ab-
kommen abgeschlossen werden soll. Dann ist der Einbezug der Mitgliedstaaten geeignet, die
EU an der effektiven Wahrnehmung ihrer Kompetenz zu hindern. Hier wird die Kompetenz-
frage zentral, auch wenn die Kommission die politische Bedeutung des Einbezugs der Mit-
gliedstaaten a's Vertragsparteien von CETA betont.

Ob das CETA asein EU-Only oder als ein gemischtes Abkommen abzuschlief3en ist, be-
stimmt sich nicht nach der Einschétzung von Rat oder Kommission, sondern ist — trotz ihrer
Schwierigkeiten - eine objektive Rechtsfrage der Zustandigkeitsverteilung zwischen EU und
Mitgliedstaaten. Fir die Wahl der richtigen Rechtsgrundlage von EU-Rechtsakten betont der
EuGH stets, dass sie ,,auf objektiven und gerichtlich nachprifbaren Umstédnden beruhen*
muss.®® Die Wahrung des Rechts der EU ist dem EuGH anvertraut (Art. 19 Abs. 1 S. 2 EUV).
Damit entscheidet fir die Union verbindlich der EUGH, wie die Zustandigkeiten der EU aus-
zulegen sind; er legt fest, ob aus EU-Sicht CETA vollumfénglich von der ausschlief3lichen
EU-Zustandigkeit abgedeckt ist.®”

Die Reichweite der EU-Zustandigkeiten fir CETA ist dabei einheitlich zu bestimmen sowohl
fr die Unterzeichnung des CETA a's auch fur seine vorlaufige Anwendung. Es kann hier zu

8 piet Eeckhout, EU External Relations Law, 2. Aufl 2011, 220 ff.

8 EuGH, Rs. C-137/12, ECLI:EU:C:2013:675, Rn. 52 - Européisches Ubereinkommen (iber den rechtlichen
Schutz von zugangskontrollierten Diensten.

8 Diese Frage kann etwa durch ein Gutachtenantrag einer nationalen Regierung dem EuGH vorgelegt werden.
Die Kommission hat dies beziiglich des Freihandel sabkommens mit Singapur selbst getan.
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keiner Divergenz kommen. Wenn das Abkommen als gemischtes unterzeichnet und abge-
schlossen werden muss, dann gilt diese Abkommensnatur auch fir die Beurteilung der Reich-
weite der vorlaufigen Anwendung des CETA. Es kann dann nicht kraft EU-Entscheidung
vollumfanglich vorl &ufig angewendet werden. Die Kompetenzfrage éndert sich nicht je nach
Verfahrensstand. Auch gibt der allein innerunional angelegte politische Grund fur Unterzeich-
nung und Abschluss von CETA als gemischtes Abkommen keine rechtliche Grundlage fir
eine Differenzierung.

Waére die EU vollstandig aleine zusténdig, wirde sich grundsétzlich ein Abschluss als ge-
mischtes Abkommen verbieten. Darin l&ge eine Beeintrachtigung der effektiven Wirkung von
alleinigen EU-Zustandigkeiten® und eine Riickgabe von EU-Zustandigkeiten. Die EU kann
Uber ihre Kompetenzen nicht ohne weiteres verfligen. Zustandigkeiten sind grundsétzlich
nicht disponibel; das folgt aus der Eigenart von Tétigkeitszuweisungen an einen Hoheltstra
ger.8 Der Rat kann nicht zugunsten der Mitgliedstaaten ganz oder zum Teil auf die EU-
Zustandigkeiten verzichten. Vielmehr ist er gehaten, das Unionsinteresse an einer effektiven
Vertretung der EU auf internationaler Ebene durchzusetzen und auf volle Ausibung der EU-
Zusténdigkeiten zu dringen. ,,Der Rat darf nicht zulassen, dass die Zustandigkeiten der
[Union], wie sieim [AEUV] ausgestaltet sind, verfalscht werden®.% Ist eine Zustandigkeit
ausschlief3dlich der EU Ubertragen, konnen die Mitgliedstaaten nicht tétig werden, aul3er zur
Umsetzung des EU-Rechts, oder nach einer Erméchtigung durch die EU gemal3 Art. 2 Abs. 1
AEUV. Vor Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon wurde geltend gemacht, die EU kdnne
sich ohne weiteres der Unterstiitzung der Mitgliedstaaten bedienen und daher auch dort recht-
lich bedenkenl os gemischte Abkommen abschlief3en, wo sie dessen nicht bedlrfte, well sie
allein handeln konnte.®* Diese Auffassung wird mit dem durch den Vertrag von Lissabon ein-
gefiihrten Art 2 Abs. 1 AEUV, in Ubereinstimmung mit der friilheren Rechtsprechung des
EuGH, dahingehend konkretisiert, dass eine explizite Erméchtigung an die Mitgliedstaaten
notig ist%, die aber ausweislich des Wortlauts von Art 2 Abs. 1 AEUV keinen inhaltlichen
Schranken unterliegt.®® Ohne eine solche Erméachtigung ist bei einem Abkommen, das insge-
samt unter die aleinige EU-Zustandigkeit fallt, unionsrechtlich ein Abschluss al's gemischtes

8 S, Sattler, Gemischte Abkommen und gemischte Mitgliedschaften der EG und ihrer Mitgliedstaaten, 2007,
169.

8 Vgl. Christoph Schaefer, EUR 2008, 721 (723); Rupert Stettner, Grundfragen einer Kompetenzlehre, 1983,
294.

0 5o GA Juliane Kokott, SchlA in Rs C-13/07, Rn 83, alerdingsin anderem Kontext.

%1 So Martin Nettesheim, Kompetenzen, in Bogdandy/Bast, Europaisches Verfassungsrecht, 2. Aufl 2009, S.
389 (434).

92 Bereits vor Lissabon hat der EUGH firr ein nationales Téatigwerden im Bereich ausschliellicher EU-
Zustandigkeiten eine Erméchtigung gefordert, EUGH, Rs. C-41/76, Slg. 1976, 1921, Rn. 31/37 — Donckerwolke;
ndher dazu Christoph Schaefer, EUR 2008, 721 (723 ff). Demgemal sieht GA Kokott, SchlA in Rs C-13/07, Rn.
60, Fn. 30 in Art 2 Abs. 1 AEUV eine Verankerung dieser Rechtsprechung.

% |n der Literatur werden Einschrankungen einer Erméchtigung in zeitlicher und inhaltlicher Hinsicht gefordert;
insbesondere wird eine konkrete Spezifizierung der Erméchtigung und damit eine Angabe ihrer Reichweite ver-
langt. Dazu nur Walter Obwexer, in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, 7. Aufl 2015
Art. 2 AEUV, Rn. 19 mwN.
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Abkommen nicht zulassig.®* Die vor allem volkerrechtlich bedingten Sondersituationen, die
gleichwohl die Wahl eines gemischten Abkommens auch unionsrechtlich legitimieren kon-
nen, sind hier nicht einschl&gig.*®

b) Keine Ermachtigung der Mitgliedstaaten durch Ratsbeschluss

Eine Erméchtigung ist eine rechtsformliche (in der Form eines Sekundarrechtsakts erfol -
gende) Uberlassung der Zustandigkeit durch die EU an die Mitgliedstaaten. Die Mitgliedstaa-
ten erhalten dann wieder die Zustandigkeit fir eine Regelung in diesem Bereich, und gestalten
dies nach eigenem Interesse: Die Erméchtigung ist keine Ubergabe nur der Zustandigkeits-
wahrnehmung an die Mitgliedstaaten fur und im Interesse der EU. Die Erméchtigung befugt
die Mitgliedstaaten vielmehr, dazu eigenbestimmt zu handeln. Das wird deutlich etwa anhand
der Erméchtigung zu nationalen Investitionsschutzabkommen aufgrund von Art. 7 ff VO
1219/2012 (sog. BIT-UbergangsV O). Diese VO erlaubt auch die Ermachtigung zu bereits ab-
geschlossenen Abkommen. Die Mitgliedstaaten hatten noch nach Ubertragung der Zustandig-
keit fur den Investitionsschutz (durch den Vertrag von Lissabon zum 1.12.2009) auf die EU
bis zum 9.1.2013 Investitionsschutzabkommen abgeschlossen. Art. 12 Abs. 3 VO 1219/2012
erteilt der Kommission insoweit die Befugnis, unionsrechtlich Giber deren Aufrechterhaltung
zu entscheiden (,,Erméachtigung zur Aufrechterhaltung®).®® Darin ist eine Erméchtigung an die
Mitgliedstaaten zum Abschuss dieser Abkommen zu sehen. Mal3stab fir die Erteilung der Er-
méchtigung ist die inhaltliche Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht und ihre Ausrichtung an
den Zielen und Grundsétzen der EU (Art. 9 VO 1219/2012).

Die Mitgliedstaaten sind somit bel einer Erméchtigung nicht gebunden, nur fir und im Inte-
resse der EU tétig zu werden. Die Erméchtigung erlaubt vielmehr ein Handeln im Eigeninte-
resse. Das schliefdt aber ein Vorgehen der Mitgliedstaaten im Sinne der Ermadglichung einer
gemeinsam abgestimmiten Politik nicht aus. Erlaubt die Erméchtigung den Mitgliedstaaten so-
mit, trotz einer alleinigen EU-Zustandigkeit bilaterale Abkommen abzuschlief3en, so kann die
EU aufgrund von Art. 2 Abs. 1 AEUV erst recht die Mitgliedstaaten beim Abschluss eines
EU-Only Abkommen einbeziehen und es al's gemischtes abschliefen.

% GA Kokott, SchlA in Rs C-13/07, Rn. 53, 60; Piet Eeckhout, EU External Relations Law, 2. Aufl 2011, 214;
Christoph Herrmann, in Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon, 3. Aufl. 2010, 151; Wolfgang
Weil3, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, 57. EL 2015, Art. 207, Rn. 91. Unklar Rudolf Mogele, in
Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl 2012, Art. 216 AEUV, Rn. 40-42.

% Ein Sonderfall liegt vor, wenn die EU sich, obschon im Innenverhaltnis zustandig, nicht an einem Vertrags-
werk oder einer Internationalen Organisation beteiligen darf, weil ihrem Beitritt volkerrechtliche Hirden entge-
genstehen, etwa eine Regel, wonach nur Staaten beitreten kdnnen. Dann handeln die MSfiir sie, vgl. Stefan Ka-
delbach in von Arnauld (Hrsg.), Enzyklopéadie Europarecht Bd 10, 2013, § 4, Rn. 60. Beispiel fur eine dadurch
begriindete sekundérrechtliche Erméachtigung der Mitgliedstaaten zum Vertragsschlussist Art. 1 Beschluss
2010/321/EU das Rates zur Erméchtigung der Mitgliedstaaten, das Ubereinkommen (iber die Arbeit im Fische-
reisektor der ILO aus dem Jahr 2007 (Ubereinkommen Nr. 188) im Interesse der EU zu ratifizieren,

ABI.EU 2010 L 145/12. Ein weiterer nicht einschlagiger Sonderfall ist die Notwendigkeit der Mitwirkung der
Mitgliedstaaten fir die Umsetzung von Abkommensmechanismen, wie etwa hinsichtlich der Finanzierung; dazu
EuGH, Gutachten 1//78, Slg. 1979, 2871, Rn. 60 — Naturkautschukbereinkommen; Kirsten Schmalenbach, in
CaliessRuffert, EUV/AEUV, 5. Aufl 2016, Art. 216 AEUV, Rn. 5.

% Dazu, dass diese als Ermachtigung nach Art. 2 Abs. 1 AEUV anzusehen ist, vgl. Erwagungsgrund 1 der VO
1219/2012; Keller/Schmitt, in Krenzler/Herrmann/Niestedt, EU-AuRenwirtschafts- und Zollrecht, Loseblatt, 120
BIT-UbergangsVO, Art. 12, Rn. 4
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Jedoch wirde der Rat, wenn er die Unterzeichnung und den Abschluss von CETA so be-
schlief3en wilrde, wie es die Kommission in ihren eingangs zitierten Dokumenten vorgeschla-
gen hat, darin gerade keine Erméchtigung an die Mitgliedstaaten erteilen. Denn die Vor-
schldge fir die Beschllisse enthalten keinerlel explizite oder implizite Erméachtigung an die
Mitgliedstaaten im Sinne von Art. 2 Abs. 1 AEUV. Auch die Begriindung des Vorschlags er-
wahnt keine Erméachtigung. Die Kommission verdeutlicht vielmehr, dass die Unterzeichnung
und damit der kiinftige Abschluss a's gemischtes Abkommen nur aus Griinden politischer
Rucksichtnahme erfolgen. Eine Erméchtigung liegt nicht vor.

Auch wére der Rat alleine fur eine Erméachtigung nicht zustandig. Die bereits erwadhnte VO
1219/2012 ist ein Gesetzgebungsakt des EU-Gesetzgebers gemald Art 207 Abs. 2 AEUV. Die
Erméchtigung erfolgte damals auf der Grundlage eines vom Européi schen Parlament (EP)
mitverantworteten Rechtsakts. Ein solcher ist fir eine Rickibertragung von Teilen der aus-
schliefdlichen Zustandigkeiten nétig, dader Rat nicht alleine Uber die Zustandigkeit fir den
Abschluss von Abkommen verfligen kann, der auch der Zusténdigkeit des EP unterliegt; Frei-
handel sabkommen nach Art. 207 bedirfen seiner Zustimmung gemal3 Art. 206 Abs. 6 AEUV.
Der Beschlussim Rat zur Unterzeichnung ergeht ohne Zustimmung des EP (Art. 218 Abs. 5
AEUV; das EP wird nur informiert gemaR Art. 218 Abs. 10 AEUV®"). Daher kann der Rat da-
rin auch keine Erméchtigung nach Art. 2 Abs. 1 AEUV aussprechen.

c) Keneunterschiedliche Betrachtung von Unter zeichnung und vor laufiger
Anwendung

Selbst wenn man dies anders séhe, und in dem Unterzeichnungsbeschluss des Rates eine Er-
méchtigung an die Mitgliedstaaten erkennen wollte, wirde diese Riickerméchtigung wohl
auch fur die vorlaufige Anwendung gelten und kénnte ebenso wenig ein Auseinanderfallen
der Zustandigkeitszuschreibung zwischen den Ratsbeschltissen begriinden. Allerdings wurde
fruher postuliert, dass die freiwillige Einbeziehung der Mitgliedstaaten in den Abkommensab-
schluss durch Eingehung eines gemischten Abkommens im Innenverhéltnis zwischen EU und
Mitgliedstaaten die Zustandigkeiten der EU nicht verdndere.® Eine solche Sichtweise er-
scheint nicht mit der in Art. 2 Abs. 1 AEUV vorgesehenen Riickibertragung von Entschei-
dungsbefugnissen vereinbar. Art. 2 Abs. 1 AEUV spricht von einer Erméachtigung an die Mit-
gliedstaaten im Rahmen der Regelungen zur vertikalen Kompetenzverteilung bel einer aus-
schliefdlichen EU-Zustandigkeit. Aus diesem Kontext ergibt sich, dass eine Erméchtigung Zu-
sténdigkeitsrelevanz hat, und dass im Bereich ausschliefdlicher Zusténdigkeiten eine Rucker-
méchtigung gerade nicht zur Konversion in eine geteilte Zustéandigkeitsart flhren kann. Eine
in der Erméachtigung liegende Ubertragung an die Mitgliedstaaten kann von der EU zurlickge-
nommen werden, wirkt aber bis zu dieser Riicknahme dahingehend, dass die EU selbst inso-
weit ihre Zustandigkeiten tbergeben hat und nicht handeln darf, auf3er die Erméchtigung re-
gelte anderes. Demgemal3 sieht etwadie Art. 3und 12 Abs. 6 VO 1219/2012 vor, dass mit In-
krafttreten von EU Investitionsschutzabkommen die mitgliedstaatlichen, die aufgrund der

9 Kirsten Schmalenbach, in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl 2016, Art. 218, Rn. 14.
% So Martin Nettesheim, Kompetenzen, in Bogdandy/Bast, Europaisches Verfassungsrecht, 2. Aufl 2009, S.
380 (434).
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Erméchtigung geschlossen oder beibehalten werden dirfen, auf3er Kraft treten. Die Erméchti-
gung ist insoweit begrenzt; es gibt kein Nebeneinander von erméchtigten nationalen Regeln
und alleinigen EU-Regeln.*®

Schliefdich kénnte man noch einwenden, es liefe sich zwischen Unterzeichnung und Ab-
schluss einerseits und vorlaufiger Anwendung andererseits differenzieren. Eine Erméchtigung
aber nur auf eine Verfahrensmitwirkung ohne inhaltliche Kompetenztbertragung zu reduzie-
ren, ist mit dem Charakter einer Zustandigkeitsiibertragung im Vertikalverhaltnis nicht verein-
bar. Kompetenzen weisen sachliche Entscheidungszustandigkeiten zu. Sie kdnnen nicht auf
eine blof3e Verfahrensmitwirkung reduziert werden, zumal wenn diese bei volkerrechtlichen
Abkommen fur die AuRenwirkung erheblich ist. Damit kann auch nicht vorgetragen werden,
in dem Vorgehen der EU |8ge gar keine Erméachtigung im Sinnevon Art 2 Abs. 1 AEUV an
die Mitgliedstaaten, weil die Einbeziehung (nur) bei Unterzeichnung und Abschluss nicht als
eine solche Erméchtigung anzusehen ware, sondern nur als politisches Ereignis. Dagegen
spricht eindeutig die volkerrechtliche Lage. Durch Unterzeichnung und Abschluss des Ab-
kommens auch durch die Mitgliedstaaten unterliegen diese auch unmittelbaren volkerrechtli-
chen Pflichten und Bindungen, vor Inkrafttreten etwaim Hinblick auf das Frustrationsverbot.
Dass die Mitgliedstaaten solche eingehen kdnnen, ist ihnen unional nur erlaubt, sofern sie
hierzu noch zustéandig sind. Die Mitunterzeichnung |6st daher unionsrechtliche Folgen aus,
die die Kompetenzfrage stellt. Man kann daher nicht argumentieren, die Mitwirkung der Mit-
gliedstaaten bei Unterzeichnung und Abschluss konnte unionsrechtlich aulerhalb der vertika-
len Kompetenzordnung zwischen EU und Mitgliedstaaten behandelt werden. Da die Unter-
zeichnung fur den Dritten Relevanz hat, lief3e sich dann auch nicht erkl&ren, warum aus einer
vollstéandigen vorlaufigen Anwendung des Abkommens nur die EU in Anspruch genommen
werden konnte und die Mitgliedstaaten Uberhaupt nicht betroffen waren. Daher kann zumin-
dest bel volkerrechtlichen Abkommen zustandigkeitsrechtlich nicht zwischen der blof3 forma-
len Unterzeichnung und Abschluss einerseits, und der inhaltlichen Anwendung differenziert
werden.

Ist die EU fur den Abschluss von CETA entgegen obiger Annahme nicht allein zustandig
(und dafUr gibt es sehr gute Griinde), kann zwar der Rat allein Uber die Unterzeichnung ent-
scheiden, aber nur fir die EU. Die Betelligung der Mitgliedstaaten am Abschluss des Abkom-
mens ist dann konstitutiv. Konsequenterweise kann in diesem Fall die EU keine vollumfangli-
che vorlaufige Anwendung beschlief3en. Sie wirde ihre Zustandigkeiten tUberschreiten.

d) Ergebnis

Damit erweist sich die divergierende Zustandigkel tsannahme zwischen dem Vorschlag zur
Unterzeichnung und dem zur vorlaufigen Anwendung als unzuléssig. Entweder das CETA
Abkommenist ein EU Only Abkommen, dann ist die Unterzeichnung as gemischtes Abkom-
men wegen fehlender Erméchtigung der Mitgliedstaaten unzul&ssig. Oder das CETA ist ein
gemischtes Abkommen, dann ist die umfassende vorlaufige Anwendung unzuldssig. Im einen

% Auch die Erméchtigungen aus der Zeit vor Lissabon sehen kein Nebeneinander von ermachtigten nationalen
Regeln und allein unionaler Regel setzung vor. Vgl. Marise Cremona, EU External Relations: Unity and Confer-
ral of Powers, in Loic Azoulai (Hg.), The Question of Competence in the EU, 2014, 65 (74-76).
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wieim anderen Fall ist zumindest einer der von der Kommission vorgeschlagenen Beschllisse
rechtswidrig.

Die Notwendigkeit einer einheitlichen kompetenziellen Betrachtung erklért auch, warum das
EU-Recht davon ausgeht, dass der Beschluss Uber die Unterzeichnung zugleich eine Aussage
Uber die vorlaufige Anwendung trifft. Art. 218 Abs. 5 AEUV sieht vor, dass beidesin ein-
und demselben Beschluss erfolgt (wobei es keine Pflicht zur vorlaufigen Anwendung gibt;

nur wenn sie erfolgen soll, ist das bereits mit der Unterzeichnung festzulegen). Hier hat die
Kommission erstmalig zwei getrennte und in sich widersprtichliche Beschl lisse vorgeschla-
gen. Daran kann auch der Vorwurf einer unzureichenden V erfahrensabwicklung geknipft
werden: Nur das Abkommen, das unterzeichnet wird, kann vorlaufig angewendet werden, und
kein anderes. Hier fehlt es an der Identitét des Gegenstandes. Wahrend die Unterzeichnung
von CETA as gemischtes erfolgt, soll bei der Entscheidung tber die unmittelbare Anwen-
dung ein anderes Abkommen zugrunde gelegt werden, namlich ein EU-Only Abkommen. Art.
218 Abs. 5 AEUV erlaubt aber nur die Entscheidung des Rates Uber die vorlaufige Anwen-
dung des zu unterzeichnenden Abkommens (,,deren®). Nétig ist damit eine Identitdt des Ge-
genstands bei der Entscheidung Uber Unterzeichnung und vorlaufige Anwendung. Daran fehlt
es hier.

3. Schicksal der vorlaufigen Anwendung bel Scheitern einer nationalen Ratifi-
kation
a) Diegrundsatzliche Ausgangslage bei (echten) gemischten Abkommen

Bel vorlaufiger Anwendung des EU-Only Teils eines gemischten Abkommens stellt sich ge-
nerell die Frage, welche Auswirkung die verweigerte Zustimmung eines nationalen Parla-
ments zu dem gemischten Abkommen auf die vorlaufige Anwendung hat.

An sich kann das Schicksal der vorlaufigen Anwendung und das der nationalen Ratifizierung
getrennt werden. Denn die vorlaufige Anwendung erfolgt im Umfang der EU-Only Zustén-
digkeit; dlein die EU entscheidet dartiber. Die nationalen Ratifikationen sind nicht fur die
vorlaufige Anwendung des EU-Teils, sondern fur das Inkrafttreten des gesamten Abkommens
erforderlich, und das formal betrachtet auch nur fir die Teile, die nationale Zusténdigkeiten
beriihren.’® In der Konsequenz wére die national e Ratifizierung ohne Relevanz fiir die vor-
laufige Anwendung; Probleme im Ratifikationsprozess in den Mitgliedstaaten, wie sie sich
beziiglich CETA in Holland und Belgien bereits abzeichnen'®, kénnten die Anwendung und
das Inkrafttreten des EU-Tells nicht behindern. Allerdings haben die Parteien das Abkommen

10 Dazu, dass sich aus der volkerrechtlichen umfassenden Verantwortung der Mitgliedstaaten fur das Abkom-
men eine auch unionsrechtlich zu beachtende Rechtfertigung fur die verfassungsrechtlich notwendige Zustim-
mung der nationalen Parlamente zu dem gesamten Abkommen ergibt, und die rein formale Betrachtung daher
ohnehin zu kurz greift, bereitsoben 1V. 1 @)

101 Das wallonische Parlament hat am 27.4.2016 der wallonischen Regierung aufgegeben, der belgischen Regie-
rung kein Mandat fur den Abschluss von CETA zu gewdhren. Das holléndische Parlament hat am 28.4.2016 eine
vorléufige Anwendung von CETA wegen der unklaren Zustandigkeitsverteilung zwischen EU und ihren Mit-
gliedstaaten abgelehnt und die Regierung aufgefordert, vor der Zustimmung zu einer vorlaufigen Anwendung
das Parlament zu horen. Dazu https.//www.euractiv.com/section/trade-soci ety/news/ceta-runs-into-troubl e-with-
dutch-walloon-parliaments/ (letzter Zugriff 16.8.2016).
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al's gemischtes ausgehandelt und wollen sein umfassendes und nicht nur teillweises Inkrafttre-
ten. Wie der Begriff vorlaufige Anwendung zum Ausdruck bringt, kann und soll diese das
endgultige Inkrafttreten nicht ersetzen. Das Inkrafttreten setzt die Ratifizierung durch alle Par-
teien, bei einem gemischten Abkommen daher durch jeden EU-Mitgliedstaat voraus.’®? Ein
endguiltiges Scheitern des Ratifikationsprozesses muss daher Auswirkungen auf die vorlaufige
Anwendung auch nur des EU-Teils haben, und zwar dahingehend, dass damit das gesamte

Abkommen, da es al's gemischtes abgeschl ossen werden sollte, nicht in Kraft treten und die
vorlaufige Anwendung beendet werden muss (dazu sogleich mehr).

Entscheidend ist damit zunéchst, was a's endgtiltiges Scheitern des Ratifikationsprozesses an-
zusehen ist.

Die verweigerte Zustimmung eines nationalen Parlaments kann dazu fihren, dass bei diesem
Mitgliedstaat die Ratifikation endgultig unterbleibt, so dass sich die Schicksalsfrage fir das
gesamte Abkommen stellen mag; zwingend ist dies indes nicht. Abhangig vom nationalen
Verfassungsrecht konnte es einer Regierung moglich sein, sich ohne weiteres oder nach ge-
wissen Kautelen Uber die fehlende parlamentarische Zustimmung hinwegzusetzen und auch
volkerrechtlich wirksam das gemischte Abkommen zu ratifizieren. Diesist uneingeschréankt
dort mdglich, wo negative Referenden oder Parlamentsvoten fir die die Ratifikation verant-
wortenden Instanzen (idR die Regierung) nicht bindend sind. Das ist derzeit bei dem Assozia-
tionsabkommen mit der Ukraine zu beobachten, das in einem — allerdings nicht bindenden -
Referendum von der Mehrheit der hollandischen Wahler abgel ehnt wurde, der das Parlament
indes nicht folgen will. Selbst wenn Ablehnungen bindend wéaren, wére immer noch denkbar,
dass auf Betreiben der jeweiligen Regierung die Vertragsparteien der verweigerten Zustim-
mung dadurch Rechnung tragen, dass sie in Nachverhandlungen den Bedenken des nationalen
Parlaments oder der Wahlermehrheit nachkommen und durch Protokollerklarungen gewisse
Anderungen firr diesen Mitgliedstaat erreichen. Dies kdnnte bei weniger weitreichenden Kri-
tikpunkten auch einseitig durch Vorbehalte bel der Ratifikation erreicht werden, die die fur
diese Partel verbindliche Auslegung oder Anwendung bedenklicher Normen néher festlegen;
solche V orbehalte missten gemal3 Art. 20 der Wiener Vertragsrechtskonvention regelmaidig
von den anderen Parteien gebilligt werden. Gestaltungsmadglichkeiten gibt esinsoweit viele,
so dass die verweigerte national e parlamentarische Zustimmung nicht schon automatisch das
Ende des gesamten Ratifikationsprozesses und damit das Scheitern des gemischten Abkom-
mens bedeutet.

Erweisen sich solche Wege, diein der Ablehnung des Abkommens zum Ausdruck kommen-
den Bedenken des Parlaments aufzufangen, nicht als moglich, etwaweil das Parlament eine
grundsétzliche Ablehnung des Abkommens formuliert, die auch nicht durch begrenzte Nach-
verhandlungen abgewendet werden kann, muss das Abkommen in der beabsichtigten Art als
gescheitert angesehen werden. Eine letzte Rettungsmdglichkeit bliebe selbst dann aber noch,
das gemischte Abkommen auf die zustimmenden Mitgliedstaaten zu beschrénken (dass nicht
alle EU Staaten bel gemischten Abkommen mitwirken, ist durchaus mdglich) und insoweit
mit der anderen Vertragspartei in Nachverhandlungen einzutreten.

102 7u sehr begrenzten Ausnahmefallen, in denen dies andersist, kraft expliziter volkerrechtlicher Regelung, vgl.
Stefan Kadelbach in von Arnauld, Enzyklopédie Europarecht, Band 10, § 4, Rn. 65.
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Erst ein endgultiges Scheitern der Ratifikation in einem Mitgliedstaat und auch aller weiteren
Versuche, das gemischte Abkommen dann auf die willigen Mitgliedstaaten zu begrenzen, 16st
eine Pflicht fur die EU aus, die vorlaufige Anwendung des gemischten Abkommens zu been-
den. Unionsrechtlich ist diese Pflicht in dem Grundsatz loyaler Zusammenarbeit (Art. 4 Abs.
3 EUV) zu verorten, die sich hier aktiviert, weil das Ziel des gemeinsamen Zusammenwir-
kens, den Abschluss eines gemeinsamen gemischten Abkommens zu bewirken, wegen des
endgultigen Wegfalls nationaler Zustandigkeitsbeitrage nicht mehr erreicht werden kann. Der
Respekt

vor der nationalen Zustandigkeit gebietet es den EU Organen, den Mitgliedstaaten zu ermdgli-
chen, die Konsequenz aus der nationalen Ablehnung zu ziehen und eine Beendigung des Ab-
kommens herbeizuflhren.

Die EU Abkommen enthalten eine Klausel, die jeder Vertragspartei ohne weiteres die Beendi-
gung der vorlaufigen Anwendung durch schriftliche Mitteilung an die andere Partel erlaubt
(soinArt. 30.7.3 (c) CETA). Dadie EU sich insoweit im Rahmen ihrer alleinigen Kompetenz
bewegt, entscheidet nur die EU Uber die Beendigung der vorlaufigen Anwendung, so wie es
auch nur ihre Zustandigkeit ist, Gber deren Beginn zu bestimmen. Blof3e Schwierigkeiten mit
der Ratifikation in einem oder mehreren Mitgliedstaaten, selbst deren endguiltiges Scheitern
nimmt der vorl&ufigen Anwendung des EU-Only Teils nicht die Grundlage, da das Abkom-
men insoweit auf der ausschliefdlichen EU-Zustandigkeit fuf’t. Die Abkommensteile, die nati-
onale Zusténdigkeiten betreffen, und fir die die nationale Ratifikation relevant ist, sind ohne-
hin nicht vorlaufig angewendet worden, so dass selbst jahrelange V erzégerungen des Ratifi-
kationsprozesses fur die vorlaufige Anwendung des EU-Only-Teils unerheblich sind. Das le-
gitimiert die auf die EU-Telle begrenzte jahrelange Anwendung e nes gemischten Abkom-
mens auch bei sich hinziehenden nationalen Ratifikationsprozessen, solange damit nicht die
Zustimmungsrechte des Européi schen Parlaments unterlaufen werden. Dem Recht des EP,
den Freihandel sabkommen der EU zuzustimmen, wird in der Praxis dadurch Rechnung getra-
gen, dass die vorlaufige Anwendung erst erfolgt, wenn das EP dem Abkommen zugestimmt
hat.

b) Komplikationen aufgrund des hybriden Charaktersvon CETA, und eineL6-
sungsmaoglichkeit

Die soeben entfalteten Grundlagen werden wesentlich verkompliziert fur das CETA, wenn es
— wie von der Kommission beabsichtigt - zwar als gemischtes Abkommen unterzeichnet und
abgeschlossen werden soll, seine vorlaufige Anwendung aber umfassend erfolgt. Dies soll
hier ndher analysiert werden, unbeschadet der oben 2. formulierten grundsétzlichen Einwande
gegen die Rechtmal3igkeit des Vorgehens der Kommission.

Durch diese spezifische, noch nie dagewesene Gestaltung al's einerseits gemischtes, anderer-
seits alleiniges EU Abkommen wird der oben 1. formulierte Zusammenhang zwischen dem
endgultigen Scheitern der nationalen Ratifikation (auch das CETA setzt fir sein vollstandiges
Inkrafttreten as gemischtes Abkommen die Ratifikation durch jede Partei, also jeden Mit-
gliedstaat voraus, Art. 30.7.2 CETA) und der Pflicht der EU zur Beendigung der vorlaufigen
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Anwendung des Abkommens durchbrochen. Eigene rechtliche Probleme stellen sich hier,

weil die hybride Natur des CETA die neuartige, vollig ungeklarte Problematik aufwirft, was
passiert, wenn das CETA infolge einer — alerdings, wie erwahnt, tberaus zweifelhaften, aber
hier arguendo unterstellten — umfangreichen aleinigen EU Zustandigkeit umfassend vorlaufig
angewendet werden durfte, aber seine Ratifikation in einem oder mehreren Mitgliedstaaten
wie auch alle Versuche, es auf einige willige MS zu begrenzen, im oben a) beschriebenen
Sinne endguiltig gescheitert wére. Bei einer einheitlichen kompetenziellen Beurteilung er-
scheint — wie unter 1. erlautert - eindeutig, dass dies zum Scheitern des Abkommens und da-
mit auch zur Beendigung einer vorlaufigen Anwendung fiihren muss.

Diese zwingende Konsequenz bel einem (echten) gemischten Abkommen wirde durch die
Unterscheidung zwischen Abschluss des CETA a's gemischtem Abkommen und seiner voll-
stéandigen vorlaufigen Anwendung unterlaufen. Denn die fir die vorlaufige Anwendung not-
wendige umfassende EU Kompetenz |&ge vor und wiirde eine nicht nur teilweise Anwendung
des CETA kompetenziell absichern. Die Verpflichtung zur Beendigung der vorlaufigen An-
wendung, die aus der Unmoglichkeit eines umfassenden Inkrafttretens des gemischten Ab-
kommen und den daraus sich ergebenden Konsequenzen aus dem Loyalitéatsgebot folgt,
wirde sich hier nicht einstellen, weil das Abkommen auch allein von der EU ratifiziert wer-
den kénnte; allein die EU-Zustandigkeiten gentigten auch fir eine dauerhafte vollumfangliche
Anwendung. Die EU, alen voran die Kommission, konnte dem Drangen der Mitgliedstaaten
auf Beendigung der vorlaufigen Anwendung hier entgegensetzen, dass die EU-
Zustandigkeiten alleine gentigten und die Mitgliedstaaten ihre Bemihungen zum erfolgrei-
chen Abschluss der Ratifikation zu kommen, fortsetzen missten. Die EU konnte darauf ver-
weisen, dass die Mitgliedstaaten ihrerseits aufgrund des Loyalitétsgebots nicht der EU die
Auslibung ihrer umfassenden Kompetenzen unmoglich machen durften. Ein Druck des ande-
ren Vertragsteils (Kanadas) wéare nicht zu erwarten, dafir ihn das Abkommen vollumfénglich
funktioniert, anders alsim Normalfall eines gemischten Abkommens, bei dem bestimmte
Telle nicht vorléufig angewendet werden und sich insofern auch eine Unzufriedenheit des an-
deren Tells einstellt.

In dieser Situation streitet somit Art. 4 Abs. 3 EUV fur die EU. Die Mitgliedstaaten kdnnten
nicht auf Beendigung der vorlaufigen Anwendung bestehen. Allenfalls lief3e sich der Verweis
von KOM und oder Rat auf das Loyalitatsgebot als treuwidrig einordnen lassen, weil sie
durch ihre Gestaltung des Abschlussverfahrens erst diese Situation selbst herbeigeftihrt haben
und sich politisch auf die Notwendigkeit der nationalen Ratifikationen eingelassen haben. Das
erscheint aber nur as schwache rechtliche Position der Mitgliedstaaten.

Starker zugunsten einer Pflicht der EU zur Beendigung der vorlaufigen Anwendung spricht
der Respekt vor den nationalen Parlamenten und ihren Funktionen und damit einer grundle-
genden Funktion der Staaten und ihren grundlegenden verfassungsmaldigen Strukturen nach
Art. 4 Abs. 2 EUV. Sich einerseits der Mitwirkung der Mitgliedstaaten versichern zu wollen,
dann aber das endguiltige Scheitern des nationa en Ratifikationsprozesses als unbeachtlich an-
zusehen, entwertet die nationalen Ratifikationen. Es wére dann nicht allein treuwidrig, son-
dern eine Missachtung nationaler Parlamente, wollte die EU deren endguiltige Ablehnung
nicht umsetzen. Die nationalen Ratifikationsprozesse wéren letztlich unerheblich, vollig irre-
levant und entwertet. Das entspricht nicht einer gebotenen und die EU verpflichtenden Ach-
tung grundlegender nationaer Verfassungsstrukturen.
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Das Vorgehen der Kommission, die vollumfangliche vorlaufige Anwendung vorzuschlagen,
lauft somit Gefahr, die nationalen Ratifikationsprozesse vollig zu entwerten. Diese Gefahr
kann etwa dadurch abgewendet werden, dass die EU sich zugleich dazu verpflichtet, bei
Scheitern des Ratifikationsprozesses in einem Mitgliedstaat die vorlaufige Anwendung gemal3
Art. 30.7.3 (c) CETA zu beenden.

4. FazitzuV.

Die Absicht der Kommission, das CETA umfassend vorlaufig anzuwenden, gleichwohl
aber seine Unter zeichnung als gemischtes Abkommen vor zuschlagen, tUber schreitet
nicht nur die EU-Zustandigkeiten, sondern erweist sich in ihrer Wider spriichlichkeit als
rechtlich unzulassig. Ein solcher hybrider Charakter des CETA konnte auch die natio-
nalen Ratifikationen entwerten und die gebotene Achtung vor den grundlegenden ver -
fassungsmafdigen Strukturen der Mitgliedstaaten unterlaufen. Um dem vor zubeugen,
solltesich die EU im Interesse der Rechtsklarheit verpflichten, bei Scheitern des Ratifi-
kationsprozessesin einem Mitgliedstaat die — nach den obigen Ergebnissen zu I. und I11.
nur sehr eingeschrankt Uberhaupt zuldssige - vorlaufige Anwendung zu beenden.
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VI.  AbschlieRende Wiirdigung

1. Die europa- und verfassungsr echtlichen Bedenken gegen die vorlaufige Anwen-
dung lassen sich wie folgt zusammenfassen:

Die EU hat nur eine begrenzte Zustandigkeit. Eine umfassende vorl dufige Anwendung
wrde die EU-Zustandigkeiten deutlich Uberschreiten (dazu néher sogleich).

Eine vorlaufige Anwendung ohne konstitutive Mitwirkung des Européi schen Parlaments
nur aufgrund eines Ratsbeschlusses ist verfassungsrechtlich nicht akzeptabel, weil die Re-
gelungen Uber die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit zu endgultigen K onsequenzen fih-
ren. Dieswird anhand Art. 30.8.4 CETA deutlich, wonach die vorlaufige Anwendung
selbst bei einem endgultigen Scheitern des CETA dauerhafte Rechtsfolgen auslOst. Art.
218 Abs. 5 AEUV ist ds Grundlage fur einen Ratsbeschluss tber die vorléaufige Anwen-
dung unzureichend, weil das Europdische Parlament beim Abschluss des CETA zwingend
zustimmen darf. Der Begriff der vorlaufigen Anwendung in Art 218 Abs. 5 deckt die dau-
erhaften Rechtsfolgen einer Entscheidung des Investitionsschutztribunals nicht ab. Die
vorlaufige Anwendung des CETA geht tiber den Begriff der vorlaufigen Anwendung hin-
aus.

Die vorlaufige Anwendung fuhrt zur Tétigkeitsaufnahme auch der im CETA vorgesehe-
nen Ausschiisse. Die Errichtung dieser Ausschiisse ist teilwelse bereits unzul&ssig, weil
die EU daflr keine Zustandigkeit hat: Art. 218 Abs. 9 AEUV wird verletzt infolge der
Moglichkeiten zur Veranderung der institutionellen Struktur (Art. 26.1.5 @) g) h) CETA).
Art. 218 Abs. 7 AEUV wird verletzt, wo die Ausschiisse verbindlich tiber die Anderungen
des Abkommens entscheiden. Damit wird von dem in Art. 218 Abs. 7 AEUV vorgesehe-
nen Verfahren einer Annahme durch die Kommission infolge Ratserméachtigung abgewi-
chen. Solch eine Anderung erfolgt durch die verbindliche Auslegung nach Art. 8.31.3
1Vm. Art. 8.44.3 durch den Gemischten CETA Ausschuss.

Eine vorlaufige Anwendung ist auch ohne Mitwirkung des Bundestags unzuléssig. Der
Bundestag ist aufgrund seiner Integrationsverantwortung gehalten, die Austibung der we-
nig bestimmten EU-Befugnis aus Art. 218 Abs. 9 AEUV zur Errichtung beschlussfassen-
der Vertragsgremien durch Gesetz nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG zu begleiten. Daim CETA
die Ausschisse teilwei se erhebliche Entschel dungsbefugnisse haben, werden dadurch im
bisherigen Integrationsprogramm nicht vorgesehene neue Hoheltstrager errichtet, so dass
dafir sogar eine 2/3 Mehrheit in Bundesrat und Bundestag erforderlich ist. Eine Grenze
findet das aber bei der Ubertragung von Regel setzungszustandigkeiten ohne nahere ver-
fahrensrechtliche und inhaltliche Sicherung demokratischer Kontrolle und V erantwortung.
Daher sind die Befugnisse nach Art. 8.28.7 (Befugnis zum Erlass einer Verfahrensord-
nung fir das Berufungsgericht), Art. 8.44.2 und .3 (Befugnis zum Erlass eines Verhaltens-
kodexes fur die Richter und von Verfahrens- und Transparenzregeln) und Art. 21.7.5
CETA (Befugnis zur Regelung von Details zur Umsetzung der Produktwarnungen unter
Einschluss von Datenschutz und Vertraulichkeitsregeln) nicht vereinbar mit den Geboten
der Verfassungsidentitdt aus Art. 23 Abs. 1iVm Art. 79 Abs. 3 GG (Demokratieprinzip),
so dass insoweit der Bundestag gar nicht zustimmen darf.
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Schliefdichist der von der Kommission derzeit geplante Weg, die Unterzeichnung und
Abschluss al's gemi schtes Abkommen vorzusehen, die vorlufige Anwendung aber umfas-
send und damit als EU-Only Abkommen, unzul&ssig, auch well sich Unterzeichnung und
vorlaufige Anwendung nicht auf den gleichen Gegenstand beziehen.

2. Hinsichtlich des Umfangs der zulassigen vorlaufigen Anwendung ergeben sich fol-
gende Konsequenzen:

Von der vorlaufigen Anwendung des CETA mussen mangels alleiniger EU-
Zusténdigkeit die Regelungen des CETA Abkommens ausgenommen werden, die nationale
Zustandigkeiten betreffen. Dasist der Fall bei den Kapiteln zum Investitionsschutz (K apitel
8), zur gegenseitigen Anerkennung von Berufsqualifikationen (Kapitel 11), zu Verkehrs-
dienstleistungen (Kapitel 14), zur Regulierungskooperation (Kapitel 21) und zum Arbeitneh-
merschutz (Kapitel 22, 23). Ferner hat die EU nicht die Kompetenz, Ausschiisse mit weltrei-
chenden Beschlussfassungszusténdigkeiten einzurichten. Wie ausgefthrt, sind Ausschiisse mit
Zustandigkeiten, die die institutionelle Struktur verandern oder die von den im Vertrag vorge-
sehenen Verfahren abweichen, unzuldssig. Daher ist eine vorléufige Anwendung von Art.
26.1.54a, g, h CETA und von Art. 8.31.31Vm Art. 8.44.3 @) CETA unstatthaft. Auch durfen
an die Ausschiisse nicht die Regel setzungszusténdigkeiten nach Art. 8.28.7, 8.44.2 und .3 und
Art. 21.7.5 CETA Ubertragen werden. Denn dafiir fehlen jegliche inhaltliche oder verfahrens-
rechtliche Sicherungen einer demokratischen Rickbindung der Ausschisse. Das verletzt das
Demokratiegebot (dazu néher unten).

3. Bundestag und Bundesrat sind bei Abschlussund vorlaufiger Anwendung des
CETA zu beteiligen. Bundestag und Bundesrat steht nicht erst fur den Abschluss als ge-
mischtes Abkommen aufgrund von Art. 59 Abs. 2 GG ein Zustimmungsrecht zu. Vielmehr
sind BT und BR bereits bei Abschluss und vorlaufiger Anwendung des CETA als eines Uni-
onsrechtsakts nach Art. 23 GG beizuziehen. Der Deutsche Bundestag und der Bundesrat
haben infolgedessen bel der Entscheidung Uber den Abschluss, aber auch tber dievor-
laufige Anwendung von CETA umfangreiche Mitwirkungsrechte, die — sollte der Um-
fang der vorlaufigen Anwendung nicht erheblich beschnitten werden — auf die Notwen-
digkeit eines mit 2/3 M ehrheit angenommenen Gesetzes nach Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG hin-
auslaufen. Die Stellungnahmerechte des Bundestags nach Art. 23 Abs. 3 erstarken infolge
seiner Integrationsverantwortung zu einem Zustimmungsrecht zu der Mitwirkung des deut-
schen Ratsvertreters bei der Beschlussfassung im Rat Uber die Auslibung wenig bestimmter
EU-Zustandigkeiten (sowelt sie ohnehin nicht dem Gebot der Verfassungsidentitat wider-
spricht, dazu sogleich). Denn infolge der erheblichen Unbestimmtheit des Art. 218 Abs. 9
AEUV |6st die Integrationsverantwortung schon fir das blof3e Einrichten von Ausschiissen im
CETA mit auch nur nachgeordneten Durchfihrungszustandigkeiten ein Zustimmungsbeduirf-
nis nach Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG fur Bundestag und Bundesrat aus. DarUber hinaus bedarf
die Errichtung von Ausschiissen mit mehr als blof3er Durchfihrungszustandigkeit wegen der
darin liegenden Errichtung neuer Hoheitstrager mit erheblichen Entschei dungsbefugnissen,
die durch Art 218 Abs. 9 AEUV nicht abgedeckt 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
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bisherigen Integrationsprogramm nicht vorgesehene Hoheitstréger mit erheblichen Entschel-
dungszustandigkeiten eingerichtet.

Unbeschadet dieser Uberlegungen kommt Bundestag und Bundesrat ein Recht auf Zu-
stimmung zur vorlaufigen Anwendung zu, weil ber eits eine vorlaufige Anwendung des
Investitionsschutzkapitelsdes CETA zu die Bundesrepublik endgltig ver pflichtenden

I nvestitionsgerichtsentscheidungen fiihren kann. Das geht Gber den Gehalt einer der EU
allein Uberlassenen Entscheidung tUiber die vorlaufige Anwendung nach Art 218 Abs. 5
AEUV hinaus.

4. Im CETA werden in grof3er Anzahl Ausschiisse mit Beschlussfassungszustandigkeiten ein-
gerichtet. Dieteilweise weiten Zustéandigkeiten der Ausschiisse fuhren zu der Frage, wie weit
die EU eigentlich ihre Zustandigkeiten auf solche Vertragsgremien weiter Ubertragen kann.
Daran kann man ganz grundsétzlich verfassungsrechtliche Zweifel anmelden, weil Art 23 GG
nur die Hoheitstibertragung ,,zur Verwirklichung eines vereinten Europa“ erlaubt. Mit dem
CETA werden Hoheitsrechte der EU aber weitertibertragen. Diesist in Art 218 Abs. 9 AEUV
grundsétzlich angelegt. Dort gibt es aber keine inhaltlichen oder prozeduralen Grenzen hier-
far. Das|6st verfassungs- und auch europar echtlich die Frage nach den Grenzen des auf
Vertragsorgane Ubertragbaren aus. Diese Grenze duirfte jedenfallsdort erreicht sein,
wo Rechtsetzungszustandigkeiten verliehen wer den ohne weiter e inhaltliche oder ver-
fahrensrechtliche Sicherungen zu Absicherung der gebotenen demokr atischen Riick-
kopplung. Dasist in Art. 8.28.7 (Befugnis zum Erlass einer Verfahrensordnung fuir das Beru-
fungsgericht), Art. 8.44.2 und .3 (Befugnis zum Erlass eines V erhaltenskodexes fir die Rich-
ter und von Verfahrens- und Transparenzregeln) und Art. 21.7.5 CETA (Befugnis zur Rege-
lung von Details zur Umsetzung der Produktwarnungen unter Einschluss von Datenschutz
und Vertraulichkeitsregeln) vorgesehen. Diese Weite an Rechtsetzungszustandigkeit findet in
Art 218 Abs. 9 AEUV keine hinreichende Grundlage, weil damit das Gebot der Verfassungsi-
dentitét aus Art. 23 Abs. 1i1Vm Art. 79 Abs. 3 GG (Demokratieprinzip) missachtet wird, so
dass insoweit der Bundestag gar nicht zustimmen darf.

Speyer, den 30.8.2016
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