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Namens und mit Vollmacht der Beschwerdefithrer erhebe ich Verfassungsbe-

schwerde

gegen die Zustimmung des deutschen Vertreters im Rat der Europiischen
Union zur Unterzeichnung, zum Abschluss und zur vorliufigen Anwendung
des Umfassenden Wirtschafts- und Handelsabkommens zwischen Kanada ei-
nerseits und der Europdischen Union und ihren Mitgliedstaaten andererseits
(CETA) bzw. gegen die Nichtablehnung dieser Ratsbeschlisse durch den

deutschen Vertreter im Rat.

Antrag auf Erlass einer Einstweiligen Anordnung

Namens und mit Vollmacht der o.g. Beschwerdefiihrer stelle ich zugleich Antrag
auf Erlass einer einstweiligen Anordnung mit dem Ziel, dem deutschen Vertreter
im Rat der Europdischen Union aufzugeben, gegen die Vorschlige zur Unterzeich-

nung, zum Abschluss und zur vorliufigen Anwendung des CETA zu stimmen (s.u.

B.).
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A. Verfassungsbeschwerde

I.

Antrige

Es wird beantragt, wie folgt zu entscheiden:

1.

Die Zustimmung des deutschen Vertreters im Rat der Europiischen Union
(bzw. das nichtablehnende Verhalten des deutschen Vertreters im Rat) zu dem
Vorschlag der Kommission vom 5. Juli 2016 zur Unterzeichnung des Umfas-
senden Wirtschafts- und Handelsabkommens zwischen Kanada einerseits und
der Europidischen Union und ihren Mitgliedstaaten andererseits (CETA) —
COM(2016) 444 tinal — verletzt die Beschwerdeftihrer in ihrem Recht aus
Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG.

Die Zustimmung des deutschen Vertreters im Rat der Europiischen Union
(bzw. das nichtablehnende Verhalten des deutschen Vertreters im Rat) zu dem
Vorschlag der Kommission vom 5. Juli 2016 zum Abschluss des Umfassen-
den Wirtschafts- und Handelsabkommens zwischen Kanada einerseits und
der Europidischen Union und ihren Mitgliedstaaten andererseits (CETA) —
COM(2016) 443 final — verletzt die Beschwerdeftihrer in ihrem Recht aus
Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG.

Die Zustimmung des deutschen Vertreters im Rat der Europidischen Union
(bzw. das nichtablehnende Verhalten des deutschen Vertreters im Rat der Eu-
ropdischen Union) zu dem Beschluss des Rates tiber den Vorschlag der
Kommission vom 5. Juli 2016 zur vorlaufigen Anwendung des Umfassenden
Wirtschafts- und Handelsabkommens zwischen Kanada einerseits und der
Europidischen Union und ihren Mitgliedstaaten andererseits (CETA) —
COM(2016) 470 final — verletzt die Beschwerdeftihrer in ihrem Recht aus
Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG.



II. Sachverhalt

1. CETA-Vertragsverhandlungen und Ratifikationsplan

a) Vertragsverhandlungen

Seit 2009 wurde zwischen der Europiischen Union und Kanada tiber ein breit an-
gelegtes Freihandelsabkommen verhandelt. Die Verhandlungen zu dem als ,,Um-
fassendes Wirtschafts- und Handelsabkommen® (bekannter unter dem englischen
Namen ,,Comprehensive Economic and Trade Agreement — im Folgenden:
CETA) bezeichneten Vertrag, die unter Ausschluss der Offentlichkeit stattfanden,
wurden im August 2014 abgeschlossen. Nach mehreren nicht-autorisierten Verof-
fentlichungen von Teilen des Textentwurfs und des kompletten Textes (durch des
ARD-Hauptstadtstudio am 14. August 2014) veroffentlichte die Kommission einen
vorlaufigen Entwurf am 26. September 2014. Eine konsolidierte Fassung des Ver-
tragsentwurfs wurde von der Kommission (auf englisch) am 29. Februar 2016 6f-
fentlich vorgestellt. Am 5. Juli 2016 hat die Kommission die endgiiltigce Entwurfs-
fassung, nun auch auf deutsch und in den anderen Amtssprachen der Europiischen
Union, publiziert. Der Text hat ohne Anhinge einen Umfang von 491 Seiten. Er ist
jeweils mit simtlichen Anhingen drei Beschlussvorschligen der Kommission an

den Rat vom 5. Juli 2016 beigefiigt. Die Beschlussvorschlige sind:

e Vorschlag fiir einen Beschluss des Rates tiber die Unterzeichnung — im
Namen der Europidischen Union — des umfassenden Wirtschafts- und

Handelsabkommens zwischen Kanada einerseits und der Europaischen

Union und ihren Mitgliedstaaten andererseits, COM(2016) 444 final;

e Vorschlag fiir einen Beschluss des Rates iiber den Abschluss des umfas-

senden Wirtschafts- und Handelsabkommens zwischen Kanada einerseits



und der Europiischen Union und ihren Mitgliedstaaten andererseits,

COM(2016) 443 final;

e Vorschlag fiir einen Beschluss des Rates tiber die vorldufige Anwendung
des umfassenden Wirtschafts- und Handelsabkommens zwischen Kanada

einerseits und der Europiischen Union und ihren Mitgliedstaaten ande-

rerseits, COM(2016) 470 final.

Auf der ,,amtlichen® Internetprasentation der Kommission sind die Beschlussvor-
schlige nebst dem CETA-Entwurfstext und allen Anhingen in simtlichen Amts-

sprachen der EU verfiigbar:

http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1524.

b) Ratifikationsplan

Uber die Vorschlige der Kommission hat der Rat zum Zeitpunkt der Erhebung
dieser Verfassungsbeschwerde noch keinen Beschluss gefasst. Nach einer Mittei-
lung des EU-Verbindungsbiiros des Deutschen Bundestages in Briissel vom 5. Juli

2010,

Deutscher Bundestag, EU-Verbindungsbtiro, Kurzmitteilung aus Brissel

Nr. 3/2016 vom 5. Juli 2016, S. 2,

soll der Rat der Europidischen Union am 18. Oktober 2016 Gber den Abschluss, die
Unterzeichnung und die vorliufige Anwendung des CETA beschlieBen, um den
Vertrag auf dem EU-Kanada-Gipfel am 27. Oktober 2016 unterzeichnen zu kon-

nen.

Allerdings ist die Planung mit einigen Unsicherheiten behaftet. Dies fihrt dazu,
dass die Beschwerdefithrer in diesem Verfahren sich notgedrungen weiteren Vor-
trag vorbehalten mussen, sofern Entwicklungen eintreten, die heute noch nicht ab-

sehbar sind. Die Beschwerdefiihrer beabsichtigen, die Verfassungsbeschwerde auf



ein deutsches Zustimmungsgesetz zum CETA zu gegebener Zeit im Wege der Kla-
geerweiterung auszudehnen bzw. Verfassungsbeschwerde gegen ein deutsches

CETA-Zustimmungsgesetz zu erheben.

Derzeit ist noch nicht abzusehen, wann die Gesetzesvorlage eines Zustimmungsge-
setzes in den Bundestag eingebracht wird. Unklar ist auch, ob eine Begleitgesetzge-
bung zum CETA vorgesehen ist. Ebenfalls nicht geklirt ist die Frage, ob das Zu-
stimmungsgesetz zum CETA der Zustimmung auch des Bundesrates bedarf. Doch
dies mag einstweilen dahinstehen. Denn gegen das Zustimmungsgesetz zum CETA
kann mit der Verfassungsbeschwerde frithestens vorgegangen werden, wenn das

Gesetz im Sinne des Art. 78 GG zustande gekommen ist.

Fir die hier erhobene Verfassungsbeschwerde sind andere Unwigbarkeiten vorerst
von groflerer Relevanz. Nicht geklirt sind die Rechtsnatur des CETA (aa), die
Mehrheitserfordernisse im Rat und die Mitwirkung des Europiischen Parlaments
(bb), die Reichweite der vorlaufigen Anwendung des CETA (cc) und die Mitwir-

kungsform der deutschen Gesetzgebungsorgane (dd).

aa)  Nicht geklirte Rechtsnatur des CETA

Die Kommissionsvorschlige zum Abschluss, zur Unterzeichnung und zur vorlaufi-
gen Anwendung des CETA gehen davon aus, dass das CETA ein gemischtes Ab-
kommen (teilweise auch als ,,gemischte Ubereinkunft* bezeichnet) ist, das von der
Union und allen Mitgliedstaaten zu ratifizieren ist. Dies ergibt sich schon aus dem
jeweiligen Art. 1 der Kommissionsvorschlige, der von einem Abkommen ,,zwi-
schen Kanada einerseits und der Europiischen Union und ihren Mitgliedstaaten

andererseits“ spricht. Dies ist die tibliche Formulierung fiir gemischte Abkommen,

vgl. das ,,Abkommen zwischen der Europiischen Gemeinschaft und ihren

Mitgliedstaaten einerseits und der Schweizerischen Fidgenossenschaft ande-

rerseits iber die Freiziigigkeit™ vom 30. April 2002, Abl. Nr. L. 114/6.



Die Begriindungen der Kommissionsvorschlige gehen zudem ausdriicklich davon

aus, dass es sich beim CETA um ein gemischtes Abkommen handelt,

Begriindungen der Kommissionsvorschliage COM(2016) 444 final,
COM(2016) 443 tinal und COM(2016) 470 final, jeweils sub 2.

Allerdings ergibt sich aus den Begriindungen auch, dass die Kommission die
Rechtsnatur des CETA vom Ausgang des von ihr in Auftrag gegebenen Gutach-
tens des Europiischen Gerichtshofs tber das Freihandelsabkommen mit Singapur
abhingig sieht. Wortlich heil3t es in den Vorschlagsbegriindungen ibereinstim-

mend:

,2Das CETA hat dieselben Ziele und im Wesentlichen den gleichen Inhalt wie
das Freihandelsabkommen mit Singapur (EUSFTA). Somit ist die Zustindig-
keit der Union in beiden Fillen gleich. Da hinsichtlich des Umfangs und der
Art der Zustindigkeit der Union fiir den Abschluss des EUSFT'A Zweifel be-
standen, beantragte die Kommission nach Artikel 218 Absatz 11 AEUV im
Juli 2015 ein Gutachten des Gerichtshofs (Rechtssache A-2/15). In der
Rechtssache A-2/15 vertritt die Kommission die Ansicht, dass die Union die
erforderliche Zustindigkeit hat, um das EUSFTA alleine abzuschlieBen oder
andernfalls zumindest eine geteilte Zustindigkeit in den Bereichen besteht, die
nicht in die ausschlieBliche Zustindigkeit der Union fallen. Viele Mitgliedstaa-
ten haben jedoch eine andere Auffassung zum Ausdruck gebracht. Angesichts
dessen und um die Unterzeichnung des Abkommens nicht zu verzogern, hat
die Kommission beschlossen, die Unterzeichnung des Abkommens als ge-
mischtes Abkommen vorzuschlagen. Das Abkommen sollte vorlaufig ange-
wendet werden, bis die fur seinen Abschluss erforderlichen Verfahren abge-
schlossen sind. Der Standpunkt der Kommission in detr Rechtssache A-2/15
bleibt davon jedoch unberiihrt. Erst wenn das Gutachten des Gerichtshofs in
der Rechtssache A-2/15 votliegt, mussen die nétigen Schlisse gezogen wet-

(13

den.
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Der Standpunkt der Kommission zur Rechtsnatur des CETA wird auch in einer
Pressemitteilung der Handelskommisssarin Malmstrom vom 5. Juli 2016 deutlich.

Die Handelskommissarin erklarte:

,,Die Kommission ist der Auffassung, dass das Abkommen vom rein juristi-
schen Standpunkt aus betrachtet in die ausschlieBliche Zustindigkeit der EU
fallt. Angesichts der offenkundigen politischen Situation im Rat verstehen wir
jedoch, dass das CETA als ,gemischtes’ Abkommen vorgelegt werden muss,
wenn eine rasche Unterzeichnung ermoglicht werden soll.*

(Europaische Kommission, Pressemitteilung vom  05. Juli 2016,

http://europa.cu/rapid/press-release_1P-16-2371_de.htm).

Die Vorschlige der Kommission stehen somit unter dem Vorbehalt neuer Er-
kenntnisse aus dem fir 2017 erwarteten Singapur-Gutachten des Europiischen Ge-
richtshofs. Gegebenenfalls soll dann in der Ratifikation des CETA auf ein reines
EU-Abkommen (,,EU only*) umgeschwenkt werden und dementsprechend auf die

Ratifikation in den Mitgliedstaaten verzichtet werden.

Die Bundesregierung vertritt demgegentiber die Auffassung, es handele sich beim

CETA um ein gemischtes Abkommen,

vel. die jiingst erteilte Antwort der parlamentarischen Staatssekretirin Brigitte
Zypries vom 11. Juli 2016 auf eine Anfrage der Abgeordneten Renate Kiinast:
,Die Bundesregierung vertritt wie bekannt die Auffassung, dass CETA als

gemischtes Abkommen abgeschlossen werden muss.*

(BT-Drucks. 18/9191, S. 4)

Dabet stiitzt sie sich auf ein vom Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie in

Auftrag gegebenes Rechtsgutachten vom 28. August 2014:

Mayer, Stellt das geplante Frethandelsabkommen der EU mit Kanada (Com-

prehensive Economic and Trade Agreement, CETA) ein gemischtes Abkom-
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men dar?, 28. August 2014 (www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/C-

D/ceta-gutachten-einstufung-als-gemischtes-abkommen).

Im Folgenden werden die Beschlussvorlagen der Kommission vom 5. Juli 2016 als
letzter ,,amtlicher Stand der Ratifikationsplanung zugrunde gelegt, denen zufolge
das CETA als ein gemischtes Abkommen abgeschlossen werden soll. Fir den Fall,
dass das CETA nach der Verkiindung des Singapur-Gutachtens des Europdischen
Gerichtshofs als ,,EU-only“~-Abkommen allein von der Europiischen Union ratifi-

ziert werden soll, bleibt weiterer Vortrag vorbehalten.

bb)  Mebrbeitserfordernisse im Rat und Mitwirkung des Europdischen Parlaments

Ungeklart ist auch, mit welchen Mehrheiten der Rat iber die Vorschlige der
Kommission zu beschlieBen hat. Der Staatssekretir im Bundesministerium fir
Wirtschaft und Energie Machnig antwortete schriftlich am 14. Juli 2016 auf eine

Nachfrage der Bundestagsabgeordneten Drige:

,Beziiglich der erforderlichen Mehrheiten im Rat bei Unterzeichnung und
Abschluss von CETA gilt, dass diese Beschliisse faktisch einstimmig gefasst
werden miissen. Zwar entscheidet der Rat im Bereich der Handelspolitik nach
den Vorschriften des EU-Primirrechts grundsitzlich mit qualifizierter Mehrt-
heit (Art. 207 Abs. 4 AEUV) und nur ausnahmsweise einstimmig. Jedoch stel-
len gemischte Abkommen wie CETA einen nicht explizit geregelten Sonder-
fall dar: Gemischte Abkommen miussen von allen Mitgliedstaaten mitunter-
zeichnet (und ratifiziert) werden, sonst kommt das Abkommen nicht zustan-
de. Sollte daher ein Mitgliedstaat CET'A im Rat nicht zustimmen, wire damit
auch klar, dass dieser Mitgliedstaat CETA nicht unterzeichnen wird. Entspre-
chend wire das Abkommen bereits bei Ablehnung durch einen Minister im
Rat gescheitert. Zwischen der Entscheidung des Mitgliedstaates zur Unter-
zeichnung des Abkommens und dem Stimmverhalten des Mitgliedstaats im

Rat besteht also de facto Einklang.*
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(https:/ /www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/P-R/Patlamentarische-
Anfragen/2016/5-222-223-nachfrage)

Dieser Auffassung stimmen die Beschwerdefithrer im Ergebnis, nicht aber in der
Begriindung zu. Sie sind der Ansicht, dass die Ratsbeschliisse zur Unterzeichnung,
zum Abschluss und zur vorldufigen Anwendung des CETA aus Rechtsgriinden nur

einstimmig gefasst werden diirfen,

Schiffbaner, Mehrheitserfordernisse fiir Abstimmungen im Rat tber TTIP,
CETA & Co., EuZW 2016, S. 252 ff.

Auf | faktische® Einstimmigkeitserfordernisse kommt es nicht an. Im Folgenden
wird davon ausgegangen, dass der Rat seine Beschliisse tiber das CETA einstimmig
zu fassen hat. Sollte im Rat ein Beschluss tiber das CETA nur mit (qualifizierter)
Mehrheit zustande kommen und sollte dieser Beschluss gleichwohl von Kommissi-
on und Rat als positives Votum gedeutet werden, bleibt weiterer Vortrag vorbehal-
ten. Im Wesentlichen wire dann vorzutragen, dass sich der zunichst geltend ge-
machte ,,Anspruch® auf negative Stimmabgabe im Rat zu einer Pflicht der Bundes-

regierung verwandelt, die Anwendung des CETA in Deutschland zu verhindern.

Auch die Mitwirkung des Europdischen Parlaments beim Abschluss des CETA ist
nicht zweifelsfrei geklart. In Bezug auf die vorlaufige Anwendung des CETA geht
die Bundesregierung davon aus, dass diese auch ohne vorherige Zustimmung des
Europiischen Parlaments beschlossen werden konnte, aber einer ,,gingigen Praxis®
entsprechend die Zustimmung des Parlaments abgewartet werde. So erklirt Staats-

sekretir Machnig in der bereits zitierten Antwort:

,Bevor das Abkommen jedoch tatsichlich vorliufig angewendet wird, wird

die Zustimmung des Huropiischen Parlaments zum Abkommen gemail3
Art. 218 Abs. 6 lit a. v) 1.V.m. Art. 207 Abs. 4 des Vertrags iiber die Arbeits-

weise der Europidischen Union (AEUV) abgewartet. Dies ist zwar kein rechtli-
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ches Erfordernis, entspricht aber der gingigen Praxis bei fritheren Freihan-

delsabkommen und auch bei CETA soll so verfahren werden® (ebenda).

Im Folgenden gehen die Beschwerdefithrer davon aus, dass einem Ratsbeschluss
tber die vorlaufige Anwendung des CETA die Zustimmung des Europiischen Par-
laments vorausgehen wird. Fiir den Fall, dass der Rat einen Beschluss tiber die vor-
laufige Anwendung des CETA ohne vorherige Zustimmung des Europaischen Par-

laments treffen sollte, bleibt erganzender Vortrag vorbehalten.

¢cc)  Reichweite der vorldnfigen Anwendung

Der Vorschlag der Kommission zur vorliufigen Anwendung des CETA
(COM(2016) 470 final) erstreckt die vorlaufige Anwendung auf den kompletten
Vertrag. Die Bundesregierung geht demgegeniiber davon aus, dass nur die Ver-
tragsteile vorliufig angewendet werden kénnen, die in die ausschliefliche Zustin-
digkeit der Europdischen Union fallen, nicht aber die Teile, fur die eine Zustindig-
keit der Mitgliedstaaten besteht. Als nicht vorlidufig anwendbar werden die Best-
immungen Uber den Investitionsschutz und die Beilegung von Investor-Staat-
Streitigkeiten angesehen. So heil3it es in einer Antwort von Staatssekretir Machnig an

den Bundestagsabgeordneten Ernst vom 21. Mirz 2016:

,,Mit Blick auf die vorlaufige Anwendung von CETA bedeutet das, dass die
Investitionsschutzbestimmungen sowie die Regelungen zur Beilegung von In-
vestor-Staat-Streitigkeiten nach Auffassung der Bundesregierung von der vor-
laufigen Anwendung ausgenommen werden mussen, da hier auch mitglied-
staatliche Kompetenzen betroffen sind. Vor diesem Hintergrund wird im
Ratsbeschluss zur Unterzeichnung des Abkommens klarzustellen sein, dass
die Investitionsschutzbestimmungen von der vorliufigen Anwendbarkeit aus-
geschlossen sind.*
(http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/P-R/Patlamentarische-
Anfragen/2016/2-271)
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Im Folgenden wird davon ausgegangen, dass der Vorschlag der Kommission zur
vorlaufigen Anwendung des CETA in der heute vorliegenden Form die Beschluss-
grundlage fir den Rat bilden wird. Fir den Fall, dass die Kommission den Vor-

schlag vor dem Ratsbeschluss abandert, bleibt weiterer Vortrag vorbehalten.

dd)  Mitwirkungsform der dentschen Gesetzgebungsorgane

Einstweilen geht die Bundesregierung wohl davon aus, dass die Zustimmung des
deutschen Vertreters im Rat zur Unterzeichnung und zur vorliufigen Anwendung
des CETA keiner Zustimmung von Bundestag und Bundesrat bedarf. Dies ergibt
sich aus der Antwort des Staatssekretirs Machnig auf die schriftliche Frage des Bun-

destagsabgeordneten Ernst vom 7. Marz 2016:

,,Die Bundesregierung geht im Fall von CETA davon aus, dass es sich um ein
gemischtes Abkommen handeln wird. Die vorlaufige Anwendung des in die
europdische Zustindigkeit fallenden Abkommensteils erfolgt, wie bereits aus-
gefihrt, erst dann, wenn das Europiische Parlament dem Abkommen zuge-
stimmt hat. Die vorliufige Anwendung des Abkommens ist deshalb vollstin-
dig demokratisch durch die Zustimmung der Regierungen der Mitgliedstaaten
im Rat und die Zustimmung des Europdischen Parlaments legitimiert.*
(http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/P-R/Patlamentarische-
Anfragen/2016/2-216).

AuBerungen der Bundeskanzlerin vom 30. Juni 2016 lassen allerdings offen, ob ei-
ne vorherige Befassung des Bundestages vorgesehen ist. Jedenfalls vor dem Ab-
schluss des CETA soll der Bundestag ,,mitentscheiden®. Die Internetprisentation

der Bundesregierung enthilt dazu folgende Passagen in einem Presseartikel:

,Bundeskanzlerin Merkel will den Bundestag tiber das europiisch-kanadische
Freihandelsabkommen CETA mitentscheiden lassen. Die Mitwirkungsrechte

des Parlaments erlaubten es, dass ,wir den Deutschen Bundestag als Bundes-
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regierung natiirlich mit einbeziehen’, sagte Merkel in Berlin. Das Parlaments-
votum werde dann eine wichtige Rolle fur das deutsche Abstimmungsverhal-
ten in Briissel spielen, betonte Bundeskanzlerin Angela Merkel. Im Ubrigen
gebe es gute Griinde, die nationalen Parlamente zu beteiligen.*

(https:/ /www.bundestegierung.de/Content/DE/ Artikel/2016,/06/2016-06-

29-merkel-will-bei-ceta-bundestag-mitreden-lassen.html).

Im Folgenden wird davon ausgegangen, dass Bundestag und Bundesrat erst vor
dem endgtltigen Abschluss des CETA im deutschen Ratifikationsverfahren nach
MaB3gabe des Art. 59 Abs. 2 GG, also in Gesetzesform mitwirken werden. Ein Zu-
stimmungsgesetz vor der Zustimmung des deutschen Vertreters im Rat zur vorldu-

figen Anwendung des CETA ist offenbar nicht vorgesehen.

Fir den Fall, dass Bundestag und Bundesrat schon vor dem Beschluss tber die
vorldufige Anwendung einbezogen werden sollten, bleibt weiterer Vortrag vorbe-

halten.

2.  Struktur und Inhalte des CETA

a) Vertragsstruktur

Als gemischtes Abkommen weist das CETA eine bilaterale Struktur auf. Auf der
einen Seite des Vertrages stehen die Europiische Union und ihre 28 Mitgliedstaa-
ten, auf der anderen Seite Kanada. Bei einem gemischten Abkommen verhalt es
sich nicht so, dass die vertragliche Bindung fiir die Union und fiir die Mitgliedstaa-
ten nur auf die in die jeweilige Binnenkompetenz fallenden Vertragsteile erstreckt
wire. Zur Funktionsweise von gemischten Abkommen gehort vielmehr, dass die
Union und die Mitgliedstaaten gegentiber dem Drittstaat in allen Vertragsteilen
vollstindig gebunden sind und dementsprechend im AuBlenverhiltnis Vertragser-

fillung fur den kompletten Vertrag schulden,
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allgemeine Auffassung: Schmalenbach, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV
Kommentar, 5. Aufl. 2016, Art. 216 Rn. 7; Steinbach, Kompetenzkonflikte bei
der Anderung gemischter Abkommen durch die EG und ihre Mitgliedstaaten,
EUR 2007, 109; Stein, Der gemischte Vertrag im Recht der Auflenbeziehun-
gen der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft, 1986, S. 131.

Fir das CETA wird diese Funktionsweise ausdriicklich festgelegt, indem Art. 1.8
Abs. 1 CETA anordnet: ,,Jede Vertragspartei ist voll verantwortlich fir die Einhal-

tung aller Bestimmungen dieses Abkommens.*

b) Vertragsinhalte

Ausweislich der Praambel des dreillig Kapitel aufweisenden Vertrages wollen die
Vertragsparteien aufbauend auf ihren Verpflichtungen im Rahmen der Welthan-
delsorganisation zur Errichtung ,,eines erweiterten und sicheren Marktes fir ihre
Waren und Dienstleistungen durch den Abbau oder die Beseitigung von Handels-
und Investitionshemmnissen® gelangen. Es soll dabei zur ,,Aufstellung klarer,
transparenter, berechenbarer und beiderseits vorteilhafter Regeln fir Handel und

Investitionen‘ kommen.

Diese Ziele wollen die Vertragsparteien dadurch erreichen, dass sie in Einklang mit
Artikel XXIV GATT 1994 und Artikel V. GATS eine Freihandelszone errichten
(Art. 1.4 CETA). Nach Maligabe eines in Anhang 2-A verankerten Stufenplans sol-
len Zolle auf Ursprungswaren gesenkt werden (Art. 2.4 Abs. 1 CETA).

Mit Kapitel 5 verfolgen die Vertragsparteien unter anderem das Ziel, ,,sicherzustel-
len, dass die gesundheitspolizeilichen und pflanzenschutzrechtlichen (sanitary and
phytosanitary, im Folgenden ,SPS’) Mal3nahmen der Vertragsparteien keine unge-
rechtfertigten Handelshemmnisse schaffen® (Art. 5.2 lit. b CETA). Zu diesem
Zweck setzt der Vertrag einen ,,Gemischten Verwaltungsausschuss fur gesund-

heitspolizeiliche und pflanzenschutzrechtliche Malnahmen® ein (Art. 26.2 Abs. 1
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lit. d CETA). Dieser Ausschuss, der sich aus ,,Vertreter(n) der Regulierungs- und
der Handelsseite jeder Vertragspartei mit Zustindigkeit fir SPS-MaBlnahmen® zu-
sammensetzt (Art. 5.14 Abs. 1 CETA), hat die Befugnis, die Anhiange des Kapi-
tels 5 zu tberpriifen und zu indern, wobei diese Anderungen der Genehmigung

durch die Vertragsparteien bedurfen (Art. 5.14 Abs. 2 lit. d CETA).

Das dem Investitionsschutz gewidmete Kapitel 8 verwendet einen weiten Investiti-

onsbegriff:

, Vermogenswerte jeder Art, die direkt oder indirekt im Figentum oder unter
der Kontrolle eines Investors stehen und die Merkmale einer Investition auf-
weisen; hierzu gehoren eine gewisse Dauer und andere Merkmale wie die Bin-

dung von Kapital oder anderen Ressourcen, die Erwartung von Wertzuwachs

oder Gewinn oder die Ubernahme von Risiken.* (Art. 8.1 CETA)

Ausdriicklich werden ,,Anteile, Aktien und sonstige Formen der Kapitalbeteiligung
an einem Unternehmen®, , Rechte des geistigen Eigentums® und ,,Anspriiche auf
Geld oder auf Leistungen aus einem Vertrag® umfasst, letztere aber nur, sofern sie
sich nicht ,Jediglich aus kommerziellen Vertrigen Gber den Verkauf von Waren
oder Dienstleitungen® ergeben. Fir solche Investitionen wird ein umfassender
grenzuberschreitender Marktzugang eréffnet (Art. 8.4 CETA), die Beachtung von
diskriminierungsfreier Inlinderbehandlung sichergestellt (Art. 8.6 CETA), eine
Meistbegtinstigungsregel aufgestellt (Art. 8.7 CETA) und ein Grundsatz der ,,ge-
rechten und billigen Behandlung* etabliert (Art. 8.10 CETA). Fir direkte und indi-
rekte Enteignungen ist zum Marktwert zuziiglich marktiiblicher Zinsen zu entscha-

digen (Art. 8.12 Abs. 2 und Abs. 3 CETA).

Investoren koénnen unter bestimmten Voraussetzungen ein eigens eingerichtetes
und so bezeichnetes ,,Gericht” (im Folgenden zur Klarstellung und Abgrenzung
»lnvestitionsgericht® genannt) anrufen und gegen die Europiische Union oder ei-
nen Mitgliedstaat Klage erheben. Voraussetzung dafir ist unter anderem, dass der

Kliger ,,auf sein Recht verzichtet, in Bezug auf eine Malnahme, die angeblich ei-
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nen Verstol3 gegen das Abkommen darstellt und die in seiner Klage angefiihrt wird,
eine Klage oder ein Gerichtsverfahren nach internem oder internationalem Recht

anzustrengen (Art. 8.22 Abs. 1 lit. g CETA).

Dem ,,Investitionsgericht® sollen zunichst 15 ,,Gerichtsmitglieder angehoren, die
der Gemischte CETA-Ausschuss (Art. 26.1 CETA) ernennt. Funf Mitglieder des
Gerichts miissen Staatsangehorige eines EU-Mitgliedstaats sein, funf Mitglieder
Staatsangehorige Kanadas und fiinf Mitglieder Staatsangehorige von Drittstaaten
(Art. 8.27 Abs. 2 CETA). Gegen die Entscheidungen des ,,Investitionsgerichts*
kann ein Rechtsbehelf zu einem sog. ,Berufungsgericht” eingelegt werden
(Art. 8.28 CETA). Auch dessen Mitglieder werden von dem Gemischten CETA-
Ausschuss ernannt (Art. 8.28 Abs. 3 CETA). Der Gemischte CETA-Ausschuss ist
ermichtigt, die Verfahrensordnung fir das ,,Berufungsgericht zu beschlieSen

(Art. 8.28 Abs. 7 CETA).

Das ,,Investitionsgericht™ wendet gem. Art. 8.31 CETA ,,dieses Abkommen nach
den Auslegungsregeln des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige
und anderen zwischen den Vertragsparteien geltenden volkerrechtlichen Regeln
und Grundsitzen an.” Es ist nicht befugt, ,,die RechtmiBigkeit einer Mal3nahme,
die angeblich einen Verstol3 gegen dieses Abkommen darstellt, nach dem internen
Recht einer Vertragspartei zu beurteilen®, es darf aber das interne Recht einer Ver-
tragspartei ,,als Tatsache heranziehen (Abs. 2). In Art. 8.31 Abs. 3 CETA ist eine
authentische Interpretation des CETA durch den Gemischten CETA-Ausschuss

vorgesehen:

,,Bei ernsthaften Bedenken in Bezug auf Auslegungsfragen, die sich auf Inves-
titionen auswirken kénnen, kann der Ausschuss fir Dienstleistungen und In-
vestitionen dem Gemischten CETA-Ausschuss nach Artikel 8.44 Absatz 3
Buchstabe a die Annahme von Auslegungen dieses Abkommens empfehlen.

Eine vom Gemischten CETA-Ausschuss angenommene Auslegung ist fiir das

nach diesem Abschnitt errichtete Gericht bindend. Der Gemischte CETA-
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Ausschuss kann beschlief3en, dass eine Auslegung ab einem bestimmten Zeit-

punkt bindende Wirkung hat.*

Den in Kapitel 9 durch Inlinderbehandlung (Art. 9.3 CETA) und Meistbegtinsti-
gung (Art. 9.5 CETA) geprigten Bestimmungen tber den Dienstleistungsverkehr
liegt ein weiter Dienstleistungsbegriff zugrunde. Ausgenommen sind in Austibung
hoheitlicher Gewalt erbrachte Dienstleistungen (Art. 9.2 Abs. 2 lit. a CETA). Da-
runter ist nach 9.1 CETA ,,jede Art von Dienstleistung, die nicht zu kommerziellen
Zwecken oder im Wettbewerb mit einem oder mehreren Dienstleistern erbracht

wird®, zu verstehen.

In Kapitel 21 ist die Regulierungszusammenarbeit geregelt. Die Regulierungsko-
operation ist breit angelegt und erstreckt sich auf alle denkbaren handelsbezogenen
Regulierungen auf den Gebieten des Waren- und Dienstleistungsverkehrs. Die
Zielvorgaben fur die regulatorische Zusammenarbeit werden in Art. 21.2 Abs. 4
CETA in chronologischer Reihenfolge benannt. Sie umfasst die Ziele (lit. a) der
Liberalisierung des Handels- und Warenverkehrs durch den Abbau vorhandener
und die Verhinderung neuer Barrieren fiir den Handel und private Investitionen,
um Handelsstreitigkeiten zu vermeiden, (lit. b) der Verbesserung des Wettbewerbs-
klimas und (lit. ¢) der Férderung von transparenten, effizienten und effektiven Re-
gulierungsverfahren. Hinzu kommt nach Art. 21.3 lit. b i und lit. ¢ i CETA das Ziel,
,unnotige Regulierungsunterschiede® zwischen den Vertragsparteien zu vermeiden

und zu reduzieren.

Die regulatorische Kooperation ist als Frithwarnsystem ausgestaltet. Die Vertrags-
parteien sollen nach Art. 21.4 lit. b, c und f sowie Art. 21.7 CETA moglichst frih-
zeitig in den Prozess der Entscheidungsfindungen der jeweils anderen Vertragspar-
teien einbezogen werden und in regelmiBigen Abstinden Informationen Gber Re-
gulierungsvorhaben austauschen, um ihre jeweiligen Perspektiven auf Regulie-
rungsvorhaben der anderen Parteien und ihre Bedenken dagegen vortragen zu

koénnen. Es sollen Informationen — auch nichtéffentlicher Art — tiber geplante und
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begonnene Regulierungsvorhaben oder auch bereits bestehende Regulierungen aller
staatlichen Ebenen, inklusive der Bundesgesetzgebung, geteilt werden. Die jeweils
anderen Vertragsparteien konnen diese Informationen innerhalb einer ausreichen-
den Frist kommentieren. Informationen und Kommentare dienen dann als Grund-
lage fur anschlieBende Beratungen und Folgenabschitzungen — und damit letztlich
als Grundlage fiir eine mégliche Anderung urspriinglich nationalstaatlicher Regulie-
rungsziele oder -mittel. Zur Effektuierung ihrer Regulierungszusammenarbeit kon-
nen die Vertragsparteien auf privaten, zivilgesellschaftlichen, wissenschaftlichen
oder Betroffenensachverstand zurtickgreifen und diirfen nach Art. 21.8 CETA In-
teressenvertreter der Wirtschaft, NGOs oder andere Sachverstindige zu Beratun-

gen hinzuziehen.

Die regulatorische Kooperation im CETA wird von mehreren Institutionen ge-
steuert. Es sind beteiligt der Gemischte CETA-Ausschuss, Sonderausschiisse, das
Forum fir die Zusammenarbeit in Regulierungsfragen (,,Forum®) und die ,,Bilate-
ralen Dialoge und Kooperationen® des Kapitels 29. Das Forum, das als Sonderaus-
schuss eingerichtet wird, dient als Diskussionsforum der Vertragsparteien. Dane-
ben unterstitzt es die Parteien in ithren Bemiithungen, die regulatorische Kooperati-
on zu erweitern und zu vertiefen. Es ist zusammengesetzt aus Beamten oder Funk-
tiondren der Vertragsparteien. Den Vorsitz hat ein Vertreter der Regierung Kana-
das im Rang eines ,,Deputy Minister* und ein Vertreter der Europiischen Kom-

mission im Rang eines Generaldirektors (Art. 21.6 Abs. 3 CETA).

In Kapitel 26 ist eine eigene institutionelle Vertragsstruktur vorgesehen. Der Ge-
mischte CETA-Ausschuss ist das Hauptvertragsorgan. Er wird besetzt mit Vertre-
tern aus Kanada und der EU. Vertreter der Mitgliedstaaten der Europiischen Uni-
on sind nicht Mitglieder dieses Ausschusses (Art. 26.1 Abs. 1 CETA). Er entwickelt
das Freihandelsabkommen fort. Generell kann der Gemischte CETA-Ausschuss
Annexe und Protokolle des Vertrages dndern (Art. 30.2 Abs. 2 CETA). Diese all-

gemeinen Anderungsbefugnisse werden sektorspezifisch in den einzelnen Ver-
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tragskapiteln konkretisiert. So kann der Gemischte CETA-Ausschuss Befrei-
ungstatbestinde bei Einfuhrzollen beschlieBen, die die entsprechenden Annex-
Regelungen verdringen (Art. 2.3 Abs. 5 CETA). Er kann nach Art. 8.1 CETA das
Investitionsschutzkapitel um bislang nicht erfasste Kategorien des geistigen Figen-
tums erginzen und diese unter den Schutz des Vertrages stellen. Gleichzeitig kann
der Ausschuss im Annex 20-A die geschitzten Herkunftsbezeichnungen erweitern
oder streichen. Nach Art. 8.10 Abs. 3 CETA und Art. 8.31 Abs. 3 CETA kann der
Gemischte CETA-Ausschuss verbindliche Auslegungen der Schutzstandards und
die sonstige authentische Interpretation des Investitionsschutzkapitels beschlieBen.
Der Gemischte CETA-Ausschuss kann ferner Erginzungen im Kapitel 23 ;,;Handel

und Arbeit* vornehmen.

Die Sonderausschiisse, die nach Art. 26.2 CETA zur Verwaltung der verschiedenen
Kapitel eingerichtet werden, stehen unter der Aufsicht des Gemischten CETA-
Ausschusses und arbeiten ihm zu. Nach Art. 26.2 Abs. 1 CETA werden insgesamt
neun Sonderausschiisse eingerichtet: (lit. a) der Ausschuss fiir Warenhandel, (lit. b)
der Ausschuss fiir Dienstleistungen und Investitionen, (lit. ¢) der Gemischte Aus-
schuss fiir Zusammenarbeit im Zollbereich, (lit. d) der Gemischte Verwaltungsaus-
schuss fur SPS-MaBnahmen, (lit. ¢) der Ausschuss fir das o6ffentliche Beschaf-
fungswesen, (lit. f) der Ausschuss fir Finanzdienstleistungen, (lit. g) der Ausschuss
fir Handel und nachhaltige Entwicklung, (lit. h) das Forum fiir die regulatorische
Zusammenarbeit und (lit. i) der CETA-Ausschuss flr geografische Angaben. Den
Sonderausschissen kommt grundsitzlich insgesamt eine vorentscheidende Rolle
fir die Beschlisse des Gemischten CETA-Ausschusses zu. Zur Besetzung der
Ausschusse enthalt Art. 26.2 CETA kaum genauere Angaben. Es wird lediglich in
Abs. 4 festgelegt, dass der Vorsitz in den Ausschiissen von einem Vertreter Kana-
das und der EU gemeinsam gefithrt wird. Die Besetzungsregeln finden sich ansons-

ten in den speziellen Vertragskapiteln, in denen die Ausschiisse eingesetzt werden.
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III. Zulédssigkeit der Verfassungsbeschwerde

1. Parteifihigkeit

Die Beschwerdefiihrer sind allesamt als nattrliche Personen parteifiahig, Art. 93
Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG. Es wird mit Blick darauf, dass eine Ver-
letzung des Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG gertgt wird, darauf hingewiesen, dass es sich
bei allen Beschwerdeftihrern um Wahlberechtigte im Sinne dieser Verfassungsbe-

stimmung handelt.

2. Beschwerdegegenstand

Die Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen den Zustimmungsakt des deutschen
Vertreters im Rat zu den Vorschligen der Kommission vom 5. Juli 2016 iber die
Unterzeichnung, den Abschluss und die vorldufige Anwendung des CETA. Dabei
mag dahinstehen, ob die Zustimmung des deutschen Vertreters durch aktive
Stimmabgabe oder durch Stimmenthaltung bewirkt wird. In beiden Fillen wirde
der deutsche Vertreter im Rat bei einem einstimmigen Beschluss zustimmend mit-
wirken. Ein einstimmiger Beschluss wiirde nur dann verhindert, wenn der deutsche

Vertreter im Rat aktiv eine ablehnende Stimme abgibt,

Schiffbaner, Mehrheitserfordernisse fiir Abstimmungen im Rat tber TTIP,
CETA & Co., EuZW 2016, S. 252 ff.; Obwexer/ Hummer, in: Streinz,
EUV/AEUV Kommentar, 2. Aufl. 2012, Art. 238 AEUV, Ra. 27; Ruffert, in:
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV Kommentar, 5. Aufl. 2016, Art. 238 AEUV,
Rn. 5.

Die zustimmende Mitwirkung des deutschen Vertreters im Rat ist ein Akt deut-
scher offentlicher Gewalt, der grundsitzlich mit der Verfassungsbeschwerde ange-

griffen werden kann.
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Die nach Mal3gabe der Art. 216 ff. AEUV zu treffenden Beschliisse, die der Rat in
Wahrnehmung seiner Organzustindigkeit fur die in Titel V des AEUV geregelten
,JInternationalen Ubereinkiinfte der Union verabschiedet, sind indes Unions-
rechtsakte. Solche Rechtsakte bilden grundsitzlich keine tauglichen Beschwerdege-

genstinde im Verfahren der Verfassungsbeschwerde,

zuletzt BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 28. Juni
2016 — 2 BvR 322/13, Ra. 8; zuvor BVerfGE 129, 124 (175 f.); BVerfG, Ut-
teil des Zweiten Senats vom 21. Juni 2016 — 2 BvR 2728/13 u.a., Rn. 97.

Allerdings kénnen solche Rechtsakte mittelbar Gegenstand der Uberpriifung durch
das Bundesverfassungsgericht sein, sofern sie die Grundrechtsberechtigten in
Deutschland betreffen und aus der Integrationsverantwortung folgende Reaktions-

pflichten deutscher Verfassungsorgane auslosen,

BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 28. Juni 2016 — 2
BvR 322/13, Rn. 9; BVerfGE 134, 366 (394 ff., Rn. 44 ff.); 135, 317 (393 f.,
Rn. 1406).

Die Beschwerdefithrer wenden sich nicht unmittelbar gegen die (zukinftigen)
Ratsbeschliisse tGber die Unterzeichnung, den Abschluss und die vorliufige An-
wendung des CETA. Sie sind der Auffassung, dass diese Ratsbeschlisse aber mit-
telbar einen tauglichen Uberpriifungsgegenstand bilden, weil nach ihrem — unten
im einzelnen dargelegten — Vortrag die Nichtbefolgung der aus der Integrations-
verantwortung flieBenden Reaktionspflicht deutscher Verfassungsorgane zu einer
Verletzung des grundrechtsgleichen Rechts der Beschwerdefithrer aus Art. 38

Abs. 1 Satz 1 GG fiuhren wird.

Den Ratsbeschliissen wird dabei nicht blof3 eine vorbereitende Funktion zukom-
men. Dies gilt fiir den Beschluss tber die Unterzeichnung des CETA (a), den Ab-
schluss des CETA (Ratifikationsbeschluss) (b) und auch fur den Beschluss tiber die
vorlaufige Anwendung des CETA (c).
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a) Zukiinftiger Unterzeichnungsbeschluss

Die Unterzeichnung eines volkerrechtlichen Vertrages bringt nicht blof3 die Ab-
sicht des Unterzeichnerstaates zum Ausdruck, den Vertrag nach Moglichkeit als-
bald zu ratifizieren. Als unmittelbare rechtliche Wirkung tritt nach Art. 18 lit. a der
Wiener Vertragsrechtskonvention (BGBI. 1985 11, S. 926), dessen Inhalt auch vol-
kergewohnheitsrechtlich Geltung beansprucht, das Verbot in Kraft, sich in der
Zwischenphase zwischen der Unterzeichnung und der Ratifikation aller Handlun-
gen zu enthalten, die Ziel und Zweck des Vertrages vereiteln wiirden. Diese Vor-
wirkung greift in die Grundrechtssphire der Betroffenen durch. Mit dem Unter-
zeichnungsbeschluss sind die deutschen staatlichen Organe bereits in ihren politi-
schen Handlungsoptionen darauf eingeengt, das Vertragsprogramm nicht zu kon-
terkarieren. Die Unterlassenspflichten spiegeln dabei die positiven vertraglichen

Handlungspflichten wider.

b) Zukiinftiger Ratifikationsbeschluss

Der Ratifikationsbeschluss ist nach der derzeitigen Planung nur ein Element neben
den Ratifikationsbeschliissen in den 28 EU-Mitgliedstaaten, und insoweit lieBe sich
argumentieren, dass von dem Ratifikationsbeschluss des Rates allein noch keine
Betroffenheit der Beschwerdefithrer ausgelost werden konne. Dabei wire aber
tibersehen, dass der Ratifikationsbeschluss des Rates méglicherweise schon die letz-
te Entscheidung der europdischen Seite tiber den Abschluss des CETA sein wird.
Denn in dem entsprechenden Vorschlag der Kommission wird ausdriicklich darauf
hingewiesen, dass fiir den Fall, dass sich unter dem Eindruck des Singapur-
Gutachtens des Europiischen Gerichtshofs die urspriingliche Rechtsansicht der
Kommission bestitigt, es handele sich bei CETA um ein ,,EU-only“-Abkommen,

die ,,n6tigen Schlisse® gezogen werden miissen,

COM(2016) 443 final, S. 4.
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Dies kann nach Wortlaut und inhaltlichem Zusammenhang nur so verstanden wer-
den, dass in diesem Fall die Ratifikationsprozesse in den Mitgliedstaaten abgebro-
chen werden und das CETA von der Union allein ratifiziert wird. In diesem Fall

wird der Ratifikationsbeschluss die Beschwerdefiihrer unmittelbar betreffen.

Dass der Ratifikationsbeschluss vom Rat noch nicht gefasst wurde, es sich also um
einen kiinftigen Uberpriifungsgegenstand handelt, ist fiir die Zulissigkeit der Ver-
fassungsbeschwerde unschidlich. Denn es ist anerkannt, dass vorbeugender
Rechtsschutz durch das Bundesverfassungsgericht gewahrt werden kann, wenn an-

dernfalls nicht mehr korrigierbare Folgen eintriten,

BVerfGE 1, 396 (413); 74, 297 (318 f£); 97, 157 (164); 108, 370 (385); 112,
363 (367); 123, 267 (329); 134, 366 (391 £., Rn. 34).

Wenn, was nach dem jetzigen Stand noch nicht abzusehen, aber andererseits sehr
gut moglich ist, mit dem Ratsbeschluss im Oktober schon die letzte Entscheidung
tiber den Abschluss des CETA getroffen wird, ist der Vertrag im Aullenverhiltnis
zu Kanada wirksam und entfaltet im Innenverhaltnis der Union nicht mehr einsei-
tig zu dndernde Rechtsbindungen. Insofern ist es zuldssig, mit dieser Verfassungs-

beschwerde um vorbeugenden Rechtsschutz nachzusuchen.

c) Zukiinftiger Beschluss iiber die vorliufige Anwendung

Erst recht gilt das Vorstehende fiir den Ratsbeschluss iiber die vorldufige Anwen-
dung des CETA. Vorldufige Anwendung bedeutet zunichst einmal, dass das CETA
in allen Hinsichten sofort seine volkerrechtlichen Bindungen entfaltet und als Teil
des Unionsrechts Anwendungsvorrang gegeniiber entgegenstehendem Recht der
Mitgliedstaaten genieB3t. Der einzige Unterschied zum endgultigen Abschluss be-
steht darin, dass die vorlaufige Anwendung von den Vertragsparteien einseitig be-
endet werden kann, sei es, weil die Ratifikation endgiltig verweigert wird, sei es aus

anderen Grunden,
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so auch die Ausarbeitung der Unterabteilung Europa des Deutschen Bundes-
tages ,,Fragen zu den Ratifikationserfordernissen und der vorlidufigen Anwen-
dung des Comprehensive Economic and Trade Agreements (CETA),
PE 6 — 3000 — 31/16 vom 14. Mirz 2016, S. 6.

Angesichts dessen ist es zuldssig, den Ratsbeschluss tiber die vorlaufige Anwen-
dung des CETA, der nach dem jetzigen Informationstand am 18. Oktober 2016 —
s.0. A. II. 1. b) — getroffen wird, schon jetzt im Wege des vorbeugenden Rechts-
schutzes zum Uberpriifungsgegenstand dieser Verfassungsbeschwerde zu machen.
Ein weiteres Zuwarten wiirde die vertraglichen Bindungen und die Rechtswirkun-
gen in der unionalen Rechtsordnung entstehen lassen, ohne dass dann noch die

Moéglichkeit einer Korrektur bestiinde.

3. Beschwerdebefugnis

Die Beschwerdefiihrer machen eine Verletzung ihres grundrechtsgleichen Rechts
aus Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG 1.V.m. Art. 20, 23 Abs. 1 und Art. 79 Abs. 3 GG gel-

tend.

Mit dem Maastricht-Urteil hat das Bundesverfassungsgericht anerkannt, dass
Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG nicht nur ein formales Wahlrecht zum Deutschen Bun-
destag vermittelt, sondern den dahinter stehenden grundlegenden Gehalt dieses

Rechts gewihrleistet,
BVerfGE 89, 155 (171 f.).

Bezogen auf die europidische Integration hat das Gericht im Maastricht-Urteil aus-

gefithrt — BVerfGE 89, 155 (187 £):

,Weil der wahlberechtigte Deutsche sein Recht auf Teilnahme an der demo-
kratischen Legitimation der mit der Ausiibung von Hoheitsgewalt betrauten

Einrichtungen und Organe wesentlich durch die Wahl des Deutschen Bundes-
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tages wahrnimmt, muss der Bundestag auch tber die Mitgliedschaft Deutsch-
lands in der Europiischen Union, ihren Fortbestand und ihre Entwicklung
bestimmen. [...]| Entscheidend ist, dass die Mitgliedschaft der Bundesrepublik
Deutschland und die daraus sich ergebenden Rechte und Pflichten — insbe-
sondere auch das rechtsverbindliche unmittelbare Titigwerden der Europai-
schen Gemeinschaften im innerstaatlichen Rechtsraum — fir den Gesetzgeber
voraussehbar im Vertrag umschrieben und durch ihn im Zustimmungsgesetz
hinreichend bestimmbar normiert worden sind (vgl. BVerfGE 58, 1 (37); 68, 1
(98 £.)). Das bedeutet zugleich, dass spitere wesentliche Anderungen des im
Unions-Vertrag angelegten Integrationsprogramms und seiner Handlungser-
michtigungen nicht mehr vom Zustimmungsgesetz zu diesem Vertrag ge-
deckt sind (vgl. schon BVerfGE 58, 1 (37); BVerfGE 68, 1 (98 £.); Mosler in:
Handbuch des Staatsrechts, Band VII [1992], § 175 Rdnr. 60). Wirden etwa
europdische Einrichtungen oder Organe den Unions-Vertrag in einer Weise
handhaben oder fortbilden, die von dem Vertrag, wie er dem deutschen Zu-
stimmungsgesetz zugrunde liegt, nicht mehr gedeckt wire, so wiren die dar-
aus hervorgehenden Rechtsakte im deutschen Hoheitsbereich nicht verbind-
lich. Die deutschen Staatsorgane wiren aus verfassungsrechtlichen Griinden
gehindert, diese Rechtsakte in Deutschland anzuwenden. Dementsprechend
prift das Bundesverfassungsgericht, ob Rechtsakte der europiischen Einrich-
tungen und Organe sich in den Grenzen der ihnen eingeriumten Hoheits-
rechte halten oder aus ihnen ausbrechen (vgl. BVerfGE 58, 1 (30 £.); 75, 223
(235, 242)).

In den Folgejahren hat das Gericht diese grundlegende Rechtserkenntnis beibehal-

ten und sie in einzelnen Ausprigungen immer schirfer konturiert.

BVerfGE 123, 267 (330 ff., 340 ff.); 129, 124 (167 ff.); 134, 366 (381 ff.);
BVerfG, Utrteil des Zweiten Senats vom 21. Juni 2016 — 2 BvR 2728/13 u.a.,
Rn. 80 ff.
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Zuletzt hat das Gericht im OMT-Vorlagebeschluss vom 14. Januar 2014 sowie im
OMT-Urteil vom 21. Juni 2016 in dankenswerter Klarheit die eigenen Uberprii-

fungsmal3stibe und ihre Voraussetzungen beschrieben,

BVerfGE 134, 366 (381 ff.); BVertG, Urteil des Zweiten Senats vom 21. Juni
2016 — 2 BvR 2728/13 u.a., Rn. 81 ff.

Danach bezieht sich die Kontrollaufgabe des Gerichts darauf, ob Handlungen den
nicht tbertragbaren Kern der deutschen Verfassungsidentitit berithren (Identitits-
kontrolle) oder auf hinreichend qualifizierten Kompetenziiberschreitungen beruhen

(Ultra-vires-Kontrolle).

a) Identititskontrolle

Das Bundesverfassungsgericht tberprift im Rahmen der Identititskontrolle, ob
eine Malinahme eines Organs der Europiischen Union Auswirkungen hat, die die
durch Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzte Verfassungsidentitit berithren. Dahinter steht
die naheliegende Uberlegung, dass eine solche MaBnahme schlechterdings nicht auf
einer wirksamen primarrechtlichen Grundlage bestehen kann, weil der Bundesge-
setzgeber selbst mit der Mehrheit des Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG i.V.m. Art. 79
Abs. 2 GG keine Hoheitsrechte tibertragen darf, deren Inanspruchnahme die von

Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzte Verfassungsidentitit berithren wiirde,

BVerfGE 134, 366 (384); BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 21. Juni
2016 — 2 BvR 2728/13 u.a., Rn. 134, 138.

Dabet gilt, dass Art. 79 Abs. 3 GG eine ,,absolute Grenze® errichtet: Bertihrt die
Anwendung von Unionsrecht die in Art. 79 Abs. 3 GG verankerten Identitits-
merkmale, hilft eine Abwigung mit Unionsinteressen nicht weiter. Die Identitits-

merkmale des Art. 79 Abs. 3 GG sind abwigungsresistent,
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BVerfGE 123, 267 (348); 134, 366 (385); BVertG, Urteil des Zweiten Senats
vom 21. Juni 2016 — 2 BvR 2728/13 u.a., Rn. 153.

Das Bundesverfassungsgericht weist zu Recht darauf hin, dass die Achtung der
nationalen Identitiat® in Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV einerseits einen viel weiter rei-
chenden Anwendungsbereich hat, andererseits aber der unional geforderte Schutz
wegen seiner Abwiagungsoffenheit kategorial hinter der von Art. 79 Abs. 3 GG ge-

forderten Identititskontrolle zurtuck bleibt,

BVerfGE 134, 366 (386 f.); BVerftG, Urteil des Zweiten Senats vom 21. Juni
2016 — 2 BvR 2728/13 u.a., Rn. 140 ff.

Ebenfalls zu Recht weist das Gericht auf die mit der deutschen Identititskontrolle

vergleichbare Rechtslage in anderen EU-Mitgliedstaaten hin,

BVerfGE 134, 366 (387); BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 21. Juni
2016 — 2 BvR 2728/13 u.a., Rn. 142.

Die Identititskontrolle des Bundesverfassungsgerichts steht nach alledem in fester
Ubung. Die Beschwerdefiihrer tragen vor, dass ihre Rechte aus Art. 38 Abs. 1
Satz 1 GG dadurch verletzt werden, dass die Bundesregierung mit ihrem zustim-
menden Verhalten im Rat eine vertragliche Bindung eintreten lisst, die das politi-
sche Gestaltungsrecht des Deutschen Bundestages aushohlt und die Verfassungs-

struktur der Bunderepublik verandert. Im Einzelnen:

aa) Einschrinkung der Autonomie des Bundestages

Der Bundestag ist das zentrale Gesetzgebungsorgan des Bundes. Dass die politi-
sche Willensbildung im Bundestag ihren Kulminationspunkt findet, von dem aus
gesetzgeberische Staatsgewalt ausgetbt wird (Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG), setzt vo-
raus, dass der Bundestag als Organ in seiner internen Willensbildung unabhingig

ist. Unabhingigkeit bedeutet dabei nicht nur Abwesenheit von physischem oder
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psychischem Zwang sowie Weisungsunabhingigkeit und Freiheit von vertraglichen
Bindungen. Fir den einzelnen Abgeordneten und mithin fir die Summe aller Ab-
geordneten sind diese Unabhingigkeitsgarantien in Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG ver-

ankert,

dazu Schreiber, in: Friauf/Hofling, Betliner Kommentar zum Grundgesetz, Att.
38 (2013), Rn. 181 f.; Achterberg/ Schulte, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG
Kommentar, 6. Aufl. 2010, Art. 38, Rn. 39 ff.

Dartiber hinaus muss sichergestellt sein, dass die Autonomie des Bundestages als
Ganzes nicht in einer Weise eingeschrinkt wird, die das verfassungsrechtliche Leit-
bild eines unabhingig agierenden Gesetzgebungsorgans zur Fiktion werden lasst.
Dabei ist zunichst zu konstatieren, dass der Bundestag als Ganzes und jeder ein-
zelne Abgeordnete sich in einem Geflecht von Kommunikations- und Informati-
onsstrukturen bewegt, das es schwermacht, eine klare Grenze zwischen zulissiger
und unzulidssiger Beeinflussung zu ziehen. Andererseits aber liegt auf der Hand,
dass es jenseits der in Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG enthaltenen Garantien unabhingig-
keitsbedrohende Strukturen geben mag, die wegen ihrer besonderen Qualitit mit

der Verfassung nicht mehr Gibereinstimmen.

Massive strukturelle Einschrinkungen der gesetzgeberischen Autonomie sind mit
dem Grundgesetz (Art. 38 Abs. 1 1.V.m. Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG) nicht vereinbar.
Fir solche massiven strukturellen Einschrinkungen ist zweierlei kennzeichnend:
erstens, dass der Bundestag wegen von ihm nicht mehr steuerbarer aulerparlamen-
tarischer Sachzwinge nicht mehr in der Lage ist, seinen Gesetzgebungswillen frei in
einer ganz bestimmten Weise zu artikulieren, ohne dass er, zweitens, zugleich das

Verdikt von Rechtswidrigkeit auf sich zieht.

Sachzwingen, die sich bei der nachvollziehenden Umsetzung von EU-Richtlinien
ergeben, fihren zwar auch zu einer Einengung des gesetzgeberischen Gestaltungs-
potentials. Aber diese Einengungen haben eine antizipierte, rechtlich tragfihige

Grundlage, die letztlich in der parlamentarisch verantworteten Einbindung in die
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Europiische Union ihren Ursprung hat. Zugleich weisen die EU-Richtlinien eine
eigene demokratische Legitimation auf, die tber die Mitwirkung im Europiischen

Parlament und im Rat hergestellt wird.

Im Unterschied zu diesen legitimen Eingrenzungen parlamentarischer Gestaltungs-
freiheit handelt es sich bei den hier in Rede stehenden massiven strukturellen Ein-
schrinkungen um aullerparlamentarische Einflussnahmen, die in ihrer Entstehung
dem Einfluss des Gesetzgebers entzogen sind. Deren weiteres Merkmal ist, dass sie
vom Bundestag ohne Verstol3 gegen geltendes, nicht ohne weiteres dnderbares

Recht nicht missachtet werden konnen.

Die Beschwerdefihrer tragen vor, dass die im CETA enthaltenen Bestimmungen
solche die Autonomie des Deutschen Bundestages beschrinkenden, massiven und
strukturellen Einschrinkungen mit sich bringen. Diese Einschrinkungen verindern

die demokratische Verfassungsstruktur der Bundesrepublik. Im Einzelnen:

(1) Feblende dentsche Mitwirkung im Gemischten CETA-Ausschuss

Es ist nicht vorgesehen, dass deutsche Reprisentanten der Legislative oder der
Exekutive im Gemischten CETA-Ausschuss vertreten sind (Art. 26.1 Abs. 1
CETA: ,Vertreter der Europiischen Union und Vertreter Kanadas®). In den Son-
derausschussen ist eine deutsche Beteiligung nicht sichergestellt, wenn von ,,Vertre-
tern der Vertragsparteien® die Rede ist (z.B. Art. 6.14 Abs. 2; 11.5 lit. a; 19.19
Abs. 1; 22.4 Abs. 1 CETA). Die Formulierung lisst zu, dass nur einzelne, aber
nicht alle Mitgliedstaaten vertreten sind. Der Deutsche Bundestag hat keine recht-
lich gesicherte Méglichkeit, auf die Arbeit in den CETA-Sonderausschiissen einzu-
wirken, eine Mitwirkung in dem iibergeordneten Gemischten CETA-Ausschuss ist

definitiv nicht vorgesehen.
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(2)  Beschliisse des Gemischten CETA-Ausschusses

Die vom Gemischten CETA-Ausschuss verabschiedeten Beschlisse (Art. 26.3
CETA) koénnen das gesamte Themenfeld des CETA betreffen (Art. 26.3 Abs. 1
CETA). Ihre Rechtswirkungen sind in Art. 26.3 Abs. 2 Satz 1 CETA festgelegt:

,Die Beschlisse des Gemischten CETA-Ausschusses sind fiir die Vertrags-
parteien — vorbehaltlich der Erfillung etwaiger interner Anforderungen und
des Abschlusses etwaiger interner Verfahren — bindend und von ihnen umzu-

setzen.

Welche internen Anforderungen und interne Verfahren im Falle der Bundesrepub-
lik Deutschland gemeint sein konnten, erschlieB3t sich aus dem Vertragstext nicht.
Aber auch das Grundgesetz ist insoweit nicht ergiebig. Es verlangt nur fiir politi-
sche und gesetzesinhaltliche volkerrechtliche ,,Vertrige® (Art. 59 Abs. 2 GG) in
jedem einzelnen Fall die Zustimmung bzw. Mitwirkung der deutschen Gesetzge-

bungsorgane,
zum Vertragsbegriff BVerfGE 90, 286 (359).

Bei den Beschliussen des Gemischten CETA-Ausschusses handelt es sich indes
nicht um Vertrige, sondern um einseitige Rechtsakte, fur die ein deutsches Zu-

stimmungsgesetz nicht statthaft wire,
BVerfGE 68, 1, (84 ff.); 90, 286 (358).

Andererseits kommen Art. 24 Abs. 1 und Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG als Grundlage
fallweise zu erteilender Beschlusslegitimation nicht in Betracht. Diese Verfassungs-
bestimmungen betreffen die vorweggenommene gesetzesférmliche Ubertragung
von Hoheitsrechten auf zwischenstaatliche Einrichtungen oder auf die Europdische

Union, nicht aber deren konkrete Austibung in jedem einzelnen Fall.

Es ergibt sich somit, dass die Beschlisse des Gemischten CETA-Ausschusses fur

die Vertragsparteien, also auch die Bundesrepublik Deutschland, verbindlich sind.
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Sie sind, wie es in Art. 26.3 Abs. 2 Satz 1 CETA ausdrucklich heif3t, ,, bindend* und
,umzusetzen®. Diese Verpflichtung wird schon wegen des Vorbehalts des Gesetzes
im Wesentlichen den Gesetzgeber treffen. Er wird ohne vorherige Einflussmog-
lichkeit zur Umsetzung verpflichtet, und er wiirde bei verweigerter Umsetzung eine
Vertragsverletzung der Bundesrepublik Deutschland verursachen, die maoglicher-

weise nach Durchfiihrung des im CETA vorgesehenen Streitschlichtungsverfah-

rens Entschadigungspflichten auslost (Art. 29.14 Abs. 1 CETA).

In diesem Zusammenhang wiegt schwer, dass der Gemischte CETA-Ausschuss
auch dazu berufen ist, iiber die Inhalte des CETA zu disponieren. Er kann punktu-
ell das Abkommen und seine Anhinge dndern (Art. 4.7. Abs. 1 lit f, Art. 20.22
Abs. 1 .V.m. Art. 26.1. Abs. 5 lit. ¢ CETA), ohne dass dafir eine Rickbindung an
das Europiische Parlament oder die Parlamente der Mitgliedstaaten vorgesehen

ware.

Durch diese vertraglichen Inhalte ist die Autonomie des Bundestages, die demokra-
tische Struktur der Gesetzgebung und damit ein essentielles Element der in Art. 79

Abs. 3 GG garantierten, identitiren Staatsstrukturen beriihrt.

(3)  Einschrankungen im Zusanmenhang mit dem , Investitionsgericht

Nicht nur auf den Gemischten CETA-Ausschuss, sondern auch auf das ,, Investiti-
onsgericht™ werden durch das CETA in unzulissiger Weise Hoheitsrechte Gbertra-
gen, weil der Spruchkérper in die Lage versetzt wird, letztverbindliche und weltweit
vollstreckbare Urteile zu erlassen (Art. 8.41 Abs. 1 CETA). Die auf diese Weise
erzeugte Parallelgerichtsbarkeit beeintrichtigt nicht nur das staatliche Justizmono-
pol und verldsst das unionale Kompetenzgefiige (dazu sogleich), sondern be-
schrinkt auch die Autonomie des Bundestages, indem sie das Demokratieprinzip
verletzt. Denn die durch den Bundestag wirksam vorgenommene Ubertragung von
Hoheitsrechten auf den Europidischen Gerichtshof, dem Teile davon nun zu Guns-

ten des ,,Investitionsgerichts* wieder entzogen werden, geschah unter der Primisse
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des durch Art. 23 Abs. 1 GG vermittelten Integrationsauftrags. Dieser geht einher
mit der Bedingung, dass eine Weitertibertragung von Hoheitsrechten aulerhalb der
Union nicht méglich ist, was der restriktive Wortlaut von Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG
(,,hierzu® — namlich nur zur Verwirklichung eines vereinten Europas) belegt. Wenn
es aber — wie hier geschehen — moglich ist, dass Hoheitsrechte, die urspriinglich
grundgesetzkonform durch den Bundestag auf die Union ubertragen wurden, in
der Folge in einer Weise ,,weiterverduBBert” werden, die dem Bundestag nicht ge-
stattet wire, wird dadurch zugleich dessen Autonomie beschrinkt. Denn so wird
auch der zuldssige Rahmen von Hoheitsrechtstiibertragungen durch den Bundestag

sinnentleert.

Dartiber hinaus wird die Autonomie des Bundestages auch durch die materielle
Rechtsprechung des ,,Investitionsgerichts® spiirbar eingeschrankt. Dies ist vor al-
lem der erheblichen Privilegierung der Kligerseite — namlich ausschlieflich kanadi-
scher Investoren — geschuldet. Sie kénnen (anders als die beklagte Bundesrepublik)
stets auf zumindest einen Richter aus dem eigenen Lager vertrauen (Art. 8.27
Abs. 6 CETA), dirfen das im jeweiligen Fall anwendbare Verfahrensrecht bestim-
men (Art. 8.23 Abs. 2 CETA) und sind dank unbestimmter, aber streitentscheiden-
der Rechtsbegriffe (insbesondere ,gerechte und billige Behandlung®, Art. 8.10
Abs. 1 CETA) i.V.m. immensen Zahlungsforderungen vor dem Hintergrund einer
auch insoweit uneinheitlichen Rechtsprechung von Investor-Staat-Schiedsgerichten
in der Lage, ein erhebliches Bedrohungspotential zu generieren. Obwohl das ,,In-
vestitionsgericht® nur Schadensersatz- und Entschadigungszahlungen zusprechen
kann, konnen (und werden) diese doch teils derart unverhaltnisméig hoch ausfal-
len, dass sich der Gesetzgeber — zur Erzielung eines ,,billigeren® Vergleichs — dazu
genotigt sieht, bestehende Gesetze zu indern oder von einer geplanten Anderung

abzusehen,

so bereits geschehen im Schiedsverfahren ,,Vattenfall-I“ zum Kraftwerk

Hamburg-Moorburg: Krajewski, Umweltschutz und internationales Investiti-
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onsschutzrecht am Beispiel der Vattenfall-Klagen und des Transatlantischen
Handels- und Investitionsabkommens (TTIP), ZUR 2014, S. 396 ff. (398)

m.w.N.

Uberdies schrinkt die zu kalkulierende Méglichkeit immenser auerplanmiBiger
Zahlungspflichten auch den Haushaltsgesetzgeber in seiner Handlungsfreiheit

spurbar ein.

bb)  Beeintrdchtignng des staatlichen Justizmonopols

Nach Art. 92 Abs. 1 GG ist die rechtsprechende Gewalt den Richtern anvertraut.
»ole wird durch das Bundesverfassungsgericht, durch die in diesem Grundgesetz
vorgesehenen Bundesgerichte und durch die Gerichte der Linder ausgetibt*
(Art. 92 Hs. 2 GG). Die Begriindung einer nichtstaatlichen Gerichtsbarkeit findet
im Grundgesetz keine ausdriickliche Grundlage. Sie ist mit den Worten des Bun-

desgerichtshofs ,,weder erlaubt noch verboten®,
BGHZ 65, 59 (61).

Fir die private Schiedsgerichtsbarkeit spricht insoweit ihre vorverfassungsrechtli-
che Existenz, vor allem aber, dass sie Ausdruck grundrechtlich geschiitzter, privat-

autonomer Gestaltungsfreiheit ist,

Hillgruber, in: Maunz/Dirig, GG (76. EL Dezember 2015), Art. 92, Rn. 87 £;
Detterbeck, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 92, Rn. 28; Achterberg, in: Dol-
zer/Vogel/GraBhof, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 92, Rn.
173 tf. und Wassermann, in: Wassermann, Alternativkommentar zum Grundge-

setz, Art. 92, Rn. 51 ff.

Fir die internationale Schiedsgerichtsbarkeit enthalt Art. 24 Abs. 3 GG eine expli-

zite verfassungsrechtliche Grundlage. Art. 24 Abs. 3 GG spricht aber insoweit nur
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von der Regelung ,,zwischenstaatlicher Streitigkeiten®. Darunter fallen die Streitig-

keiten zwischen privaten Rechtssubjekten und Staaten nicht,
Streing, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 24, Rn. 87.

Ob daraus bereits im Umkehrschluss zu folgern ist, dass Investor-Staat-
Streitigkeiten einer nichtstaatlichen Gerichtsbarkeit nicht iberantwortet werden
durfen, mag hier einstweilen dahinstehen. Zunichst ist lediglich festzustellen, dass
eine belastbare verfassungsrechtliche Grundlage fiir diese Form von nichtstaatli-

cher Gerichtsbarkeit nicht existiert.

Weil sie erstens historisch gesehen nicht zum vorverfassungsrechtlichen Gesamt-
bild gehérte und weil sie nicht Gleichordnungsverhiltnisse betrifft, sondern subor-
dinationsrechtliche Rechtsverhiltnisse im Bereich des 6ffentlichen Rechts, verstof3t
diese Form nichtstaatlicher Gerichtsbarkeit gegen das Rechtsprechungsmonopol
des Art. 92 GG. Denn insoweit werden gemeinwohlgeprigte Bereiche staatlicher
Titigkeit, die schlechterdings nicht zur Disposition nichtstaatlicher Akteure stehen,

der staatlichen Gerichtsbarkeit entzogen,

ebenso Hillgruber, in: Maunz/Durig, GG (76. EL Dezember 2015), Art. 92,
Rn. 89: ,,Wegen ihrer grundrechtlichen Basis kommt private Schiedsgerichts-
barkeit von vornherein nur im zivilrechtlichen Bereich zwischen Privatperso-
nen in Betracht. Private ,Verwaltungsgerichtsbarkeit® scheidet dagegen aus,
weil Private keine Rechts- und Entscheidungsmacht gegentiber der 6ffentli-
chen Verwaltung austiben konnen [..]*. Ferner Menger, Berufsgerichte und
Grundgesetz, JuS 1960, S. 66 tf.; Hdberle, Berufsgerichte als ,,staatliche® Ge-
richte, DOV 1965, 369 (373); Amdt, Private Betriebs-,,Justiz®, NJW 1965, S.
26 (27); Lembceke, Die Influenz von Justizgewihrungsanspruch, Rechtspre-
chungsmonopol des Staates und rechtlichem Gehér auf aullergerichtliche

Streitbeilegungsverfahren, NVwZ 2008, S. 42 (43).
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Das Rechtsprechungsmonopol des Art. 92 GG aber ist zentrales Element sowohl
des Rechtsstaatsprinzips als auch des Demokratieprinzips. Die rechtsstaatliche Di-
mension erschlieB3t sich in der Rechtsbefriedungsfunktion, der Durchsetzungsfunk-
tion im Hinblick auf die Grundrechte und das staatliche Gewaltmonopol sowie in

der gewaltenteilenden Funktion,
BVertGE 33, 23 (32); 54, 277 (292); 60, 253 (267 £.).

In allen diesen Ausprigungen ist das Rechtsprechungsmonopol des Art. 92 GG
Teil des in Art. 79 Abs. 3 GG besonders geschiitzten und unverinderlichen

Rechtsstaatsprinzips,

Hillgruber, in: Maunz/Durig, GG (76. EL. Dezember 2015), Art. 92, Rn. 11;
Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz,

6. Aufl. 2010, Art. 20 Abs. 3, Rn. 239.

Der demokratiebezogene Gehalt des Art. 79 Abs. 3 GG ist bertihrt, weil die nicht-
staatliche Gerichtsbarkeit in personeller wie in sachlicher Hinsicht nicht von der

selben Legitimation getragen ist wie die staatliche Gerichtsbarkeit.

Indem das staatliche Rechtsprechungsmonopol durchbrochen und Rechtsprechung
in Kapitel 8 CETA einer nichtstaatlichen Gerichtsbarkeit parallel zur bestehenden
staatlichen Gerichtsbarkeit anvertraut wird, ist die in Art. 79 Abs. 3 GG verankerte
Verfassungsidentitit doppelt beriihrt: die identitatsstiftende Rechtsstaatlichkeit ist
ebenso betroffen wie der identititsstiftende demokratische Gehalt des Art. 79

Abs. 3 GG.

b) Ultra-vires-Kontrolle

Neben der Identititskontrolle ,,stellt die Ultra-vires-Kontrolle einen besonderen,

an das Zustimmungsgesetz gemdl3 Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG ankntipfenden An-
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wendungsfall des allgemeinen Schutzes der Verfassungsidentitit durch das Bundes-

verfassungsgericht dar®,

BVerfG, Utrteil des Zweiten Senats vom 21. Juni 2016 — 2 BvR 2728/13 u.a.,
Rn. 153.

Bereits in der Honeywell-Entscheidung hat das Bundesverfassungsgericht die Vo-
raussetzungen dieses spezifischen Kontrollinstruments beschrieben, BVerfGE 120,

286 (304):

,Eine Ultra-vires-Kontrolle durch das Bundesverfassungsgericht kommt dar-
Uber hinaus nur in Betracht, wenn ersichtlich ist, dass Handlungen der euro-
paischen Organe und Einrichtungen auflerhalb der Ubertragenen Kompeten-
zen ergangen sind (vgl. BVerfGE 123, 267 [353, 400]). Ersichtlich ist ein Ver-
stol3 gegen das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung nur dann, wenn
die europdischen Organe und Einrichtungen die Grenzen ihrer Kompetenzen
in einer das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung spezifisch verletzen-
den Art Gberschritten haben (Art. 23 Abs. 1 GG), der Kompetenzverstof3 mit
anderen Worten hinreichend qualifiziert ist (vgl. zur Formulierung hinrei-
chend qualifiziert als Tatbestandsmerkmal im unionsrechtlichen Haftungs-
recht etwa EuGH, Utteil vom 10. Juli 2003, Rs. C-472/00 P — Fresh Marine,
Slg. 2003, S. 1-7541, Rn. 26 f.). Dies bedeutet, dass das kompetenzwidrige
Handeln der Unionsgewalt offensichtlich ist und der angegriffene Akt im
Kompetenzgefiige zwischen Mitgliedstaaten und Union im Hinblick auf das
Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung und die rechtsstaatliche Gesetzes-
bindung erheblich ins Gewicht fillt (vgl. Kokott, Deutschland im Rahmen der
Europiischen Union — zum Vertrag von Maastricht, A6R 1994, S. 207 [220]:
,erthebliche Kompetenziiberschreitungen’ und [233]: ,drastische Ultra-vires-

Akte’; [..])."

Die Beschwerdefiihrer machen exakt solche hinreichend qualifizierten Kompe-

tenzversto3e geltend, indem sie vortragen, dass sie in ihren Rechten aus Art. 38
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Abs. 1 Satz 1 GG dadurch verletzt werden, dass die Ratsbeschliisse tiber die Unter-
zeichnung, den Abschluss und die vorldufige Anwendung des CETA auferhalb der

Zustandigkeitsordnung der Europiischen Union ergehen (werden). Im Einzelnen:

aa)  Kompetenzwidrige Parallelgerichtsbarkeit

Der Union fehlt die Zustindigkeit, parallel zur Gerichtsbarkeit des Europdischen
Gerichtshofs ein , Investitionsgericht™ (verwirklicht uber Art. 8.27 ff. CETA) ein-
zusetzen, das den Grundsatz der Wahrung der Autonomie der Unionsrechtsord-
nung (Art. 19 Abs. 1 Satz 2 EUV) verletzt. Der Europdische Gerichtshof hat in
einer Reihe von Entscheidungen verbindlich klargestellt, dass die in den Vertragen
festgelegte Zustindigkeitsordnung es verbiete, durch internationale Abkommen
Gerichte einzusetzen, die das Monopol des Gerichtshofs fiir die Beurteilung der

RechtmiBigkeit von Handlungen der Gemeinschaftsorgane in Frage stellen,

EuGH, Gutachten 1/91 vom 14.12.1991 — EWR 1; Gutachten 1/00 vom
18.04.2002 — GELR; Gutachten 1/09 vom 08. 03. 2011 — Patentgericht.

In Frage gestellt ist das Rechtsprechungsmonopol des Gerichtshofs durch das
CETA-, Investitionsgericht®, weil dieser Spruchkoérper zu der Feststellung befugt
ist, dass ein bestimmter Sekundirrechtsakt gegen einzelne Investitionsschutzklau-
seln des CETA verstofit. Das ,,Investitionsgericht® ist zwar nicht befugt, einen Se-
kundarrechtsakt fir nichtig zu erkldren, aber es kann ihn als haftungsauslosende,
vertragswidrige ,, Tatsache® (Art. 8.31 Abs. 2 CETA) wiirdigen. Dies ftihrt zwangs-
ldufig zu einer Kollision mit der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs,

wenn dieser zuvor die Rechtmafigkeit desselben Sekundirrechtsakts bestitigt hat,

vegl. Herrmann, The Role of the Court of the European Union in the Emerging
EU Investment Policy, in: The Journal of World Investment & Trade, 15
(2014), S. 570 ff.; Burgstaller, Dispute Settlement in EU International Invest-

ment Agreements with Third States, in: The Journal of World Investment &
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Trade, 15 (2014), S. 551 (569); Hindelang, Der primarrechtliche Rahmen einer
EU-Investitionsschutzpolitik: Zulassigkeit und Grenzen von Investor-Staat-
Schiedsverfahren aufgrund kiinftiger ~EU-Abkommen, in: Bungen-

berg/Herrmann, Die gemeinsame Handelspolitik der Europiischen Union

nach Lissabon, 2011, S. 157 (177 t.).

Der Grundsatz der Wahrung der Autonomie der Unionsrechtsordnung ist in der
Ausgestaltung  des in  wesentlichen  Punkten  einer  Investor-Staat-
Schiedsgerichtsbarkeit gleichkommenden ,,Investitionsgerichts* durch das CETA

evident verletzt.

Hinzu kommt, dass der Gemischte CETA-Ausschuss nach Art. 26.1 Abs. 5 lit. e
CETA die Befugnis besitzt, ,,Auslegungen der Bestimmungen dieses Abkommens
vor[zu]lnehmen, die fir die nach Kapitel acht Abschnitt F (Beilegung von Investiti-
onsstreitigkeiten zwischen Investoren und Staaten) und nach Kapitel neunund-
zwanzig (Streitbeilegung) errichteten Gerichte bindend sind“. Damit ist der Ge-
mischte CETA-Ausschuss auch in die Lage versetzt, im Wege einer von ihm vor-
genommenen authentischen Interpretation indirekt Gber die Vertragskonformitit
des gesamten Unionsrechts zu bestimmen. Hierin liegt eine weitere, zusatzliche
Uberschreitung der in Art. 19 Abs. 1 Satz 2 EUV verankerten ausschlieBlichen Zu-
standigkeit des Europdischen Gerichtshofs fiir die Wahrung des Rechts der Euro-

paischen Union.

bb)  Kompetenzmwidrige institutionelle Erweiterungsbefugnisse

Die Union besitzt keine Zustindigkeit, Ausschiisse zur Durchfithrung des CETA
(Kapitel 26 CETA) im Vertragswege einzusetzen, die dann institutionelle Anderun-
gen oder Erginzungen vornehmen dirfen. Der Gemischte CETA-Ausschuss und
die Sonderausschiisse haben — wie noch im Einzelnen darzulegen ist, s.u. IV. 2. a) —
die Befugnis, Rechtsakte zur Erginzung oder Anderung des institutionellen Rah-

mens des CETA zu erlassen. Dies verstoBt gegen die Kompetenzsperre, die
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Art. 218 Abs. 9 AEUV fiir institutionelle Fortentwicklungen von vélkerrechtlichen
Vertrigen der Union aufstellt. Solche Fortentwicklungen sind nur im Wege von
Vertragsinderungen moglich. Zweck der Kompetenzsperre ist es, einen nicht mehr
kontrollierbaren institutionellen Wildwuchs zu vermeiden und die kompetenzge-
rechte Aufgabenwahrnehmung der im Primirrecht eingesetzten Organe und Ein-

richtungen sicher zu stellen.

In seinem Pringle-Urteil (EuGH, Utteil vom 27. November 2012, C 370/12 —
Pringle, Rn. 158) hat der Europiische Gerichtshof — wenn auch in einem anderen
rechtlichen Zusammenhang — den Telos des Art. 218 Abs. 9 AEUV der Sache nach
bestitigt, wenn er ausfihrt, dass es den Mitgliedstaaten nur erlaubt ist, Organe der
Union vélkervertraglich mit neuen Aufgaben zu betrauen, ,,sofern diese Aufgaben
die den Organen durch den EU-Vertrag und den AEU-Vertrag Gbertragenen Be-
fugnisse nicht verfalschen (vgl. u. a. Gutachten 1/92 vom 10. April 1992, Slg. 1992,
1-2821, Rn. 32 und 41, 1/00 vom 18. April 2002, Slg. 2002, 1-3493, Rn. 20, und
1/09 vom 8. Mirz 2011, Slg. 2011, I-1137, Ra. 75)*“. Daraus ldsst sich ableiten, dass
die den CETA-Ausschussen zugewiesenen institutionellen Weiterentwicklungs-
und Erginzungsbefugnisse ersichtlich auf3erhalb des von Art. 218 Abs. 9 AEUV

vorgegebenen Rahmens liegen.

cc)  Kompetenzwidrige Aufoabe des 1 orsorgeprinzips

In Art. 191 Abs. 2 AEUV ist das seit der Einheitlichen Europiischen Akte von
1987 etablierte Vorsorgeprinzip verankert. Es verpflichtet die Umweltpolitik der
Union zu einem hohen Schutzniveau, das ,,auf den Grundsitzen der Vorsorge und
Vorbeugung, auf dem Grundsatz, Umweltbeeintrichtigungen mit Vorrang an ih-
rem Ursprung zu bekimpfen, sowie auf dem Verursacherprinzip beruht. Das Vor-
sorgeprinzip verlangt, dass zur Gewihrleistung des verbindlich festgelegten hohen
Schutzniveaus der Schutz von Gesundheit und Umwelt bereits ansetzen muss, be-

vor Gefahren sich konkretisieren oder sogar Schiden auftreten. Es handelt sich
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insoweit nicht um einen politischen Programmsatz, sondern um ein verbindliches

Rechtsprinzip,

EuGH Rs. C-284/95 — Safety Hi-Tech, Slg. 1998, 1-4301 Rn. 36; Rs. C-
341/95 — Bettati, Slg. 1998, 1-4355 Rn. 34; Kahl, in: Streinz, EUV/AEUV
Kommentar, 2. Aufl. 2012, Art. 191 AEUV, Rn. 72 m.w.N.

Dieses Rechtsprinzip setzt der Tatigkeit der Union zugleich kompetenzielle Gren-
zen. Thr ist es untersagt, internationale Ubereinkiinfte abzuschlieBen, die nach ihrer
Wirkweise dem Vorsorgeprinzip nicht Rechnung tragen oder ihm sogar entgegen-

gesetzt sind.

Im CETA ist das Vorsorgeprinzip weder als Rechtsbegriff noch der Sache nach
aufgenommen. Zwar wird in den Kapitel Giber SPS- und TBT-Mallnahmen auf die
bestehenden einschligigen WTO-Abkommen (Agreement on Technical Barriers to
Trade, Ubereinkommen tiber technische Handelshemmnisse in Anhang 1A des
WTO-Ubereinkommens; Agreement on the Application of Sanitary and Phytosa-
nitary Measures, Ubereinkommen iiber die Anwendung gesundheitspolizeilicher
und pflanzenschutzrechtlicher MaBnahmen in  Anhang 1A des WTO-
Ubereinkommens) verwiesen (Art. 5.4, Art. 4.2 CETA), deren Vertragsparteien die
Union und ihre Mitgliedstaaten sind. Es ist aber keinesfalls sichergestellt, dass das
Europidische Vorsorgeprinzip in den in Bezug genommenen WTO-

Ubereinkommen Beachtung findet,

Stoll/ Doumal/ de Sadeleer/ Abel, CETA, TTIP und das europiische Vorsorge-
prinzip, Eine Untersuchung zu den Regelungen zu sanitiren und phytosanita-
ren Malinahmen, technischen Handelshemmnissen und der regulatorischen
Kooperation in dem CETA-Abkommen und nach den EU-Vorschligen fir
TTIP, Mai 2016, S. 19 ff. (https://www.foodwatch.org/uploads/media/2016-
06-21-_Studie_Vorsorgeprinzip_TTIP_CETA.pdf).
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Wie noch im Einzelnen darzulegen ist — s.u. IV. 3. — verstof3en die Vorschriften
tber SPS-Malfinahmen und tber TBT-Malnahmen gegen das unionale Vorsorge-
prinzip; auch insoweit handelt es sich bei jedem zustimmenden Beschluss zum
CETA um einen Ultra-vires-Rechtsakt. Die erkennbare und schwerwiegende
Kompetenzwidrigkeit fihrt zu einer Verletzung des Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG, weil
das CETA als unionaler Rechtsakt mit der Preisgabe des Vorsorgeprinzips das vom

Bundestag mitverantwortete Integrationsprogramm des AEUV verldsst.

dd)  Kompetenzwidrige vorlaufige Anwendung

Nach dem derzeitigen offiziellen Plan soll das CETA nach Zustimmung des Euro-
péischen Parlaments durch einen Beschluss des Rates vorlaufig angewandt werden.
Rechtsgrundlage dafir ist Art. 218 Abs. 5 AEUV einerseits und Art. 30.7 Abs. 3
lit. a CETA andererseits. Es wird ferner davon ausgegangen, dass der Beschluss im
Rat einstimmig gefasst wird, dass aber eine dariiber hinausgehende Mitwirkung der
Gesetzgebungsorgane in den Mitgliedstaaten nicht vorgesehen ist und deshalb un-
terbleiben wird. Der Deutsche Bundestag wird vor einem Beschluss tGber die vor-

liufige Anwendung nicht beteiligt.

Es ist indes kompetenzwidrig, das CETA ohne entsprechendes Zustimmungsge-
setz vorldufig anzuwenden. Auch die vorlidufige Anwendung begriindet vertragliche
Bindung. Sie ist Vertrag im Sinne des Art. 59 Abs. 2 GG. Dagegen lisst sich nicht
einwenden, dass die vorlidufige Anwendung von jeder Vertragspartei nach allgemei-
nem volkerrechtlichen Verstindnis und auch im speziellen Fall des CETA jederzeit
durch einseitigen Rechtsakt beendet werden kann (Art. 30.7 Abs. 3 lit. ¢ CETA).
Denn dies bedeutet nichts anderes, als dass es sich um einen Vertrag mit einer ver-

einbarten erleichterten Kiindigungsmdglichkeit handelt.

Telos des Art. 59 Abs. 2 GG ist es, bei bestimmten Vertragstypen (politische und
gesetzesinhaltliche Vertrage) die Zustimmung bzw. Mitwirkung der Gesetzge-

bungsorgane des Bundes vorzusehen, um einerseits das Entstehen rechtlicher Bin-
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dungen in den Aullenbeziehungen parlamentarisch zu kontrollieren und anderer-

seits den Vertragsinhalt innerstaatlich anwenden zu konnen (Vollzugsfunktion),
statt vieler naher S#emng, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 59, Rn. 20 ff.

Diesem Telos entspricht es, auch die vorliufige Anwendung eines voélkerrechtli-

chen Vertrages als Anwendungsfall des Art. 59 Abs. 2 GG zu qualifizieren.

Die Europiische Union ist aus Grinden der Riicksichtnahme auf die nationale
Identitit der Bundesrepublik, zu der auch ,,ihre grundlegenden politischen und ver-
fassungsmaligen Strukturen® (Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV) gehoéren, zu einer identi-
titsschonenden Wahrnehmung ihrer Kompetenzen verpflichtet. Dies bedeutet,
dass sie vor dem Beschluss tiber die vorlaufige Anwendung des CETA im Rat ver-

pflichtet ist, der Bundesrepublik die Méglichkeit einzurdumen, ein Zustimmungs-

verfahren nach Art. 59 Abs. 2 GG durchzufuhren.

Die Zustandigkeit nach Art. 218 Abs. 5 AEUV ist verletzt, wenn die Union im Au-
BBenverhiltnis zu Kanada vertragliche Bindungen der Bundesrepublik Deutschland
eintreten lasst, die in Deutschland nicht die erforderliche parlamentarische Zu-
stimmung gefunden haben. Auch insoweit liegt ein hinreichend qualifizierter Kom-
petenzverstof3 vor, der den in Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG vorausgesetzten Verant-
wortungszusammenhang zwischen dem Deutschen Bundestag und der Europaii-

schen Union durchbricht.

IV. Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, weil das CETA hinreichend qualifizierte
Kompetenziiberschreitungen aufweist und Regelungsinhalte enthilt, die die Verfas-
sungsidentitit des Grundgesetzes berithren. Dies gilt namentlich fir die Unterwer-
fung der Bundesrepublik Deutschland unter das ,,Investitionsgericht™ (1.), die Ein-

richtung und Ausgestaltung des Gemischten CETA-Ausschusses (2.), die mit dem
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CETA einhergehende Verletzung des europiischen Vorsorgeprinzips (3.) sowie die
vorlaufige Anwendung des CETA (4.).

1. Die Unterwerfung unter das ,Investitionsgericht*

Die Unterwerfung der Bundesrepublik Deutschland unter das durch Kapitel 8 Ab-
schnitt F CETA errichtete ,,Investitionsgericht™ mit Berufungsinstanz (im Folgen-
den insgesamt als ,Investitionsgericht® bezeichnet) verletzt die in Art. 1 und
Art. 20 .V.m. Art. 79 Abs. 3 GG niedergelegte Verfassungsidentitit und ist daher
tber die Identititskontrolle rigefihig (a). Daneben verlauft die Mitwirkung der Eu-
ropdischen Union an der Unterwerfung der Bundesrepublik Deutschland unter das
»lnvestitionsgericht® aullerhalb des ihr Gbertragenen Integrationsprogramms und
ist daher tiber die Ultra-vires-Kontrolle angreifbar (b). Aus diesen Grinden besteht
aus Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG — und dem damit zum Ausdruck kommenden ,,Recht
auf Demokratie” — ein Anspruch jedes wahlberechtigten Biirgers gegentiber den
Verfassungsorganen der Bundesrepublik Deutschland auf Schutzgewihrung gegen
die Unterwerfung unter das ,Investitionsgericht®, der sich auf ein negatives Ab-
stimmungsverhalten des deutschen Vertreters im Rat der Europdischen Union ver-

dichtet (c).

a) Verletzung der Verfassungsidentitit durch Unterwerfung unter das

sInvestitionsgericht*

Mit der Identititskontrolle des Bundesverfassungsgerichts wird gewihrleistet, dass
die in Art. 1 und Art. 20 i.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG garantierten Grundsitze auch
bei der Anwendung des Unionsrechts in Deutschland zur Geltung kommen (aa).
Die Unterwerfung der Bundesrepublik Deutschland unter das ,,Investitionsgericht*
verletzt von diesen Grundsitzen das Rechtsstaatsprinzip (bb) und das Demokratie-

prinzip (cc). Diese Verletzungen lassen sich auch nicht verfassungsimmanent recht-

fertigen, insbesondere nicht tiber Art. 23, 24 oder 59 Abs. 2 GG (dd).
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aa)  ldentititskontrolle

Die Identititskontrolle dient der Wahrung des unantastbaren Kerngehalts der Ver-

fassungsidentitit des Grundgesetzes,
BVerfGE 123, 267, Rn. 240; s. ferner o. I11. 3 a).

Dazu fihrt die gefestigte Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts aus: ,,So-
weit MaBnahmen von Organen, Einrichtungen oder sonstigen Stellen der Europai-
schen Union Auswirkungen zeitigen, die die in den Art. 1 und Art. 20 GG nieder-
gelegte Verfassungsidentitit berithren, gehen sie Gber die grundgesetzlichen Gren-
zen offener Staatlichkeit hinaus. Auf einer primirrechtlichen Ermachtigung kann
eine derartige Mal3nahme nicht beruhen, weil auch der mit der Mehrheit des Art. 23
Abs. 1 Satz 3 in Verbindung mit Art. 79 Abs. 2 GG entscheidende Integrationsge-
setzgeber der Europiischen Union keine Hoheitsrechte Gibertragen kann, mit deren
Inanspruchnahme eine Bertihrung der von Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzten Verfas-
sungsidentitit einherginge (vgl. BVerfGE 113, 273 <296>; 123, 267 <348>; 134,
366 <384 Rn. 27>),

BVerfG, Utrteil des Zweiten Senats vom 21. Juni 2016 — 2 BvR 2728/13 u.a.,
Rn. 137.

Damit sind auch mit dem CETA verbundene Rechtsakte, die zu einer Unterwer-
fung unter das ,,Investitionsgericht fithren, einer Identititskontrolle zuginglich.
Immerhin ist der Vertragstext des CETA selbst unter mal3geblichem Einfluss der
Europiischen Union verhandelt worden. Uberdies kann das CETA ohne einherge-

hende Rechtsakte der Europiischen Union nicht in Kraft treten, Art. 218 AEUV.

An den von der Identititskontrolle umfassten Grundsitzen muss sich daher auch
das CETA — und insbesondere die Unterwerfung unter das ,,Investitionsgericht™ —
messen lassen. Dies sind einerseits die Wahrung des Menschenwiirdekerns der

Grundrechte,
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BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 15. Dezember 2015 — 2 BvR
2735/14, Rn. 48,

sowie andererseits das Demokratie-, Rechts-, Sozial- und Bundesstaatsprinzip im

Sinne des Art. 20 GG,

BVerfG, Utteil des Zweiten Senats vom 21. Juni 2016 — 2 BvR 2728/13 u.a.,
Rn. 138.

bb)  Verletzung des Rechtsstaatsprinzips

Von den durch die Identititskontrolle geschtitzten Prinzipien wird das Rechts-

staatsprinzip durch die Unterwerfung unter das ,,Investitionsgericht® verletzt.

Das Rechtsstaatsprinzip bietet die objektive Gewihr dafiir, dass die Kernbereiche
des Grundgesetzes unter dem unabdingbaren Schutz effektiver Staatsgewalt stehen
(1). Als diesem Bereich zuzuordnende Ausprigungen des Rechtsstaatsprinzips wer-
den durch die Unterwerfung unter das ,Investitionsgericht® die Prinzipien von
Rechtssicherheit und Normenklarheit (2), das Gebot der prozessualen Waffen-
gleichheit (3), ein diskriminierungsfreier Zugang zum Gericht (4), das staatliche Jus-

tizmonopol (5) sowie die Gewihrleistung des gesetzlichen Richters (6) verletzt.

(1) Das Rechtsstaatsprinzip

Das Rechtsstaatsprinzip wird im Grundgesetz zwar nur an wenigen Stellen explizit
genannt (so in Art. 23 Abs. 1 Satz 1 und 28 Abs. 1 Satz 1 GG). Gleichwohl ist es
unbestrittener Bestandteil des dnderungsfesten Verfassungskerns, weil die Verbtir-
gungen vor allem von Art. 20 GG ohne das Rechtsstaatsprinzip gegenstandslos

wiren. Das Rechtsstaatsprinzip selbst ist daher von Art. 20 GG umfasst,

dazu statt vieler nur Grgesgick, in: Maunz/Dirig, GG (76. EL Dezember
2015), Art. 20 Abschn. VII, Rn. 32 ff.
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Die Dogmatik zum Rechtsstaatsprinzip ist vielschichtig; sie hier auch nur in
Grundzigen nachzuzeichnen erwiese sich fir den Verfahrensgegenstand als zu
weitgehend. Es soll stattdessen lediglich daran erinnert werden, dass das Grundge-
setz sowohl von einem formellen als auch einem materiellen Verstindnis der
Rechtsstaatlichkeit ausgeht, aus dem sich zahlreiche, gleichermallen von Art. 20
GG umfasste Unterprinzipien ableiten lassen. Sie alle haben gemeinsam, dass sie
den Staat auf zweierlei Weise verpflichten: einerseits hat er seine Herrschaft inner-
halb der einzelnen Prinzipiengrenzen einzuschrinken, andererseits hat er effektive

Staatsgewalt fiir die betroffenen Bereiche zu gewihrleisten,

Greszick, in: Maunz/Dirig, GG (76. EL Dezember 2015), Art. 20 Abschn.
VII, Ro. 41; Schmidt-Afmann, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staats-
rechts, Bd. 11, 3. Aufl. 2004, § 26, Rn. 18 f.

Zu der genannten Gewihrleistungspflicht geh6rt namentlich auch, die Vorausset-
zungen des Rechtsstaats zu wahren und nicht — auch nicht partiell — aus der Hand
zu geben. Aus dieser Pramisse rithrt das verfassungsrechtlich determinierte Unver-
mogen des Staates, sich bestimmter Hoheitsrechte ganz zu entledigen, weil er dann
die Voraussetzungen des Rechtsstaates gerade nicht mehr garantieren kénnte. Des-
halb ist auch die in den Art. 23 und 24 GG angelegte Ubertragung von Hoheits-
rechten rechtstatsachlich nicht als VerduB3erung im Sinne eines ,,transferre®, son-

dern als Betrauen oder Zuweisen im Sinne eines ,,conferre® zu verstehen,

Wollenschliger, in: Dreier, GG-Kommentar, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 24,
Rn. 47;

dadurch besteht im Mehrebenensystem offener Staatlichkeit erst die Moglichkeit
des Staates, jeder Form rechtsstaatlicher Erosion effektiv entgegenzuwirken. Genau
dies soll durch die Identitits- und Ultra-vires-Kontrolle prozessual fir den Wahl-

burger Gber Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG ermdglicht werden.
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Das Rechtsstaatsprinzip ist auch deshalb unabdingbarer Bestandteil der verfas-
sungsmiligen Ordnung, weil es — insbesondere vor dem Hintergrund der deut-
schen Geschichte — dem Einzelnen Sicherheit und Schutz vor staatlicher Willktr
sowie die Verlasslichkeit der Rechtsordnung vermittelt. Die rechtsstaatswidrige Be-
eintrachtigung einer Person ist daher einer der typischen Ankniipfungspunkte fur
verfassungsgerichtlichen Rechtsschutz. Dies scheint hier auf den ersten Blick nicht
einschligig zu sein. Denn im Zusammenhang mit dem ,,Investitionsgericht™ sind
bei fliichtiger Betrachtung lediglich Grundrechtstriger erkennbar, die von dieser
Institution zu profitieren scheinen — nimlich kanadische Investoren. Auf der ande-
ren Seite steht stets der beklagte Staat, so potentiell auch die Bundesrepublik
Deutschland. Diese kann sich selbst aber gerade nicht auf das doch durch sie zu
gewihrleistende Rechtsstaatsprinzip berufen. Allerdings steht sie gem. Art. 1 Abs. 3
GG gegentiber der Gesamtheit aller Grundrechtstriger in der Pflicht, die Mindest-
anforderungen des Rechtsstaatsprinzips fir jedermann zu gewihrleisten. Daher
verhalten sich jedenfalls die objektiven Auspriagungen des Rechtsstaatsprinzips, die
zugleich Bestandteil der unverinderlichen Verfassungsidentitit sind, unabhingig
von einer vordergriindigen bloBen Bevorteilung einiger Grundrechtstriger. Gerade
auch die Begiinstigung einiger Weniger kann rechtsstaatswidrige Auswirkungen auf

das Gemeinwesen als solches haben.

Fir die hier mal3geblichen Aspekte des Rechtsstaatsprinzips bedeutet dies, dass
schon die mangelnde Gewihrleistung rechtsstaatlicher Voraussetzungen zu einem
rugefihigen Versto3 gegen das Rechtsstaatsprinzip selbst fithrt. Dies ist fiir die hier
relevanten Ausprigungen des Rechtsstaatsprinzips von fundamentaler Bedeutung.
Denn soweit der Staat nicht mehr in der Lage ist, fir die vom ,,Investitionsgericht*
betroffenen Bereiche die rechtsstaatlichen Voraussetzungen zu garantieren, ist das
Rechtsstaatsprinzip in seinem Kern verletzt. Namentlich gilt dies fir die Gewih-
rung von (materieller) Rechtssicherheit und Normenklarheit sowie fiir (prozessuale,
teils zusatzlich iber Art. 92 und 101 GG abgesicherte) Rechtsprechungsstandards,

niamlich das Gebot der prozessualen Waffengleichheit, der Gewahrung diskriminie-
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rungsfreien Zugangs zum Gericht, die Aufrechterhaltung des staatlichen Justizmo-

nopols sowie die Gewihrtleistung des gesetzlichen Richters.

(2)  Rechtssicherheit und Normenklarbeit

Die staatlich zu gewihrleistende Rechtssicherheit umfasst simtliche Aspekte des
Rechtsstaatsprinzips, die mit der Verldsslichkeit der Rechtsordnung einhergehen.
Darunter fallen u.a. die Prinzipien von Normenklarheit, hinreichender Bestimmt-
heit und Vertrauensschutz. Relevant sind hier insbesondere die ersten beiden As-
pekte. Sie fordern u.a., dass Rechtsakte inhaltlich hinreichend klar gefasst sind und
ihr Inhalt im Falle unbestimmter Rechtsbegriffe — wenn schon nicht bestimmt —
jedenfalls mit hinreichender Sicherheit bestimmbar ist. Dabei gentigt es, eine zuver-
lissige Grundlage fiir die Auslegung und Anwendung der betroffenen Norm mit

Hilfe juristischer Auslegungsmethoden zu gewinnen,

zum Ganzen Grzeszick, in: Maunz/Dirig, GG (76. EL Dezember 2015),
Art. 20 Abschn. VII, Rn. 50 ff.

Durch die Unterwerfung unter das ,,Investitionsgericht™ erlangen zugleich auch die
damit verbundenen materiell-rechtlichen Entscheidungsgrundlagen aus dem CETA
Eingang in die deutsche Rechtsordnung. Das ,Investitionsgericht ist gem.
Art. 8.18 CETA dazu berufen, tiber Verletzungen der investitionsrechtlichen Best-
immungen des CETA, wie sie in Kapitel 8 Abschnitt C und D formuliert sind, ver-

bindlich zu entscheiden.

Problematisch ist zunichst der unbestimmte Rechtsbegriff der ,,indirekten Enteig-
nung®, wie er sich in Art 8.12 (und damit in Abschnitt D) CETA wiederfindet. Zur
Klarstellung soll in Ansehung dessen Anhang 8-A CETA dienen, in dessen Nr. 1
lit. b die indirekte Enteignung derart umschrieben wird, dass dem Investor ,,in we-
sentlichem Male grundlegende Eigentimerrechte an seiner Investition entzogen

werden®. Tatsichlich ist damit keine Klarstellung verbunden, die zur Bestimmbar-
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keit des Begriffs herangezogen werden konnte. Denn es bleibt auf unvorhersehbare
Weise zunichst dem ,,Investitionsgericht® tberlassen, eine Definition zu finden.
Eine solche ergibe sich aber gerade nicht aus dem Vertragstext des CETA, sodass
insoweit schon ein Verstof3 gegen das Gebot der Normenklarheit zu verzeichnen

1st.

Vor allem aber nimmt dartiber hinaus der unter Abschnitt D aufgeftihrte Art. 8.10
Abs. 1 CETA eine zentrale Rolle ein, der auslindischen Investoren eine ,,gerechte
und billige Behandlung® zusichert. Diese unter dem investitionsrechtlich weit ver-
breiteten englischen Terminus ,fair and equitable treatment® bekannte Anspruch

ist der typische Ankniipfungspunkt fir investitionsrechtliche Schiedsverfahren,

vgl. etwa den anhingigen Fall Vattenfall ./. Deutschland anlisslich des Atomaus-
stiegs, ICSID Case No. ARB/12/12, unter Berufung auf Art. 10 Abs. 1 Ener-
giecharta-Vertrag (dort unter der ins Deutsche leicht anders tubersetzten Be-

zeichnung ,.faire und gerechte Behandlung®).

Obwohl dieser anspruchsbegriindende unbestimmte Rechtsbegriff eine inzwischen
lange investitionsrechtliche Geschichte hat, existiert zu dessen Konkretisierung
keine homogene (schiedsgerichtliche) Rechtsprechung. Es hat sich bis heute kein
einheitlicher Standard herausgebildet, der eine ,,gerechte und billige Behandlung*
verlisslich bestimmbar erscheinen lieBe. Es sind damit bis heute zahlreiche offene

Rechtsfragen verbunden,

zum Ganzen Schernbeck, Der Fair and Equitable Treatment Standard in inter-

nationalen Investitionsschutzabkommen, 2013.

Schon deshalb kann diesem Kernbegriff im investitionsrechtlichen Teil des CETA

keine Normenklarheit attestiert werden.

Dem steht auch nicht Art. 8.10 Abs. 2 CETA entgegen. Darin wird zwar der Ver-
such unternommen, durch sechs Regelbeispiele eine gewisse Bestimmbarkeit zu

suggerieren. Jedoch sind diese Beispiele zum einen teils selbst nicht hinreichend
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bestimmt (lit. c: ,,offensichtliche Willkar®, lit. e: ,,missbriuchliche Behandlung®).
Zum anderen enthilt Art. 8.10 Abs. 2 lit. fi.V.m. Abs. 3 CETA eine Offnungsklau-
sel, die eine beliebige Ausweitung des ohnehin unbestimmten Inhalts der ,,gerech-
ten und billigen Behandlung® ermdglicht und den Begriff damit letztlich héchst
dynamisch gestaltet. Dies geschieht wie folgt: Uber Art. 8.10 Ziff. 3 CETA sind die
Vertragsparteien verpflichtet, den Inhalt der Verpflichtung zur gerechten und billi-

gen Behandlung regelmalig zu Gberpriifen. Dann heil3t es weiter:

,wDer nach Artikel 26.2 (Sonderausschiisse) Absatz 1 Buchstabe b eingesetzte
Ausschuss fiir Dienstleistungen und Investitionen kann diesbeztigliche Emp-
fehlungen erarbeiten und sie dem Gemischten CETA-Ausschuss zur Be-

schlussfassung vorlegen.*
Dieser Sonderausschuss ist sodann gem. Art. 8.44 Abs. 3 lit. d CETA dazu befugt,

,,dem Gemischten CETA-Ausschuss nach Artikel 8.10 Absatz 3 die Festle-
gung etwaiger weiterer Bestandteile der Verpflichtung zur Gewihrung einer

gerechten und billigen Behandlung [zu] empfehlen®.

Dartiber hinaus kann der Gemischte CETA-Ausschuss gem. Art. 26.1 Abs. 5 lit. e

CETA im Rahmen des Investitionskapitels sogar von Amts wegen titig werden.

Dabei kann er

,2Auslegungen der Bestimmungen dieses Abkommens vornehmen, die fir die
nach Kapitel acht Abschnitt F (Beilegung von Investitionsstreitigkeiten zwi-

schen Investoren und Staaten) [...] errichteten Gerichte bindend sind*.

Sodann findet Art. 26.3 CETA zur Beschlussfassung des Gemischten CETA-

Ausschusses Anwendung:

1. Zur Verwirklichung der Ziele dieses Abkommens ist der Gemischte
CETA-Ausschuss befugt, in allen Angelegenheiten Beschlisse zu fassen, so-

fern es in diesem Abkommen vorgesehen ist.
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2. Die Beschlisse des Gemischten CETA-Ausschusses sind fiir die Vertrags-
parteien — vorbehaltlich der Erfillung etwaiger interner Anforderungen und
des Abschlusses etwaiger interner Verfahren — bindend und von ihnen umzu-
setzen. Der Gemischte CETA-Ausschuss kann auch geeignete Empfehlungen

aussprechen.*

Damit kann ein tiber das CETA eingerichtetes Gremium, auf dessen Zusammen-
setzung die Bundesrepublik Deutschland keinen Einfluss hat — s. naher u. cc) (5) —,
autonom Uber den Inhalt des Begriffs der ,,gerechten und billigen Behandlung*
befinden. Abgesehen von der — dartiber hinaus zu konstatierenden, s.u. b) ff) —
Kompetenzwidrigkeit dieses Vorgangs verstof3t diese Konstruktion evident gegen
die Prinzipien der Rechtsklarheit und hinreichender Bestimmtheit, weil weder zum
Zeitpunkt des Abschlusses des CETA noch wihrend dessen (vorliufiger) Anwen-
dung vorhersehbar ist, welche staatlichen Verhaltensweisen zu einem — mitunter
milliardenschweren — Entschidigungsanspruch gegeniiber auslindischen Investo-

ren fuhren konnen.

(3)  Gebot der prozessualen W affengleichheit

Das Rechtsstaatsprinzip fordert ferner 1.V.m. dem allgemeinen Gleichheitssatz aus
Art. 3 Abs. 1 GG eine jederzeit vorhandene prozessuale Waffengleichheit. Darun-
ter ist zu verstehen, dass jedenfalls eine vergleichbare Kostensituation und eine

vergleichbare Risikoverteilung zwischen Biirgern und Behoérden herrschen muss,

vegl. BVerfGE 74, 88; zum Ganzen Sachs, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts, Bd. VIII, 3. Aufl. 2010, § 183, Rn. 111.

Durch die Unterwerfung unter das ,,Investitionsgericht* wird hingegen eine Situa-
tion prozessualer Waffenungleichheit zu Lasten eines beklagten Staates erzeugt.
Zwar ist das Gebot der prozessualen Waffengleichheit bislang nur zu Gunsten ei-

nes benachteiligten Grundrechtstrigers in Erscheinung getreten. Dies bedeutet je-
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doch nicht, dass es darauf beschrinkt wire und sich der Staat mit einer Situation
prozessualer Waffenungleichheit abfinden miisste — oder auch nur dirfte. Denn als
Teil des Rechtsstaatsprinzips kommt auch mit dem Gebot prozessualer Waffen-
gleichheit die objektive Wertentscheidung des Grundgesetzgebers zum Ausdruck,
dass keine Seite in einem Gerichtsverfahren privilegiert werden darf. Uberdies wire
es gegentiber allen nicht unter den Anwendungsbereich des CETA fallenden Inves-
toren — also weiteren Grundrechtstragern — eine nicht zu rechtfertigende Ungleich-
behandlung, wenn in ihren Fillen gegeniiber dem Staat die ibliche prozessuale

Waffengleichheit besttinde.

Im Falle des CETA tritt die prozessuale Waffenungleichheit wie folgt in Erschei-

nung:

Gem. Art. 8.18 Abs. 1 und 8.23 Abs. 1 CETA liegt es allein in der Hand eines (in
diesem Fall: kanadischen) Investors, ein Verfahren vor dem ,,Investitionsgericht*
einzuleiten, das nur scheinbar auf einer privatautonomen Entscheidung aller Streit-
parteien tatig wird. Denn tiber Art. 8.25 Abs. 1 CETA erklirt jeder potentiell be-
klagte Vertragsstaat unbedingt und unwiderruflich seine Zustimmung zur Beteili-
gung an jedem Verfahren. Soweit mehrere Beklagte in Betracht kommen, bestimmt
sodann die Europdische Union den Beklagten gem. Art. 8.21 Abs. 3 CETA ver-
bindlich. Diese Entscheidung ist gem. Abs. 6 und 7 unanfechtbar und bindet das
»lnvestitionsgericht®. Bereits dieses Ausgeliefertsein des beklagten und durch die
Union bestimmten Staates begriindet eine manifeste Waffenungleichheit, weil
selbst bei tatsichlich unzutreffender Zuordnung als richtiger Beklagter kein
Rechtsmittel besteht und auch nicht die Unzuldssigkeit der Klage geltend gemacht
werden kann. Dagegen ist der Investor stets darin abgesichert, mindestens von ei-

nem verbindlich feststehenden Beklagten Schadensersatz verlangen zu kénnen.

Nach Verfahrenseinleitung hat der klagende Investor gem. Art. 8.23 Abs. 2 CETA
das exklusive Recht, die Verfahrensordnung zu bestimmen, indem er sich frei ent-

scheiden kann, ob das ICSID-Ubereinkommen und die ICSID-Schiedsordnung
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(lit. a), die ICSID-Regeln tiber die Zusatzeinrichtung, sofern die Voraussetzungen
fir Verfahren nach lit.a nicht erfillt sind (lit. b), die UNCITRAL-
Schiedsgerichtsordnung (lit. ¢) oder sonstige von den Streitparteien einvernehmlich
festgelegte Regeln (lit. d) zur Anwendung kommen sollen. Allein diese exklusive
Wahlmoglichkeit des anwendbaren Verfahrensrechts bevorzugt den klagenden In-
vestor erheblich gegeniiber dem beklagten Staat, ohne dass ein sachlicher Grund
tir diese Ungleichbehandlung ersichtlich wire. Daraus folgt bereits eine evidente
Verletzung des Gebots prozessualer Waffengleichheit, weil sich der Investor einsei-
tig auf das thm konkret jeweils am erfolgversprechendste Verfahrensrecht festlegen
kann. Ubertriige man diese Situation auf ein Verfahren vor einem deutschen Ge-
richt, wire sie vergleichbar mit einer (offenkundig absurden) Moglichkeit des Kla-
gers im Verwaltungsprozess, zwischen der VwGO, der ZPO oder der StPO wihlen
zu kénnen — je nach dem, welche Verfahrensordnung sich im konkreten Fall als am

ginstigsten erweist.

Damit sind die einseitigen Wahlmoglichkeiten fiir kanadische Investoren jedoch
noch nicht erschopft. Denn ungeachtet der Einrichtung des ,,Investitionsgerichts®
bleibt es den begtnstigten Unternehmen weiterhin moéglich, im Falle einer behaup-
teten Vertragsverletzung durch die Bundesrepublik Deutschland vor einem natio-
nalen Gericht zu klagen. Dies ergibt sich zwanglos aus der weiterhin tber Art. 19
Abs. 4 GG gewihrten Garantie effektiven Rechtsschutzes. Daran dndert auch das
CETA nichts. Es schafft aber zugleich die Alternative, ein Verfahren vor dem ,,In-
vestitionsgericht® einzuleiten, ohne dass sich die beklagte Bundesrepublik auf die
Unzustindigkeit des Gerichts berufen koénnte. Zwar bestimmt Art. 8.22 Abs. 1
CETA u.a., dass in diesem Fall der Investor ,etwaige bereits nach internem oder
internationalem Recht angestrengte Klagen oder Gerichtsverfahren in Bezug auf
eine MaB3nahme, die angeblich einen Verstof3 gegen das Abkommen darstellt und
die in seiner Klage angefiihrt wird, zuriicknimmt beziehungsweise einstellt™ (lit. f)
bzw. ,,auf sein Recht verzichtet, in Bezug auf eine MaB3nahme, die angeblich einen

Versto3 gegen das Abkommen darstellt und die in seiner Klage angefiihrt wird,
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eine Klage oder ein Gerichtsverfahren nach internem oder internationalem Recht
anzustrengen® (lit. g). Damit sollen parallele Verfahren vor einem nationalen Ge-
richt und dem ,,Investitionsgericht verhindert werden. Tatsichlich erméglich diese
nur scheinbare Beschrinkung aber genau dies: Ein Verfahren vor einem nationalen
Gericht kann zunichst so weit vorangetrieben werden, bis sich eine Sachentschei-
dung abzeichnet. Nimmt dieses Verfahren einen fiir den Investor ungtnstigen Ver-
lauf, kommt ithm ausgerechnet Art. 8.22 Abs. 1 CETA zugute, weil er nach Klage-
ricknahme vor dem nationalen Gericht (verbunden mit einer entsprechenden Er-
klirung nach Art. 8.22 Abs. 1 CETA) weiterhin berechtigt ist, ein Verfahren vor
dem ,Investitionsgericht™ einzuleiten. Diese Moglichkeit verschafft dem Investor
ein erhebliches Druckpotential, denn entweder kann er allein durch die unausge-
sprochene Drohung, den Rechtsweg hin zum ,,Investitionsgericht® zu wechseln,
dem beklagten Staat eine unter sachlichen Gesichtspunkten nicht erwagenswerte
Vergleichsbereitschaft abnétigen. Oder er betrachtet das nationale Verfahren als
ersten von zwei tauglichen Versuchen, sein Klageziel zu erreichen — jedoch nicht
tber zwei Instanzen, sondern tber zwei Rechtswege. Beides erzeugt eine noch er-
heblichere prozessuale Waffenungleichheit zu Lasten der beklagten Bundesrepublik
Deutschland. Dies Kumulierung ungerechtfertigter prozessrechtlicher Vorteile zu
Gunsten von kanadischen Investoren verstoBt jedenfalls in ihrer Summe evident

gegen das Rechtsstaatsprinzip 1.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG.

(4)  Ungleicher Zugang zum , Investitionsgericht

Das Rechtsstaatsprinzip ist i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG noch auf eine weitere Weise
verletzt, nimlich in Ansehung des ungleichen Zugangs zum ,,Investitionsgericht®.
Gem. Art. 8.23 Abs. 1 CETA ist ausschlief3lich ein ,,Investor einer Vertragspartei in
eigenem Namen® (lit. a) oder ein ,,Investor einer Vertragspartei im Namen eines
gebietsansissigen Unternehmens, das direkt oder indirekt in seinem Eigentum oder

unter seiner Kontrolle steht™ (lit. b) zur Klageerhebung vor dem ,,Investitionsge-
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richt* berechtigt. Als ,,Investor” im Sinne des CETA gilt gem. der Legaldefinition
in Art. 8.1 CETA jedoch nur ,,eine Vertragspartei, eine nattrliche Person oder ein
Unternehmen einer Vertragspartei — ausgenommen Zweigniederlassungen oder
Reprisentanzen —, die oder das eine Investition im Gebiet der anderen Vertragspar-
tei titigen mochte, titigt oder getitigt hat*. Mallgeblich ist demnach — soweit es,
wie es weit Uberwiegend zu erwarten sein wird, um Privatpersonen geht — die Ein-
schrinkung ,,im Gebiet der anderen Vertragspartei®. Aus der Perspektive der Bun-
desrepublik Deutschland bedeutet dies (soweit es um Streitigkeiten tiber eine Inves-
tition in Deutschland geht), dass sie ausschlieflich von kanadischen Investoren vor
dem ,,Investitionsgericht® verklagt werden kann, wihrend dieser Weg deutschen
Staatsangehérigen — mogen sie auch im Ubrigen als Investoren nach MaBgabe des
CETA einzuordnen sein — verschlossen bleibt. Fiir kanadische Investoren schafft
das CETA im Hinblick auf die Bundesrepublik Deutschland also das bereits er-
wahnte Wahlrecht zwischen nationaler Gerichtsbarkeit und dem ,,Investitionsge-
richt”, wihrend deutsche Staatsangehoérige auf den nationalen Rechtsweg be-
schrinkt bleiben. Dieser Umstand ldsst sich auch als investitionsrechtlich determi-

nierte Inlinderdiskriminierung bezeichnen,

vel. zum Ganzen Schiffbaner, Investitionsschutz und Grundgesetz, KSzW 2016,
S. 145 (151 f£)).

Der allgemeine Gleichheitssatz des Grundgesetzes gebietet dagegen, alle Menschen
vor dem Gesetz gleich zu behandeln. Wenn eine Gruppe von Normadressaten im
Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt wird, obwohl zwischen
beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht beste-
hen, dass sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen konnten, wird Art. 3 Abs. 1

GG verletzt,

st. Rspr., etwa BVerfGE 110, 142, Rn. 63.
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Eine Verletzung kommt ebenfalls in Betracht, wenn eine Verschiedenbehandlung
von Personengruppen lediglich mittelbar dadurch bewirkt wird, dass Sachverhalte

ungleich behandelt werden, obwohl es dafiir keinen rechtfertigenden Grund gibt,
st. Rspr., etwa BVerfGE 88, 87 (90).

Nach diesen Mal3gaben verst63t der ungleiche Zugang zum ,,Investitionsgericht*
gegen das Rechtsstaatsprinzip 1.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG, weil damit eine ungerecht-
fertigte Diskriminierung deutscher Staatsangehoriger erzeugt wird. Dies lisst sich
entweder unmittelbar an der Staatsangehorigkeit bzw. Staatszugehorigkeit bemes-
sen oder daran, dass der Sachverhalt des Zugangs zum ,Investitionsgericht® im

CETA ungleich geregelt wird. Der Effekt ist jedenfalls stets der gleiche.

Fir diese Ungleichbehandlung deutscher und kanadischer Investoren existiert auch

kein sachlicher Grund.

,Hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Anforderungen an den die Ungleichbe-
handlung tragenden Sachgrund ergeben sich aus dem allgemeinen Gleichheitssatz
je nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche
Grenzen fir den Gesetzgeber, die von gelockerten auf das Willkirverbot be-
schrinkten Bindungen bis hin zu strengen VerhaltnismiBigkeitserfordernissen rei-
chen kénnen (vgl. BVerfGE 117, 1 <30>; 122, 1 <23>; 126, 400 <416>). |[...] Zu-
dem verschirfen sich die verfassungsrechtlichen Anforderungen, je weniger die
Merkmale, an die die gesetzliche Differenzierung ankntpft, fiir den Einzelnen ver-
tigbar sind (vgl. BVerfGE 88, 87 <96>) oder je mehr sie sich denen des Art. 3
Abs. 3 GG annihern (vgl. BVerfGE 124, 199 <220>; 130, 240 <252 ff.>)%,

BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 11. Januar 2016 —
1 BvR 1687/14, Rn. 10.

Ein an diese Prinzipien angelehnter besonders strenger Prifungsmal3stab (im Rah-
men von Art. 3 Abs. 1 GG) ist auch fir die mit dem CETA einhergehende Inlin-

derdiskriminierung angezeigt, weil sich Differenzierungen aufgrund der Staatsange-
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hérigkeit Ungleichbehandlungen wegen Heimat und Herkunft deutlich annihern

und daher eine strikte VerhaltnismaBigkeitspriifung erfordern,

Langenfeld, in: Maunz/Dirig, GG (74. EL. Dezember 2015), Art. 3 Abs. 3,
Rn. 58; vgl. zu solch strengeren verfassungsrechtlichen Anforderungen auch

BVerfGE 130, 240, Rn. 46.

Ziel des Investitionsschutzkapitels des CETA ist es, einerseits ein glinstiges Investi-
tionsklima fir eigene Staatsangehorige auf dem Gebiet der anderen Vertragspartei
zu schaffen und andererseits die einheimische Wirtschaft durch attraktive Investiti-
onsbedingungen im Inland zu foérdern (vgl. dazu die Priambel zum CETA: ,dass
die Bestimmungen dieses Abkommens Investitionen sowie Investoren in Bezug auf
ihre Investitionen schiitzen und eine beiderseitig vorteilhafte Wirtschaftstatigkeit
térdern sollen®). Dazu gehort auch, Investoren bevorzugt zu behandeln und dabei

ein moglichst effektives Rechtsschutzsystem vorzuhalten.

Das ,,Investitionsgericht™ ist grundsitzlich dazu geeignet, dieses Ziel zu foérdern.
Angesichts des in Kanada und den Staaten der Europiischen Union herrschenden
Rechtsschutzniveaus ist jedoch bereits zweifelhaft, ob eine derartige Paralleljustiz
tberhaupt erforderlich ist. Nicht erforderlich ist es jedenfalls, den Zugang zum
,Investitionsgericht™ ungleich, ndmlich anhand der Staatsangehoérigkeit bzw.
Staatszugehorigkeit auszugestalten; denn dadurch wird weder das Investitionsklima
in Kanada noch jenes in der Europiischen Union positiv beeinflusst. Es gibt kei-
nen Sachgrund fir diese Inlinderdiskriminierung. Selbst wenn sich ein solcher kon-
struieren lieB3e, fiele die anschlieBende Interessenabwigung angesichts der hier in
Rede stehenden Inlinderdiskriminierung wegen ihrer Nahe zu Art. 3 Abs. 3 GG
stets zu Lasten des ungleichen Zugangs zum ,,Investitionsgericht* aus, weil die da-
mit verbundenen Nachteile in Deutschland investierender Deutscher einer strengen

VerhiltnismaBigkeitspriifung nicht standhalten.
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(5)  Verletzung des staatlichen Justizmonopols und des allgemeinen Justizgewdhranspruchs

Aus Art. 2 Abs. 1 GG 1.V.m. dem Rechtstaatsprinzip und Art. 92 GG folgt ,,ein
allgemeiner Justizgewihrungsanspruch. Dieser fordert eine grundsitzlich umfas-
sende tatsiachliche und rechtliche Priiffung des Streitgegenstands sowie eine ver-
bindliche Entscheidung durch ein staatliches Gericht (BVerfGE 54, 277 <291>;
80, 103 <107>; 84, 366 <369>; 85, 337 <345>)*

st. Rspr., so etwa BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats vom

18. September 1998 — 2 BvR 1476/94, Ra. 27.

Nach ebenfalls stindiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist gem.
Art. 92 GG ,,die rechtsprechende Gewalt den Richtern anvertraut. Ihre Austiibung
ist den Gerichten des Bundes und der Linder vorbehalten. Der Gesetzgeber, auch
der Landesgesetzgeber, darf deshalb eine Angelegenheit, die Rechtsprechung im
Sinne von Art. 92 erster Halbsatz GG ist, nicht anderen Stellen als Gerichten zu-
weisen (vgl. Heyde in: Benda/Maihofer/Vogel <Hrsg.>, Handbuch des Verfas-
sungsrechts, 2. Aufl., 1994, § 33 Rn. 12; Bettermann in: Isensee/Kirchhof, Hand-
buch des Staatsrechts, Bd. 111, 2. Aufl., 1996, § 73 Rn. 4)%,

BVerfGE 103, 111, Rn. 110.

Darin kommt das durch Art. 92 GG gewihrleistete staatliche Justizmonopol zum
Ausdruck. Denn zum einen kénnen ndmlich Richter 1.S.d. Grundgesetzes nur
Amtstrager (und keine Privatpersonen) sein, zum anderen wird neben Gerichten
des Bundes und der Linder — also des Staates — etwas Drittes nicht zugelassen.
Dieser Kerngehalt von Art. 92 GG ist Ausfluss des Gewaltenteilungs- und Tren-
nungsgrundsatzes, wie er in Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG formuliert wird und daher —
auch als vom Rechtsstaatsprinzip mit umfasster Grundsatz — Bestandteil der unver-

anderlichen Verfassungsidentitit ist,

vegl. zum Ganzen ausfithtlich Hillgruber, in: Maunz/Dirig, GG (76. EL De-
zember 2015), Art. 92, Rn. 12 ff.
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Vor diesem Hintergrund verletzt die Unterwerfung unter das ,,Investitionsgericht*
das staatliche Justizmonopol und den allgemeinen Justizgewahranspruch. Es ver-
stoB3t zugleich auch aus diesem Grund gegen das Rechtsstaatsprinzip. Denn das
,Investitionsgericht™ ibt zwar Rechtsprechung im Sinne des GG aus (a). Es ent-
spricht jedoch nicht den Anforderungen an ein Gericht nach Maf3gabe des Art. 92
GG (b). Zugleich hohlen die fir das ,,Investitionsgericht® mal3geblichen Bestim-
mungen des CETA die staatliche Gerichtsbarkeit aus (c).

(a) Nach frith etablierter und seitdem stindiger Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts gehort ,,zu den wesentlichen Begriffsmerkmalen der Rechtsprechung
auf jeden Fall das Element der Entscheidung [..], der Feststellung und des Aus-

spruchs dessen, was Rechtens ist®,
BVerfGE 7, 183 (188 f.).

Davon ausgehend wird der Begriff der rechtsprechenden Gewalt weiter ausdiffe-
renziert. Er wird ,,mal3geblich von der konkreten sachlichen Titigkeit her, somit
materiell bestimmt. Um Rechtsprechung in einem materiellen Sinn handelt es sich,
wenn bestimmte hoheitsrechtliche Befugnisse bereits durch die Verfassung Rich-
tern zugewiesen sind oder es sich von der Sache her um einen traditionellen Kern-
bereich der Rechtsprechung handelt (vgl. BVerfGE 22, 49 <76 f.>). Daneben ist
rechtsprechende Gewalt im Sinne des Art. 92 GG auch dann gegeben, wenn der
Gesetzgeber fiir einen Sachbereich, der nicht schon materiell dem Rechtspre-
chungsbegriff unterfillt, eine Ausgestaltung wihlt, die bei funktioneller Betrachtung
nur der rechtsprechenden Gewalt zukommen kann. In funktioneller Hinsicht han-
delt es sich — ungeachtet des jeweiligen sachlichen Gegenstandes — um Rechtspre-
chung, wenn der Gesetzgeber ein gerichtsformiges Verfahren hoheitlicher Streitbei-
legung vorsieht und den dort zu treffenden Entscheidungen eine Rechtswirkung
verleiht, die nur unabhingige Gerichte herbeifithren kénnen. Zu den wesentlichen
Begriffsmerkmalen der Rechtsprechung in diesem Sinne gehért das Element der

Entscheidung, der letztverbindlichen, der Rechtskraft fihigen Feststellung und des
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Ausspruchs dessen, was im konkreten Fall rechtens ist (vgl. BVerfGE 7, 183
<188 £.>; 31, 43 <46>; 60, 253 <269 £.>). Nach Art. 92 GG ist es Aufgabe der
Gerichte, Rechtssachen mit verbindlicher Wirkung zu entscheiden, und zwar in
Verfahren, in denen durch Gesetz die erforderlichen prozessualen Sicherungen ge-
wihrleistet sind und der verfassungsrechtlich geschtitzte Anspruch auf rechtliches
Gehor besteht (vgl. BVerfGE 4, 358 <363>). Kennzeichen rechtsprechender Ta-
tigkeit ist daher typischerweise die letztverbindliche Klirung der Rechtslage in ei-

nem Streitfall im Rahmen besonders geregelter Verfahren®,
BVerfGE 103, 111, Rn. 112.

Den Entscheidungen des ,,Investitionsgerichts® als Ganzem (also ggf. unter Be-
rucksichtigung der gem. Art. 8.28 CETA errichteten Berufungsinstanz) kommt
exakt eine solche Letztverbindlichkeit mit Rechtskraftwirkung zu. Diese tritt nicht
nur dadurch ein, dass jeder Urteilsspruch gem. Art. 8.41 Abs. 1 CETA bindend und
durch kein weiteres Gericht — weder ein nationales noch den Europiischen Ge-
richtshof — Giberpriifbar ist. Sondern auch und vor allem unterstreicht die weltweite
Vollstreckbarkeit der ,,investitionsgerichtlichen® Urteile deren Letztverbindlichkeit.
In den beiden vorherrschenden, durch den Investor frei wihlbaren Verfahrensord-
nungen von UNCITRAL und ICSID wird die Rolle, die nationale Vollstreckungs-
gerichte bei der Vollstreckung von Schiedsspriichen — im Falle des CETA ,,Urteils-
spriiche® genannt — spielen, unterschiedlich geregelt. UNCITRAL sieht die M6g-
lichkeit der innerstaatlichen Uberpriifung eines Schiedsspruchs durch ein nationales
Gericht auf seine Vereinbarkeit mit dem ordre public im Rahmen des Aufhebungs-
verfahrens nach Art. 34 1.V.m. Art. 6 UNCITRAL und im Rahmen der Vollstreck-
barerklirung nach § 1061 ZPO i.V.m. Art. 36 UNCITRAL vor. Diese Kontrolle
durch nationale Gerichte gibt es bei einem Verfahren nach ICSID indes nicht.
Gem. Art. 53 ICSID gilt das AusschlieBlichkeitsprinzip. Ein Schiedsspruch muss
nach Art. 54 ICSID ohne weitere Kontrolle durch die nationalen Gerichte aner-

kannt werden,
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Tietje, Internationaler Investitionsschutz, in: Ehlers, Rechtsschutz im Offentli-
chen Recht, 2009, § 4, Rn. 10 ff.; Krezndler, Rechtsschutz fir auslindische Di-
rektinvestitionen im Energiesektor, in: Genzow, Zwischen Vertragsfreiheit
und Verbraucherschutz, 2010, S. 433 (439 t.); Wo/ff, Grundziige des Schieds-
verfahrensrechts, JuS 2008, S. 108 ff.

Diesen Befund scheint Art. 8.41 Abs. 4 CETA zunichst zu kaschieren, indem sta-
tuiert wird: ,,Die Vollstreckung des Urteilsspruchs unterliegt den am Vollstre-
ckungsort geltenden Rechtsvorschriften fiir die Vollstreckung von Urteilen oder
Schiedsspriichen.” Doch stellt Art. 8.41 Abs. 6 CETA klar, dass Urteile, die auf
Klagen ergehen, die nach ICSID eingereicht wurden, als Schiedsspriiche im Sinne
des ICSID-Ubereinkommens gelten. ICSID-Schiedsspriiche werden nach Ab-
schnitt 6 Art. 54 des ICSID-Ubereinkommens von der nationalen Rechtsordnung
so behandelt, als handele es sich bei thnen um rechtskriftige Urteile der innerstaat-
lichen Gerichte. Daher ist jedenfalls bei Urteilen nach den ICSID-Regelungen (fiir
die sich ein Kliger aus diesem Grunde wohl bevorzugt entscheiden wird) auch nur
die geringste Uberpriifbarkeit durch ein staatliches Gericht sogar auf Vollstre-

ckungsebene ausgeschlossen.

(b) Das ,Investitionsgericht® entspricht jedoch nicht den Anforderungen an ein
Gericht 1.S.v. Art. 92 GG. Von der Bestimmung sind von vornherein nur staatliche
Gerichte umfasst. Denn nichtstaatliche Gerichte sind nach Art. 92 ff. GG weder

erlaubt noch verboten,

statt vieler Detterbeck, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 92, Rn. 28; Hillgruber,
in: Maunz/Dirig, GG (76. EL Dezember 2015), Art. 92, Rn. 87.

Damit fallen etwa zur Beilegung zivilrechtlicher Streitigkeiten angerufene und nach
§§ 1025 ff. ZPO zulissige Schiedsgerichte nicht unter den Anwendungsbereich des
staatlichen Justizmonopols. Gleiches gilt fiir interne Vereins- und Verbandsspruch-

korper. Diese neben dem staatlichen Rechtsschutzsystem etablierten Streitbeile-
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gungsmechanismen beruhen auf der Privatautonomie ihrer Parteien und genie3en

daher jedenfalls Gber Art. 2 Abs. 1 GG Grundrechtsschutz,
Hillgruber, a.a.0.

Genau darin liegen aber einerseits Grund und andererseits Grenze dieser Spruch-
korper im verfassungsrechtlichen Gefiige. Denn die privatautonomen Spruchkor-
per schlieSen die staatliche Gerichtsbarkeit nicht aus, sondern koexistieren mit ihr.
Dabher ist auch ein privater Schiedsspruch u.a. am Malstab des ordre public auch der

staatlichen Gerichtsbarkeit nicht vorenthalten, vgl. etwa § 1059 ZPO.

Ob es sich bei dem ,Investitionsgericht um ein privates Gericht handelt oder
nicht, kann dahinstehen. Denn falls man es fiir ein privates Gericht halten mag,
lige unter jedem denkbaren Gesichtspunkt ein Verstof3 gegen das staatliche Justiz-
monopol und den allgemeinen Justizgewahranspruch vor, weil dann im Falle von
Investorenklagen staatliche Gerichte von vornherein niemals zum Zuge kimen.
Ein solcher Umstand verstieBe offenkundig gegen Art. 92 GG — s. niher sogleich
unter (c). Dartber hinaus verstieBe eine derartige ,,private Verwaltungsgerichtsbar-

keit* schon per se gegen Art. 92 GG,

Hillgruber, in: Maunz/Ditig, GG (76. EL Dezember 2015), Art. 92, Rn. 89,

wiedergegeben o. unter I11. 3. a) aa).

Berticksichtigt man aber, dass das ,,Investitionsgericht* gerade nicht auf einer pri-
vatautonomen Vereinbarung zweier zivilrechtlicher Parteien, sondern auf einem
subordinationsrechtliches Verfahten beruht, kann man es auch fur ein nicht-
privates oder auch-staatliches Gericht halten. Denn der (stets beklagte) Staat ist —
einem verwaltungsgerichtlichen Verfahren dhnlich — immer beteiligt. Dabei hat er
— wenn auch geringen, s.u. (6) — Einfluss auf die Besetzung des ,,Investitionsge-
richts® gem. Art. 8.27 CETA. Zudem unterwirft er sich volkervertraglich — also
wiederum durch dem Staat vorbehaltenes Handeln — diesem ,,Investitionsgericht®.

Als (auch-)staatliches Gericht musste des ,,Investitionsgericht unmittelbar den An-
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forderungen von Art. 92 GG entsprechen. Dies gelingt aber nicht, weil seine
Rechtsprechung weder durch das Bundesverfassungsgericht, noch durch die im
GG vorgesehenen Bundesgerichte, noch durch die Gerichte der Linder ausgetibt
wird und daher der numerus clausus von Art. 92 Hs. 2 GG nicht beachtet wird. Auch
kann auf keine andere grundgesetzliche Ermichtigung zur Implementierung weite-
rer Gerichte als Erginzung zu Art. 92 GG zurtickgegriffen werden. Insbesondere
die dafiir denkbaren Art. 23 und 24 GG sind dafiir gerade nicht geeignet — s. naher
u. dd).

(c) Obwohl das ,Investitionsgericht™ nicht den Anforderungen von Art. 92 GG
gentgt bzw. schon nicht vom Anwendungsbereich des Art. 92 GG umfasst ist,
richtet es zugleich exklusiv tiber investitionsrechtliche Streitigkeiten mit Fahigkeit
zur Rechtskraft und Vollstreckbarkeit. Dies ergibt sich zum einen aus Art. 8.22
Abs. 1 lit. f und g CETA, wodurch die Exklusivitit des Rechtswegs nach Dispositi-
on des Kligers unter Ausschluss staatlicher Gerichte gesichert wird. Zum anderen
ist einmal mehr auf die vorbehaltlose Vollstreckbarkeit der Urteilsspriiche jedenfalls
nach der (wiederum durch den Kliger frei wahlbaren) ICSID-Verfahrensordnung
zu verweisen — s.o. unter (a). Diese beiden Merkmale des ,,Investitionsgerichts®
sorgen zugleich dafiir, dass staatlichen Gerichten (auch dem Bundesverfassungsge-
richt!) jede Moglichkeit genommen wird, entsprechende Urteilsspriiche — sei es
auch nur anhand von Evidenz- oder ordre-public-Kriterien — zu tberpriifen. Dies
fihrt folglich zu einer verfassungswidrigen Aushohlung der staatlichen Gerichts-

barkeit,

dazu nur Hillgruber, in: Maunz/Durig, GG (76. EL Dezember 2015), Art. 92,
Rn. 88.

Da gem. Art. 92 GG die Letztentscheidungskompetenz staatlichen Gerichten ob-
liegt, fihrt dies zu einem evidenten Verstof3 gegen das Rechtsstaatsprinzip 1.V.m.

dem staatlichen Justizmonopol und dem allgemeinen Justizgewihranspruch.
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(6)  Entzug des gesetzlichen Richters

Aus dhnlichen und weiteren Grinden wird durch die Unterwerfung unter das ,,In-
vestitionsgericht® schlieB3lich der gesetzliche Richter entzogen. Auch dies begrundet
einen Versto3 gegen das Rechtsstaatsprinzip als schlechthin objektives Verfas-

sungsrecht, hier 1.V.m. Art. 101 Abs. 1 Satz 2 und 92 GG,

st. Rspr., so etwa BVerfGE 27, 355 (362); 40, 356 (360); dazu ferner nur De-
genhart, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 101, Rn.2; Kunig, in:
v. Minch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012, Art. 101, Ra. 1.

Uber dessen Ausprigung als objektives Verfassungsrecht hinaus kann sich auf
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG auflerdem jeder berufen, ,,der in einem gerichtlichen
Verfahren Partei ist. [...] Das gilt auch fiir den Staat, wenn er Partei in einem Ge-

richtsverfahren ist®,

st. Rspr. seit BVerfGE 6, 45 (49); dazu nidher etwa Dreier, in: Dreier, GG-
Kommentar, Bd. I, 2. Aufl. 2004, Art. 19 Abs. 3, Rn. 42; Rijfner in: Isen-
see/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. IX, 3. Aufl. 2011, § 196, Rn.
130.

Mit anderen Worten kann sich ausnahmsweise — und zwar nur im Falle von
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG — auch die Bundesrepublik Deutschland auf ein Grund-
recht bzw. grundrechtsgleiches Recht berufen, soweit sie als Beteiligte an einem
Gerichtsverfahren — etwa als Beklagte vor dem ,,Investitionsgericht — betroffen
ist. Der Entzug des gesetzlichen Richters wirkt sich daher durch die Unterwerfung
unter das ,,Investitionsgericht® doppelt schadlich aus: zum einen durch die Verlet-
zung des Rechtsstaatsprinzips als objektives Verfassungsrecht, zum anderen aber
auch durch die damit verbundene signifikante Verkiirzung prozessualer Rechte des

Staates als Beklagter in Investitionsschutzverfahren nach dem CETA.
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Das Recht auf den gesetzlichen Richter kennt zwei Dimensionen: das verfahrens-
millige Recht auf den gesetzlich bestimmten Richter und das materielle Recht auf

den den Anforderungen des (Grund-)Gesetzes entsprechenden Richter,

st. Rspr. seit BVerfGE 10, 200 (213); weitere Nachweise bei Degenhart, in:
Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 101, Rn. 2; Kunig, in: v. Munch/Kunig, GG,
6. Aufl. 2012, Art. 101, Rn. 17.

Durch die Unterwerfung unter das ,,Investitionsgericht® werden beide Aspekte ver-
letzt. In materieller Hinsicht ist das ,,Investitionsgericht” kein dem GG entspre-
chendes Gericht, wodurch zugleich jedenfalls dem Staat der gesetzliche Richter
entzogen wird (a). Ebenso erfillen dessen Kammerbesetzungen nicht die Mindest-
anforderungen des GG, weil sie keine Gewihr fiir Neutralitit und Distanz bieten
(b). Verfahrensmalig wird die eindeutige Bestimmung des gesetzlichen Richters
unmoglich gemacht, indem klagende Investoren Investitionsstreitigkeiten exklusiv
auf das ,,Investitionsgericht* auslagern konnen (c). Des Weiteren fehlt es an einer
vorhersehbaren Bestimmung der einzelnen Richter innerhalb des ,,Investitionsge-
richts® (d) sowie an einer den Umstinden des Einzelfalls gentiigenden Vorlage-

pflicht vor den Europiischen Gerichtshof (e).

(a) Dass das ,Investitionsgericht™ nicht den Anforderungen des Grundgesetzes
entspricht, wurde bereits oben unter (5) erortert. Die in diesem Zusammenhang
festgestellte Verletzung des Rechtsstaatsprinzips auch 1.V.m. Art. 92 GG strahlt
tberdies auf Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG ab. Denn durch die Verlagerung staatlicher
Rechtsprechungsbefugnis ausschlieBlich auf Spruchkorper, die keine ,,Gerichte® im
Sinne des Grundgesetzes sind, wird es zugleich jedenfalls dem beklagten Staat un-
moglich gemacht, den ihm gesetzlich zugewiesenen staatlichen Richter mit der An-
gelegenheit zu befassen. Damit wird ithm als Betroffener materiell der gesetzliche

Richter — extern als Gericht verstanden — entzogen.

(b) Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG gewihrleistet daneben den materiellen Anspruch,

dass intern in einer Rechtssache stets ein Richter entscheidet, ,,der unabhingig und
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unparteilich ist und die Gewihr fiir Neutralitit und Distanz gegentiber den Verfah-
rensbeteiligten bietet (vgl. BVerfGE 10, 200 <213 t.>; 21, 139 <145 £.>; 30, 149
<153>; 40, 268 <271>; 82, 286 <298>; 89, 28 <36>)“,

jungst und weiterhin BVerfGK 20, 164, Rn. 12.

Uber das jeweilige Lager der Richter bestimmt Art. 8.27 Abs. 2 CETA, dass das
mlnvestitionsgericht® zunichst aus 15 Richtern besteht. Davon missen ,,[fJunf Mit-
glieder |[...] Staatsangehorige eines Mitgliedstaats der Europaischen Union sein, finf
Mitglieder Staatsangehoérige Kanadas und finf Mitglieder Staatsangehorige von
Drittstaaten.” Daraus ergibt sich gem. Art. 8.27 Abs. 6 CETA die Zusammenset-
zung einer Kammer fiir ein konkretes Verfahren, die drei Richter vorweist, ,,und
zwar ein Staatsangehoriger eines Mitgliedstaats der Europdischen Union, ein Staats-
angehoriger Kanadas und ein Staatsangehoriger eines Drittlands. Speziell fir Kla-
gen kanadischer Investoren gegen die Bundesrepublik Deutschland bedeutet dies
eine regelmillig ungleiche Nihe zu mindestens einem Richter. Denn wihrend sich
der Kldger auf einen eigenen Staatsangehoérigen im Richteramt verlassen kann, ist
dies fir den beklagten deutschen Staat keinesfalls sicher. Bei bloB finf Richtern aus
den EU-Mitgliedstaaten — noch sind es 28 — wire es reiner Zufall, wenn auch ein
deutscher Richter tberhaupt dem ,,Investitionsgericht™ angehérte. Damit hat das
heterogen besetzte Kollegialorgan eine weitaus héhere Distanz zur beklagten Bun-
desrepublik als zu dem kanadischen Kliger; zumindest ein Richter ist stattdessen
regelmiflig der Kldgersphire zuzurechnen. Damit kann eine Kammer des ,,Investi-
tionsgerichts* bei Klagen gegen Deutschland nicht Gewahr fiir Neutralitit und

Distanz bieten.

(c) In verfahrensrechtlicher Ausprigung unterfillt dem gesetzlichen Richter auch
das sachlich, ortlich und instanziell zustindige Gericht, das gem. Art. 101 Abs. 1

Satz 2 GG durch den Gesetzgeber eindeutig festgelegt werden muss,

st. Rspr., so etwa BVerfGE 95, 322 (328); BVerfGK 3, 192, Rn. 7.

69



Durch die Unterwerfung unter das ,,Investitionsgericht® und dessen zu Grunde
liegende Regeln wird die vormals eindeutige Festlegung des zustindigen Gerichts
durch den deutschen Gesetzgeber untergraben. Denn nunmehr haben klagende
Investoren die exklusive Wahl dariiber, welcher Spruchkérper letztverbindlich tber
die an ihn herangetragene Rechtssache zu entscheiden hat (vgl. wiederum Art. 8.22
Abs. 1 lit. f und g CETA). Damit ist gerade nicht eindeutig und verlasslich vorher-
sehbar, ob einerseits ein deutsches oder andererseits das ,,Investitionsgericht® fur
eine Investitionsschutzklage auf Grundlage des CETA zustindig sein soll. Infolge-
dessen konnen die nach aullen gerichteten Anforderungen des Grundgesetzes an

das sachlich und 6rtlich zustindige Gericht nicht erfillt werden.

(d) Innerhalb eines Gerichts erfordert Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG ein Regelungssys-
tem, das die Vorausbestimmung des Richters bis hin zu dem konkret zustindigen
Richter nach abstrakt-generellen und hinreichend bestimmten Kriterien (i.d.R.

durch im Voraus festzulegende Geschiftsverteilungspline) ermoglicht,
st. Rspr., so etwa BVerfGE 95, 322 (329); 97, 1 (10).

Uber eine eingereichte Investorenschutzklage entscheidet am ,,Investitionsgericht*
eine , Kammer®“ aus drei Richtern. Dieser Spruchkérper wird allerdings gem.
Art. 8.27 Abs. 7 CETA erst nach Einreichung der Klage vom Prisidenten des ,,In-
vestitionsgerichts® benannt. Nach dem expliziten Wortlaut dieser Norm ,,wird ein
Rotationsverfahren zugrunde gelegt und sichergestellt, dass die Zusammensetzung
der Kammern nach dem Zufallsprinzip erfolgt und nicht vorhersehbar ist und dass
tir alle Mitglieder des Gerichts dieselbe Wahrscheinlichkeit besteht, in eine Kam-
mer berufen zu werden.” Ein Geschiftsverteilungsplan oder eine andere abstrakt-
generelle Regelung, nach der die Richter bereits vor Einleitung eines Verfahrens
feststiinden, sollen gerade ausgeschlossen werden. Die Streitparteien kénnen zu-
dem vereinbaren, dass nur ein Schiedstrichter entscheidet, der dann nach dem Zu-

fallsprinzip ernannt wird (Art. 8.27 Abs. 9 CETA). Ein System wie dieses, welches
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die Vorausbestimmung des Richters sogar offen ausgesprochen zu verhindern

sucht, ist mit Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG evident unvereinbar.

(e) Eine prozessuale Verletzung von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG ist aullerdem zu
bejahen, wenn fiir ein letztinstanzlich entscheidendes Gericht entgegen Art. 267
Abs. 3 AEUV keine Vorlagepflicht gegentiber dem Europiischen Gerichtshof sta-
tuiert ist oder eine solche ignoriert wird, obwohl ein potentieller Konflikt mit euro-

paischem Unionsrecht im Raum steht,

Degenhart, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 101, Rn.19; Kunzg, in:
v. Minch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012, Art. 101, Ra. 35.

Eine derartige Vorlagepflicht ist indes im CETA, sobald sich ein Investor fir den
Rechtsweg tber das ,,Investitionsgericht™ entscheidet, nicht angelegt, obwohl ein

Konflikt mit EU-Recht oftmals in Erwagung zu ziehen ist,

Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bundestages, Unionsrechtliche Zulassigkeit
von Investor-Staat-Schiedsverfahren in Freihandelsabkommen der Europai-
schen Union, Ausatbeitung PEG-3000-25/15 vom 24.3.2015, S.29 ff
(https:/ /www.bundestag.de/blob/405232/bbfc8baddada4255025531d7ecbd1
dae/pe-6-025-15-pdf-data.pdf).

Im Gegenteil schlieBt Art. 8.31 Abs. 2 CETA die Anwendung ,,internen Rechts*
(also auch des Unionsrechts) explizit aus und degradiert es ,,soweit angezeigt® zu
einer reinen Tatsachenfrage. Dies ist umso erstaunlicher, als dem CETA die Vorla-
ge von Rechtsfragen nicht fremd ist, wie Art. 8.31 Abs. 3 beweist. Danach kann
»der Ausschuss fir Dienstleistungen und Investitionen dem Gemischten CETA-
Ausschuss nach Artikel 8.44 Absatz 3 lit. a die Annahme von Auslegungen dieses
Abkommens empfehlen. Eine vom Gemischten CETA-Ausschuss angenommene
Auslegung ist fiir das nach diesem Abschnitt errichtete Gericht bindend.* In ihrer
Gesamtschau konterkarieren diese Regelungen die im Zweifel fiir ein letztinstanzli-

ches Gericht zwingende Vorlage einer Sache beim Europiischen Gerichtshof und
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verletzten daher nicht nur europiisches Unionsecht — dazu niher u. b) ff) —, son-

dern auch evident Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG.

cc)  Verletzung des Demokratieprinzips

Dartiber hinaus wird ferner das Demokratieprinzip durch die Unterwerfung unter
das ,,Investitionsgericht™ verletzt. Das Demokratieprinzip schiitzt u.a. vor einer
Erosion der Gestaltungsmacht des Deutschen Bundestages und einem damit ver-
bundenen Substanzverlust des tiber Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG verbiirgten Wahl-
rechts (1). Die Unterwerfung unter das ,,Investitionsgericht™ fihrt jedoch gerade zu
einem solchen Substanzverlust, nimlich durch unzulissige (Weiter-)Ubertragungen
von Hoheitsrechten im Allgemeinen (2) und Besonderen (3), unzuldssige Beein-
traichtigung des Gesetzgebers (4) sowie fehlende demokratische Rickkopplung der

Richter des ,,Investitionsgerichts“ (5).

(1) Das Demokratieprinzip

Das in Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 GG verankerte Demokratieprinzip ,,verbietet
nicht nur eine substantielle Erosion der Gestaltungsmacht des Deutschen Bundes-
tages, sondern gewahrleistet in seiner Konkretisierung im Grundsatz der Volkssou-
verdnitit (Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG) zudem, dass auch das in Deutschland zur An-
wendung gelangende Unionsrecht tber ein hinreichendes Mal3 an demokratischer
Legitimation verfiigt; es schutzt insoweit vor offensichtlichen und strukturell be-
deutsamen Kompetenziiberschreitungen durch Organe, Einrichtungen und sonsti-

ge Stellen der Europidischen Union®,

BVerfG, Utteil des Zweiten Senats vom 21. Juni 2016 — 2 BvR 2728/13 u.a.,
Rn. 115.

,,Es vermittelt dem Biirger in Verbindung mit Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG nicht nur

Schutz vor einer substantiellen Erosion der Gestaltungsmacht des Deutschen Bun-
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destages, sondern auch vor offensichtlich und strukturell bedeutsamen Kompe-
tenziiberschreitungen durch Organe, Einrichtungen und sonstige Stellen der Euro-

paischen Union®,
BVerfG, 2.2.0., Rn. 121.

Im Zusammenhang mit der Unterwerfung unter das ,,Investitionsgericht* steht ein
Demokratieverlust in Form einer substantiellen Erosion der Gestaltungsmacht des
Bundestages in Rede. Dies dullert sich darin, dass unter dem CETA nicht gewihr-
leistet ist, was das Demokratieprinzip im Rahmen der Verfassungsidentitit fordert,
nimlich ,,dass dem Deutschen Bundestag bei einer Ubertragung von Hoheitsrech-
ten nach Art. 23 Abs. 1 GG eigene Aufgaben und Befugnisse von substantiellem
politischem Gewicht verbleiben (vgl. BVerfGE 89, 155 <182>; 123, 267 <330,
356>) und dass er in der Lage bleibt, seine haushaltspolitische Gesamtverantwor-

tung wahrzunehmen®,
BVerfG, 2.2.0., Rn. 138.

Konkret geht es hier um einen Substanzverlust des durch Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG
verbtirgten Wahlrechts, indem durch die Unterwerfung unter das ,,Investitionsge-
richt” und die damit verbundenen zwingenden Regelungen des CETA fiir diesen
Bereich wesentliche Politikbereiche vom Bundestag als demokratisch legitimiertes
Organ der Volksvertretung entkoppelt werden. Derartige Vorginge betreffen den
unverinderlichen Kern des Grundgesetzes, der durch Art. 79 Abs. 3 .V.m. Art. 20
Abs. 1 und 2 GG geschiitzt ist. Dem entgegenstehende Folgen der Unterwerfung

unter das ,,Investitionsgericht* verletzen daher die Verfassungsidentitit.

(2)  Unzulissige (Weiter-)Ubertragung von Hobeitsrechten allgemein

Das Demokratieprinzip wird verletzt, wenn jenseits der im Grundgesetz daftr an-
gelegten Voraussetzungen — insbesondere ohne demokratische Riickkopplung tber

den daftr zustindigen Gesetzgeber — deutsche Hoheitsrechte auf zwischenstaatli-
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che Einrichtungen iibertragen werden. Denn dadurch wird das Parlament aul3er-
stande gesetzt, im Rahmen der dann entzogenen Hoheitsrechte weiterhin Ent-
scheidungen zu treffen, ohne dass es dafiir eine verfassungsrechtliche Grundlage
gabe. Insoweit wird als Konsequenz das Wahlrecht zum Deutschen Bundestag ent-
leert. Eben dies geschieht auch durch die Unterwerfung unter das ,,Investitionsge-
richt, weil diesem zwar Hoheitsrechte iibertragen werden (a), eine solche Ubertra-
gung jedoch unter dem Vorbehalt eines Bundesgesetzes steht, welches im Rahmen
von Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG nicht vorliegt und auch nicht von dessen Regelungs-
gehalt gedeckt wire (b). Uber Art. 24 Abs. 1 GG schlieBlich darf ein solches Gesetz

wegen der Sperrwirkung von Art. 23 GG nicht erlassen werden (c).

(a) Uber Art. 23 Abs. 1 Satz 2 und 24 Abs. 1 GG wird der Bund ermichtigt, Ho-
heitsrechte auf die Europdische Union und weitere zwischenstaatliche Einrichtun-
gen zu Ubertragen. Nimmt er diese Befugnis wahr, schafft er im Ergebnis die Vo-
raussetzungen dafiir, dass Uberstaatliche Rechtsakte Durchgriffswirkung auf den

nationalen Herrschaftsbereich entfalten,
statt vieler S#reinz, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 23, Rn. 56.

Zwischenstaatliche Einrichtungen sind zwischen Staaten durch vélkerrechtlichen

Vertrag gegriindete Organe,
Streing, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 24, Rn. 19,

weshalb auch das ,,Investitionsgericht™ zu dem Kreis potentieller Hoheitsrechts-
empfinger zihlt. Uberdies ist das ,Investitionsgericht gem. Art. 8.41 Abs. 1
CETA befugt, letztverbindliche und auch in Deutschland vollstreckbare Urteile zu
erlassen; damit entfalten seine Entscheidungen Durchgriffswirkung auf die deut-
sche Rechtsordnung, etwa im Vollstreckungsverfahren auf die ZPO. Infolgedessen
werden durch die Anwendung des CETA in Deutschland auf das ,,Investitionsge-
richt* Hoheitsrechte insoweit iibertragen, als sich der dafiir relevante Teil der deut-

schen Rechtsordnung zukiinftig zuricknimmt und stattdessen die ,,investitionsge-
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richtlichen® Entscheidungen verbindlich sowie ohne weiteren Zwischenakt aner-

kennt und umsetzt.

(b) Gem. Art. 23 Abs. 1 Satz 2 oder Art. 24 Abs. 1 GG ist fiir die wirksame Ubet-
tragung stets ein Bundesgesetz erforderlich. Daran fehlt es — bezogen auf die Ein-
richtung des ,Investitionsgerichts — insbesondere in Ansehung des EU-
Primirrechts, weil das Zustimmungsgesetz zum Lissabon-Vertrag eine solche Ho-
heitsrechtstibertragung — in diesem Fall im Rahmen von Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG
— nicht vorsieht und diese weder im EUV noch im AEUV tberhaupt angelegt ist.
Auch kommt einer Weitertibertragung von Hoheitsrechten, die zunichst wirksam
der EU zugewiesen wurden, von Seiten der EU auf das ,,Investitionsgericht™ nicht
in Betracht. Denn die EU kann sich nicht auf eine dafiir erforderliche ,,Kompe-
tenz-Kompetenz® berufen, weil dies nicht vom Integrationsprogramm gedeckt —

und damit ein Akt ultra vires, dazu u. b) — wire,
dazu nur BVerfGE 123, 267, insb. Rn. 233.

Als Gesetz zur Hoheitsrechtstibertragung kommt aber ein deutsches Zustim-
mungsgesetz zum CETA in Betracht. Ein solches wire wegen des eindeutigen uni-
onsrechtlichen Bezuges auch ein Integrationsgesetz 1.5.v. Art. 23 GG. Jedoch sind
dabei die darin vorgegebenen Integrationsgrenzen strikt einzuhalten, insbesondere
was die Ubertragung von Hoheitsrechten betrifft. Gem. Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG
muss die Hoheitsrechtsiibertragung durch Integrationsgesetz ,,hierzu‘ dienen, also
»zur Verwirklichung eines vereinten Europas® (Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG). Das
,Investitionsgericht™ dient aber gerade nicht der Verwirklichung eines vereinten
Europas, sondern der Sicherung drittstaatlicher (ndmlich kanadischer) Investoren-
anspriche; es ragt also sehr weit tiber die Grenzen Europas hinaus und dient der
Verdichtung internationaler (und nicht rein unionaler) Handelskooperation, deren
Wahrnehmung in der durch das CETA vorgenommenen Ausgestaltung deutlich
nicht mehr im (ausschlieBlichen) Kompetenzbereich der Union liegt. Gleichwohl

ein Zustimmungsgesetz zum CETA tiber Art. 23 GG laufen kann und muss, weil
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die EU als Vertragspartei nicht wegzudenken ist, gelten fir den Teilaspekt der
Ubertragung von Hoheitsrechten auf Einrichtungen jenseits der Unionsebene — wie
das ,,Investitionsgericht — dem restriktiven Wortlaut von Art. 23 Abs. 1 Satz 2
GG nach strengere Mal3stibe. Daher kann eine solche nicht iiber diese Norm ver-
wirklicht werden. Dies bekriftigt auch das Bundesverfassungsgericht, indem es
konstatiert: ,,Art. 23 Abs. 1 GG unterstreicht ebenso wie Art. 24 Abs. 1 GG, dass
die Bundesrepublik Deutschland an der Entwicklung einer als Staatenverbund kon-

zipierten Europiischen Union mitwirkt, auf die Hoheitsrechte Gibertragen werden®,
BVerfGE 123, 267, insb. Rn. 229.

Demnach gestattet Art. 23 Abs. 1 GG eine Hoheitsrechtstiibertragung ausschlief3-
lich auf die Union — und keine andere zwischenstaatliche Einrichtung wie das ,,In-

vestitionsgericht®.

(c) Denkbar wire es hingegen, ein Zustimmungsgesetz zugleich (nur) fir den As-
pekt der Hoheitsrechtstibertragung tiber Art. 24 Abs. 1 GG zu verabschieden. In-
soweit ware nicht von einer Weiteribertragung von Hoheitsrechten zu sprechen,
sondern von einer originiren Ubertragung — ohne ,,Umweg* {iber die Europiische
Union — auf das ,,Investitionsgericht®. Allerdings ist eine Hoheitsrechtstibertragung
tber Art. 24 Abs. 1 GG stets nur subsididr gegentuber Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG

moglich,
statt vieler S#reinz, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 23, Rn. 9.

Da im Falle der Unterwerfung unter das ,,Investitionsgericht® jedoch eine Angele-
genheit der Europdischen Union 1.S.v. Art. 23 Abs. 1 GG (wenn auch nicht als
Qualifikation hierzu die Verwirklichung eines vereinten Europas) betroffen ist, gilt
Art. 23 GG vorrangig und sperrt daher die Anwendung von Art. 24 GG. Denn
ohne vertragliche Mitwirkung der EU koénnten weder das ,,Investitionsgericht®
noch das CETA als Ganzes verwirklicht werden. Im CETA kommt nimlich der

EU im Vergleich zu ihren Mitgliedstaaten eine hervorgehobene Rolle zu, die eine
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weitere Entwicklungsstufe der Union im Hinblick auf ihre auswirtigen Beziehun-
gen und der Schaffung weiterer gemeinsamer Mirkte bedeutet. Die EU-
Mitgliedstaaten werden schon nicht ausdriicklich als Vertragspartner genannt, son-
dern nur in einem Klammerzusatz der Praambel zum CETA erwihnt. Zudem wird
im Streitbeilegungsverfahren die EU als einzig befugte Stelle genannt, die Rolle der
Mitgliedstaaten im Investitionsgerichtsverfahren zu bestimmen, Art. 8.21 Abs. 3
CETA. Allein dies bedeutet eine erneute Ubertragung weiterer Hoheitsrechte auf
die EU. Zugleich beweist dies aber, dass das CETA nur mit neuen Befugnissen der
EU funktionsfihig ist, es also der Entwicklung der EU (nicht aber der Vereinigung
Europas, vgl. Art. 23 Abs. 1 GG) entscheidend dient. Dann aber ist eine in diesem
Gefiige vollzogene Ubertragung auf andere Einrichtungen wie das ,,Investitionsge-

richt iber Art. 24 Abs. 1 GG unzulissig.

Zur Verdeutlichung und Abgrenzung soll kurz auf einen nicht durch Spezialnorm
verdringten Anwendungsfall von Art. 24 Abs. 1 GG verwiesen werden, nimlich
das Zustimmungsgesetz zum Energiecharta-Vertrag und der in diesem Rahmen
vorgesehenen Schiedsgerichtsbarkeit. Denn darin werden fiir einen einzigen Sektor
(Energie) volkerrechtliche Regelungen erlassen, die auch ohne eine Beteiligung der
EU allein durch die Mitgliedstaaten hatten realisiert werden kénnen. Insbesondere
nimmt der Vertragstext keinen besonderen Bezug auf die EU (bzw. im Wortlaut

von 1994: die EG), er ist daher kein Spezifikum fir die Entwicklung der Union.

(3)  Unzulissige (Weiter-)Ubertragung von Hobeitsrechten hinsichtlich der 1 etztentscheidungs-
kompeteng

Selbst wenn man die Unterwerfung unter das ,Investitionsgericht fir sich ge-
nommen entgegen der hier dargelegten Griinde noch als zulissige Ubertragung von
Hoheitsrechten einordnen wollte, ist die Grenze der verfassungsgemiBen Ubertra-
gung von Hoheitsrechten spitestens im Hinblick auf die Letztentscheidungskom-

petenz des ,,Investitionsgerichts® tiberschritten. Denn es ist Bestandteil des durch
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Art. 23 GG abgesicherten Integrationsprogramms, dass dem Europdischen Ge-
richtshof die Letztentscheidungskompetenz tber unionrechtlich determinierte
Sachverhalte zustehen soll. Insoweit erkennt auch das Bundesverfassungsgericht
diese herausgehobene Stellung des Europiischen Gerichtshofs — aber auch nur des
Europiischen Gerichtshofs — im unionsrechtlichen Kontext an: ,Im Rahmen des
Kooperationsverhiltnisses zwischen Bundesverfassungsgericht und Gerichtshof
[...] obliegt letzterem daher die Entscheidung tiber die Giiltigkeit und die Auslegung
der Mal3nahme*,

BVerfG, Utteil des Zweiten Senats vom 21. Juni 2016 — 2 BvR 2728/13 u.a.,
Rn. 157.

Verfassungsrechtlicher Grund fir dieses Kooperationsverhiltnis ist die Uber
Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG wirksam erfolgte Ubertragung von Hoheitsrechten im
Bereich der Rechtsprechung fir Angelegenheiten der Europdischen Union. Wird
dem Europdischen Gerichtshof nun aber durch Unterwerfung unter das ,,Investiti-
onsgericht™ und die damit verbundenen Rechtsfolgen die Letztentscheidungskom-
petenz iiber das CETA betreffende Sachverhalte entzogen und diese dem ,,Investi-
tionsgericht™ zugeschrieben, handelt es sich insoweit um eine Weitertibertragung
von Hoheitsrechten weg von der Union und hin auf das ,,Investitionsgericht®. Dies
ist nicht nur ein (im Rahmen der Ultra-vires-Kontrolle — u. b) ee) — riigefihiger)
Versto3 gegen Unionsrecht, sondern zugleich auch eine Verletzung des grundge-
setzlichen Demokratieprinzips i.V.m. Art. 23 GG. Denn die Ubertragung von Ho-
heitsrechten auf den Europiischen Gerichtshof geschah unter der Primisse des
Integrationsauftrags und unter der Bedingung, dass eine Weiteriibertragung aul3er-
halb der Union nicht méglich ist, wie einmal mehr der Wortlaut von Art. 23 Abs. 1
Satz 2 GG (,,hierzu®) belegt. Dies folgt aulerdem aus dem verfassungsimmanenten
Grundsatz, dass das demokratische Prinzip unverauBlerlich ist. Wenn Deutschland
einer Einrichtung die Moglichkeit er6ffnet, Rechtsakte mit Durchgriffswirkung zu

erlassen, geschieht dies stets unter der Voraussetzung, dass hinreichend effektive
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demokratische Kontrollbefugnisse verbleiben. Auf Ebene der Europdischen Union
geschieht dies zumindest durch die mitgliedstaatliche Rickkopplung ihrer Organe.
Eine Weitertibertragung von Hoheitsrechten auf das ,,Investitionsgericht™ kappt
dieses ohnehin diinne Band der Rickkopplung jedoch unwiederbringlich, wenn —
wie hier — eine Uberpriifbarkeit der dort ergehenden Entscheidungen (etwa durch
den Europiischen Gerichtshof) ausgeschlossen ist. Dies gilt umso mehr, wenn
auch die Richter des ,,Investitionsgerichts® selbst nicht demokratisch legitimierbar

sind — s. ferner u. (5).

(4)  Unzuldssige Beeintréchtignng des Gesetzgebers

Die mit dem CETA durch die Ausgestaltung des ,,Investitionsgerichts® einherge-
hende erhebliche Privilegierung kanadischer Investoren gegentiber den Organen
der Bundesrepublik Deutschland wird sich mit hoher Wahrscheinlichkeit auch auf
die nationale Politik — und insbesondere Gesetzgebung — auswirken. Die blof3e
Drohung eines Investors, von dem tendenziell zu seinen Gunsten besetzten — s.o.
bb) (6) (b) — ,,Investitionsgericht (selbst fir einen Staat wie Deutschland) emp-
findliche Entschidigungssumme einzuklagen, falls ein gesetzliches Vorhaben nicht
nach dessen Vorstellungen modifiziert oder aufgehalten wird, kann auf die Gesetz-
gebung in den CETA-Vertragsstaaten spurbar einschiichternd wirken. Dies gilt
umso mebhr, als die im CETA verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe — s.o. bb)
(2) — einen Verfahrensausgang noch unberechenbarer machen. Der deutsche Ge-
setzgeber wird sich angesichts eines ungewissen Verfahrensausgangs jedenfalls in
einigen Fallen dazu gedringt fithlen, geplante Vorhaben ,,erkalten® zu lassen, was

auch als ,,chilling effect” oder ,,regulatory chill* bezeichnet wird,

dazu niher mit einigen Beispielen S#/// Holterhus/ Gitt, Die Transatlantische

Handels- und Investitionspartnerschaft (T'TIP) — Regulatorische Zusammen-
arbeit und Investitionsschutz und ihre Bedeutung fiir den Umweltschutz,

Rechtsgutachten im Auftrag des Sachverstindigenrats fir Umweltfragen, Au-
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gust 2015, S.75  (http://www.umweltrat.de/SharedDocs/Downloads/
DE/03_Materialien/2012_2016/2016_03_MzU_47_TTIP.pdf).

Im Zusammenhang mit dem Energiecharta-Vertrag liel3 sich ein derartiger Effekt
schon im sog. ,,Vattenfall-I-Verfahren* iber Umweltauflagen beim Bau des Kraft-

werks Hamburg-Moorburg beobachten,

dazu naher Kragjewski, Umweltschutz und internationales Investitionsschutz-
recht am Beispiel der Vattenfall-Klagen und des Transatlantischen Handels-

und Investitionsabkommens (TTIP), ZUR 2014, S. 396 ff. (398) m.w.N.

Angesichts dieser sich konkretisierenden Gefahr ist gerade in richtungsweisenden
gesetzgeberischen Entscheidungen damit zu rechnen, dass zentrale politische Ent-
scheidungen nicht mehr selbststindig getroffen werden konnen, sondern unter
dem Damoklesschwert einer Investorenklage ungewissen Ausgangs stehen. Inso-
weit ist die demokratische Selbstregierung des Volkes dauerhaft und sptrbar einge-

schrankt.

Aus den gleichen Griinden wird der Haushaltsgesetzgeber unbotmif3ig in seiner
Handlungsfreiheit eingeschrinkt. Denn wenn zu befiirchten steht, dass erhebliche
Entschidigungszahlungen durch das ,,Investitionsgericht® anhand unklarer Krite-
rien auferlegt werden koénnen, sind derartige Einbullen zwangsldufig auch im

Haushaltsplan zu berticksichtigen. Dies aber trifft die Verfassungsidentitit ebenso:

,,Eine notwendige Bedingung fiir die Sicherung politischer Freiraume im Sin-
ne des Identititskerns der Verfassung (Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2, Art. 79 Abs.
3 GG) besteht darin, dass der Haushaltsgesetzgeber seine Entscheidungen
tber Einnahmen und Ausgaben frei von Fremdbestimmung seitens der Orga-
ne und anderer Mitgliedstaaten der Europdischen Union trifft und dauerhaft
,Herr seiner Entschlisse bleibt (vgl. BVerfGE 129, 124 <179 £.>; 132, 195
<240 Rn. 109>; 135, 317 <401 Rn. 164>)“, BVerfG, Urteil des Zweiten Se-
nats vom 21. Juni 2016 — 2 BvR 2728/13 u.a., Rn. 214,
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Das ,,Investitionsgericht™ ist dazu in der Lage, eine solche Art von Fremdbestim-
mung zu erzeugen und dem Haushaltsgesetzgeber die Herrschaft tiber seine Ent-

schlisse zumindest teilweise zu entziehen.

(5)  Keine garantierte demofkratische Riickkopplung der Richter

Die Richter des ,,Investitionsgerichts® iiben auf Grundlage der dem ,,Investitions-
gericht® iibertragenen Hoheitsrechte selbst Hoheitsgewalt aus, weil nur sie als Kol-
legium zum Erlass bindender Entscheidungen befugt sind. Daraus folgt — selbst
wenn man die Ubertragung von Hoheitsrechten hier fiir verfassungsgemif hielte —
die Notwendigkeit, dass die Richter selbst demokratisch legitimiert sind. Mit ande-
ren Worten muss die Ernennung jeden Richters Gber eine demokratische Legitima-

tionskette auf den Willen des Volkes zurlickzufiihren sein,

zum Ganzen differenzierend Tschentscher, Demokratische Legitimation der

Dritten Gewalt, 2006.

Dies geschieht im Falle des ,,Investitionsgerichts® nicht, sodass auch deshalb ein
Versto3 gegen das Demokratieprinzip vorliegt. Denn dessen Richter werden simt-
lich von dem Gemischten CETA-Ausschuss ernannt, Art. 8.27 Abs. 2 CETA. Die
Zusammensetzung dieses Ausschusses ist jedoch nur vage festgeschrieben.
Art. 26.1 Abs. 1 CETA besagt lediglich: ,,Die Vertragsparteien setzen den Ge-
mischten CETA-Ausschuss ein, der sich aus Vertretern der Europiischen Union
und Vertretern Kanadas zusammensetzt. Der Vorsitz im Gemischten CETA-
Ausschuss wird gemeinsam vom kanadischen Minister for International Trade und
von dem fur Handel zustindigen Mitglied der Europidischen Kommission oder ih-
ren jeweiligen Vertretern geftihrt. Damit ist weder festgelegt, wie viele Mitglieder
der Gemischte CETA-Ausschuss hat, noch wie sich dessen Mitglieder aus der Eu-
ropdischen Union zusammensetzen, noch wie diese ausgewahlt werden. Wenn aber
dieser Ausschuss das exklusive Recht hat, die Richter des ,,Investitionsgerichts zu

bestimmen, muss eine lickenlose demokratische Legitimationskette bis hin zum
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deutschen Bundestag zumindest bei einem Vertreter moglich sein. Dies lasst der
Vertragstext jedoch offen. Es ist also moglich, dass sich unter den Ausschussmit-
gliedern der Europidischen Union kein Deutscher befindet. Selbst wenn es aber ei-
nen deutschen Vertreter gabe, wire weiterhin unklar, in welchem Verhiltnis dieser
zum Parlament stiinde. Diese Umstinde geniigen schon dem Grunde nach nicht
den Anforderungen an die demokratische Legitimation der Richter des ,,Investiti-

onsgerichts®.

Doch selbst wenn man dem Grunde nach noch eine geringe Legitimation anneh-
men wollte, wire deren demokratischer Restgehalt so gering, dass gleichfalls das
Demokratieprinzip verletzt wiirde. Aus dem Demokratieprinzip des Grundgeset-
zes, vor allem in der Auslegung des Bundesverfassungsgerichts als Politikermogli-
chungsprinzip, und den Anforderungen an die Legitimation der Dritten Gewalt, die
aus diesem Prinzip gezogen werden konnen, ergibt sich nidmlich der allgemeine
Grundsatz, dass Richter, die iber Regulierungsmalinahmen des parlamentarischen
Gesetzgebers urteilen, in besonders hohem Malle personell demokratisch legiti-

miert sein mussen.

Auch wenn das ,Investitionsgericht® Mallnahmen des nationalen Gesetzgebers
grundsitzlich nicht kassieren darf, sitzen seine Richter iiber politische MaB3nahmen
der unmittelbar demokratisch legitimierten nationalen Parlamente und deren Kom-
petenz, die Entscheidungen im Gemeinwesen zu treffen, zu Gericht und schrinken
den Gestaltungsspielraum des Parlaments zumindest mittelbar tiber vélkerrechtlich
verbindliche Schadensersatz- und Entschidigungspflichten von unvorhersehbarer
Hoéhe ein. Wenn man entgegen der hier dargelegten Argumente den damit verbun-
denen ,,chilling effect™ schon nicht selbst als Verstol3 gegen das Demokratieprinzip
werten mochte, so wirkt sich dieser Umstand spitestens auf die demokratische Le-

gitimation der Richter des ,,Investitionsgerichts® aus.

Fir diese Titigkeit der Schiedsgerichte ist die personelle demokratische Legitimati-

on der Schiedsrichter daher unter keinem Gesichtspunkt ausreichend.
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dd)  Keine Rechtfertigung iiber Art. 23, 24 oder 59 Abs. 2 GG

Die durch die Unterwerfung unter das ,,Investitionsgericht™ erzeugten Verletzun-
gen von Rechtsstaats- und Demokratieprinzip bertihrten indes nicht die Identitit
des Grundgesetzes, wenn sie sich durch verfassungsimmanente Normen rechtferti-
gen lieBen. Eine solche Rechtfertigung gelingt jedoch nicht. Da es sich im Zusam-
menhang mit dem CETA als gemischtes Abkommen teils um eine Angelegenheit
der Europiischen Union, teils um voélkervertragsrechtliche Verpflichtungen der
Bundesrepublik Deutschland handelt, konnen dafiir von vornherein nur Art. 23, 24
oder 59 Abs. 2 GG in Betracht gezogen werden. Allgemeine ungeschriebene Ver-
fassungsprinzipien wie ,offene Staatlichkeit und ,,Vo6lkerrechtsfreundlichkeit®
sind dagegen unbeachtlich, wenn es — wie hier — um den Kernbereich des Grund-
gesetzes geht. Doch konnen letztlich auch weder Art. 23 GG (1), noch Art. 24 GG
(2), noch Art. 59 Abs.2 GG (3) hier zur Rechtfertigung herangezogen werden.
Uberdies verbietet sich auch eine Parallele zu den verfassungsrechtlich unproble-
matischen internationalen Gerichten (insbesondere dem Europiischen Gerichts-
hof, dem Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte und dem Internationalen
Gerichtshof), deren Rechtsprechung sich die Bundesrepublik Deutschland wirksam

unterworfen hat (4).

(1) Art 23 GG

Art. 23 GG ist Ausdruck der Europarechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes und
schafft die verfassungsrechtlichen Voraussetzungen zur Mitwirkung der Bundesre-
publik Deutschland an einem vereinten Europa. Darunter fallt gem. Art. 23 Abs. 1
Satz 2 GG auch die Ubertragung von Hoheitsrechten, im Ergebnis also das Er-
moglichen von Durchgriffswirkung tberstaatlicher Rechtsakte auf den nationalen

Herrschaftsbereich,

statt vieler S#reinz, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 23, Rn. 56.

83



Dazu zihlt auch die Unterwerfung unter ein internationales Gericht, wie dies der
Europiische Gerichtshof ist — dazu niher sogleich unter (4) (a). Allerdings fallt un-
ter die in Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG formulierte Zielbestimmung ,,Verwirklichung
eines vereinten Europas® unter Bertlicksichtigung des Grundsatzes der Subsidiaritit,
dass nicht beliebig viele — zumal strukturell unterschiedlich zusammengesetzte —
internationale Gerichte mit deutschen Hoheitsrechten ausgestattet werden. Dies
fihrte nimlich im Gegenteil zu einem heterogenen (und nicht vereinten) Europa.
Uberdies wird schon im Grundgesetz selbst — in Art. 23 Abs. 1a — der Europiische
Gerichtshof als das (einzige) europiische Gericht vorausgesetzt. Fir eine Parallel-
justiz unter dem Dach der Europiischen Union bleibt daher kein Raum. Dies kor-
respondiert auch mit dem tber Art. 23 GG in seinen Grenzen abgesteckten acguis
communantaire, der auch selbst das Justizmonopol des Europidischen Gerichtshofs

voraussetzt,

dazu nur EuGH, Gutachten 1/09 v. 8.3.2011 (Europiisches Patentgericht);
Gutachten 2/13 v. 18.12.2014 (Beitritt der EU zur EMRK).

Das ,Investitionsgericht™ in der durch das CETA vorgesehenen Ausgestaltung
sprengt die durch Art. 23 GG definierten Verhaltnisse dagegen deutlich. Es ldsst
sich nicht als Teil des europiischen Integrationsprogramms deuten, sondern wird
im Gegenteil als investitionsrechtliche Konkurrenz zu nationalen Gerichten und
zum Europiischen Gerichtshof etabliert. So wird gerade keine Verwirklichung ei-
nes vereinten Europas gefordert, sondern der Fragmentierung eines bislang homo-

genen Gefliges Vorschub geleistet.

SchlieBlich kann eine Ubertragung von Hoheitsrechten niemals so weit reichen,

dass dadurch die Verfassungsidentitit belastet wiirde,
s. nur BVerfGE 73, 339 (375 f.),

wie dies durch die dargelegten Verletzungen von Rechtsstaats- und Demokratie-

prinzip geschieht. Dem steht Art. 23 Abs. 1 Satz 3 1.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG stets
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entgegen. Damit ist es ausgeschlossen, die Unterwerfung unter das ,,Investitionsge-

richt iber Art. 23 GG zu rechtfertigen.

2) Art 24 GG

Soweit sich das ,,Investitionsgericht® aul3erhalb des unionsrechtlich determinierten
Anwendungsbereichs bewegt, kann subsididr auf Art. 24 GG zurtickgegriffen wer-
den. Demnach ist es moglich, Hoheitsrechte auf zwischenstaatliche Einrichtungen
zu Ubertragen (Abs. 1) und einer allgemeinen, umfassenden, obligatorischen, inter-
nationalen Schiedsgerichtsbarkeit beizutreten (Abs. 3). Letztere Variante passt je-
doch tatbestandlich nicht auf das ,Investitionsgericht”. Denn umfasst sind aus-
schlief8lich zwischenstaatliche Streitigkeiten und nicht — wie hier — Streitigkeiten
zwischen Privatpersonen und dem Staat. Es lieBe sich sogar der Umbkehrschluss
ziehen, dass weitere internationale Schiedsgerichte, die nicht der Beilegung zwi-

schenstaatlicher Streitigkeiten dienen, daher unzulissig sind.

Unabhingig davon besteht grundsitzlich die Méglichkeit, gem. Art. 24 Abs. 1 GG
Hoheitsrechte auf zwischenstaatliche Einrichtungen zu tbertragen. Das ,,Investiti-
onsgericht® kiame als solche Einrichtung in Betracht, wenn man es nicht schon als
lediglich privates Schiedsgericht ansehen mochte. Auch ldsst sich angesichts der
Durchgritfswirkung der Urteile des ,,Investitionsgerichts® von einer Hoheitsrechts-
tbertragung sprechen. Jedoch ist wegen der Spezialitit von Art. 23 Abs. 1 Satz 2
GG hier der Weg iiber Art. 24 Abs. 1 GG versperrt — s.0. cc) (2). Im Ubrigen kann
eine Ubertragung von Hoheitsrechten nie in einer die Verfassungsidentitit verlet-
zenden Weise vollzogen werden — s. bereits o. (2). Dem steht auch hier Art. 79

Abs. 3 GG stets entgegen.
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(3)  Art 59 Abs. 2 GG

Der Abschluss eines volkerrechtlichen Vertrages allein kann niemals als Argument
daftir dienen, Verletzungen des Grundgesetzes zu rechtfertigen. Dies ergibt sich
zwanglos aus dem Rangverhaltnis zwischen Verfassungsrecht und Voélkerrecht als
einfaches Gesetzesrecht in Gestalt des Zustimmungsgesetzes gem. Art. 59 Abs. 2
GG. Dies bekriftigte jiingst das Bundesverfassungsgericht sogar fiir die Konstella-
tion des Treaty override, also des Uberkommens auch volkervertraglicher Verpflich-

tungen durch spateres einfaches Gesetzesrecht,

BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 15. Dezember 2015 — 2 BvL
1/12.

Daher kann Art. 59 Abs. 2 GG erst recht nicht zur Rechtfertigung der hier in Rede

stehenden Grundgesetzverletzungen herangezogen werden.

(4)  Internationale Gerichte

Der Europiische Gerichtshof (EuGH), der Europiische Gerichtshof fir Men-
schenrechte (EGMR) und der Internationale Gerichtshof (IGH) haben gemeinsam,
dass sich die Bundesrepublik Deutschland ihrer Gerichtsbarkeit durch vélkerrecht-
lichen Vertrag unterworfen hat. Insoweit mag man eine Parallele zum ,,Investiti-
onsgericht des CETA erkennen. Doch wihrend die Unterwerfung unter EuGH
(a), EGMR (b) und IGH (c) verfassungsrechtlich unproblematisch ist, gilt dies we-

gen einiger struktureller Unterschiede gerade nicht fiir das ,,Investitionsgericht®.

(a) Der EuGH ist — wenn auch in einem anderen Zusammenhang — explizit in
Art. 23 GG genannt, dort namlich in Abs. 1a. Damit kommt zum Ausdruck, dass
das Grundgesetz selbst seine Existenz voraussetzt und die durch Art. 23 Abs. 1
Satz1 GG formulierten Bedingungen fiir die Mitwirkung der Bundesrepublik
Deutschland bei der Entwicklung der Europiischen Union insoweit als gegeben

betrachtet werden. Die Unterwerfung unter den EuGH betrifft deshalb auch nicht
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die deutsche Verfassungsidentitit und ist wegen des wirksamen Zustimmungsge-

setzes zum Lissabon-Vertrag,
dazu nur BVerfGE 123, 267, insb. Rn. 337 £,

auch kein der Ultra-vires-Kontrolle unterfallender Akt. Als Organ der EU wurden
ihm vielmehr wirksam Hoheitsrechte im Einklang mit Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG
tbertragen. Schon darin unterscheidet er sich signifikant von dem ,,Investitionsge-
richt®. Nicht zuletzt deshalb ist der EuGH auch als gesetzlicher Richter i.S.v.
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG anerkannt,

dazu nur BVerfGE 126, 286, Rn. 88; nidher Kunig, in: v. Minch/Kunig, GG,
6. Aufl. 2012, Art. 101, Rn. 14.

Doch sind auch die dem EuGH zugewiesenen Streitgegenstinde von fundamental
anderer Natur. Entweder handelt es sich nimlich um unionsinterne Streitigkeiten
zwischen Organen untereinander bzw. Organen und Mitgliedstaaten (vgl. etwa
Art. 259, 263 AEUV) oder um Vorabentscheidungsverfahren gem. Art. 267
AEBUV. Letztere kénnen mit Blick auf die Verfahrensparteien — klagende Privatper-
son, beklagter Staat — durchaus mit Verfahren des ,,Investitionsgerichts® vergleich-
bar sein. Jedoch sind Vorabentscheidungsverfahren in die nationalen Rechtswege
eingeflochten und fihren gerade keine letztverbindlichen Entscheidungen herbei,
wohingegen das ,,Investitionsgericht™ den nationalen Rechtsweg ausschlief3t und
verbindlich und vollstreckbar urteilt. Eine solch weitreichende, vom nationalen Ge-
richtssystem vollig entkoppelte Autonomie kommt dem EuGH nicht zu. Auch da-
her ist der EuGH im Gegensatz zum ,Investitionsgericht™ verfassungsrechtlich

nicht zu beanstanden.

(b) Der EGMR st ein auf volkervertraglicher Basis, Art. 59 Abs. 2 GG, anerkann-
tes Organ der EMRK, welches der Konkretisierung und Befolgung der in der

Konvention niedergelegten Menschenrechte zu dienen bestimmt ist,
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vgl. zum EGMR insgesamt nur Nufberger, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch
des Staatsrechts, Bd. X, 3. Aufl. 2012, § 2009.

Ahnlich wie beim Vorabentscheidungsverfahren des EuGH sind die Parteigestal-
tungen der Verfahren des EGMR mit jenen des ,,Investitionsgerichts* vergleichbar.
Beim EGMR geht sogar bei Individualbeschwerden gem. Art. 34 EMRK — ebenso
wie beim ,,Investitionsgericht™ — die Initiative zur Klage regelmiflig von einer Pri-
vatperson wegen einer behaupteten Rechtsverletzung durch den Staat aus. Darin
erschopft sich aber bereits die Vergleichbarkeit zwischen diesen beiden Gerichten.
Denn eine Individualbeschwerde vor dem EGMR ist nur nach Ausschopfung des
innerstaatlichen Rechtswegs zuldssig, Art. 35 Abs. 1 EMRK. Damit besteht eine
notwendige Verbindung zum nationalen Rechtsweg; er ist conditio sine qua non fir
eine Individualbeschwerde und respektiert das nationale Recht, wohingegen das
»lnvestitionsgericht® es ignoriert (Art. 8.31 Abs. 2 CETA). Dieser fundamentale
Unterschied revidiert bereits jede Vergleichbarkeit zwischen EGMR und ,,Investi-
tionsgericht™, weil ersterer gerade keinen rechtsstaatswidrigen Sonderweg ein-

schligt und daher verfassungsrechtlich unbedenklich ist.

Uberdies haben die Mitgliedstaaten der EMRK die Entscheidungen des EGMR

zwar zu befolgen und sich daran zu orientieren,
BVerfGE 111, 307, Rn. 38 £.,

doch entfalten die Urteile des EGMR dartiber hinaus keine unmittelbare Durch-
griffswirkung in die deutsche Rechtsordnung, denn: ,,In der Sachfrage erlisst der
Gerichtshof ein Feststellungsurteil; mit der Entscheidung steht fest, dass die be-
troffene Vertragspartei — bezogen auf den konkreten Streitgegenstand — die Kon-
vention gewahrt oder sich zu ihr in Widerspruch gesetzt hat; eine kassatorische
Entscheidung, die die angegriffene MaB3nahme der Vertragspartei unmittelbar auf-

heben wiirde, ergeht hingegen nicht®,

BVerfG, 2.2.0., Rn. 40.
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Im Vergleich dazu kann beim ,,Investitionsgericht™ schon angesichts der weltwei-
ten Vollstreckbarkeit seiner Entscheidungen von blof3en Feststellungsurteilen keine
Rede sein. Anders als beim EGMR sind hier eine Durchgriffswirkung wie auch eine
deutlich stirker ausgepragte Beeintrichtigung der deutschen Rechtsordnung zu
verzeichnen. Das , Investitionsgericht™ ldsst sich auch aus diesem Grund mit dem

EGMR keinesfalls strukturell vergleichen.

(c) Der IGH schlieBilich ist als reines zwischenstaatliches Gericht schon im Aus-
gangspunkt nicht mit dem ,,Investitionsgericht* vergleichbar. Privatpersonen sind
schon nicht klageberechtigt, Art. 34 Abs. 1 IGH-Statut. Zudem entfalten seine
Entscheidung keine Durchgriffswirkung in die nationale Rechtsordnung, sondern

bleiben rein volkerrechtlicher Natur.

b) Mitwirkung der Europiischen Union an der Unterwerfung unter das

sInvestitionsgericht* als Ultra-vires-Akt

Mit der Ultra-vires-Kontrolle tberpriift das Bundesverfassungsgericht, ob Mal3-
nahmen von Organen, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Europidischen Uni-
on die Grenzen des demokratisch legitimierten Integrationsprogramms nach
Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG offensichtlich und in strukturell bedeutsamer Weise iiber-
schreiten und dadurch gegen den Grundsatz der Volkssouverinitit verstof3en (aa).
Die Mitwirkungsakte der Europdischen Union, die zur Unterwerfung der Bundes-
republik Deutschland unter das ,,Investitionsgericht® beitragen (bb), erfolgen nach
diesen Maf3stiben ultra vires im Hinblick auf eine fehlende Vertragsschlusskompe-
tenz (cc) sowie eine kompetenzwidrige Weiteriibertragung von Hoheitsrechten
(dd), Parallelgerichtsbarkeit (ee) und Auslegungshoheit des Gemischten CETA-
Ausschusses (ff). Die damit verbundenen Kompetenziiberschreitungen sind auch

offensichtlich und strukturell bedeutsam (gg).
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aa)  Ultra-vires-Kontrolle

Das Bundesverfassungsgericht tberprift in stindiger Rechtsprechung ,,Mal3nah-
men von Organen, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Europiischen Union,

deren RechtmiBigkeitsmal3stab das Unionsrecht ist (vgl. Ingold, A6R 140 <2015>,
S. 1 <11 £.>; Schwerdtfeger, EuR 2015, S. 290 <303>) [...] im Rahmen der Ultra-

vires-Kontrolle (nur) daraufhin [..], ob sie vom Integrationsprogramm (Art. 23
Abs. 1 Satz 2 GG) gedeckt sind und insoweit am Anwendungsvorrang des Unions-

rechts teilhaben®,

BVerfG, Utteil des Zweiten Senats vom 21. Juni 2016 — 2 BvR 2728/13 u.a.,
Rn. 146.

Kompetenziiberschreitungen von Stellen der Europidischen Union sind dann riige-
fihig, wenn sie hinreichend qualifiziert, d.h. ,,offensichtlich® und ,,fiir die Kompe-
tenzverteilung zwischen der Europidischen Union und den Mitgliedstaaten von

struktureller Bedeutung® sind,
BVerfG, 2.2.0., Rn. 147.

Dabei stellte das Bundesverfassungsgericht jiingst klar: ,,Da hinreichend qualifizier-
te Kompetenziberschreitungen zugleich die Identitit der Verfassung bertihren |[...],
stellt die Ultra-vires-Kontrolle einen besonderen, an das Zustimmungsgesetz ge-
miall Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG ankniipfenden Anwendungsfall des allgemeinen
Schutzes der Verfassungsidentitit durch das Bundesverfassungsgericht dar (vgl.
Schneider, AGR 139 <2014>, S. 196 <245 f.>; Motlok, in: Dreier, 2.2.0., Art. 38
Rn. 61). Auch wenn sich beide Kontrollvorbehalte aut Art. 79 Abs. 3 GG zurtick-
fihren lassen, liegt ihnen ein jeweils unterschiedlicher Prifungsansatz zugrunde. So
Uberprift das Bundesverfassungsgericht im Rahmen der Ultra-vires-Kontrolle, ob
das Handeln der Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Europiischen

Union von den im Zustimmungsgesetz gemall Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG enthalte-
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nen Vorgaben des Integrationsprogramms gedeckt ist oder die Mafinahme aus dem

vom parlamentarischen Gesetzgeber vorgegebenen Rahmen ausbricht®,
BVerfG, 2.2.0., Rn. 153.

Anders als bei der Identititskontrolle ist damit nicht der Gber Art. 79 Abs. 3 GG
gesicherte Verfassungskern Priifungsmalstab, sondern der Bereich deutscher Ho-
heitsrechte, der im Rahmen des tber Art. 23 GG gesicherten Integrationspro-
gramms wirksam auf die Europdische Union tibertragen wurde. Dieser spiegelt sich
im Zustimmungsgesetz zum Lissabon-Vertrag sowie dem damit transformierten
EU-Primarrecht wider. Verfassungswidrig ist die Unterwerfung unter das ,,Investi-
tionsgericht™ daher insoweit, wie sie auf ein Handeln von Stellen der Europdischen
Union zuriickzufiihren ist, das evident aullerhalb deren sachlichen Zustindigkeits-

bereichs liegt.

bb)  Relevantes Handeln der Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Europdischen

Union

Im Zusammenhang mit der Unterwerfung unter das ,,Investitionsgericht® ist auf
diejenigen Handlungen von Stellen der Europidischen Union abzustellen, die zur
Verbindlichkeit des CETA fur die Bundesrepublik Deutschland fiithren. Dies sind
namentlich simtliche damit im Zusammenhang stehende Beschlisse des Rates der
Europiischen Union, sei es zur Vertragsunterzeichnung und zum Vertragsschluss

selbst oder sei es zur vorlaufigen Anwendung — vgl. insbesondere Art. 218 Abs. 5

und 6 AEUV.

cc)  Feblende 1 ertragsabschlusskompetens,

Die Tatsache, dass das CETA — wenn tberhaupt — nur als gemischtes Abkommen
abgeschlossen werden darf, ist auch auf die Regelungen zum ,,Investitionsgericht*

zuriickzufithren. Denn dadurch, dass das ,,Investitionsgericht™ in das Investitions-

91



schutzkapitel (Kapitel 8) des CETA eingebettet ist, ist seine Zustindigkeit streng an
den dem CETA zu Grunde liegenden Investitionsbegriff gekoppelt. In Art. 8.1
CETA wird dieser wie folgt definiert:

,, Vermogenswerte jeder Art, die direkt oder indirekt im Figentum oder unter
der Kontrolle eines Investors stehen und die Merkmale einer Investition auf-
weisen; hierzu gehoren eine gewisse Dauer und andere Merkmale wie die Bin-
dung von Kapital oder anderen Ressourcen, die Erwartung von Wertzuwachs

oder Gewinn oder die Ubernahme von Risiken.*

Im Anschluss folgen zahlreiche Regelbeispiele. Klar wird damit jedenfalls, dass
nicht nur auslindische Direktinvestitionen, sondern auch etwa Portfolioinvestitio-
nen Verfahrensgegenstand vor dem ,,Investitionsgericht™ sein kénnen. Fir solch
umfassenden Investitionsschutz besteht jedoch keine Kompetenz der Europaii-
schen Union zum Abschluss vélkerrechtlicher Vertrige im Rahmen der gemeinsa-
men Handelspolitik, Art. 207 AEUV, weil diese nur auslindische Direktinvestitio-

nen umfasst,

dazu umfassend und m.w.N. Mayer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen
der EU mit Kanada (Comprehensive Economic and Trade Agreement,
CETA) ein gemischtes Abkommen dar?, 28. August 2014, S.10 ff.
(www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/C-D/ceta-gutachten-einstufung-als-

gemischtes-abkommen).

Uberdies folgt eine Vertragsschlusskompetenz der Europiischen Union fiir den

gesamten Investitionsschutz auch nicht aus anderen Primirrechtsquellen, nament-

lich Art. 3 Abs. 2 AEUV 1.V.m. einer Binnenkompetenz,
Mayer, 2.2.0., S. 12.

Dabher ist jedenfalls fiir den Bereich des ,,Investitionsgerichts® eine Ratifikation des
CETA in den Mitgliedsstaaten der Europiischen Union erforderlich. Basiert die

volkerrechtliche Verbindlichkeit des CETA — und damit auch die Unterwerfung
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der Bundesrepublik Deutschland unter das ,,Investitionsgericht™ — allein auf einem
Beschluss des Rates der Europiischen Union, bewegte sich ein solcher klar jenseits
des tber das Zustimmungsgesetz zum Lissabon-Vertrag erteilten Integrationsauf-

trags — also ultra vires.

dd)  Kompetenzwidrige W eiteriibertragung von Hobeitsrechten

Doch selbst wenn das CETA als gemischtes Abkommen abgeschlossen werden
sollte, bedeuteten der oder die mit der Anwendbarkeit des Abkommens verbunde-
nen Ratsbeschlisse insoweit einen Ultra-vires-Akt, als sie damit kompetenzwidrig
Hoheitsrechte auf das ,Investitionsgericht™ weiteriibertragen. Denn eine solche
Weiteriibertragung verstoB3t nicht nur aus Sicht des unveranderlichen Verfassungs-
kerns gegen das Grundgesetz — s.0. a) cc) (2) und (3) —, sondern ist zugleich auch
nicht aus Sicht des Unionsrechts von dem der EU zugewiesenen Integrationspro-
gramm umfasst. Denn wie oben nidher unter a) cc) (2) (b) dargelegt verfigt die
Union nicht dber die ,,Kompetenz-Kompetenz, ohne eigene primirrechtliche
Grundlage ihr von den Mitgliedstaaten zugedachte Hoheitsrechte auf andere zwi-

schenstaatliche Einrichtungen weiterzutibertragen.

ee)  Kompetenzwidrige Parallelgerichtsbarkeit

Wie bereits oben unter a) dd) (1) dargelegt taugt Art. 23 GG nicht zur verfassungs-
immanenten Rechtfertigung dafir, dass die Bundesrepublik Deutschland dem ,,In-
vestitionsgericht® unterworfen wird. Im Anschluss daran ldsst sich mit Blick auf die
Ultra-vires-Kontrolle vertiefend festhalten, dass die mit dem ,,Investitionsgericht*
herbeigefithrte Parallelgerichtsbarkeit dem Integrationsprogramm sogar zuwider-

lauft. Daher ergeht jeder diesen Umstand férdernde Ratsbeschluss ultra vires.

Denn der Union fehlt bereits die Zustindigkeit, parallel zur Gerichtsbarkeit des

Europiischen Gerichtshofs ein weiteres, dem Unionsgefiige nicht zugehériges Ge-
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richt einzusetzen, welches die Letztentscheidungskompetenz des Europdischen Ge-
richtshofs Uber unionsrechtlich determinierte Sachverhalte unterlduft. Genau solch
ein Gericht ist aber das ,,Investitionsgericht™. Dessen Wirken widerspricht dem
Grundsatz der Wahrung der Autonomie der Unionsrechtsordnung, wie er sich aus
Art. 19 Abs. 1 Satz 2 EUV ergibt. Nach stindiger Rechtsprechung des Europai-
schen Gerichtshofs ist es unionsrechtswidrig, durch internationale Abkommen Ge-
richte einzusetzen, die das Monopol des Europiischen Gerichtshofs fiir die Beur-
teilung der RechtmiBigkeit von Handlungen der Gemeinschaftsorgane in Frage

stellen,

EuGH, Gutachten 1/91 v. 14.12.1991 (EWR 1); Gutachten 1/00 v. 18.4.2002
(GELR); Gutachten 1/09 v. 8.3.2011 (Europiisches Patentgericht); Gutach-
ten 2/13 v. 18.12.2014 (Beitritt der EU zur EMRK).

Das insoweit bestehende Justizmonopol des Europiischen Gerichtshofs wird je-
doch durch das ,,Investitionsgericht™ nicht nur in Frage gestellt, sondern fiir dessen
Zustandigkeitsbereich sogar aufler Kraft gesetzt. Das ,Investitionsgericht® wird
regelmif3ig dartiber mitzuentscheiden haben, ob ein bestimmter Sekundirrechtsakt
gegen einzelne Investitionsschutzklauseln des CETA verstof3t. Dazu hat es die aus-
driickliche und (nach alleiniger Wahl des Investors) ausschlieliche Kompetenz,
Art. 8.22 Abs. 1 lit. f und g CETA. Das ,,Investitionsgericht® ist zwar nicht befugt,
einen Sekundarrechtsakt fiir nichtig zu erkliren, sondern kann nur Schadensersatz
zusprechen, Art. 8.39 CETA. Es kann jedoch jeden Unionsrechtsakt als haftungs-
auslosende, vertragswidrige ,, Tatsache® wurdigen, Art. 8.31 Abs. 2 CETA. Dies
fihrt zwangsldufig zu einer Kollision mit der Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofs, wenn dieser zuvor die RechtmaBigkeit desselben Sekundarrechtsakts

bestatigt hat,

vegl. Herrmann, The Role of the Court of the European Union in the Emerging
EU Investment Policy, The Journal of World Investment & Trade 15 (2014),

S. 570 ff.; Burgstaller, Dispute Settlement in EU International Investment Ag-
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reements with Third States, The Journal of World Investment & Trade 15
(2014), S. 551 (5609); Hindelang, Der primirrechtliche Rahmen einer EU-
Investitionsschutzpolitik:  Zulassigkeit und Grenzen von Investor-Staat-
Schiedsverfahren aufgrund kiinftiger ~EU-Abkommen, in: Bungen-

berg/Herrmann, Die gemeinsame Handelspolitik der Europdischen Union

nach Lissabon, 2011, S. 157 (177 t.).

Der Grundsatz der Wahrung der Autonomie der Unionsrechtsordnung ist in der
Ausgestaltung des ,,Investitionsgerichts* und den ihm zu Grunde liegenden Rege-

lungen durch CETA evident verletzt.

1) Kompetenzwidrige Auslegungshobeit des Gemischten CE'TA-Ausschusses

Wie bereits oben unter a) bb) (2) niher ausgefiihrt hat der Gemischte CETA-
Ausschuss tiber Art. 26.1 Abs. 5 lit. ¢ und Art. 26.3 CETA die Befugnis, ,,Ausle-
gungen der Bestimmungen dieses Abkommens vor(zu)nehmen, die fiir die nach
Kapitel acht Abschnitt F (Beilegung von Investitionsstreitigkeiten zwischen Inves-
toren und Staaten) und nach Kapitel neunundzwanzig (Streitbeilegung) errichteten
Gerichte bindend sind“, wobei die ,Beschlisse des Gemischten CETA-
Ausschusses |[..] fiir die Vertragsparteien — vorbehaltlich der Erfillung etwaiger in-
terner Anforderungen und des Abschlusses etwaiger interner Verfahren — bindend
und von ihnen umzusetzen® sind. Damit wird der Gemischte CETA-Ausschuss
dem ,,Investitionsgericht® sogar formell ibergeordnet und kann auf diese Weise die
ohnehin zu konstatierende Kompetenzwidrigkeit der Letztentscheidungsbefugnis
des ,,Investitionsgerichts noch vertiefen. Der Gemischte CETA-Ausschuss wird
niamlich in die Lage versetzt, zumindest indirekt auch tber unionsrechtlich deter-
minierte Sachverhalte eine endgiiltige und verbindliche Entscheidung herbeizufiih-
ren. Dies lduft auf die Befugnis hinaus, im Ergebnis tber die Vertragskonformitit

des gesamten Unionsrechts befinden zu kénnen. Damit wird nicht nur die ohnehin

verletzte ausschlief3liche Zustindigkeit des Europiischen Gerichtshofs nach Art. 19
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Abs. 1 Satz 2 EUV konterkariert, sondern auch das Integrationsprogramm als sol-
ches in Frage gestellt. Daher ist jeder Ratsbeschluss, der diesen Zustand herbei-

fuhrt, evident ultra vires.

g9)  Offensichtliche und strukturell bedentsame 1V erletzungen

Ein Ultra-vires-Akt ist offensichtlich, ,,wenn sich die Kompetenz — bei Anwendung
allgemeiner methodischer Standards [...] — unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt
begrinden lisst (vgl. BVerfGE 126, 286 <308>; siche auch Pétters/Traut, EuR
2011, S. 580 <587>; Wendel, Za6RV 2014, S. 615 <631 f.>; Klement, JZ 2015, S.
754 <756 £.>)°,

BVerfG, Utteil des Zweiten Senats vom 21. Juni 2016 — 2 BvR 2728/13 u.a.,
Rn. 149.

Eine strukturell bedeutsame Verletzung zu Lasten mitgliedstaatlicher Kompetenzen
folgt daraus, ,,wenn die Kompetenziiberschreitung ein fiir das Demokratieprinzip
und die Volkssouveranitit erhebliches Gewicht besitzt. Das ist etwa der Fall, wenn
sie geeignet ist, die kompetenziellen Grundlagen der Europiischen Union zu ver-
schieben (vgl. Wischmeyer, A6R 140 <2015>, S. 415 <456 £.>) und so das Prinzip
der begrenzten Einzelermichtigung zu unterlaufen. Davon ist auszugehen, wenn
die Inanspruchnahme der Kompetenz durch das Organ, die Einrichtung oder sons-
tige Stelle der Europdischen Union eine Vertragsinderung nach Art. 48 EUV oder
die Inanspruchnahme einer Evolutivklausel erforderte (vgl. EuGH, Gutachten
2/94 vom 28. Mirz 1996, EMRK-Beitritt, Slg. 1996, I- 1759, Ra. 30), fir Deutsch-
land also ein Titigwerden des Gesetzgebers, sei es nach Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG,
sei es nach Maf3gabe des Integrationsverantwortungsgesetzes (vgl. schon dazu Art.

235 EWGYV a.F.; BVerfGE 89, 155 <210>; Gétt, EuR 2014, S. 514 <525>)%,

BVerfG, 2.2.0., Rn. 151.
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Nach diesen Mal3gaben fiihrt jeder die Anwendung des CETA fordernde Ratsbe-
schluss zu einer offensichtlichen und strukturell bedeutsamen Verletzung. Dass
sich eine Unionskompetenz im Zusammenhang mit den soeben beschriebenen
Ankntpfungspunkten unter keinen Gesichtspunkten erkennen lasst, wurde dort
bereits erértert. Uberdies kénnen simtliche der beschriebenen Folgen allenfalls
dann rechtmilig eintreten, wenn der Gesetzgeber entsprechend titig wird. So wire
es zu dem unter cc) beschriebenen Komplex méglich, der Europiischen Union die
Vertragsschlusskompetenz flir den gesamten Bereich des Investitionsschutzrechts
zuzuschreiben — allerdings nur tber ein Gesetz nach Mal3gabe von Art. 23 Abs. 1
Satz 2 GG. Entsprechendes gilt auch fir die unter dd) bis ff) erorterten Gesichts-
punkte, wenn dadurch zugleich das EU-Primirrecht signifikant angepasst wiirde.
Dass zugleich allerdings dadurch die Verletzung des unverinderlichen Grundge-
setzkerns nicht ausgerdumt wiirde — vgl. o. zu a) bb) —, ist fiir die Ultra-vires-
Kontrolle nicht von Bedeutung. Im Gegenteil lisst sich aus diesem Umstand erst
recht schliel3en, dass es sich um offensichtliche und strukturell bedeutsame Verlet-

zungen handelt.

c) Rechtsfolge: Anspruch auf negatives Abstimmungsverhalten des deut-

schen Vertreters im Rat der Europdischen Union

Aus dem Befund, dass sich aus der Bindungswirkung eines volkerrechtlichen Ver-
trages — hier des CETA — verschiedene Verletzungen der Verfassungsidentitit so-
wie des Integrationsprogramms ergeben, verpflichtet die mal3geblichen Verfas-
sungsorgane zum Einschreiten gegen die Bindungswirkung. Grundsaitzlich vermit-
telt die subjektiv-rechtliche Seite der festgestellten Verletzungen — das ,,Recht auf
Demokratie® — lediglich einen Anspruch auf Schutz gegen die genannten Verlet-
zungen (aa). Dieser verdichtet sich in diesem Fall aber auf eine konkrete Pflicht der
Bundesregierung, aktiv gegen das Eintreten der Bindungswirkung des CETA fiir

die Bundesrepublik Deutschland einzuschreiten, die einzig durch ein negatives Ab-
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stimmungsverhalten des deutschen Vertreters im Rat der Europdischen Union er-

tullt werden kann (bb).

aa)  Anspruch anf Schutz gegen die Unterwerfung unter das , Investitionsgericht*

Das im jingsten OMT-Urteil des Bundesverfassungsgerichts erstmals so bezeich-
nete und aus Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG abgeleitete ,,Recht auf Demokratie (teils

auch ,,Anspruch auf Demokratie®),

BVerfG, Utteil des Zweiten Senats vom 21. Juni 2016 — 2 BvR 2728/13 u.a.,
Rn. 133, 147, 166, 185,

fihrt im konkreten Fall zu einem Anspruch auf Schutz gegen die Unterwerfung
unter das ,,Investitionsgericht®. Denn die Verfassungsorgane ,,haben tber die Ein-
haltung des Integrationsprogramms zu wachen und bei Identititsverletzungen
ebenso wie bei offensichtlichen und strukturell bedeutsamen Kompetenziiber-
schreitungen aul3erhalb des gemidl3 Art. 23 Abs. 1 Satz 3 in Verbindung mit Art. 79
Abs. 3 GG integrationsfesten Bereichs aktiv auf seine Befolgung und die Beach-
tung seiner Grenzen hinzuwirken (BVerfGE 134, 366 <395 Rn. 49>; Go6tt, EuR
2014, S. 514 <522 ft.>; Wollenschliger, a.a.0., Art. 23 Rn. 175). In Ansehung sol-
cher Mafinahmen von Organen, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Europii-
schen Union haben sie sich daher aktiv mit der Frage auseinanderzusetzen, wie die
Identitat gewahrt oder die Kompetenzordnung wiederhergestellt werden kann, und
eine positive Entscheidung dartiber herbeizufiihren, welche Wege dafiir beschritten

werden sollen (BVerfGE 134, 366 <397 Rn. 53>),
BVerfG, 2.2.0., Rn. 167.

Als Konsequenz aus den iiber die Identitits- und Ultra-vires-Kontrolle rigefihigen
Grundgesetzverletzungen ergibt sich somit eine Handlungspflicht. Es stellt sich
daher nicht mehr die Frage, ob die betroffenen Verfassungsorgane — d.h. wie hier

im Falle des auswirtigen Handelns: die Bundesregierung — zum FEinschreiten ver-
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pflichtet sind. Sie sind es ohne Vorbehalt. Jedoch diirfen sie ,,grundsatzlich in eige-
ner Verantwortung entscheiden, wie sie die thnen obliegenden Schutzpflichten er-
fillen (zu Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG BVerfGE 906, 56 <64>; zu Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG BVerfGE 606, 39 <61>; 77, 170 <214>; 79, 174 <202>; 85, 191
<212>; zu Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG BVerfGE 125, 39 <78>; zu Art. 12 Abs. 1
GG BVertGE 92, 26 <47>). Dabei kommt ihnen ein weiter Einschitzungs-, Wer-
tungs- und Gestaltungsspielraum zu (BVertGE 125, 39 <78>)“,

BVerfG, 2.2.0., Rn. 169.

Dabei ist jedoch wiederum die Zielrichtung des Handelns vorgegeben: ,,Fir die —
der Sicherung von Demokratie und Volkssouverinitit dienende — Integrationsver-
antwortung bedeutet dies, dass die Verfassungsorgane im Falle offensichtlicher und
strukturell bedeutsamer Kompetenziiberschreitungen und sonstiger Verletzungen
der Verfassungsidentitit durch Organe, Einrichtungen und sonstige Stellen der Eu-
ropdischen Union aktiv auf die Einhaltung des Integrationsprogramms hinzuwirken

haben®,

BVerfG, 2.2.0., Rn. 170.

bb)  Konkrete Pflicht zur Verhinderung der Bindungswirkung des CE'T'A

Diese allgemeine Hinwirkungspflicht kann jedoch zu einer konkreten Pflicht ge-
richtet auf ein bestimmtes Verhalten erstarken, wenn der mit dem ,,Recht auf De-
mokratie® verbundene Anspruch auf Verhinderung bzw. Beseitigung des verfas-
sungswidrigen Zustandes nur auf eine denklogisch mégliche Art erfillt werden

kann,
so auch ausdricklich BVerfG, a.2.0., Rn. 172.

Dies ergibt sich schon daraus, dass die Verfassungsorgane verpflichtet sind, ,,im

Rahmen ihrer Kompetenzen mit rechtlichen oder politischen Mitteln auf die Auf-
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hebung der vom Integrationsprogramm nicht gedeckten Mallnahmen hinzuwirken
sowie — solange die MaBBnahmen fortwirken — geeignete Vorkehrungen daftr zu
treffen, dass die innerstaatlichen Auswirkungen der Ma3nahmen so weit wie mog-
lich begrenzt bleiben (vgl. BVerfGE 134, 366 <395 f. Rn. 49>). Insoweit sind ge-
eignete Moglichkeiten zu ergreifen, um die Wahrung des Integrationsprogramms
sicherzustellen (vgl. BVerftGE 123, 267 <353, 364 f., 389 f., 391 f., 413 f., 419 £.>;
134,366 <395 f. Rn. 49, 397 Rn. 53>),

BVerfG, 2.2.0., Rn. 170.

Denn wenn es nur eine Moglichkeit gibt, die formulierten Anspruchsziele effektiv
sicherzustellen, muss diese auch ergriffen werden. Die in Frage kommenden Maf3-
nahmen hat das Bundesverfassungsgericht bereits im OMT-Urteil in Aussicht ge-
stellt: ,,Dazu zahlen mit Blick auf die Bundesregierung insbesondere eine Klage vor
dem Gerichtshof der Europidischen Union (Art. 263 Abs. 1 AEUV), die Beanstan-
dung der fraglichen MaB3nahme gegentiber den handelnden und den sie kontrollie-
renden Stellen, das Stimmverhalten in den Entscheidungsgremien der Europii-
schen Union einschlieBlich der Austibung von Vetorechten und der Berufung auf
den Luxemburger Kompromiss (vgl. Streinz, Die Luxemburger Vereinbarung,
1984), VorstéBle zu Vertragsinderungen (vgl. Art. 48 Abs. 2, 50 EUV) sowie Wei-
sungen an nachgeordnete Stellen, die in Rede stehende Mal3nahme nicht anzuwen-

(13

den®,
BVerfG, 2.2.0., Rn. 171.

Fir die in Rede stehende Verhinderung der Unterwerfung unter das ,,Investitions-
gericht bedeutet dies: Conditio sine qua non ist die durch das CETA vermittelte Bin-
dungswirkung fir die Bundesrepublik Deutschland. Daher muss jede Art der Bin-
dungswirkung — sei es durch vorliaufige Anwendung, sei es durch endgtltigen Ver-
tragsschluss — effektiv verhindert werden. Dazu imstande ist allein die Bundesregie-
rung, weil sie einen Vertreter in den Rat der Europidischen Union (Art. 16 EUV) —

dem entscheidenden beschlussfassenden Organ, Art. 218 AEUV — entsendet. Die-
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ser Vertreter kann durch eine ablehnende Stimmabgabe in jeder Phase der Be-
schlussfassung tber das CETA verhindern, dass die einen verfassungswidrigen Zu-
stand erzeugende Bindungswirkung eintritt, weil die Beschlisse tiber das CETA

nur einstimmig ergehen konnen,

zum Ganzen Schiffbaner, Mehrheitserfordernisse fiir Abstimmungen im Rat

tber TTIP, CETA & Co., EuZW 2016, S. 252.

Folglich ist die negative Stimmabgabe des deutschen Ratsvertreters die einzige
Moéglichkeit, die Bindungswirkung des CETA effektiv zu verhindern. Deshalb ver-

dichtet sich der ,,Anspruch auf Demokratie” auf dieses Handeln.

2. Der Gemischte CETA-Ausschusses

Der Gemischte CETA-Ausschuss bietet ebenfalls Anlass zu verfassungsrechtlich
begriindeten Riigen auf Grundlage der Identitits- und Ultra-vires-Kontrolle. Zum
einen verletzt die Ausiibung von Hoheitsgewalt durch den Gemischten CETA-
Ausschuss die Identitit des Grundgesetzes (a), zum anderen beruht dessen offene
institutionelle Struktur auf einem Ultra-vires-Akt (b). Dies fihrt gleichermallen zu

den soeben unter 1. ¢) dargelegten Rechtsfolgen.

a) Ausiibung von Hoheitsgewalt als Verletzung der Verfassungsidentitit

Das Grundgesetz lisst die Ubertragung von Hoheitsrechten nur unter bestimmten
Voraussetzungen zu. Es geht — neben dem tbergeordneten Ziel der Verwirklichung
eines vereinten Buropas gem. Art. 23 Abs. 1 GG — um das Anliegen, Deutschland
in ein System gegenseitiger kollektiver Sicherheit einzugliedern (Art. 24 Abs. 2
GG), Deutschlands Eingliederung in zwischenstaatliche Einrichtungen zu ermogli-
chen (Art. 24 Abs. 1 GG, Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG), die Unterwerfung unter eine
obligatorische internationale Gerichtsbarkeit vorzubereiten (Art. 24 Abs. 3 GG). In

allen diesen Konstellationen geht es um die Ausiitbung von Hoheitsrechten, und
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darunter sind Mal3nahmen zu verstehen, die in den staatlichen Herrschaftsbereich

durchgreifen,

Streing, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 24, Rn. 13; nidher und weitere

Nachweise bereits o. 1. a) cc) (2).

In anderen Konstellationen lisst das Grundgesetz eine Ubertragung von Hoheits-
rechten nicht zu. Wohl aber ist zuldssig, dass Vertragsorgane verbindliche Be-
schlisse ohne Durchgriffswirkung an die Bundesrepublik Deutschland als Ver-
tragspartei adressieren dirfen (wie dies beispielsweise im System der WTO oder
des IWF der Fall ist). Die Grundlage fiir diese Form einer Unterwerfung unter ex-
terne Willensmacht liegt formal gesehen in dem jeweiligen Zustimmungsgesetz
(Art. 59 Abs. 2 GG). Inhaltlich aber ist Voraussetzung, dass die Bundesrepublik als
Vertragspartei in ausreichendem Malle auf die interne Willensbildung in den Ver-
tragsorganen Einfluss nehmen kann. Ein Zustimmungsgesetz, das sich kunftigen
bindenden Beschliissen von Vertragsorganen unterwirft, ohne dass die Méglichkeit
besteht, auf die Vertragsorgane einzuwirken oder in thnen mitzuwirken, wiirde ge-
gen das in Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 GG verankerte Demokratieprinzip verstof3en.
Es liefe auf eine demokratisch nicht riickgekoppelte Entiul3erung von parlamenta-
rischer Gestaltungsmacht hinaus, die unter der Geltung des Grundgesetzes nicht
zuldssig ware. Dementsprechend ist auch kein vélkerrechtlicher Vertrag bekannt,
auf dessen Grundlage Vertragsorgane Umsetzungsverpflichtungen fir die Bundes-
republik begriinden kénnten, ohne dass diese die Mdéglichkeit besi3e, auf die Zu-
sammensetzung der Vertragsorgane Einfluss zu nehmen oder in ithnen mitzuwir-

ken.

Der Treaty-Override-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts sollte in diesem Zu-
sammenhang nicht dahin missverstanden werden, dass die verfassungsrechtlichen
Bindungen, denen jedes Zustimmungsgesetz 1.5.d. Art. 59 Abs. 2 GG unterliegt,
gelockert wiren, weil es der Gesetzgeber jederzeit in der Hand habe, durch einen

Aufhebungsakt zu einem verfassungsgemil3en Zustand zurtickzukehren. Das Ge-
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richt hat in der Entscheidung zu Recht die Reichweite des Demokratieprinzips her-
vorgehoben, das es dem Gesetzgeber verfassungsrechtlich erlaubt, ein Zustim-
mungsgesetz auch dann aufzuheben, wenn dadurch im Auflenverhiltnis eine Vo6l-

kerrechtsverletzung herbeigefiihrt wird,

BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 15. Dezember 2015 — 2 BvL
1/12, Rn. 49 ff., 60 ff.

Dies bedeutet aber nicht, dass Zustimmungsgesetze nicht denselben verfassungs-

rechtlichen Vorgaben unterliegen wie andere Gesetze auch.

Vor diesem Hintergrund fihren die Rechtsakte, die dem CETA Bindungswirkung
fir die Bundesrepublik Deutschland verleithen — sei es ein Zustimmungsgesetz, sei
es ein Beschluss des Ministerrats — zu einer signifikanten Verletzung des Demokra-
tieprinzips und damit der Identitit des Grundgesetzes. Denn obwohl das CETA
dem Gemischten CETA-Ausschuss weitreichende organisatorische Entschei-
dungsbefugnisse zuweist (aa), fasst er seine Beschlisse ohne Beteiligung von Orga-

nen der Vertragsstaaten (bb) und ist dafiir nicht demokratisch legitimiert (cc).

aa)  Organisatorische und inhaltliche Entscheidungsbefugnisse

Die generellen organisatorischen Befugnisse des Gemischten CETA-Ausschusses
fihrt Art. 26.1 CETA auf. Nach dessen Abs. 3 ist der Ausschuss insgesamt zustin-
dig fir die Anwendung und Durchfiihrung des Vertrages. Er beaufsichtigt die Son-
derausschtsse, er kann (seine) Befugnisse auf die Sonderausschiisse tbertragen
(Art. 26.1 Abs. 5 lit. a CETA), er kann deren Zustindigkeiten dndern, Sonderaus-
schiisse auflésen und neue einrichten (Art. 26.1 Abs. 5 lit. g und h CETA).

Der Gemischte CETA-Ausschuss wird an mehreren Stellen des Abkommens dazu
ermichtigt, Verfahrensvorschriften zu erlassen und organisatorische Veranderun-
gen des Vertrags vorzunehmen. Im TBT-Kapitel kann der Ausschuss z.B. zur Un-

terstiitzung der Vertragsparteien Ad-hoc-Arbeitsgruppen einrichten (Art. 4.7 Abs. 2
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CETA). Im Kapitel 25 CETA — ,,Bilateraler Dialog und Zusammenarbeit* — kann
der Ausschuss Dialoge tber regulatorische Mal3nahmen der Vertragsparteien initi-

ieren, die dann auch verpflichtend stattfinden miussen (Art. 25.1 Abs. 2 CETA).

Der Gemischte CETA-Ausschuss ist als maf3gebliches Beschlussorgan in die Orga-
nisation und Prozessrechtsordnung des ,Investitionsgerichts® eingebunden. Er
nominiert Richter aus und kann deren Zahl erhéhen oder senken (Art. 8.27 Abs. 2
CETA). Er bestimmt den Priasidenten und den Vizeprisidenten des ,,Investitions-
gerichts®™ (Art. 8.27 Abs. 8 CETA). Er regelt die Hohe der regelmilligen Bezahlung
der Richter und deren Modalititen (Art. 8.27 Abs. 12 u. 15 CETA). Das Gleiche
gilt fir die Berufungsinstanz (Art. 8.28 Abs. 3 CETA). Der Ausschuss soll der Be-
rufungsinstanz eine Verfahrensordnung geben (Art. 8.28 Abs. 7) und wird generell
ermichtigt, alle Ma3nahmen zu ergreifen, die er fir notwendig hilt, um das Funk-
tionieren der Berufungsinstanz sicherzustellen (Art. 8.28 Abs. 7 lit. g CETA). Der
Ausschuss beschlie3t tber die Abberufung von Richtern (Art. 8.30 CETA). Er
kann nach seinem Gutdunken die Gerichtskosten fur Kliger reduzieren und damit
zu einer Erhohung der Fallzahlen, die in die Investitionsgerichtsbarkeit kommen,

beitragen (Art. 8.39 CETA).

Der Gemischte CETA-Ausschuss hat zahlreiche inhaltliche Befugnisse und kann
den Vertrag in mehreren Punkten verindern. Generell kann er Anhinge und Pro-
tokolle des CETA #ndern (Art. 30.2 Abs. 2 CETA). Diese allgemeinen Anderungs-
befugnisse werden sektorspezifisch in den einzelnen Vertragskapiteln konkretisiert.
So kann er Befreiungstatbestinde bei Einfuhrzollen beschlieflen, die die entspre-
chenden Annex-Regelungen verdringen (Art. 2.3 Abs. 5 CETA). Er kann nach
Art. 8.1 CETA das Investitionsschutzkapitel um bislang nicht erfasste Kategorien
des geistigen Figentums erginzen und diese unter den Schutz des Vertrages stellen.
Gleichzeitig kann der Ausschuss im Annex 20-A die geschutzten Herkunftsbe-
zeichnungen erweitern oder streichen. Nach Art. 8.10 Abs. 3 und Art. 8.31 Abs. 3
CETA kann der Gemischte CETA-Ausschuss tUber verbindliche Auslegungen der
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Schutzstandards und die sonstige authentische Interpretation des Investitions-
schutzkapitels beschlieBen. Er kann ferner Erginzungen im Kapitel 23 ,,Handel

und Arbeit* vornehmen.

Die Fille und das inhaltliche Gewicht dieser Beschlusszustindigkeiten machen es
grundsitzlich erforderlich, an die demokratische Legitimation des Gemischten

CETA-Ausschusses hohe Anforderungen zu stellen.

bb)  Beschlussfassung des Gemischten CE'TA-Ausschusses

Volkerrechtlich verbindliche Entscheidungen der Vertragsgremien — egal ob inhalt-
lich oder organisatorisch, insbesondere des Gemischten CETA-Ausschusses —
werden in der Regel im gegenseitigen Einvernehmen der Gremienvertreter getrof-
fen (Art. 26.3 Abs. 3 CETA). Fiir die Anderung von Protokollen und Annexen
durch den Gemischten CETA-Ausschuss ist dabei ein nationales Legitimierungs-
verfahren nicht zwingend vorgeschrieben (Art. 30.2 Abs. 2 S. 1 u. 2 CETA). Hier
,konnen® die Parteien in Ubereinstimmung mit ihren nationalen Verfahren die Be-
schlisse des Gemischten CETA-Ausschusses genehmigen, miissen dies aber offen-
sichtlich nicht. Systematisch spricht fiir diese mit dem Wortlaut Gibereinstimmende
Auslegung, dass an anderen Stellen des Vertrages die Fille ausdriicklich geregelt
sind, die eine bindende Entscheidung eines Ausschusses an die wirksame interne

Zustimmung der Vertragsparteien zwingend koppelt (z.B. Art. 11.3 Abs. 6 CETA),

Stoll/ Holterhus/ Gitt, Die Transatlantische Handels- und Investitionspartnet-
schaft (TTIP) — Regulatorische Zusammenarbeit und Investitionsschutz und
ihre Bedeutung fiir den Umweltschutz, Rechtsgutachten im Auftrag des

Sachverstindigenrats  fiir  Umweltfragen, August 2015, S. 15 f.
(http:/ /www.umweltrat.de/SharedDocs/Downloads/DE/03_Matetialien/20
12_2016/2016_03_MzU_47_TTIP.pdf);

dies., Die geplante Regulierungszusammenarbeit zwischen der EU und Kanada
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sowie den USA nach den Entwiirfen von CETA und TTIP, Rechtsgutachten
im Auftrag der Arbeiterkammer Wien, Juni 2015, S. 8 ff (www.fair-handeln-
statt-ttip.eu/kontext/ controllers/document.php/58.2/.../1d12d3.pdf).

Einige Vertragsbestimmungen enthalten eine Entscheidungsbefugnis des Gemisch-
ten CETA-Ausschusses, ohne dass in den speziellen Kapiteln auf ein nationales
Verfahren oder die Zustimmung der Vertragsstaaten hingewiesen wird, z.B.
Art. 20.22 CETA und die Herkunftsbezeichnungen in Annex 20-A CETA. Inwie-
weit hier im Rahmen einer ,,Lickenfillung® auf die generellen Normen des Kapi-
tels 26 und der Schlussbestimmungen in Kapitel 30 zurtickgegriffen werden kann,
ist unklar. Dies diirfte aber eher ausgeschlossen sein, weil andere Vertragsnormen
tber die Entscheidungsbefugnisse des Gemischten CETA-Ausschusses auf das
Kapitel tiber die Schlussbestimmungen und das Beteiligungsverfahren der Ver-
tragsparteien direkt Bezug nehmen, vgl. Art. 23.11 Abs. 5 CETA. Zum Teil adres-
sieren sie das Erfordernis der Genehmigung durch die Vertragsparteien in der spe-

ziellen Norm selbst. (z.B. Art. 11.3 Abs. 6 CETA fir den MRA-Ausschuss).

cc)  Feblende demokratische Legitimation

Dass deutsche Vertreter in dem héchsten Vertragsorgan des CETA — dem Ge-
mischten CETA-Ausschuss — nicht vertreten sind, und dass dieser Ausschuss
gleichwohl mit weitreichenden Beschlusszustindigkeiten ausgestattet ist, ist vor
dem Hintergrund der geschilderten verfassungsrechtlichen Zusammenhinge nicht
tragfahig. Mit dem Demokratieprinzip des Grundgesetzes stimmt es nicht tiberein,
dass dieser Ausschuss ohne personelle demokratische Legitimation und ohne sach-

liche demokratische Legitimation verbindliche Beschliisse fassen darf, die von der

Bundesrepublik umzusetzen sind (Art. 26.3 Abs. 2 Satz 1 CETA).

Die fehlende personelle demokratische Legitimation wird durch das Beschlussver-
fahren im Rat, der die Standpunkte der Kommission fir den Gemeinsamen CETA-

Ausschuss festlegt, nicht ausgeglichen. Der Rat beschlieBt grundsitzlich mit qualifi-
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zierter Mehrheit. Standpunkte konnen gegen den Willen des deutschen Vertreters
im Rat beschlossen werden. Das Demokratiedefizit wird potenziert, wenn der Ge-
mischte CETA-Ausschuss in Sachbereichen Entscheidungen trifft, die — wie die
Titigkeit des Ausschusses im Investitionsschutzkapitel — dem Kompetenzbereich

der Mitgliedstaaten zuzuordnen sind.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts muss die Ausiitbung von
Hoheitsgewalt durch Organe der EU doppelgleisig legitimiert sein. Zum einen
durch die Rickkoppelung der nationalen Regierungsvertreter im Ministerrat und
sodann durch das Europdische Parlament, iber das die nationalen Wahlbiirger
Teilhabemdéglichkeiten auf europiischer Ebene haben. Insbesondere dann, wenn
Mehrheitsentscheidungen des Rates aus Art. 218 AEUV das Legitimationsniveau
von MaBnahmen der europdischen oOffentlichen Gewalt in der Perspektive des
Art. 20 Abs. 1 u. 2 GG fiir die Bundesrepublik absenken, mussen diese Mal3nah-
men durch andere Legitimationsstringe auf unionaler Ebene gestiitzt werden. In-
wieweit die gebrochene nationalstaatliche Legitimation durch Legitimierungsme-
chanismen personeller Art auf der europiischen Ebene kompensiert wird, hingt
aber von der Ausgestaltung der dortigen Organe, der Verfahren und der Rege-

lungsdichte der einschligigen Normen ab,

BVerfGE 89, 155 (182); BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 21. Juni
2016 — 2 BvR 2728/13 u.a., Rn. 131.

Den Mehrbedarf an demokratischer Eigenlegitimation befriedigt grundsitzlich die
umfassendere Beteiligung des Europidischen Parlaments an der Setzung von unio-
nalen Rechtsakten. Nach Art. 218 Abs. 6 AEUV ist der Abschluss volkerrechtlicher
Vertrige durch die EU von der Zustimmung des Europidischen Parlaments abhin-
gig. Einer jeweils weiteren Zustimmung des Europiischen Parlaments zu einzelnen
vertragsindernden Mal3nahmen bedarf es aber nicht. Art. 218 Abs. 10 AEUV sieht
fir diese Fille lediglich eine Informationspflicht vor. Der Rat allein beschlie3t die

Standpunkte,

107



Weifs, Verfassungsanforderungen und Integrationsverantwortung bei beschlie-

Benden Vertragsorganen in Frethandelsabkommen, EuZW 2016, S. 286 (288).

Die demokratische Legitimation unionalen Handelns zur Fortentwicklung volker-
rechtlicher Vertrige ist damit per se defizitir, da das Europiische Parlament durch

das Primarrecht nicht in die Entscheidungsfindung eingebunden ist.

In seiner Entscheidung zum ESM-Vertrag hat das Bundesverfassungsgericht aus-
driicklich betont, dass der erforderliche Legitimationszusammenhang in die inner-
staatliche Demokratie erst dann hergestellt ist, wenn Beschlisse von Gremien eines
volkerrechtlichen Vertrages nicht gegen die Stimme des deutschen Vertreters ge-

troffen werden konnen,
BVerfGE 135, 317, Rn. 191.

Dies ist im Gemischten CETA-Ausschuss nicht gewihtleistet. Ein Mitgliedstaat
kann europiischen Rechtsakten unterworfen werden, die seine demokratischen Re-
priasentanten ausdricklich abgelehnt haben. Hier ist der Strang der staatlich vermit-

telten Legitimationskette durchbrochen.

Volkerrechtliche Bindungen der Bundesrepublik Deutschland miissen demokra-
tisch verantwortet werden. Das Volk muss wissen, wen es fur politische Entschei-
dungen verantwortlich machen kann, um von seinem Wahlrecht verntiinftig Ge-
brauch machen zu kénnen. In seiner Rechtsprechung zu der Frage, welche Staats-
organe an volkerrechtlich verbindlichen Vertragsentwicklungen wie beteiligt sein
mussen, damit dieser Verantwortungszusammenhang hergestellt ist, geht das Bun-
desverfassungsgericht von dem Normalfall aus, dass ein Mitglied der Bundesregie-
rung oder zumindest ein weisungsgebundener Reprisentant als Vertreter der Bun-
desrepublik Deutschland in dem entscheidenden Gremium der supranationalen
bzw. internationalen Organisation oder zwischenstaatlichen Einrichtung vertreten
ist und an den bindenden Entscheidungen direkt mitwirkt, um das — wegen der

fehlenden weiteren Einbindung des Parlaments — sachlich-inhaltlich abfallende Le-
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gitimationsniveau volkerrechtlich verbindlicher Entscheidungen auszugleichen.
Denn auf diese Weise wird dann die Regierung in dem Gremium in die Lage ver-

setzt, Verantwortung gegeniiber dem Parlament und dem Volk zu Gbernehmen,

BVerfGE 9, 268 (281 t.); 93, 37 (67); 130, 76 (124); 135, 317, Rn. 191: Der
notwendige Legitimationszusammenhang wird dadurch hergestellt, dass Be-
schlisse der Organe des Stabilititsmechanismus nicht gegen die Stimme des

deutschen Vertreters beschlossen werden konnen.

In seiner Entscheidung zum NATO-Vertrag spricht das Bundesverfassungsgericht
ausdriicklich davon, dass die punktuelle Zustimmung des Parlaments zum Ab-
schluss eines volkerrechtlichen Vertrages, der auf Integration angelegt ist, die Re-
gierung ermachtigt, in den Organen des Vertrages an der volkerrechtlich verbindli-
chen Fortentwicklung des Vertrages mitzuwirken, ohne dass es jeweils einer f6rm-

lichen Vertragsinderung unter parlamentarischer Beteiligung bedurfte,
BVerfGE 104, 151, Rn. 177 ff.
Gleiches gilt fiir den europiischen Stabilititsmechanismus,

BVerfGE 135, 317, Rn. 183, 191.

Da die Bundesregierung allerdings nicht in den entscheidenden Vertragsorganen

des CETA vertreten ist, versagt dieser Kontrollmechanismus.

Das Bundesverfassungsgericht triagt die defizitire sachlich-inhaltliche Steuerung
aullenpolitischer Entscheidungen der Bundesregierung durch das Parlament u.a.
auch deswegen mit, weil dem Bundestag tiber sein verfassungsrechtliches Verhalt-
nis zur Bundesregierung andere Steuerungsmoglichkeiten zur Verfligung stehen.
Der Deutsche Bundestag steht einer durch rechtserhebliches Handeln der Exeku-
tivvertreter zu besorgenden schleichenden Inhaltsverainderung eines volkerrechtli-
chen Vertrages deshalb nicht schutzlos gegentiber, weil die Bundesregierung von

seinem Vertrauen abhingig ist. Das nationale Parlament hat ein Arsenal an Kon-

109



trollrechten, wie z.B. die Anfragen an die Regierung oder die Méglichkeit eines Or-
ganstreits. Letztlich konnen diese Kontrollrechte auf der héchsten Eskalationsstufe
in ein Misstrauensvotum gegen den Bundeskanzler miinden. Diese rechtlichen
Druckmittel reichen dem Bundesverfassungsgericht zufolge im Bereich des auswiir-
tigen Handelns aus, um ein Ausbrechen der Exekutive aus den nur anfinglich ver-

schriftlichten Vorgaben des Parlaments wirkungsvoll zu unterbinden,
BVerfGE 104, 151, Rn. 149 f.

Diese Mechanismen versagen jedoch beim CETA vollstindig. Die Kontrollinstru-
mente des Parlaments erstrecken sich zwar auf den Vertreter der Bundesregierung
im Ministerrat. Doch kann der Rat gegen den Vertreter der Bundesrepublik
Deutschland seine Standpunkte festlegen. An den volkerrechtlich auch fir die
Bundesrepublik Deutschland verbindlichen Entscheidungen der Vertragsgremien
wirkt unter Umstinden, nimlich im Fall der Uberstimmung des deutschen Ratsver-
treters, ein dem Parlament verantwortlicher Amtstrager nicht einmal mittelbar mit.
Wird der deutsche Vertreter im Ministerrat iiberstimmt und fillen die Vertragsor-
gane damit eine Entscheidung, der ein deutscher Vertreter inhaltlich nicht zuge-
stimmt hat, kann fiir die bindenden Entscheidungen der Vertragsgremien kein Ver-
antwortungszusammenhang mehr hergestellt werden, der parlamentarisch — oder
vom Wahlvolk — sanktioniert werden kénnte — weder tiber den Bundestag noch
tber das Europdische Parlament. Nationale Verfassungsorgane sind damit nicht in
der Lage, im Gemischten CETA-Ausschuss oder im Ministerrat die Sachverant-

wortung gegentiber dem Parlament und dem Volk zu iibernehmen,
vegl. BVerfGE 93, 37 (66 f.); 107, 59 (87 f£.).

Hinzu kommt in erschwerender Weise Folgendes: Das CETA ist ein gemischtes
Abkommen, da es Sachbereiche umfasst, auf denen eine ausschlieBliche Kompe-
tenz der Mitgliedstaaten besteht. Die Europaische Union und ihre Organe haben in
diesen Sachbereichen keine Entscheidungsbefugnisse. Die Bundesrepublik

Deutschland wird, mangels anderslautender Vertragsregeln, auch auf diesen Gebie-
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ten ausschlieflich von der Kommission vertreten. Das entspricht dem geschlosse-

nen Auftreten der EU nach aul3en,
EuGH, Utteil vom 20. April 2010 — C-246/07, Rn. 73 m.w.N.

Gerade im Investitionsschutzkapitel und bei den Regelungen zum ,,Investitionsge-
richt* bestehen ausschlieBlliche Kompetenzen der Mitgliedstaaten. Die Einrichtung
von Rechtsprechungsgewalt gehort grundsitzlich nicht in den Kompetenzbereich
der EU. Die Zustindigkeit fir die Rechtspflege gehort zu den Sachbereichen, die

im foderalen Verband der EU grundsitzlich den Mitgliedstaaten zugeordnet ist,
BVerfGE 123, 267, Rn. 368.

Konkret ist im Zusammenhang mit dem CETA-Investitionsschutz durch Recht-
sprechung zum einen das Problem der Portfolioinvestitionen zu nennen. Portfolio-
investitionen fallen nicht unter die EU-Kompetenz fiir die Handelspolitik oder den

Begriff der Direktinvestitionen aus Art. 207 Abs. 1 AEUV, Art. 64 Abs. 2 AEUV,
s. bereits die Nachweise o. 1. b) cc).

Zudem enthilt Kapitel 8§ CETA Regelungen, die die Eigentumsordnung und die
schiedsgerichtliche Rugefihigkeit staatlicher Regulierungsmal3nahmen betreffen,

die in die ausschlieBliche Kompetenz der Mitgliedstaaten fallen.

Nach Art. 345 AEUYV lassen die unionsrechtlichen Vertrige die Eigentumsordnung
in den Mitgliedstaaten unberithrt. Die Europdische Union hat damit keine (aus-
schliefliche) Kompetenz, enteignungsrechtliche Investitionsstandards zu regeln
und den enteignungsrechtlichen Rechtsschutz der Mitgliedstaaten auszuhebeln.
Art. 206 AEUV erfasst lediglich eine Liberalisierung von Direktinvestitionen. Die
EU kann sich nicht auf zmplied powers zur Regelung von Streitbeilegungsmechanis-
men zwischen Investoren und Mitgliedstaaten auf dem Gebiet ihrer Eigentums-

ordnungen berufen. Investor-Staat-Schiedsverfahren — und mit nichts anderem be-
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fasst sich bei Lichte betrachtet auch das ,,Investitionsgericht™ — sind zwar ein Gbli-

cher, aber kein notwendiger Bestandteil von Freihandelsabkommen,

Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU (58. EL 2016),
Art. 345 AEUV, Ra. 25; BT PE 6-3000-35/16 v. 24.3.2016, Unterabteilung

Europa, Investor-Staat-Streitigkeiten bei einer vorlidufigen Anwendung des

CETA, S. 8 f.

Agileren in entscheidenden Vertragsorganen auf Kompetenzfeldern der Mitglied-
staaten ausschliellich Vertreter der EU und Kanadas, mal3en sich die Ausschiisse
auf diesen Politikfeldern Befugnisse an, die tiber die Kompetenzen der EU hinaus-

gehen,
EuGH, Urteil vom 27. November 2012 — C-370/12 (Pringle), Rn. 158.

Die Mitgliedstaaten sind zwar im Rat vertreten, der die Standpunkte nach Art. 218
Abs. 9 AEUV festlegt. Der Legitimationszusammenhang ist aber gleichwohl — sie-
he oben — durchbrochen, da der Rat mit qualifizierter Mehrheit beschlie3t und die
Bundesrepublik Deutschland in Sachbereichen, die threr Kompetenz unterliegen,
mit Bindungswirkung tberstimmt werden kann. Das aber ist genau die Art von
,IFremdbestimmung® der Wahlbiirger, die das Bundesverfassungsgericht mit der

Identitatskontrolle verhindern will,

BVerfG, Utteil des Zweiten Senats vom 21. Juni 2016 — 2 BvR 2728/13 u.a.,
Rn. 122 ff.

Dass Vertragsorgane ohne einen deutschen Vertreter in Sachbereichen entscheiden,
die einer ausschliellichen mitgliedstaatlichen Kompetenz unterliegen, versto3t ekla-
tant gegen das Demokratiegebot des Grundgesetzes und damit gegen die deutsche

Verfassungsidentitat.
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b) Offene institutionelle Struktur auf Grundlage eines Ultra-vires-Aktes

In Art. 26.1 Abs. 5 lit. a, g und h CETA ist vorgesehen, dass der Gemischte CETA-
Ausschuss einseitig die Aufgaben der ihm nachgeordneten Sonderausschiisse abin-
dern kann, dass er ihnen neue Aufgaben iibertragen kann, dass er eigene Aufgaben
an sie delegieren kann, dass er neue Sonderausschusse einrichten kann und dass er
Sonderausschiisse auflosen kann. Eine Zustimmung oder Genehmigung des Euro-
paischen Parlaments ist fur diese MaBlnahmen an keiner Stelle des CETA vorgese-
hen. Diese institutionellen Kreationsbefugnisse sind mit der Kompetenzordnung
des unionalen Primirrechts nicht vereinbar; auch insoweit beruht das CETA auf

einem Ultra-vires-Akt.

Die Kompetenzgrundlage des Art. 217 AEUV trigt diese Befugnisse erkennbar
nicht, denn der Anwendungsbereich dieser Vorschrift ist auf Assoziierungsab-
kommen bezogen. Auch Art. 218 Abs. 6 UAbs. 2 lit. a iii AEUV bietet keine geeig-
nete Kompetenzgrundlage, weil dort nur die Schaffung eines besonderen instituti-
onellen Rahmens in Zusammenarbeitsverfahren der Zustimmung des Europii-

schen Parlaments bedarf.

Nach Art. 218 Abs. 9 AEUV legt der Rat die Standpunkte der Union in einem
durch Ubereinkunft errichteten Gremium fest, sofern es rechtswirksame Akte zu
erlassen hat. Damit erkennt diese Vorschrift an, dass Vertragsorgane zu ,,rechts-
wirksamen Akten® befugt sein kénnen. Allerdings enthdlt Art. 219 Abs. 9 AEUV
eine bedeutsame Einschrinkung insofern, als ,,Rechtsakte zur Erginzung oder An-
derung des institutionellen Rahmens der betreffenden Ubereinkunft ausdriicklich

ausgenommen sind.

Die Bedeutung dieser Ausnahme ist bislang in der Rechtsprechung des Europii-
schen Gerichtshofs nicht geklirt. Die Interpretation steht vor der Schwierigkeit,
festzustellen, ob sich die ,,Erginzungen auf den institutionellen Rahmen oder auf

die ,,betreffenden Ubereinkiinfte” beziehen. In beiden Interpretationen steht aber
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ohne weiteres fest, dass rechtswirksame ,,Anderungen® des institutionellen Rah-

mens ohne parlamentarische Mitwirkung ausgeschlossen sind,

Weifs, Verfassungsanforderungen und Integrationsverantwortung bei beschlie-
Benden Vertragsorganen in Freihandelsabkommen, EuZW 2016, S. 288;
Schmalenbach, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 218
AEUV, Rn. 31.

Dass das CETA dem Gemischten CETA-Ausschuss gleichwohl diese Kreationsbe-
fugnisse ohne Riickbindung an das Europidische Parlament einrdumt, ist ein deut-
lich sichtbarer und schwerwiegender Verstof3 gegen die unionale Kompetenzord-
nung. Die Beschwerdefithrer sind in ihren Rechten aus Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG
betroffen, weil das CETA sich nicht mehr im Rahmen des gesetzlich verantworte-
ten Integrationsprogramms bewegt. Mit dem Vertrag wird eine nicht mehr vorher-
sehbare institutionelle Entwicklung in Gang gesetzt, die vom Bundestag weder ver-

antwortet worden ist noch verantwortet werden kann.

Hinzu kommt Folgendes: Nach Art. 26.2 Abs. 4 CETA koénnen die Sonderaus-
schiisse selbst Beschlisse fassen, wenn das CETA dies vorsieht. Ein Beispiel ist
etwa die Entscheidungszustindigkeit des Ausschusses fiir Finanzdienstleistungen
nach Art. 13.21 Abs. 3 und Art. 13.21 Abs. 4 CETA 1.V.m. Anhang 13-B CETA
tber die Anwendbarkeit von Ausnahmen. Fir die Verbindlichkeit der Beschliisse
der Sonderausschiisse ist in Art. 26.24 CETA kein Ratifikations- oder Zustim-
mungsvorbehalt im Sinne einer nachfolgenden Annahme durch die Parteien vo-
rausgesetzt. Nur bei einigen wenigen konkreten Beschlussfassungszustindigkeiten
wird die Verbindlichkeitsvoraussetzung einer eigenen Annahme eines Beschlusses
in nationalen Verfahren ausdriicklich vermerkt (so beziiglich der Anderung der
Anhinge zu Kapitel 5, die gema3 Art. 5.14 Abs. 2 lit. d CETA vom Gemeinsamen
Verwaltungsausschuss fir SPS-Ma3nahmen beschlossen werden; oder in Art. 11.3
Abs. 6 CETA, der ein Zustimmungserfordernis jeder Partei statuiert). Somit besta-

tigen diese Einzelregelungen den Umkehrschluss, dass die allgemeine Regel des
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Art. 26.2 Abs. 4 CETA fir die Verbindlichkeit von Beschliissen von Sonderaus-
schiissen gerade keine nachfolgende Annahme durch die Parteien impliziert, son-
dern regelt, dass die Entscheidungen grundsitzlich mit der Beschlussfassung im

Ausschuss fur die Parteien verbindlich werden.

Wie problematisch die parlamentarische Nichtbeteiligung bei bestimmten Fragen
sein kann und wie weitreichend die den Sonderausschiissen tibertragenen Ent-
scheidungsbefugnisse sind, wird deutlich bei Art. 21.7 Abs. 5 CETA, der den Aus-
schuss fiir Warenhandel ermichtigt, Umsetzungsmalinahmen zu gegenseitigen
Produktwarnungen der Parteien zu verabschieden, die auch Regeln iber den
Schutz personenbezogener Daten und die Wahrung der Vertraulichkeit enthalten
sollen. Fur diese moglicherweise grundrechtsrelevanten Regelungen ist eine eigen-
stindige Annahme durch interne Verfahren oder eine eigenstindige Ratifikation
nicht eigens vorgesehen. Der Beschluss bindet kraft Annahme im Ausschuss ge-
mal der allgemeinen Regel des Art. 26.2 Abs. 4 CETA. Ein weiteres Beispiel sind
Art. 8.44 Abs. 2 und Art. 8.44 Abs. 3. lit. b CETA, die dem Ausschuss fur Dienst-
leistungen und Investitionen die Befugnis einrdumen, einen Verfahrenskodex fiir
die Richter und Verfahrensregeln einzufihren, die auch Fragen der Offenlegung,
Vertraulichkeit und Transparenz zum Gegenstand haben kénnen, und damit auch
grundrechtsrelevante Fragen adressieren. Dieser Beschluss erfolgt zwar ,,im Ein-
vernehmen mit den Vertragsparteien, nachdem diese ihre jeweiligen internen Vor-
schriften erfillt und ihre jeweiligen internen Verfahren abgeschlossen haben® (s.
Art. 8.44 Abs. 2 und Art. 8.44 Abs. 3 CETA). Der Verweis auf die internen Verfah-
ren bringt indes keinen Ratifikations- oder Annahmevorbehalt zum Ausdruck, da
eine Annahme erst nach dem Beschluss ergehen wiirde; der Verweis auf die inter-
nen Verfahren durfte sich auf die Vorbereitung der Parteiposition durch Festlegung
des EU-Standpunkts im Rat gemil3 Art. 218 Abs. 9 AEUV bezichen, also — trotz
durchaus grundrechtlicher Relevanz — ohne Parlamentsbeteiligung und unter dem

Risiko einer vom Ratsstandpunkt abweichenden Beschlussfassung.
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3. Das europiische Vorsorgeprinzip

Das Vorsorgeprinzip ist ein verbindliches Rechtsprinzip der Unionsrechtsordnung,
Art. 191 Abs. 2 UAbs. 1 AEUV. Es beruht auf der Uberzeugung, dass ein hohes
Schutzniveau fliir Gesundheit und Umwelt nur erreicht werden kann, wenn Mal3-
nahmen schon beim blolen Gefahrenverdacht ergriffen werden missen, bevor

Gefahren sich konkretisieren oder Schiden auftreten,
Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, 2009, S. 18 f.

Dieses Rechtsprinzip enthilt ein Bundel von Unterlassens- und Handlungspflich-

ten fiir die Unionsorgane und fur die Mitgliedstaaten,

Kabl, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. 2013, Art. 191, Rn. 73, 76 £f.; EuGH
Rs. C-355/90 — Kommission/Spanien, Slg. 1993, 1-4221, Rn. 15; Rs. C-
378/01 — Kommission/Italien, Slg. 2003, 1-2857, Rn. 14; Rs. C-98/03 —
Kommission/Deutschland, Slg. 2006, I-53, Rn. 55.

Ganz unabhingig vom konkreten Inhalt dieser Unterlassens- und Handlungspflich-
ten steht fest, dass das Vorsorgeprinzip als Rechtsprinzip nicht zur Disposition der
Unionsorgane steht. Die Unionsorgane sind nicht befugt, dieses Rechtsprinzip in
ihrem Handeln gleichsam ,,auszublenden® oder Bereichsausnahmen vom Vorsor-
geprinzip zu etablieren. Dies gilt auch dann, wenn der Rat internationale Vertrage

mit Drittstaaten abschlie(3t.

Im CETA ist das Vorsorgeprinzip nicht aufgenommen. Dass das WTO-SPS-
Ubereinkommen und das TBT-WTO-Ubereinkommen im CETA ausdriicklich ge-
nannt werden (Art. 5.4, Art. 4.2 CETA) und ihre Geltung bekriftigt wird, kann die-
sen Mangel nicht ausgleichen. Im Gegenteil, die Inkorporierung dieser WTO-

Abkommen entkriftet das europdische Vorsorgeprinzip.

Das WTO-Ubereinkommen tiber pflanzenschutzrechtliche und gesundheitspolizei-

liche MaBnahmen (WTO-SPS-Ubereinkommen) enthilt Regelungen tiber die Zu-
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lassigkeit von Regulierungen im Bereich von Lebensmitteln und Agrarprodukten.
Es soll verhindern, dass die mit der WTO durchgesetzte Offnung und Nichtdis-
kriminierung der Agrarmirkte von den WTO Mitgliedstaaten unter Berufung auf
Art. XX GATT 1947 durch protektionistische Mal3nahmen der Staaten unterlaufen

werden kann,

Charnovitz, in: Wolfrum/Stoll/Seibert-Fohr, Max Planck Commentaries on
World Trade Law, Vol. III Technical Barriers and SPS Measures, 2007, Pre-
amble SPS Rn. 1 ff.

Das Abkommen weist zu Gunsten der Staaten eine Vorschrift auf (Art. 5 Abs. 7),
derzufolge sie ausnahmsweise vorlaufige Schutzmal3nahmen auf einer unvollstindi-
gen wissenschaftlichen Grundlage ergreifen diirfen. Sie haben dann aber die wis-
senschaftliche Grundlage alsbald nachzuliefern. Dieser Mechanismus bleibt, wie
das WTO-Streitschlichtungsverfahren tber europdische Importverbote fiir hor-
monbelastetes Rindfleisch aus den USA zeigt, hinter dem europiischen Vorsorge-

prinzip deutlich zurtck.

Die Europiische Union hatte, gestiitzt auf das Vorsorgeprinzip des Art. 191 Abs. 2
AEUV, Importverbote fur Rindfleisch verhingt, das mit Unterstiitzung durch
hormonelle Wachstumshilfen erzeugt wurde. Nach Uberzeugung des WTO Panels
und des WTO Appelate Body waren diese Malnahmen aber nicht durch das
WTO-SPS-Ubereinkommen gedeckt, weil der Europiischen Union nicht der
Nachweis gelungen sei, dass das Importverbot auf einer wissenschaftlichen Risi-
kopriifung beruhte. Mit dem Verweis auf das europdische Vorsorgeprinzip drang

die Europiische Union nicht durch,

WTO Panel Report, EC — Measures Concerning Meat and Meat Products
(Hormones), WT/DS26/R/USA, Rn. 8.124, 8.134, 8.137 sowie 8.157-8.159;
WTO AB Report, EC — Measures Concerning Meat and Meat Products
(Hormones), WT/DS26/AB/R, WT/DS48/AB/R, Rn. 253 lit. I;

dazu Stoll/ Douma/ de Sadeleer/ Abel, CETA, TTIP und das europiische Vorsot-
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geprinzip, Eine Untersuchung zu den Regelungen zu sanitiren und phytosani-
tiren MaB3nahmen, technischen Handelshemmnissen und der regulatorischen
Kooperation in dem CETA-Abkommen und nach den EU-Vorschligen fir
TTIP, Mai 2016, S. 16.

Spiter wurde ubrigens der wissenschaftliche Nachweis gefithrt, dass eines der ver-

wendeten Hormone schadlich fir die menschliche Gesundheit ist,

European Commission, Opinion of the SCVPH on Review of Previous SCVPH
Opinions of 30 April 1999 and 3 May 2000 on the Potential Risks to Human
Health from Hormone Residues in Bovine Meat and Meat Products, 2002;
European Food Safety Authority, Opinion of the Scientific Panel on Contami-
nants in the Food Chain on a Request from the European Commission relat-

ed to Hormone Residues in Bovine Meat and Meat Products, 2007.

Die Verwendung dieses Hormons wurde in der Europiischen Union darauthin

durch EU VO 2003/74/EC dauerhaft verboten.

Dieses WTO-Streitschlichtungsverfahren zeigt anschaulich, dass die Bezugnahme
auf das WTO-SPS-Abkommen nicht geeignet ist, dem europiischen Vorsorgeprin-
zip zur Geltung zu verhelfen. Im Gegenteil: Indem das CETA das WTO-SPS-
Abkommen und das WTO-TBT-Abkommen zum integralen Bestandteil erklart,
inkorporiert es zwei Vertrige, die nach ihrer Zielrichtung und ihrem Inhalt darauf

ausgerichtet sind, das Vorsorgeprinzip einzudimmen.

Das CETA weist auch damit einen hinreichend qualifizierten Kompetenzverstof3
auf. Von diesem Kompetenzverstol3 sind die Beschwerdefiihrer betroffen, weniger,
weil sie als Konsumenten Gefahr laufen, mit Erzeugnissen konfrontiert zu werden,
die nach Mal3gabe des Europiischen Vorsorgeprinzips nicht in den Handel gelan-
gen durften, sondern vielmehr, weil der Bundestag als das durch den Wahlakt legi-
timierte Verfassungsorgan (Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG) in seiner Steuerungsfihigkeit

beeintrichtigt ist. Er hat mit dem Zustimmungsgesetz das europaische Vorsorge-
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prinzip mitverantwortet, das nun durch unionalen Rechtsakt nicht nur punktuell,

sondern in weiten Bereichen des Handels preisgegeben wird.

4. Die vorliufige Anwendung des CETA

Wenn es zutrifft, dass die vorldufige Anwendung eines Vertrages nichts anderes ist
als der Abschluss eines Vertrages mit beiderseitigen erleichterten Kiindigungsmog-
lichkeiten, und wenn es ferner zutritft, dass die Europiische Union von ihrer Zu-
standigkeit zur vorlaufigen Anwendung (Art. 218 Abs. 4 AEUV) einen loyalen, die
Belange der Bundesrepublik schonenden Gebrauch machen muss, dann bleibt nur
die Schlussfolgerung, dass der Beschluss des Rates tber die vorliufige Anwendung
des CETA kompetenzwidrig erfolgen wird. Denn es gehért zu den Verfassungs-
strukturen des Grundgesetzes, die von der Union zu respektieren sind, dass volker-
rechtliche Vertrige, sofern es sich um politische und/oder gesetzesinhaltliche Ver-

trage handelt, zuvor einer gesetzestérmlichen Zustimmung bediirfen.

a) Zustimmung zur vorliufigen Anwendung

Die erste geschilderte Pramisse hat in der Kommentarliteratur zu Art. 59 Abs. 2
GG noch keine Bestitigung, freilich auch noch keine Ablehnung gefunden. Soweit
erkennbar, war das Bundesverfassungsgericht bislang noch nicht mit der Frage der
Zustimmungspflichtigkeit vorldufiger Anwendung von politischen und gesetzesin-
haltlichen Vertrigen befasst. In der Kommentarliteratur zu Art. 218 Abs. 5 AEUV
wird aber immerhin nahegelegt, von einem parlamentarischen Zustimmungserfor-

dernis auszugehen,

Bungenberg, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europiisches Unionstrecht,
7. Aufl. 2015, Art. 218, Rn. 58: ,,Es spricht aber vieles daftir, zur Sicherstel-
lung der Verfahrensrechte des Parlaments auch in diesem Stadium zumindest

bei gem. Abs. 6 Buchstabe a zustimmungspflichtigen Abkommen auch hin-
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sichtlich der vorliaufigen Anwendbarkeit von einem parlamentarischen Zu-
stimmungserfordernis auszugehen.” Ebenso Miiller-1bold, in: Lenz/Borchatd,

EUV/AEUV, 6. Aufl. 2012, Art. 218, Rn. 16.

Tatsidchlich sprechen fur diese Auffassung die besseren Argumente. Aus der Per-
spektive des Grundgesetzes benétigt das Eingehen volkervertraglicher Verpflich-
tungen eine parlamentarische Rickbindung, die mehrere Funktionen erfillt. Sie ist
Ausdruck der parlamentarischen Kontrolle der Exekutive und zugleich Ausdruck
der zentralen Zustandigkeit von Bundestag und Bundesrat, die Rechtsordnung der

Bundesrepublik im Inneren zu gestalten,

Nettesheim, in: Maunz/Dirig, GG (76. EL Dezember 2015), Art. 59, Rn. 94,
96.

Gerade mit Blick auf die letztgenannte Funktion ist hervorzuheben, dass der Voll-
zug eines vorlaufig angewendeten Vertrages ohne Zustimmungsgesetz grundsatz-
lich vor erheblichen Schwierigkeiten steht. Denn ohne Zustimmungsgesetz fehlt
die innerstaatliche Vollzugsméglichkeit. Der Vertrag wird nicht Bestandteil der
deutschen Rechtsordnung, er entfaltet mangels Zustimmungsgesetz nicht die Ge-
setzesbindung des Art. 20 Abs. 3 GG, sodass Verwaltung und Gerichte nicht in der
Lage sind, den Vertrag zu vollziehen. Lediglich sog. se/f executing Normen eines Ver-
trages, die keines innerstaatlichen Vollzugsaktes bedurfen, kénnen ohne Zustim-
mungsgesetz sinnvollerweise im Wege vorldufiger Anwendung zur Wirksamkeit

gebracht werden.

b) Das CETA als politischer und gesetzesinhaltlicher Vertrag

Bezogen auf das CETA ist Folgendes festzuhalten: Der Vertrag ist aus der Sicht
der Bundesrepublik Deutschland ein politischer Vertrag im Sinne des Art. 59
Abs. 2 GG. Darunter sind alle Vertrige zu verstehen, die ,,auf die Regelung der

politischen Beziehungen zu anderen Staaten gerichtet sind* und auf diese Weise
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»die Existenz des Staates, seine territoriale Integritit, seine Unabhingigkeit, seine
Stellung oder sein maligebliches Gewicht in der Staatengemeinschaft durch den

Vertrag in grundlegender Weise* bertihren,
BVertfGE 1, 372 (381); 90, 286 (359).

Dies wird man bei einem Handelsvertrag, bei dem nicht Macht- sondern Marktfra-
gen im Mittelpunkt stehen, nicht ohne weiteres annehmen koénnen. Zum politi-
schen Vertrag wird ein Handelsvertrag aber dann, wenn ,,die Vertragspartner durch
den Abschluss eines Handelsvertrages ihre gemeinsame wirtschaftliche Stellung im

Wettbewerb der Staaten zu stirken beabsichtigen®,

Nettesheim, in: Maunz/Dirig, GG (76. EL Dezember 2015), Art. 59, Rn. 94,
96.

Mit dem CETA wollen die Vertragsparteien den transatlantischen Wirtschaftsraum
im Verhaltnis zu anderen Wirtschaftsriumen — insbesondere dem asiatischen Wirt-
schaftsraum — stirken und im globalen Wettbewerb die eigene Position stirken. Mit
dieser Zielsetzung und der im Vertrag bereitgestellten Struktur einer aus dem glo-
balen Wettbewerb herausgehobenen Freihandelszone (Art. 1.4 CETA) weist das
CETA alle Merkmale eines politischen Vertrages auf.

Zugleich ist der Vertrag ein gesetzesinhaltlicher Vertrag im Sinne des Art. 59 Abs. 2
GG. Darunter sind alle volkerrechtlichen Vertrige zu verstehen, ,,deren Inhalt,
wenn es sich nicht um eine volkerrechtliche Vereinbarung, sondern um eine inner-
staatliche Regelung handelte, zu den Gegenstinden der Gesetzgebung und nicht zu

denen der Verwaltung gehorte®,
BVerfGE 1, 372 (389).

Wesentliche Teile des Vertrages erfilllen diese Merkmale. Denn zumindest das Ka-
pitel tiber den Investitionsschutz (Kapitel 8) enthilt mit seinen Regeln tber Markt-

zugang, Meistbegtnstigung, Inlinderbehandlung und Enteignung eine Fille von
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Vorschriften, die ganz unmittelbar ,,Gegenstinde der Gesetzgebung* sind. Wegen
des Vorbehalts des Gesetzes miissten der Bund bzw. die Linder im Wege patla-
mentarischer Gesetzgebung die Vorschriften erlassen, die nun auf dem Vertrags-

wege im CETA vorgesehen sind.

c) Kompetenzgrenzen des Art. 218 Abs. 5 AEUV

Der Union ist die Kompetenz eingerdaumt, mit Drittstaaten die vorldufige Anwen-
dung von Vertrigen zu vereinbaren. Dies ist auf der vélkerrechtlichen Ebene ein
zuldssiges Instrument, um in bestimmten Situationen ein rasches Wirksamwerden

eines Vertrages herbei zu fuhren (Art. 25 der Wiener Vertragsrechtskonvention).

Im Innenverhiltnis der Europaischen Union ist aber zu beachten, dass diese vo6l-
kerrechtliche Moglichkeit zur Vereinbarung vorliufiger Anwendung den Kompe-
tenzschranken unterworfen ist, die auch fiir die Austibung aller anderen im Primir-
recht der Union vorgesehenen Zustindigkeiten gelten. Insoweit ist die Kompetenz-
schranke des Art. 4 Abs. 2 EUV einschlagig. Danach hat die Union die ,,nationale
Identitit® der Mitgliedstaaten zu ,,achten®. Der Begriff , nationale Identitit™ ist da-
bei als ein Begriff des Unionsrechts einheitlich auszulegen, wihrend sein konkreter

Inhalt von jedem Mitgliedstaat selbst festgelegt wird,

Obwexer, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europiisches Unionsrecht,
7. Aufl. 2015, Art. 4, Rn. 27; Streing, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012,
Art. 4, Rn. 14; ». Bogdandy/ Schill, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
EU (58. EL 2016), Art. 4 EUV, Rn. 13.

Gegenstindlich ist die nationale Identitit auf die Grundprinzipien der Staatsorgani-

sation und die Grundwerte des jeweiligen Staates bezogen,

Obwexer, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europiisches Unionsrecht,
7. Aufl. 2015, Art. 4, Rn. 28; Streing, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012,
Art. 4, Rn. 14.
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Zu den staatsorganisationsrechtlichen Grundprinzipien gehoért in Deutschland das
System gegliederter Funktionen von Exekutive und Legislative auch und gerade im
Bereich der auswirtigen Gewalt. Diese Funktionengliederung ist Bestandteil der
rechtsstaatlichen und der demokratischen Ordnung des Grundgesetzes. Im Kern
bedeutet sie, dass die Wahrnehmung auswirtiger Gewalt grundsitzlich nicht allein
der Exekutive Uberantwortet ist, sondern exekutiver und legislativer Gewalt zur

gesamten Hand.

Zur langen Deutungsgeschichte der Auswirtigen Gewalt im Grundgesetz
Kempen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 6. Aufl. 2010,
Art. 59 Rn. 31 ff.

Dass auswirtige Gewalt in Deutschland nach dem Grundgesetz nicht allein der
Gubernative zugeordnet ist und dass auch die vorlaufige Anwendung eines volker-
rechtlichen Vertrages in Deutschland einer parlamentarischen Zustimmung bedarf,
hitte der Rat beim Beschluss tber die vorliufige Anwendung des CETA bertick-
sichtigen mussen. Indem dieser Bestandteil nationaler Identitit der Bundesrepublik
Deutschland seitens des Rates nicht geachtet wird, ist der Beschluss tber die vor-
liufige Anwendung mit einem Kompetenzmangel behaftet. Dieser Mangel ist deut-
lich ersichtlich und er wiegt schwer. Insgesamt fiihrt dieser Mangel aus der Per-
spektive der vom Bundesverfassungsgericht in Anspruch genommenen Ultra-vires-
Kontrolle zu einer Verletzung des in Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG angelegten Verant-
wortungszusammenhangs. Die Union verldsst das von der Bundesrepublik mitver-
antwortete Integrationsprogramm und erldsst einen Rechtsakt ultra vires. Dieser
Rechtsakt fihrt zu vertraglichen Bindungen, die der Bundestag mitzuverantworten
hitte, aber nicht mitverantwortet. Dies ist eine Entleerung parlamentarischer Ge-
staltungsmacht, die das in Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG gewihtleistete Recht auf de-
mokratische Einflussnahme des Wahlbiirgers — sein ,,Recht auf Demokratie® — ver-

letzt.
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B. Einstweilige Anordnung

I.

Antrag

Es wird beantragt, Folgendes anzuordnen:

Der Bundesregierung wird bis zum Abschluss des Verfahrens der Verfas-
sungsbeschwerde aufgegeben, durch ihren Vertreter im Rat der Europiischen
Union gegen den ,,Vorschlag der Kommission vom 5. Juli 2016 zur Unter-
zeichnung des Umfassenden Wirtschafts- und Handelsabkommens zwischen
Kanada einerseits und der Europiischen Union und ihren Mitgliedstaaten an-
dererseits (CETA) — COM(2016) 444 final“, gegen den ,Vorschlag der
Kommission vom 5. Juli 2016 zum Abschluss des Umfassenden Wirtschafts-
und Handelsabkommens zwischen Kanada einerseits und der Europdischen
Union und ihren Mitgliedstaaten andererseits (CETA) — COM(2016) 443 fi-
nal und gegen den ,,Vorschlag der Kommission vom 5. Juli 2016 zur vorldu-
figen Anwendung des Umfassenden Wirtschafts- und Handelsabkommens
zwischen Kanada einerseits und der Europidischen Union und ihren Mitglied-

staaten andererseits (CETA) — COM(2016) 470 final® zu stimmen.

II. Begriindung

Der Antrag nach § 32 BVerfGG ist zuldssig und begriindet.

Die Beschwerdefiihrer sind sich bewusst, dass an den Erlass einer einstweiligen
Anordnung gerade dann, wenn volkerrechtliche und au3enpolitische Auswirkungen

zu gewartigen sind, besonders strenge Anforderungen zu stellen sind,

BVerfGE 83, 162 (171 f.); 88, 173 (175); 89, 38 (43); 108, 34 (41); 129, 284
(298); 132, 195 (232); 132, 287; Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats
vom 16. Oktober 2013 — 2 BvR 736/13.

124



Der vorliegende Antrag entspricht diesen Anforderungen.

1.  Zulassigkeit

Das Bundesverfassungsgericht ist fiir das Hauptsacheverfahren zustindig. Die im
Hauptsacheverfahren erhobene Verfassungsbeschwerde ist — bei summarischer

Priifung — nicht offensichtlich unzulissig oder offensichtlich unbegriindet,

vgl. zu Fillen, in denen es im Hauptsacheverfahren um die Beurteilung eines

Zustimmungsgesetzes zu einem volkerrechtlichen Vertrag ging, BVerfGE

111, 43 (153); 132, 195 (233).

Eine Vorwegnahme der Hauptsache ist nicht zu befirchten, weil nur ein voriiber-
gehendes Gebot ausgesprochen werden soll. Nur fiir die Zeitspanne bis zum Ab-
schluss des Verfahrens in der Hauptsache wird der Bundesregierung aufgegeben,
gegen die in Rede stehenden Kommissionsvorschlige zu stimmen. Die Befolgung
dieses Gebots ist situativ davon abhingig, dass die Kommissionsvorschlige auf die
Tagesordnung einer Sitzung des Rates kommen, bevor das Bundesverfassungsge-
richt in der Hauptsache entschieden hat. Es ist davon auszugehen, dass der Rat un-
ter dem Eindruck einer antragsgemil} erlassenen einstweiligen Anordnung des
Bundesverfassungsgerichts vorerst nicht tiber die Kommissionsvorschlige abstim-

men und die entsprechende Beschlussfassung im Rat verschieben wird.

Der Erlass der einstweiligen Anordnung ist dringlich. Unterbleibt die einstweilige
Anordnung, treten vollendete Tatsachen ein, die im Zuge des Hauptsacheverfah-
rens nicht mehr zu korrigieren sind. Wie bereits dargelegt — s.o. A. II. 1. b) — ist
davon auszugehen, dass bereits am 18. Oktober 2016 tber die Kommissionsvor-

schlidge im Rat beschlossen werden soll. Dies bedeutet:

Die vorldufige Anwendung des CETA wird mit der Folge angeordnet, dass der
Vertrag in vollem Umfang Geltung beansprucht. Zugleich wird der Abschluss des

Vertrages beschlossen. Auch wenn nach dem derzeitigen Stand angenommen wet-
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den darf, dass sich dann noch die Ratifikationsverfahren in den 28 EU-
Mitgliedstaaten anschlieBen, kann — wie oben dargelegt, II. 1. b) — nicht ausge-
schlossen werden, dass der Abschlussbeschluss der Union der letzte mal3gebliche
Rechtsakt bleibt und es zu Ratifikationsverfahren in den Mitgliedstaaten nicht mehr

kommt. Angesichts dessen ist Eile geboten.

2. Begriindetheit

Die im Wege einer Doppelhypothese vorzunehmende Folgenabwigung geht zu
Gunsten der Antragsteller aus. Die Folgenabwigung hat dabei simtliche Folgen in
den Blick zu nehmen und die Begriindungselemente, die im Hauptsacheverfahren

mal3geblich sind, auszublenden,

st. Rspr. BVerfGE 88, 173 (179); 94, 334 (347); 91, 320 (326); 98, 139 (144);
99, 57 (66); 104, 23 (28 £); 106, 369 (373). BVerfGK 245 (247); 320 (325); 2,
298 (302)

Sollte die beantragte einstweilige Anordnung nicht ergehen, sich aber im Haupt-
sacheverfahren herausstellen, dass die Mitwirkung des deutschen Vertreters im Rat
verfassungswidrig war, wiirde dies Folgendes bedeuten: Die Beschwerdefithrer wi-
ren in der Zwischenzeit einem Vertrag ausgesetzt, der an erheblichen verfassungs-
rechtlichen Mingeln leidet und die Beschwerdefiihrer in ihren Rechten aus Art. 38
Abs. 1 Satz 1 GG verletzt. Schwerer noch wiegt aber, dass in dieser Konstellation
die Bundesregierung die vorldufige Anwendung des CETA durch einseitige Erkla-
rung sofort beenden miisste. Dies wiirde zu einem erheblichen Vertrauensverlust
bei den europiischen Partnern und in Kanada fihren. Sollte sich zu diesem Zeit-
punkt herausgestellt haben, dass das CETA nicht von den Mitgliedstaaten zu ratifi-
zieren ist, sondern als ein ,,EU-only“~Abkommen nur von der Union zu ratifizieren
war, triten noch gravierendere Folgen ein: Dann miisste die Bundesregierung erkla-

ren, dass sie aus verfassungsrechtlichen Grinden gehindert ist, dem Vertrag Ge-
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folgschaft zu leisten. Dies durfte auf Unverstindnis in der Union, in den EU-

Mitgliedstaaten und in Kanada stof3en.

Umgekehrt wiirden in dem Fall, dass die einstweilige Anordnung ergeht und im
Ergebnis des Hauptsacheverfahrens kein Verfassungsverstof3 festgestellt wird, nur
tberschaubare nachteilige Folgen eintreten: Die Europiische Union wiirde den
Abschluss des CETA verschieben. Es trite eine Verzégerung ein. Dies wire mit
Blick darauf, dass die Europidische Union und Kanada schon jetzt auf dem Gebiet
des Handels in vielfiltiger Weise miteinander verbunden sind, kein schwerwiegen-
der und auch kein irreparabler Nachteil. Kanada kann zum jetzigen Zeitpunkt nicht
darauf vertrauen, dass der Abschlussbeschluss und der Beschluss des Rates tiber die
vorlaufige Anwendung zustande kommen. Die Unionsorgane wiirden die Verzége-
rung nicht begriilen, andererseits aber ist nicht zu erkennen, dass schon jetzt ein
Vertrauenstatbestand dergestalt geschaffen wire, dass die Union auf ein ungestor-
tes In-Gang-Setzen des CETA hoffen durfte. Diese Hoffnung konnte die Union
schon deshalb nicht haben, weil ihr nicht entgangen sein durfte, dass sich in
Deutschland und in den anderen EU-Mitgliedstaaten ein sehr breit angelegter ge-

sellschaftlicher Protest gegen das CETA (und gegen TTIP) formiert hat.

Remagen, den 29. August 2016 Professor Dr. Bernhard Kempen

Anlage

Liste der Beschwerdefihrer
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Professor Dr. iur. Bernhard Kempen Professor Dr. iur. Wolfgang Weif§

Prof. Dr. Kempen - Prof. Dr. Weil3

An das
Bundesverfassungsgericht

Schlossbezitrk 3
76131 Katlsruhe EILT!IM

09. Oktober 2016

2 BvR 1823/16 Huber/ Bode/ Kolb u.a. wg. CETA

In dem o.g. Verfahren der Verfassungsbeschwerde wird fiir die Beschwerde-

tihrer erginzend Folgendes vorgetragen:

I. Verinderte Lage

Nach Erhebung der Verfassungsbeschwerde sind Ereignisse eingetreten, die
mit Blick auf die beantragte einstweilige Anordnung eine Anpassung der

bisher vorgetragenen Beschwerdebegriindung erforderlich machen.



1. Mit Beschluss vom 05. 07. 2016 hatte die Kommission dem Rat unter

anderem vorgeschlagen, die vollumfingliche vorlaufige Anwendung von

CETA zu beschlief3en.
COM(2016) 470 final

Diesen Vorschlag hat die Kommission durch eine neue Beschlussvorlage

vom 05. 10. 2016 ersetzt.

Interinstitutional File 2016/0220 (NLE) 10974/16
(http://data.consilium.curopa.cu/doc/document/ST-10974-2016-
INIT/en/pdf) Anlage 1

Die Kommission schligt nun nicht mehr eine vollumfingliche vorliufige
Anwendung von CETA vor. Sie klammert stattdessen einige Vertragsbe-
stimmungen von der vorldufigen Anwendung aus. Zu diesen ausgeklammer-
ten Vertragsbestimmungen gehéren unter anderem die Bestimmungen tber
die Investitionsgerichtsbarkeit. Aul3erdem soll die vorlaufige Anwendung des

8. Kapitel auf auslindische Direktinvestitionen beschrankt sein.

2. FPerner liegt jetzt ein auf den 05. 10. 2016 datierter Entwurf einer Ge-
meinsamen Deklaration vor, die von den Vertragsparteien als erginzendes
Dokument bei der Vertragsunterzeichnung verabschiedet werden soll.
Joint Interpretative Declaration on the Comprehensive Economic and
Trade Agreement (CETA) between Canada and the European Union
and its Member States, final draft

(Quelle: http:/ /www.taz.de/static/ pdf/Ceta-Zusatzerklacrung.pdf)
Anlage 2

3. Am 23. 09. 2016 hat der Bundestag, gestiitzt auf Art. 23 Abs. 3 GG
1.V.m. § 8 Abs. 4 EUZBBG, eine Stellungnahme zu den Vorschligen der



Kommission tber die Unterzeichnung und die vorliufige Anwendung des

CETA beschlossen.

BT Drucks. 18/9663 vom 20. 09. 2016, Anlage 3

II. Anpassungen der Beschwerdebegriindung

Mit Blick auf diese neue Lage ergibt sich fur den Vortrag der Beschwerdefiih-

rer die Notwendigkeit folgender Anpassungen und Prizisierungen:

1. Riigen hinsichtlich des Investitionsgerichts

Das Investitionsgericht soll nach dem verinderten Vorschlag der Kommission
nicht im Zuge vorlidufiger Anwendung etabliert werden. Die Beschwerdefiih-
rer halten daher ihre Argumentation insoweit nicht aufrecht, als es um die

vorlaufige Anwendung des CETA geht.

2. Kompetenzwidrigkeit der vorldufigen Anwendung des CETA

Die Rige der Kompetenzwidrigkeit der vorldufigen Anwendung des CETA
bleibt relevant. Durch Beschrinkung der vorlaufigen Anwendung einiger Ver-
tragsbestimmungen des Kapitel 8 und der zusitzlichen Beschrinkung auf Di-
rektinvestitionen entfillt die Grundlage fiir die Riige einer kompetenzwidrigen
Betitigung der EU nur bezogen auf die ausgeklammerten Vertragsbestim-
mungen. Doch soll CETA im Ubrigen ohne Zustimmung des Bundestages
und ohne Mitwirkung des Bundesrates vorlaufig angewendet werden. Dies
ergibt sich schon aus der Stellungnahme des Bundestages vom 23. 09. 2016.
Ein Zustimmungsgesetz zur vorlaufigen Anwendung des CETA ist nach dem

Inhalt der Bundestags-Stellungnahme nicht vorgesehen.



Dies wiirde bedeuten, dass CETA - bereinigt um die nun ausgeklammerten
Vertragsvorschriften - bis auf weiteres seine vertraglichen Bindungswirkungen
tir die Bundesrepublik entfalten wird. CETA wiirde zum volkerrechtlichen
Vertrag fir die Bundesrepublik Deutschland, der trotz seines politischen und
gesetzesbezogenen Inhalts (Art. 59 Abs. 2 GG) ohne Zustimmungsgesetz
,vorldufig®, das heil3t fir die unbestimmte Dauer eines auf mehrere Jahre an-
gelegten Ratifikationsprozesses, Wirkung entfaltet. Diese vorldufige Anwen-
dung des CETA kann nicht durch einseitige Erklirung der staatlichen Organe
der Bundesrepublik Deutschland beendet werden.

Selbst in dem Fall, dass im Zuge des Ratifikationsverfahrens ein deutsches
Zustimmungsgesetz zum endgtltigen Abschluss des CETA nicht zustande
kommt, verbliebe das Recht, die vorliufige Anwendung zu beenden, aus-
schlieflich bei der Europiischen Union. Der Bundesrepublik Deutschland
bliebe nur die Moglichkeit, innerhalb der Europidischen Union, konkret: im
Rat darauf hinzuwirken, dass der Rat die vorlaufige Anwendung des CETA

gegentber Kanada beendet.

Die selbe Rechtslage besteht, wenn das Bundesverfassungsgericht bei Aus-
tbung seiner verfassungsgerichtlichen Kontrolle tiber ein Zustimmungsgesetz
zu CETA zu dem Ergebnis kommt, dass das Zustimmungsgesetz verfas-
sungswidrig und nichtig ist. Auch dann besteht fiir die staatlichen Organe der
Bundesrepublik Deutschland keine Moglichkeit, die vorlaufige Anwendung
von CETA zu beenden.

Die Ansicht, bei einem gemischten Vertrag konnten die Mitgliedstaaten der
Europiischen Union jeder fir sich die zuvor vom Rat beschlossene und mit
dem auswirtigen Vertragspartner vereinbarte vorliufige Anwendung einseitig
beenden, ist schlicht unzutreffend. Das Beispiel der vorlaufigen Anwendung
des Protokolls zur Anderung des Luftverkehrsabkommens zwischen den Ver-

einigten Staaten von Amerika einerseits und der Europdischen Gemeinschaft



und ihren Mitgliedstaaten andererseits illustriert anschaulich, dass die vorlaufi-
ge Anwendung nur und ausschlieBlich durch den Rat beendet werden kann.
Der Erwigungsgrund 7 des Ratsbeschlusses tiber die vorlaufige Anwendung

des o.g. Protokolls lautet:
,»Es miussen Verfahrensregelungen dafir festgelegt werden, wie dar-
tber entschieden wird, gegebenenfalls die vorlaufige Anwendung des

Protokolls zu beenden und wie Ma3nahmen nach Artikel 21 Absatz 5
des Abkommens in der durch das Protokoll geinderten Fassung zu

fassen sind. (...)“ Beschluss 2010/465/EU des Rates vom 24. 06. 2010

Im operativen Teil des o.g. Ratsbeschlusses heil3t es sodann (Artikel 1 Abs.

4):
,»Ein Beschluss tber die Beendigung der vorliufigen Anwendung des
Protokolls und tber eine entsprechende Mitteilung an die Vereinigten
Staaten von Amerika nach Artikel 9 Absatz 2 des Protokolls sowie ein
Beschluss tiber die Riicknahme einer solchen Mitteilung wird vom Rat
im Namen der Union und der Mitgliedstaaten einstimmig im Einklang
mit den einschligigen Bestimmungen des Vertrags gefasst.*

Im Zentrum dieser Bestimmung steht nicht, dass der Rat diesen Beendi-

gungs-Beschluss zu fassen hat; dies versteht sich von selbst. Regelungsinhalt

der Bestimmung ist, wze der Rat diesen Beschluss fassen soll, nimlich ein-

stimmig.

3. Verletzung der Verfassungsidentitit in Form grundlegender De-

mokratieanforderungen durch die CETA-Ausschiisse

a) Die Herausnahme weiter Teile des Kapitels 8 aus der vorlaufigen An-
wendung betrifft zwar einige der in Kapitel 8 verankerten Ausschusszustin-
digkeiten. Im Rahmen des vorlidufigen Rechtsschutzes, aber nur insoweit,

entfallt damit die Grundlage der Beschwerdebegriindung.



Die Rige der Identititsverletzung bleibt aber auch fiir den einstweiligen
Rechtsschutz weiter relevant fiir folgende, vorlaufig in Kraft tretende (Art.
30.7 Abs. 3 lit. d CETA) vertragsindernde oder rechtsetzende Beschlusszu-

standigkeiten:

— Art. 2.4 Abs. 4: Zustandigkeit des Gemischten CETA Ausschusses
zur Anderung des Zollanhangs

— Art. 4.7 Abs. 1 lit. f: Zustindigkeit des Gemischten CETA Ausschus-
ses zur Anderung des Kapitel 4

— Art. 8.1 (soweit Direktinvestitionen): Zustindigkeit des Gemischten
CETA Ausschusses zur Erweiterung des Begriffs ,,Geistiges Figen-

11

tum

- Art. 13.16 i.V.m. Art 13.21: Zustindigkeit des Gemischten CETA
Ausschusses bzw. des Sonderausschusses fur Finanzdienstleistungen
zur bindenden Entscheidung tber die Anwendung und Einschligig-
keit von aufsichtlichen Ausnahmen

- Art. 20.22: Zustindigkeit des Gemischten CETA Ausschusses zur
Anderung des Anhang 20-A zu geographischen Herkunftsangaben

— Art. 21.7 Abs. 5: Zustandigkeit eines Sonderausschusses fur Maf3nah-
men zur Durchfiihrung des Austauschs von Produktwarnungen

— Art. 26.1 Abs. 5 lit. e: Zustindigkeit des Gemischten CETA Aus-
schusses zur verbindlichen Auslegung des CETA

— Art. 30.2: Zustindigkeit des Gemischten CETA Ausschusses zur An-

derung von Anhiangen und Protokollen

Die Gemeinsame Deklaration (Anlage 2) enthilt insoweit keinerlei Ausfih-
rungen. Insbesondere wird nicht festgestellt, dass die Ausschiisse nur unver-
bindliche Empfehlungen erlassen kénnten. Es bleibt damit bei der Bin-

dungswirkung der Ausschussbeschliisse.



CETA sieht die Bindungswirkung vor in Art. 26.3 Abs. 2, ferner fur die
Sonderausschiisse in Art 26.2 Abs. 4, der den Terminus ,,Beschluss® ver-
wendet, in begrifflicher Abgrenzung zu ,,Empfehlungen® von Ausschiissen,
die es nach dem CETA auch gibt; diese begriffliche Differenzierung findet
sich auch in anderen EU-Abkommen und ist fir den EuGH stets Argument
zugunsten der Bindungswirkung von Beschlissen, auch wenn diese in den

Abkommen nicht ausdriicklich angeordnet ist

N. Appel, Das internationale Kooperationsrecht der EU, 2016, S. 212;
sieche zur Bindungswirkung von Beschlissen auch Art. 30.7 Abs. 3 lit.

d CETA am Ende: ,,werden unwirksam®/“will cease to be effective®.

b) Unseren Schriftsatz erginzend wird zu dem Aspekt der demokratischen
Legitimation der Ausschiisse geltend gemacht, dass sich diese Problematik
gerade bei Regelungsbefugnissen mit eigenem Gestaltungsspielraum fir die
Ausschusse stellt. Die nach derzeitiger Lage der Dinge zu erwartende Zu-
stimmung des FEuropiischen Parlaments im Rahmen der vorliufigen An-
wendung des CETA gentigt dafiir nicht. Der Vertrag macht keine oder kaum
Vorgaben fiir die Austibung des Gestaltungsspielraums. In der pauschalen
Befugnisiibertragung etwa bei der verbindlichen Auslegung nach Art. 26.1
Abs. 5 lit. e fur alle Regelungen des CETA und bei der Annahme von
Durchftuhrungsregeln nach Art 21.7 Abs. 5 CETA fehlen Leitlinien fir die
Austibung der Kompetenzen und konkrete demokratische Riickkoppelungen
an die Gesetzgebungsorgane der Mitgliedstaaten und das Europiische Par-

lament.

Die unionalen Rechtsgrundlagen fiir die Ubertragung von Zustindigkeiten
auf Vertragsgremien, die in Art. 218 Abs. 9 AEUV und — beztiglich verein-
fachter Anderungen — in Art. 218 Abs. 7 AEUV enthalten sind, sind stark in-

terpretationsbediirftig. Ihr Inhalt erschlief3t sich nicht ohne weiteres.



Die begrenzte Tragweite des Art. 218 Abs. 9 AEUV wird deutlich in EuGH,
C-73/14, Rn 65, wonach Art 218 Abs. 9 AEUV ein vereinfachtes Verfahren
darstellt, das die Annahme von Akten ,,zur Anwendung und Durchfihrung

[einer] Ubereinkunft erfasst.

c) Die Rechtsgrundlage im AEUV mag durch Auslegung im Lichte verfas-
sungsrechtlicher Demokratieanforderungen eingegrenzt werden konnen,
doch bedarf die Union dann fir die Ausiibung dieser wenig bestimmten Zu-
standigkeit bereits im Rahmen vorlaufiger Inkraftsetzung des CETA der ge-
setzestormlichen Zustimmung des Bundestags wegen der Integrationsver-
antwortung und den Anforderungen des Bestimmtheitsgebot von Hoheits-
Ubertragung nach Art. 23 I 2 GG. Diese liegt nicht vor und ist nicht in der
vom Bundestag verabschiedeten Stellungnahme nach Art 23 Abs. 3 GG zu

sehen.

Die Beschwerdefihrer machen geltend, dass angesichts der Fille von Aus-
schusszustindigkeiten —mit erheblicher, tber eine bloB technisch-
administrative Durchfihrung — wie etwa die Festlegung von Richtergehal-
tern nach Art 8.27 Abs. 15 CETA — hinausgehender Bedeutung, das bisheri-
ge Integrationsprogramm der EU uberschritten wird und daher eine Ho-
heitstibertragung auf neue, bisher nicht vorgesehene Hoheitstriger gemal3
Art 23 Abs. 1 Satz 3 GG durch Gesetz mit Zweidrittel-Mehrheit erfolgen

musste.

Da dies gar nicht erfolgte, lige insoweit bereits eine Verletzung grundlegen-
der demokratischer Anforderungen bei einer unmittelbar bevorstehenden,
nach Lage der Dinge am 18. 10. 2016 im Rat erfolgenden positiven Be-
schlussfassung tber die vorlaufige Anwendung des CETA vor. An diesem

Verfassungsverstof3 darf der deutsche Ratsvertreter nicht mitwirken.



4. Zur Folgenabwigung

Bei der im Rahmen des § 32 BVerfGG vorzunehmenden Folgenabwigung
mussen zunichst die unmittelbaren rechtlichen Folgen in den Blick genom-
men werden. Wenn Uberhaupt kommt den entfernter liegenden politisch-
wirtschaftlichen Folgen ein deutlich schwiacheres Gewicht zu. Alles andere
liefe darauf hinaus, dass verfassungsrechtlicher Rechtsschutz unter einem
Vorbehalt politisch-wirtschaftlicher Opportunitit steht - ein Ergebnis, das
erkennbar nicht der grundgesetzlichen und verfassungsprozessualen Syste-

matik entspriche.

a) Bei der rechtlichen Folgenbetrachtung ist zunichst und entscheidend zu
beachten, dass das Verhindern der vorliaufigen Anwendung des CETA nicht
in einen existierenden Bestand an Rechten eingreift, sondern lediglich das
Entstehen neuer Rechtsbeziehungen aufschiebt. Dieser Gesichtspunkt ist
durchschlagend. Eine einstweilige Anordnung des Bundesverfassungsge-
richts wirde den endgtltigen Abschluss des Vertrages nicht bertihren. Des-
halb lige in einer solchen Anordnung auch evident keine Vorwegnahme der

Hauptsache.

b) Die Folge eines verspiteten Eintretens der vertraglichen Bindungen birgt
rechtlich gesehen keine Nachteile. Denn der Ratsbeschluss tiber die vorlaufi-
ge Anordnung begriindet selbst noch nicht die vorldufige Anwendung, son-
dern befordert allenfalls die Erwartung, dass Kanada ebenfalls die vorldufige
Anwendung erkliren werde. Dafur gibt es derzeit keine gesicherten Anhalts-
punkte. Und selbst wenn Kanada bereits entschlossen wire, CETA ebenfalls
vorlaufig anzuwenden, wiirde das Scheitern der vorlaufigen Anwendung auf
Veranlassung des deutschen Bundesverfassungsgerichts lediglich ein Hinaus-
schieben bedeuten: Ob CETA eines Tages als volkerrechtlicher Vertrag
wirksam wird, ist damit in keiner Weise prijudiziert, sondern hingt allein

von der endgultigen Ratifikation durch die Vertragsparteien ab.



c) In rechtlicher Hinsicht wiegt ungleich schwerer, dass umgekehrt die Be-
schwerdefiihrer hinnehmen mussten, dass CETA ohne formal-gesetzliche
Grundlage und unter Verstof3 gegen die Verfassungsidentitat fiir einen unbe-

stimmten, mehrere Jahre wihrenden Zeitraum angewendet werden wiirde.

Dabei wiegt besonders, dass die staatlichen Organe der Bundesrepublik
Deutschland keine Moglichkeit mehr hitten, die vorlaufige Anwendung des
Vertrages durch eigene einseitige Erklirung zu beenden (siche oben). Gerade
darin wird sichtbar, dass der Wahlbtirger in seinem Recht aut demokratische
Gestaltung massiv beeintrachtigt wird, sollte CETA vorldufig angewendet

werden.

d) Die von der Bundesregierung geaullerten Befiirchtungen, welche nach-
teiligen politisch-wirtschaftlich Folgen beim Erlass einer einstweiligen An-
ordnung eintriten, sind schon vom Ansatz her irrelevant, zumal sie die viel
niherliegenden rechtlichen Folgen nicht hinreichend berticksichtigen. Sie
sind aber auch in der Sache viel zu wenig substantiiert und in ihren wesentli-

chen Begrindungselementen unzutreffend.

Es gibt kaum Studien, die die 6konomischen Auswirkungen von CETA

quantifizieren. Die EU-Kommission hat zwei Analysen in Auftrag gegeben,
die vor Abschluss der CETA-Verhandlungen erstellt wurden (2008 und
2011).

,»Accessing the costs and benefits of a closer EU-Canada economic part-
nership. A Joint Study by the European Commission and the Govern-
ment of Canada“ (Joint Study), 2008,
http://trade.ec.europa.cu/doclib/docs /2008 /october/tradoc_141032.
pdf;

,»A trade SIA relating to the negotiation of a comprehensive economic
and trade agreement (CETA) between the EU and Canada (Trade 10/
B3/ B06), 2011,
http://trade.ec.europa.cu/doclib/docs/2011/september/tradoc_148201
pdf
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Fir ihre Berechnungen mussten die Autoren vermuten, welcher Grad der
Liberalisierung durch CETA erreicht wird, und auf Grundlage dieser An-
nahmen ihre Modellrechnungen durchfiihren. Eine von der Bundesregierung
oder der EU-Kommission verdffentlichte 6konomische Studie, die die Ef-

tekte von CETA fir Deutschland quantifiziert, gibt es nicht.

Blickt man in die Studien der EU-Kommission, zeigt sich, dass die prognos-
tizierten volkswirtschaftlichen Zuwichse nicht nur mit starker Unsicherheit
behaftet, sondern dariiber hinaus auch verschwindend gering sind. So prog-
nostizieren die Autoren der Studien lediglich einen einmaligen Zuwachs (Ni-
veauanhebung) des Bruttoinlandsprodukts der EU von 0,03 bis 0,08 Pro-
zent, und dies erst nach mehreren Jahren. Selbst das konnte nur erreicht
werden, wenn CETA tatsachlich zu einer starken Liberalisierung der Mirkte
tihrt, also zur Beseitigung nicht-tarifirer Handelshemmnisse, zu denen auch
Regelungen im Verbraucher-, Umwelt- und Gesundheitsschutz zihlen. Laut

den Berechnungen von Razz et al.

Raza/ Trister/ von Arnim im Auftrag der Arbeiterkammer Wien:
,CETA: Okonomische Bewertung der prognostizierten Effekte des
EU-Kanada Freihandelsabkommens®, August 2016

http:/ /www.akeuropa.cu/_includes/mods/akeu/docs/main_report_

de_418.pdf

entsprechen die Schitzungen einer einmaligen Anhebung des Jahresein-
kommens von 20 Euro pro EU-Birger. Von einer ,,Vielzahl 6konomischer

Chancen* kann also kaum die Rede sein.

e) In der Folgenabwigung muss von einem realistischen Bild der Handels-
beziehungen zwischen der Europiischen Union und Kanada ausgegangen
werden. Es trifft nicht zu, dass Kanada zu den wichtigsten Handelspartnern

der Bundesrepublik Deutschland und der EU zihlt.

Kanada kommt eine eher unbedeutende Rolle zu, wenn es um das Handels-

volumen mit der Europaischen Union geht. Im Jahr 2015 wurden aus der
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Union Waren und Dienstleistungen im Wert von 35 Milliarden Euro nach

Kanada exportiert.

European Commission: “European Union, Trade in goods with Canada”
http://trade.ec.europa.cu/doclib/docs/2006/september/tradoc_113363
pdf

Das entspricht einem Anteil von lediglich zwei Prozent an den Gesamtex-
porten der Europdischen Union. Kanada ist somit nur Nummer 13 auf der
Exportrangliste der EU. Ahnlich gering fillt der Import aus. Dieser belief
sich 2015 auf einen Wert von 28 Milliarden Euro, was 1,6 Prozent des Ge-

samtimports der EU ausmacht.

f) Dass CETA seine - vermeintliche - Vorbildfunktion nicht erfillen kén-
ne, die EU den Anschluss an den Welthandel verliere, die Position und das
Verhandlungskapital der Bundesrepublik Deutschland gefihrdet werde - al-
les dies konnte allenfalls dann eintreten, wenn CETA scheitert, weil eine
deutsche Ratifikation nicht zustande kommt. Das bloe Hinauszogern der
vertraglichen Wirkungen wird solche ,,Schreckensszenarien® gewiss nicht
auslosen. Doch davon abgesehen erscheinen auch die einzelnen ,,Nachteile*

nicht plausibel:

CETA setzt nach Auffassung der Beschwerdefiihrer falsche Mal3stibe fur
die Gestaltung der Globalisierung. Eine Vorbildfunktion kommt CETA
nicht zu. Investoren haben nach diesem Vertrag nur Rechte und keine
Pflichten. Der zunehmende Einfluss transnationaler Konzerne auf das All-
gemeinwohl in den Zusammenhingen von Umwelt, globaler Erwirmung,
des Finanzsektors und der 6ffentlichen Gesundheit wird durch CETA noch
verstarkt. Vereinbarungen, die den UN Nachhaltigkeitszielen im Umwelt-,
Verbraucher, Gesundheits- und Atrbeitnehmerschutz dienen, bleiben im

CETA unverbindlich, oder sie sind jedenfalls nicht so verbindlich wie die
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Ubrigen Bestimmungen des Abkommens. Ein Streitschlichtungsmechanis-

mus besteht fiir diese Fragen nicht.

Die Gefahr, dass die Europdische Union im Falle des Nichtzustandekom-
mens die "Standards" anderer Akteure, z.B. der Volksrepublik China, tber-
nehmen miisste, sind unbegriindet. Technische Standards werden heute oh-
nehin durch grenziberschreitende Konzernabsprachen geregelt (Kommuni-
kation, Luftfahrt); fiir andere Absprachen bedarf es keines volkerrechtlichen
Abkommens mit dieser Tragweite und mit derartig negativen Auswirkungen
auf die demokratische Ordnung. Héhere Standards der Union im Verbrau-
cher- und Umweltschutz haben sich bisher als Wettbewerbsvorteil, nicht als
Wettbewerbsnachteil erwiesen. Die beispielhafte EU-Chemikalienverord-
nung "REACH", die sich explizit auf das Vorsorgeprinzip stiitzt, hatte sehr
positive Auswirkungen auf die Stellung europiischer Chemie-Konzerne im
Weltmarkt. Davon, dass ein Herauszégern der Vertragsbindungen zu nach-

teiligen Folgen fihrt, kann schlichtweg keine Rede sein.

g) Bei der Folgenabwigung muss die unzutreffende Annahme, es gehe um
das Durchsetzen einer Minderheitsposition, unbeachtlich bleiben. Zahlreiche
Umfragen gibt es zum Handelsabkommen TTIP. Bei diesen Umfragen hat
sich in den letzten eineinhalb Jahren die Meinung in der Bevolkerung deut-
lich geindert. Im ARD-Deutschlandtrend am 04. 05. 2016 dullerten 70 Pro-
zent der Befragten, dass ein solches Abkommen eher Nachteile fiir Deutsch-
land bringe. 17 Prozent der Befragten meinen, dass die Vorteile tiberwiegen.

13 Prozent aulBBern sich mit "weil3 nicht" oder trauen sich kein Urteil zu.
http:/ /www.spiegel.de/politik /deutschland/ ttip-grosse-mehrheit-det-
deutschen-sieht-frethandelsabkommen-kritisch-a-1090908.htm

Auch im Hinblick auf CETA sind die Birger kritisch. Die Wirtschaftswoche

kommt in einer aktuellen reprasentativen Umfrage zu dem Ergebnis, dass 38
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Prozent der Befragten CETA ablehnen. Lediglich 18 Prozent unterstiitzen

das Frethandelsabkommen und stellen damit die Minderheit dar.

http:/ /www.wiwo.de/downloads/14554932/3 /wiwo-umfrage.pdf

fevorgu Wil o

Prof. Dr. Bernhard Kempen Professor Dr. Wolfgang Weil3
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COUNCIL DECISION (EU) 2016/...

of

on the provisional application
of the Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA)
between Canada, of the one part,

and the European Union and its Member States, of the other part

THE COUNCIL OF THE EUROPEAN UNION,

Having regard to the Treaty on the Functioning of the European Union, and in particular
Article 43(2), Article 91, Article 100(2), Article 153(2), Article 192(1) and the first subparagraph of
Article 207(4), in conjunction with Article 218(5), thereof,

Having regard to the proposal from the European Commission,

10974/16 DOS/st 1
DGC 1A EN



Whereas:

(1

)

3)

4)

On 24 April 2009, the Council authorised the Commission to open negotiations for a

Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA) with Canada.

In accordance with Decision (EU) 2016/..."", the Comprehensive Economic and Trade
Agreement (CETA) between Canada, of the one part, and the European Union and its

Member States, of the other part, (the "Agreement") was signed on ...".

Article 30.7(3) of the Agreement provides for the possibility of provisional application of

the Agreement.

Parts of the Agreement falling within the competence of the Union may be applied on a

provisional basis, pending the completion of the procedures for its conclusion.

Council Decision (EU) 2016/... of ...on the signing on behalf of the European Union of the
Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA ) between Canada, of the one part,
and the European Union and its Member States, of the other part (OJ L ...).

Ol: please insert the number of the Decision contained in Council document ST10972/16
and complete the publication footnote.

OlJ: please complete the date of signing of the Agreement [27 October 2016].
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(5) Pursuant to Article 218(7) of the Treaty on the Functioning of the European Union, it is
appropriate for the Council to authorise the Commission to approve modifications to
Annex 20-A of the Agreement to be adopted by the CETA Joint Committee, as set out in
Article 26.1 of the Agreement, on a recommendation by the CETA Committee on

Geographical Indications pursuant to Article 20.22 of the Agreement.

(6) In accordance with Article 30.6(1) of the Agreement, the Agreement does not confer rights
or obligations which can be directly invoked before Union or Member State courts or

tribunals,

HAS ADOPTED THIS DECISION:

10974/16 DOS/sr 3
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Article 1

1. The Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA) between Canada, of the one
part, and the European Union and its Member States, of the other part (the "Agreement")
shall be applied on a provisional basis by the Union as provided for in Article 30.7(3)
thereof, pending the completion of the procedures for its conclusion, and subject to the

following points:

(a) only the following provisions of Chapter Eight of the Agreement (Investment) shall

be provisionally applied, and only in so far as foreign direct investment is concerned:

Articles 8.1 to 8.8;

Article 8.13;

Article 8.15, with the exception of paragraph 3 thereof; and

- Article 8.16;

10974/16 DOS/sr 4
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(b)

(©)

(d)

the following provisions of Chapter Thirteen of the Agreement (Financial Services)
shall not be provisionally applied in so far as they concern portfolio investment,
protection of investment or the resolution of investment disputes between investors

and States:

— Paragraphs 3 and 4 of Article 13.2;

- Article 13.3 and Article 13.4;

- Article 13.9; and

- Article 13.21;

the following provisions of the Agreement shall not be provisionally applied:
- Article 20.12;

— Article 27.3 and Article 27.4, to the extent that those Articles apply to

administrative proceedings, review and appeal at Member State level;
—  Paragraph 7 of Article 28.7;

the provisional application of Chapters 22, 23 and 24 of the Agreement shall respect

the allocation of competences between the Union and the Member States.

10974/16
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2. In order to determine the date of provisional application, the Council shall fix the date by
which the notification referred to in Article 30.7(3) of the Agreement is to be sent to

Canada.

3. The date from which the Agreement will be provisionally applied will be published in the
Official Journal of the European Union by the General Secretariat of the Council.

Article 2

For the purposes of Article 20.22 of the Agreement, modifications to Annex 20-A of the Agreement
through decisions of the CETA Joint Committee shall be approved by the Commission on behalf of
the Union.

If an opposition is received in the framework of the examination of geographical indications carried
out under paragraph 1 of Article 20.19 of the Agreement, and no agreement can be reached between
the interested parties, the Commission shall adopt its position in accordance with the procedure laid
down in Article 57(2) of Regulation (EU) No 1151/2012 of the European Parliament and of the

Council®.

! Regulation (EU) No 1151/2012 of the European Parliament and of the Council of
21 November 2012 on quality schemes for agricultural products and foodstuffs (OJ L 343,
14.12.2012, p. 1).
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Article 3

This Decision shall enter into force on the day of its adoption.

Done at ...,
For the Council
The President
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Brussels, 5 October 2016; 19.00

FINAL DRAFT
Joint Interpretative Declaration on
the Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA)
between Canada and the European Union and its Member States

The European Union and its Member States and Canada make the following Joint Interpretative
Declaration at the time of signature of the Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA).

CETA embodies the shared commitment of Canada and the European Union and its Member States
to free and fair trade in a vibrant and forward-looking society. It is a modern and progressive trade
agreement which will help boost trade and economic activity, while also promoting and protecting
our shared values and perspectives on the role of government in society.

CETA creates new opportunities for trade and investment for Europeans and Canadians, its outcome
reflects the strength and depth of the EU-Canada relationship, as well as the fundamental values
that we cherish. In particular, we wish to recall:

> that integration with the world economy is a source of prosperity for our citizens;

> our strong commitment to free and fair trade, whose benefits must accrue to the broadest
sections of our societies;

> that the principal purpose of trade is to increase the well-being of citizens, by supporting
jobs and creating sustainable economic growth;

> that Canada and the European Union and its Member States recognise the importance of
the right to regulate in the public interest and have reflected it in the Agreement;

> that economic activity must take place within a framework of clear and transparent
regulation defined by public authorities.

The European Union and its Member States and Canada will therefore continue to have the ability to
achieve the legitimate public policy objectives that their democratic institutions set, such as public
health, social services, public education, safety, environment, public morals, and the promotion and
protection of cultural diversity. CETA will also not lower our respective standards and regulations
related to food safety, product safety, consumer protection, health, environment or labour
protection. Imported goods, service suppliers and investors must continue to respect domestic
requirements, including rules and regulations.

This interpretative declaration aims to provide a clear and unambiguous statement of what Canada
and the European Union and its Member States agreed in a number of CETA provisions that have
been the object of public debate and concerns. This includes, in particular, the impact of CETA on the
ability of governments to regulate in the public interest, as well as the provisions on investment
protection and dispute resolution, and on sustainable development, labour rights and environmental
protection.
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Right to regulate

CETA preserves the ability of the European Union and its Member States and Canada to adopt and
apply their own laws and regulations that regulate economic activity in the public interest, to
achieve legitimate public policy objectives such as the protection and promotion of public health,
social services, public education, safety, the environment, public morals, social or consumer
protection and the promotion and protection of cultural diversity.

Regulatory cooperation

CETA provides Canada and the European Union and its Member States with a platform to facilitate
cooperation between their regulatory authorities, with the objective of achieving better quality of
regulation and more efficient use of administrative resources. This cooperation will be voluntary:
regulatory authorities can cooperate on a voluntary basis but do not have an obligation to do so, or
to apply the outcome of their cooperation.

Public Services

The European Union and its Member States and Canada affirm and recognise the right of
governments, at all levels, to provide and support the provision of public services including in areas
such as public health and education, social services and housing and the collection, purification and
distribution of water.

CETA does not prevent governments from regulating the provision of these services in the public
interest. CETA will not require governments to privatise any service nor prevent governments from
expanding the range of services they supply to the public.

CETA will not prevent governments from providing public services previously supplied by private
service suppliers or from bringing back under public control services that governments had chosen
to privatise. CETA does not mean that contracting a public service to private providers makes it
irreversibly part of the commercial sector.

Investment Protection

CETA includes modern rules on investment that preserve the right of governments to regulate in the
public interest including when such regulations affect a foreign investment, while ensuring a high
level of protection for investments and providing for fair and transparent dispute resolution. CETA
will not result in foreign investors being treated more favourably than domestic investors.

CETA clarifies that governments may change their laws, regardless of whether this may negatively
affect an investment or investor's expectations of profits. Furthermore, CETA clarifies that any
compensation due to an investor will be based on an objective determination by the Tribunal and
will not be greater than the loss suffered by the investor.

CETA includes clearly defined investment protection standards, including on fair and equitable
treatment and expropriation and provides clear guidance to dispute resolution Tribunals on how
these standards should be applied.
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CETA requires a real economic link with the economies of Canada or the European Union in order for
a firm to benefit from the agreement and prevents “shell” or “mail box” companies established in
Canada or the European Union by investors of other countries from bringing claims against Canada
or the European Union and its Member States. The European Union and Canada are committed to
review regularly the content of the obligation to provide fair and equitable treatment, to ensure that
it reflects their intentions (including as stated in this Declaration) and that it will not be interpreted
in a broader manner than they intended.

In order to ensure that Tribunals in all circumstances respect the intent of the Parties as set out in
the Agreement, CETA includes provisions that allow Parties to issue binding notes of interpretation.
Canada and the European Union and its Member States are committed to using these provisions to
avoid and correct any misinterpretation of CETA by Tribunals.

CETA moves decisively away from the traditional approach of investment dispute resolution and
establishes an independent, impartial and permanent investment tribunal. The members of the
Tribunal will be individuals qualified for judicial office in their respective countries, and these will be
appointed by the European Union and Canada for a fixed term. Cases will be heard by three
randomly selected members of the Tribunal. Strict ethical rules for these individuals have been set to
ensure their independence and impartiality, the absence of conflict of interest, bias or appearance of
bias.

CETA is the first agreement to include an Appeal mechanism which will allow the correction of errors
and ensure the consistency of the decisions of the Tribunal of first instance.

Canada and the European Union and its Member States are committed to monitoring the operation
of all these investment rules, to addressing in a timely manner any shortcomings that may emerge
and to exploring ways in which to continually improve their operation over time.

Therefore, CETA represents an important and radical change in investment rules and dispute
resolution that will offer a progressive path forward for future agreements around the world. It lays
the basis for a multilateral effort to develop further this new approach to investment dispute
resolution into a Multilateral Investment Court.

Trade and Sustainable Development

CETA reconfirms the longstanding commitment of Canada and the European Union and its Member
States to sustainable development and is designed to foster the contribution of trade to this
objective.

Accordingly, CETA includes comprehensive and binding commitments for the protection of workers'
rights and the environment. The European Union and its Member States and Canada attach the
highest priority to ensuring CETA delivers tangible outcomes in these areas, thereby maximising the
benefits the agreement will bring for workers and for the environment.

Labour Protection

CETA commits Canada and the European Union and its Member States to improving their laws and
policies with the goal of providing high levels of labour protection. CETA provides that they cannot
relax their labour laws in order to encourage trade or attract investment. CETA does not change the
rights of workers to negotiate, conclude and enforce collective agreements and to take collective
action.
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CETA commits the European Union and its Member States and Canada to the ratification and
effective implementation of the fundamental Conventions of the International Labour Organisation
(ILO). Canada has ratified seven of the fundamental Conventions and has launched the process to
ratify the remaining Convention (Right to Organise and Collective Bargaining Convention, 1949
(C98)).

CETA also creates a framework for Canada and the European Union and its Member States to
cooperate on trade-related labour issues of common interest, including through involvement of the
ILO and a sustained dialogue with civil society, to ensure that CETA encourages trade in a way that
benefits workers and in a manner supportive of labour protection measures.

Environmental Protection

CETA commits the European Union and its Member States and Canada to provide for and encourage
high levels of environmental protection, as well as to strive to continue to improve such laws and
policies and their underlying levels of protection.

CETA explicitly recognises the right of Canada and of the European Union and its Member States, to
set their own environmental priorities, to establish their own levels of environmental protection and
to adopt or modify their relevant laws and policies accordingly, mindful of their international
obligations, including those set by multilateral environmental agreements. At the same time in CETA
the European Union and its Member States and Canada have agreed not to lower levels of
environmental protection in order to encourage trade or investment.

CETA includes commitments towards the sustainable management of forests, fisheries and
aquaculture. It also includes commitments to cooperate on trade-related environmental issues of
common interest such as climate change where the implementation of the Paris Agreement will be
an important shared responsibility for the European Union and its Member States and Canada.

Review and Stakeholder Consultation

Commitments related to trade and sustainable development, trade and labour and trade and
environment are subject to dedicated and binding assessment and review mechanisms. Canada and
the European Union and its Member States are fully committed to make effective use of these
mechanisms throughout the life of the agreement. Furthermore, they are committed to initiating an
early review of these provisions, including with a view to the effective enforceability of CETA
provisions on trade and labour and trade and the environment.

Stakeholders, including employers, unions, labour and business organisations and environmental
groups, have a key role to play in supporting the effective implementation of CETA. The European
Union and its Member States and Canada are committed to seeking regularly the advice of
stakeholders to assess the implementation of CETA. They support their active involvement, including
through the establishment of a CETA Civil Society Forum.

Water

CETA will not oblige Canada or the European Union and its Member States to permit the commercial
use of water if they do not wish to do so. CETA fully preserves their ability to decide how to use and
protect water sources. Furthermore, CETA will not prevent the reversal of a decision to allow the
commercial use of water.
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Government Procurement

CETA maintains the ability of procuring entities within the European Union and its Member States
and Canada, to use environmental, social and labour-related criteria, such as the obligation to
comply with and adhere to collective agreements, in procurement tenders. Canada and the
European Union and its Member States will be able to use such criteria in their procurement in a
way that is not discriminatory and does not constitute an unnecessary obstacle to international
trade. They will be able to continue to do so under CETA.

Preferences for Canada’s Aboriginal Peoples

In CETA Canada has included exceptions and carve-outs to ensure its ability to adopt measures that
preserve rights and preferences for Aboriginal peoples. Canada is committed to active engagement
with Indigenous partners to ensure the ongoing implementation of CETA continues to reflect their
interests.



Anlage 3
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Antrag
der Fraktionen der CDU/CSU und SPD

zu dem Vorschlag fiir einen Beschluss des Rates uber die
Unterzeichnung — im Namen der Europaischen Union — des
umfassenden Wirtschafts- und Handelsabkommens (CETA)
zwischen Kanada einerseits und der Europaischen Union
und ihren Mitgliedstaaten andererseits

KOM(2016) 444 endg.; Ratsdokument 10968/16
und

zu dem Vorschlag fiir einen Beschluss des Rates uber die
vorlaufige Anwendung des umfassenden Wirtschafts- und
Handelsabkommens (CETA) zwischen Kanada einerseits
und der Europaischen Union und ihren Mitgliedstaaten an-
dererseits

KOM(2016) 470 endg.; Ratsdokument 10969/16

hier: Stellungnahme gegenuiber der Bundesregierung ge-
maR Artikel 23 Absatz 3 des Grundgesetzes i. V. m. § 8 Ab-
satz 4 des Gesetzes uber die Zusammenarbeit von Bundes-
regierung und Deutschem Bundestag in Angelegenheiten
der Europaischen Union

Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA) —
Fur freien und fairen Handel

Der Bundestag wolle gemil Artikel 23 Absatz 3 des Grundgesetzes und in Wahr-
nehmung seiner Integrationsverantwortung beschlieflen:

L. Der Deutsche Bundestag stellt fest:

Das umfassende Wirtschafts- und Handelsabkommen zwischen der Europdischen
Union und Kanada CETA (Comprehensive Economic and Trade Agreement) ist
seit 2009 verhandelt worden. Die EU-Kommission hat dem Rat der Européischen
Union am 5. Juli 2016 ihre Empfehlung iiber die Annahme des Abkommens und
die vorlaufige Anwendbarkeit zugestellt.
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Die EU-Kommission hat vorgeschlagen, CETA als gemischtes Abkommen abzu-
schlieBen. Das heifit, dass nicht alle Teile des Abkommens in die gemeinsame
Handelspolitik der EU fallen, sondern teilweise in der Zusténdigkeit der EU-Mit-
gliedstaaten verbleiben. Damit wird es nach der Unterzeichnung von CETA im
Rat einen umfassenden Ratifikationsprozess sowohl auf Ebene des Rates und des
Europdischen Parlaments als auch der nationalen Parlamente der Mitgliedstaaten
geben. Dabei ist groBtmogliche Transparenz herzustellen.

Der Deutsche Bundestag hat sich wéihrend des Verhandlungsprozesses, u.a. in
zahlreichen Plenardebatten, Ausschusssitzungen und 6ffentlichen Expertenanhd-
rungen, intensiv mit dem Abkommen befasst — und wird dies auch weiterhin tun.

Kanada zihlt zu den éltesten und engsten Partnern der Européischen Union. Ka-
nada steht européischen und deutschen Interessen durch Geschichte und Selbst-
verstindnis aufgeschlossen gegeniiber. Das geplante Freihandelsabkommen
CETA dient der Intensivierung der wirtschaftlichen Beziehungen zwischen der
Europédischen Union und Kanada. Zugleich ermoglicht CETA die Chance, Stan-
dards fiir kiinftige faire Freihandelsabkommen zu setzen.

Fiir Deutschland ist Kanada mit 9,9 Milliarden Euro Ausfuhrvolumen und 4,0
Milliarden Euro Einfuhrvolumen im Jahr 2015 ein wichtiger Handelspartner.
CETA soll unter anderem den Marktzugang fiir Waren, landwirtschaftliche Pro-
dukte und Dienstleistungen beiderseits des Atlantiks verbessern. CETA enthilt
umfangreiche Vereinbarungen iiber Zollabbau. Insbesondere fiir nahezu alle In-
dustriegiiter sinkt der Zoll praktisch auf null. Durch CETA wird der Marktzugang
in einigen Schliisselsektoren ermdglicht, z. B. in den Bereichen Post, Telekom-
munikation und fiir bestimmte maritime Dienstleistungen. CETA sieht zudem
eine verstirkte Zusammenarbeit zur Beseitigung nicht-tarifairer Handelshemm-
nisse vor. Gleichfalls soll der kanadische Markt fiir 6ffentliche Beschaffungen
gedftnet werden.

In CETA hat sich die EU mit Kanada bereits in zentralen Punkten geeinigt, die
MabBstébe fiir zukiinftige Handelsabkommen setzen.

Der Deutsche Bundestag begriif3t, dass sich die Vertragsparteien zum Schutz der
Arbeitnehmerrechte bekennen und sich verpflichten, Anstrengungen zur Ratifi-
zierung und Umsetzung der Kernarbeitsnormen der Internationalen Arbeitsorga-
nisation (ILO) zu unternehmen. Kanada hat in Aussicht gestellt, auch die Kernar-
beitsnorm Nr. 8 zum Vereinigungsrecht und Recht zu Kollektivverhandlungen zu
unterzeichnen. Das Verfahren zur Durchsetzung von Arbeits-, Sozial- und Um-
weltstandards muss wirkungsvoll sein.

Der Deutsche Bundestag begriifit, dass die von der Bundesregierung eingebrach-
ten Reformvorschldge zur Schiedsgerichtsbarkeit von der EU-Kommission auf-
genommen und in das Abkommen eingebracht worden sind. Im weiteren Prozess
miissen unbestimmte Rechtsbegriffe geklart werden. Der nunmehr eingeschla-
gene Weg zu einem Offentlichen Handelsgerichtshof ist aus européischer Sicht
unumkehrbar und muss auch bei kiinftigen Handelsabkommen verfolgt werden.
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Der Schutz der 6ffentlichen Daseinsvorsorge hat hochste Bedeutung. Daher be-
griit der Deutsche Bundestag die allgemeine Schutzregel in CETA (sog. ,,Public
utilities“-Vorbehalt) sowie weitere weitreichende spezielle Schutzregeln etwa fiir
Bereiche wie Wasserversorgung, Bildung, Kultur, Gesundheit oder soziale
Dienstleistungen einschlieBlich der freien Wohlfahrtsverbiande. Spielrdume von
Kommunen zur Organisation der Daseinsvorsorge diirfen nicht eingeschrénkt und
auch kiinftig nicht angetastet werden. Es muss im weiteren Ratifikationsprozess
sichergestellt werden, dass auch zukiinftig kein Druck in Richtung Liberalisierung
von Dienstleistungen der 6ffentlichen Daseinsvorsorge ausgetibt werden darf.

Hohe Umwelt- und Verbraucherstandards miissen gewahrleistet bleiben. Das im
europdischen Primérrecht verankerte Vorsorgeprinzip bleibt von CETA unbe-
riihrt. Dies muss unmissverstdndlich klar gestellt werden.

Der CETA-Vertragstext betont die Wahrung der parlamentarischen Entschei-
dungshoheit. Die sogenannte regulatorische Kooperation darf nur auf freiwilliger
Basis und ohne bindende Wirkung fiir die Regulierungshoheit der EU und der
Mitgliedstaaten erfolgen. Dies gilt insbesondere fiir die Rechte des Europdischen
Parlaments und der nationalen Parlamente.

Auf Grundlage des Lissaboner Vertrags entscheiden die Mitgliedstaaten im EU-
Rat auch iiber die vorldufige Anwendung von CETA. Die in der EU-Zusténdigkeit
liegenden Teile von CETA diirfen jedoch erst nach Zustimmung des Europii-
schen Parlaments vorldufig angewendet werden. Dies ist wichtig, um dem Ab-
kommen eine demokratische Legitimation auf EU-Ebene zu verschaffen. Keines-
falls darf die vorldufige Anwendung in den Bereichen erfolgen, die nationalstaat-
liche Kompetenzen umfassen.

Der Deutsche Bundestag begriifit die Bereitschaft der kanadischen Regierung, der
Europdischen Kommission und der Bundesregierung im Rahmen des weiteren
Verfahrens rechtsverbindliche Kldrungen der noch offenen Fragen herbeizufiih-
ren und setzt sich gleichfalls hierfiir ein.

Der Deutsche Bundestag wird im Lichte des weiteren Prozesses im Ratifizie-
rungsverfahren abschliefend iiber seine Zustimmung zu CETA entscheiden.

II. Der Deutsche Bundestag fordert die Bundesregierung deshalb auf:

1. den Bundestag zu Angelegenheiten im Zusammenhang mit CETA wei-
terhin umfassend und friihzeitig zu informieren. Der Bundestag wird die
kommenden Beratungen zu CETA auf europédischer Ebene und eine ggf.
vorldufige Anwendung von den in der EU-Zustindigkeit liegenden Tei-
len des Abkommens aktiv und intensiv begleiten. Dazu wird die Bundes-
regierung den Bundestag iiber alle Beratungsgegenstinde, Vorschlige
und Initiativen, die im Zusammenhang mit CETA behandelt werden, un-
terrichten. Bei Bedarf wird der Deutsche Bundestag von seinem Recht
Gebrauch machen, zu Positionen der Europdischen Union Stellung zu
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nehmen. Durch ein groftmogliches Mal an Transparenz wird der Deut-
sche Bundestag seinen Beitrag zu einer informierten 6ffentlichen Debatte
leisten;

2. in der EU darauf hinzuwirken, dass zwischen der EU und Kanada ge-
meinsam getroffene Vereinbarungen zu CETA im Zuge des weiteren
Prozesses in rechtsverbindlichen Erklarungen festgehalten werden,;

3. im Rat durch eine Unterzeichnung von CETA als gemischtem Abkom-
men unter den oben genannten Maf3gaben den Weg zu einem Ratifizie-
rungsverfahren zu er6ffnen und

4. durchzusetzen, dass in Abstimmung zwischen EU-Ministerrat, Européi-
scher Kommission und Europdischem Parlament Ausnahmen von der
vorldufigen Anwendung vereinbart werden, wo dies aufgrund von Zu-
standigkeiten der EU-Mitgliedstaaten rechtlich geboten ist sowie in je-
dem Fall im Bereich des Investitionsschutzes (Kap. 8). Die ausgenom-
menen Bereiche konnen zur Sicherung deutscher und européischer Inte-
ressen iiber die in fritheren Abkommen ausgenommenen Teile hinausge-
hen.

Berlin, den 20. September 2016

Volker Kauder, Gerda Hasselfeldt und Fraktion
Thomas Oppermann und Fraktion



Professor Dr. iur. Bernhard Kempen

Prof. Dr. Kempen - Prof. Dr. Weil3

An das
Bundesverfassungsgericht

Schlossbezirk 3
76131 Karlsruhe

2 BvR 1823/16 Huber/ Bode/ Kolb u.a. wg. CETA

EILANTRAG

Professor Dr. iur. Wolfgang Weif§

EILT

29. Oktober 2016

In dem o.g. Verfahren der Verfassungsbeschwerde beantragen die Beschwerde-

tihrer den Erlass einer einstweiligen Anordnung nach § 32 Abs. 1 BVerfGG. Sie

beantragen:

Der Bundesregierung wird untersagt, das Comprehensive Economic and

Trade Agreement (CETA) zu unterzeichnen,

und hilfsweise fur den Fall, dass die Unterzeichnung durch die Bundesregierung

schon stattgefunden hat:



Der Bundesregierung wird aufgegeben, gegentuber den anderen Vertragspar-
teien des CETA zu erkliren, dass dieser Vertrag fiir die Bundesrepublik

Deutschland nicht vorlaufig angewandt wird.

Begriindung
1.  Sachverhalt
a) Die Vorgaben im Urteil vom 13. Oktober 2016

Mit Urteil vom 13. Oktober 2016 in den Verfahren 2 BvR 1368/16 u.a. hat das
Bundesverfassungsgericht die Antrige auf einstweilige Anordnung, die darauf ge-
richtet waren, den deutschen Vertreter im Rat der Europiischen Union zu ver-
pflichten, gegen die Vorschlige der Kommission zur Unterzeichnung, vorlaufigen
Anwendung und zum Abschluss des CETA zu stimmen, abgewiesen. In den Utr-
teilsgriinden hat das Bundesverfassungsgericht allerdings Voraussetzungen fur die
Zustimmung des deutschen Vertreters im Rat formuliert. Insbesondere hat das Ge-
richt zur Voraussetzung gemacht, dass eine klare Kompetenzabgrenzung, gewis-
sermallen eine ,,Demarkationslinie® zwischen den Vertragsinhalten gezogen wer-
den muss, die in die mitgliedstaatliche Zustindigkeit fallen, und denen, fir die eine
Kompetenz der Europiischen Union besteht. Im Finzelnen heil3t es in Rdnr. 51-57

des Urtells:

»2Da CETA als gemischtes Abkommen abgeschlossen werden wird
(COM <2016> 470 ftinal), das sich nicht nur auf Gegenstinde erstreckt,
die unstreitig in die Zustindigkeit der Europdischen Union fallen, lasst
sich insoweit nicht ausschlieBen, dass sich der Beschluss des Rates uber
die vorlaufige Anwendung von CETA als Ultra-vires-Akt erweist und
dass die Mitwirkung der Bundesregierung an diesem Beschluss die An-
tragsteller zu L. - IV. in ihrem Recht aus Art. 38 Abs. 1 Satz 1 in Verbin-
dung mit Art. 20 Abs. 1 und 2 in Verbindung mit Art. 79 Abs. 3 GG
verletzt (vgl. dazu BVerfGE 123, 267 <353, 400>; 126, 286 <304>; 134,
366 <392 Rn. 37>; BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 21. Juni



2016 - 2 BvR 2728/13, 2 BvR 2729/13, 2 BvR 2730/13, 2 BvR 2731/13,
2 BvE 13/13 -, juris, Rn. 148).

(1) Der Europiischen Union durfte es unter anderem an einer Vertrags-
schlusskompetenz fiir Portfolioinvestitionen, den Investitionsschutz, den
internationalen Seeverkehr, die gegenseitige Anerkennung von Berufs-
qualifikationen und den Arbeitsschutz fehlen.

Der Europiischen Union steht gemal3 Art. 207 Abs. 1 AEUV eine aus-
schlieBliche Kompetenz zum Abschluss von Zoll- und Handelsabkom-
men zu, die auslindische Direktinvestitionen betrifft. Darunter fallen In-
vestitionen, die der Sache nach dem Kontrollerwerb eines Unterneh-
mens oder dem Erwerb von Immobilien dienen (vgl. BVerfGE 123, 267
<421>; Cottier/Trinberg, in: von der Groeben/Schwarze/ Hatje, Euro-
paisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 207 AEUV Rn. 54), nicht aber
Portfolioinvestitionen, deren Hauptzweck in der Gewinnerzielung liegt,
ohne dass der Investor einen direkten Einfluss auf das Unternehmen be-

sile (vgl. BVerfGE 123, 267 <421>; Mayr, EuR 2015, S. 575 <591>).
Auch fir die in Kapitel 8 Abschnitt D CETA-E unter dem Titel ,,Inves-

titionsschutz enthaltenen Regelungen tiber die Behandlung von Inves-
toren und erfassten Investitionen (Art. 8.10 CETA-E) sowie die Enteig-
nung (Art. 8.12 CETA-E) dirfte der Europiischen Union eine Kompe-
tenz fehlen. Eine solche durfte sich insbesondere nicht aus Art. 207 Abs.
1 AEUV ergeben, der den reinen Eigentumsschutz von Auslandsvermo-
gen vor Enteignungen nicht erfassen dirfte (vgl. Mayr, a.a.0., S. 597).
Datfiir spricht auch, dass die Vertrige ausweislich von Art. 345 AEUV
die Eigentumsordnung in den einzelnen Mitgliedstaaten unberiihrt lassen
(vgl. Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europii-
schen Union, Bd. III, 48. Erginzungslieferung August 2012, Art. 345
AEUV Ra. 15).

Fir Vorschriften zu Feeder-Dienstleistungen (Transport zwischen Hifen
und Schiffen) und maritimen Hilfsdiensten dirfte eine Kompetenz der
Europiischen Union schon deshalb nicht in Betracht kommen, weil die
betroffenen Bereiche gemal3 Art. 207 Abs. 5 AEUV explizit aus dem
Anwendungsbereich der Gemeinsamen Handelspolitik ausgenommen
sind. Insoweit durfte Kapitel 14 CETA-E (Dienstleistungen im Interna-
tionalen Seeverkehr) jedenfalls auch Gegenstinde betreffen, die in die
Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fallen.

Ebenso wenig durfte fir Kapitel 11 CETA-E (Gegenseitige Anerken-
nung von Berufsqualifikationen) eine ausschlieBliche Zustindigkeit der
Europiischen Union bestehen. Eine liickenlose Harmonisierung im in-
ternen Unionsrecht ist insoweit bislang nicht erfolgt (vgl. zur Reichweite
der diesbeztiglichen europarechtlichen Regelungen Forsthoff, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union, Bd. I,



42. Brgianzungslieferung September 2010, Art. 45 AEUV Rn. 281; Kluth,
in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 59 AEUV Rn. 35).
Zudem erfasst das Unionsrecht lediglich Berufsqualifikationen von Uni-
onsburgern (Art. 20 AEUV), wihrend die Mitgliedstaaten zumindest in
Teilbereichen fur Drittstaatenangehorige zustindig sind. Das findet im
Abkommen jedoch keinen Niederschlag.

Im Kapitel 23 (Handel und Arbeit) dirfte es ebenfalls an einer umfas-
senden ausschlieBlichen Zustindigkeit der Europdischen Union fehlen.
So verfiigt sie etwa im Bereich der Verbesserung der Arbeitsumwelt zum
Schutz der Gesundheit und der Sicherheit der Arbeitnehmer lediglich
tber eine Unterstitzungs- und Erginzungskompetenz (Art. 153 Abs. 2
Buchstabe a AEUV). Datfiir spricht auch, dass die Mitgliedstaaten im
Hinblick auf die Verpflichtung zur Einhaltung von Standards der Inter-
nationalen Arbeitsorganisation (IAO) (Art. 23.3 CETA-E) berechtigt
sind, strengere Regeln zu treffen (Art. 153 Abs. 4 AEUV).

Das Gericht sieht indes auch Méglichkeiten, wie der drohenden Verfassungswid-

rigkeit der vorlaufigen Anwendung des CETA entgangen werden kann (Rdnr. 69-

70):

,Deutschland hat bereits Vorbehalte hinsichtlich der vorldufigen An-
wendung von CETA zu folgenden Gegenstinden angebracht: Das Er-
tordernis der dauerhaften Ansissigkeit des verantwortlichen Herausge-
bers einer Zeitung oder anderen periodischen Druckschrift in Deutsch-
land, in der Europiischen Union oder in einem Mitgliedstaat des Euro-
paischen Wirtschaftsraums (EWR), die Zulassung als Rechtsanwalt fur
die Erbringung juristischer Dienstleistungen im Bereich des deutschen
Rechts sowie das Erfordernis eines entsprechenden Kanzleisitzes, das
Verbot einer Titigkeit als Patentanwalt fir Patentanwalte aus Drittstaa-
ten, das Erfordernis, dass Wirtschaftspriifungsgesellschaften bestimmte
deutsche Rechtsformen annehmen miissen, die Eintragungspflicht fiir
Arzte (einschlieBlich Psychologen, Psychotherapeuten und Zahnirzte)
bei den regionalen kassenarztlichen oder kassenzahnirztlichen Vereini-
gungen, wenn sie von der gesetzlichen Krankenkasse versicherte Patien-
ten behandeln wollen, sowie damit verbundene quantitative Beschrin-
kungen und Niederlassungserfordernisse, die Moglichkeit des Vorrangs
gemeinniitziger Dienstleister bei Rettungsdienst- und Krankentransport-
dienstleistungen, den Ausschluss juristischer Personen von der Erbrin-
gung tierirztlicher Dienstleistungen, das Erfordernis der Staatsangeho-
rigkeit eines Mitgliedstaats der Europaischen Union oder eine kommer-
zielle Prasenz in der Europdischen Union fiir die Zulassung als Zeitar-
beitsagentur, Beschrinkungen beim Einzelhandel mit pharmazeutischen,



medizinischen und orthopadischen Artikeln, die Beschrinkung der Ein-
tragungsfahigkeit in das nationale Schiffsregister auf Seefahrzeuge, deren
Anteile mehrheitlich im Eigentum von Staatsangehérigen eines Mitglied-
staats der Europaischen Union oder von Gesellschaften stehen, sowie
schlieBlich Beschrinkungen fir den Einsatz von Wasserfahrzeugen auf
Wasserstralen der Bundesrepublik Deutschland, bei der Erbringung von
Kabotage-Dienstleistungen und in Bezug auf das Mieten oder Leasing
von Schiffen.

Da die Bundesregierung dariiber hinaus einer vorlaufigen Anwendung
von CETA fir Sachmaterien nicht zustimmen wird, die nach ihrer Auf-
fassung in der Zustindigkeit der Mitgliedstaaten verblieben sind, kann
davon ausgegangen werden, dass sie - soweit nicht Ausnahmen von der
vorlaufigen Anwendung durch Beschluss des Rates statuiert werden -
entsprechende Vorbehalte anbringen wird. Vor diesem Hintergrund geht
der Senat davon aus, dass insbesondere Regelungen zum Investitions-
schutz, einschlie8lich des Gerichtssystems (Kapitel 8 und Kapitel 13
CETA-E), zu Portfolioinvestitionen (Kapitel 8 und Kapitel 13 CETA-
E), zum internationalen Seeverkehr (Kapitel 14 CETA-E), zur gegensei-
tigen Anerkennung von Berufsqualifikationen (Kapitel 11 CETA-E) so-
wie zum Arbeitsschutz (Kapitel 23 CETA-E) nicht von der vorldufigen
Anwendung erfasst werden.*

b) Die CETA-Ratsbeschliisse vom 28. Oktober 2016
In der Nacht des 28. Oktober 2016 haben die Vertreter der EU-Mitgliedstaaten im

Ministerrat der EU in einem schriftlichen Abstimmungsverfahren einstimmig - also
auch mit der Stimme des Vertreters der deutschen Bundesregierung - beschlossen,
der Unterzeichnung, der vorlaufigen Anwendung und der Weiterleitung des Be-
schlusses tber den Abschluss des CETA an das Europidische Parlament zuzustim-
men. Die Beschlussvorlagen waren (wir erlauben uns insoweit auf die offizielle

Ratswebsite zu verweisen

http:/ /www.consilium.europa.cu/en/press/press-teleases/2016/10/28-eu-canada-

trade-agreement/):

Council of the European Union, 10972/1/16 REV 1 vom 26. Oktober 2016
(Beschluss tber die Unterzeichnung) (Anlage 1)



Council of the European Union, 10974/16 vom 5. Oktober 2016 (Beschluss
tber die vorldufige Anwendung) (Anlage 2)

Der Beschluss tiber die Unterzeichnung des CETA bezieht dabei ein Ratsprotokoll

ein, in dem verschiedene Vorbehalte zusammengefasst sind:

Council of the European Union, 13463/1/16 REV 1 (Anlage 3)

Der Beschluss tber die vorlaufige Anwendung des CETA bezieht seinerseits den
Beschluss tber die Unterzeichnung ein, so dass auf diese Weise das Ratsprotokoll

in den Beschluss tber die vorlaufige Anwendung inkorporiert ist.

Der Beschluss tiber die vorlaufige Anwendung beruht auf der dem Bundesverfas-
sungsgericht bekannten Beschlussvorlage vom 5. Oktober 2016, in der verschiede-
ne Vertragsinhalte von der vorliufigen Anwendung ausgenommen sind. In dem
nun beschlossenen Ratsprotokoll findet sich eine offenbar auf Betreiben der Bun-
desregierung aufgenommene Passage, die den vom Bundesverfassungsgericht auf-

gestellten zusatzlichen Kompetenzabgrenzungen dienen soll. (ebenda S. 13):

,»15. Brklarung des Rates:

Der Rat der Europiischen Union bestitigt, dass die vorlaufige Anwen-
dung nur fir Angelegenheiten gilt, die in den Zustindigkeitsbereich der
EU fallen.

16. Erklirung des Rates zur vorlidufigen Anwendung der gegenseitigen
Anerkennung von Berufsqualifikationen:

Der Rat der Europiischen Union erklart, dass sein Beschluss, insoweit er
die vorlaufige Anwendung von Bestimmungen auf dem Gebiet der ge-
genseitigen Anerkennung von Berufsqualifikationen durch die EU vor-
sieht und insoweit dieses Gebiet in die geteilte Zustandigkeit der EU und
threr Mitgliedstaaten fallt, die Aufteilung der Zustindigkeiten zwischen
thnen auf diesem Gebiet nicht bertihrt und die Mitgliedstaaten nicht da-
ran hindert, ihre Zustindigkeiten gegentber Kanada oder einem anderen
Drittland in nicht von diesem Abkommen erfassten Angelegenheiten
auszuiiben.

17. Exrklarung des Rates zur vorlaufigen Anwendung des Arbeitnehmer-
schutzes:



Der Rat der Europiischen Union erklart, dass sein Beschluss, insoweit er
die vorldufige Anwendung von Bestimmungen auf dem Gebiet des Ar-
beitnehmerschutzes durch die EU vorsieht und insoweit dieses Gebiet in
die geteilte Zustandigkeit der EU und ihrer Mitgliedstaaten fallt, die Auf-
teilung der Zustindigkeiten zwischen ihnen auf diesem Gebiet nicht be-
rihrt und die Mitgliedstaaten nicht daran hindert, ihre Zustindigkeiten
gegentber Kanada oder einem anderen Drittland in nicht von diesem
Abkommen erfassten Angelegenheiten auszuiiben.*

Die Unterzeichnung des CETA und der Begleitdokumente durch die Bundesregie-
rung ist soweit ersichtlich noch nicht erfolgt. Die Unterzeichnung durch die Vertre-
ter des Rates sowie der kanadischen Regierung ist fir den 30. Oktober 2016 in der

Mittagszeit vorgesehen.

Die vorliufige Anwendung soll nach den Schlussfolgerungen des Rates vom 28.
Oktober 2016 dadurch herbeigefiihrt werden, dass sie unter der Voraussetzung,
dass bis zu diesem Zeitpunkt das Europaische Parlament zugestimmt haben wird,

am 17. Februar 2017 an Kanada notifiziert wird.

Council of the European Union, 13887/16 vom 28. Oktober 2016
(Schlussfolgerungen des Rates) (Anlage 4)

2. Antragsgegenstand

Der Antrag bezieht sich auf die Unterzeichnung des CETA durch die deutsche
Bundesregierung. Den Beschwerdefiihrern ist bewusst, dass die bloBe Unterzeich-
nung eines volkerrechtlichen Vertrages grundsatzlich noch keine Rechtswirkungen
tir die Grundrechtsberechtigten mit sich bringt. Im vorliegenden Fall besteht aber
die Besonderheit, dass die Unterzeichnung der letzte Rechtsakt ist, an dem die
Bundesregierung mitwirkt, bevor der Vertrag vorliufig angewendet wird. Bei dieser
Sachlage ist effektiver verfassungsgerichtlicher Rechtsschutz nur zu erlangen, wenn
schon die Unterzeichnung des Vertrages verhindert wird. Denn mit der Unter-

zeichnung wird der in den oben benannten Ratsbeschlissen tber die vorlaufige



Anwendung und die Weiterleitung des CETA an das Europiische Parlament fest-
gelegte Geschehensablauf in Gang gesetzt, der ohne weitere deutsche Mitwirkung
zum Einvernehmen mit Kanada tber die vorlaufige Anwendung des CETA fihren

wird.

3. Folgenabwigung

Die bei der Entscheidung tber einen Antrag auf einstweilige Anordnung vorzu-
nehmende Folgenabwigung geht zu Gunsten der Antragsteller aus. Mit dem Ver-
weis auf den (vermeintlich) entstehenden aullenpolitischen Schaden fiir die Bun-
desrepublik Deutschland ldsst sich nicht tber jeden Verfassungsversto3 hinweg
sehen. Bei allem Respekt vor der Einschitzungsprirogative der Bundesregierung,
der es zweifellos zusteht, auBBenpolitische Folgen einzuschitzen, darf doch daran
erinnert werden, dass dieser Einschatzungsprirogative verfassungsrechtliche Gren-
zen gesetzt sind. Jedenfalls dann, wenn offensichtlich ist, dass die Bundesregierung
nicht das Notige veranlasst hat, um einen verfassungsgemillen Zustand herbei zu
tihren, muss es ihr versagt sein, sich auf ihre auB3enpolitische Prognose zurtick zu
ziehen. Bewusste und erhebliche VerfassungsverstoBe sind mit auBenpolitischen
Sachzwingen nicht zu rechtfertigen. Dass die Bundesregierung sehenden Auges
solche Verfassungsverst63e hinnehmen will, ergibt sich aus der immer noch unge-
klirten Kompetenzabgrenzung bei der vorliaufigen Anwendung des CETA. Die
Bundesregierung hat entgegen den Mal3gaben des Bundesverfassungsgerichts nicht
dafir Sorge getragen, dass nur diejenigen Teile des CETA vorlaufig angewendet
werden, die ,,sich zweifellos auf eine Finzelermachtigung der Europiischen Union®

stitzen lassen (Rn. 68 des Urteils vom 13. 10. 20106).

4. Drohende Rechtsverletzung

a) Unzureichende Kompetenzabgrenzung



Die im Beschluss tiber die vorlaufige Anwendung und im Ratsprotokoll vorge-
nommene Kompetenzabgrenzung stellt bei weitem nicht sicher, dass nur solche
Vertragsinhalte vorldufig angewendet werden, die in die ausschlieBliche Zustandig-
keit der Europiischen Union fallen. Nach dem Inhalt der Dokumente bleibt fiir
folgende strittigen Bereiche unklar, wo genau die ,,Demarkationslinie” zwischen

den unionalen und den mitgliedstaatlichen Zustindigkeiten verlauft:
* Finanzdienstleistungen (13 CETA-E)
* nachhaltige Entwicklung, Arbeit und Umwelt (22-24 CETA-E)
e Seeverkehrsregelungen (14 CETA-E)
¢ Steuer (Art. 28.7 CETA-E)
 Streitbeilegung (29 CETA-E)

e Herstellungspraxis fiir pharmazeutische Produkte (Annex 7 CETA-E)

e Geistiges Eigentum (20 CETA-E)

Dass diese Vertragsinhalte strittig sind, belegt der eigene Vortrag der Bundesregie-
rung in ihrer Stellungnahme im Singapur-Verfahren vor dem Europiischen Ge-

richtshof.

Stellungnahme der Bundesregierung in dem Gutachtenverfahren 2/15

vom (0. Januar 2016 (Anlage 4)

Es war nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 13. Oktober 2016 an-
gezeigt, fir diese Bereiche eine klare Kompetenzabgrenzung herbeizuftihren, zumal
diese Vertragsbereiche teilweise in dem Urteil ausdriicklich angesprochen sind. Der
Versuch in Zitfer 15 des Ratsprotokolls (,,Der Rat der Europaischen Union besta-
tigt, dass die vorldufige Anwendung nur fir Angelegenheiten gilt, die in den Zu-

standigkeitsbereich der EU fallen.”) wirkt hilflos und ist untauglich. Mit einer pau-



schalen Erklirung lassen sich die strittigen von den unstrittigen Zustindigkeiten
nicht unterscheiden. Der gefasste Beschluss tiber die vorlaufige Anwendung des
CETA entspricht dem Vorschlag vom 5. Oktober 2016 und wurde nicht mehr im
Lichte der Mal3gaben des Urteils des Bundesverfassungsgerichts vom 13. 10. 2016
geandert. Es ist — um das Mindeste zu sagen - bemerkenswert, in welcher Weise die
Bundesregierung meint, ihren Verpflichtungen aus einem Urteil des Bundesverfas-

sungsgerichts nachkommen zu kénnen.

b) Bevorstehende Rechtsverletzung auf Seiten der Beschwerdefiihrer

Die gefassten Beschliisse des Rates sind ultra-vires-Akte. Sie berithren zudem die
Verfassungsidentitit der Bundesrepublik Deutschland. Damit verletzen sie die Be-
schwerdefiihrer in ihren Rechten aus Art. 38 Abs. 1 GG 1.V.m. Art. 20 Abs. 1 und
2GG, Art. 79 Abs. 3 GG. Die Beschwerdefihrer erlauben sich insoweit, auf ihren
bisherigen Vortrag hinzuweisen. Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Ur-
teil vom 13. Oktober 2016 bereits ausgeftihrt, dass diese Rechtsverletzungen mit
Blick auf die ungeklirte Kompetenzabgrenzung bei der vorliufigen Anwendung
von CETA nicht ausgeschlossen werden kénnen. Da die Bundesregierung nicht
sichergestellt hat, dass die vorliufige Anwendung des CETA nicht ultra vires er-
tolgt, sind die Nachteile fiir die Beschwerdefiihrer gerade nicht ausgeschlossen,

sondern mit der vorlaufigen Anwendung in erheblichem Umfang gegeben.

5. Zum Hilfsantrag

Sollte dem Hauptantrag nicht stattgegeben werden, miisste die Bundesregierung
verpflichtet werden, von ihrem vertraglich vereinbarten Kundigungsrecht schon
vor der Notifikation der vorlaufigen Anwendung des CETA an Kanada Gebrauch
zu machen. Es mag zwar ungewohnlich sein, ein vertraglich vereinbartes Kindi-
gungsrecht schon dann in Anspruch zu nehmen, wenn der Vertrag selbst noch gar

nicht zustande gekommen ist. Aber unter Bertcksichtigung der auch im Voélker-
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recht geschuldeten vorvertraglichen Loyalititspflichten wiirde es gegen Treu und
Glauben verstoBen, wenn die Bundesrepublik Deutschland das Wirksamwerden
der vorlaufigen Anwendung abwarten wiirde, um erst dann die Kiindigung zu er-
klaren. Der Respekt vor dem kanadischen Vertragspartner gebietet, hier nicht lin-
ger zuzuwarten, sondern aus verfassungsrechtlichen Griinden die vorlaufige An-

wendung des CETA gar nicht erst wirksam werden zu lassen

Prof. Dr. Bernhard Kempen Professor Dr. Wolfgang Weil3
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Subject: COUNCIL DECISION on the signing on behalf of the European Union of

the Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA) between
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COUNCIL DECISION (EU) 2016/...

of ...

on the signing on behalf of the European Union
of the Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA)
between Canada, of the one part,

and the European Union and its Member States, of the other part

THE COUNCIL OF THE EUROPEAN UNION,

Having regard to the Treaty on the Functioning of the European Union, and in particular
Article 43(2), Article 91, Article 100(2), Article 153(2), Article 192(1) and the first subparagraph of
Article 207(4), in conjunction with Article 218(5), thereof,

Having regard to the proposal from the European Commission,

10972/1/16 REV 1 DOS/kp 1
DGC 1A EN



Whereas:

(1) On 24 April 2009, the Council authorised the Commission to open negotiations for a

Comprehensive Economic and Trade Agreement with Canada.

(2) Those negotiations have been concluded, and the Comprehensive Economic and Trade
Agreement (CETA) between Canada, of the one part, and the European Union and its
Member States of the other part, (the 'Agreement') should be signed on behalf of the

Union, subject to the fulfilment of the procedures required for its conclusion at a later date.

3) In accordance with Article 30.6(1) of the Agreement, the Agreement does not confer rights
or obligations which can be directly invoked before Union or Member State courts or

tribunals,

HAS ADOPTED THIS DECISION:

10972/1/16 REV 1 DOS/kp 2
DGC 1A EN



Article 1

The signing, on behalf of the Union, of the Comprehensive Economic and Trade Agreement
(CETA) between Canada, of the one Part, and the European Union and its Member States, of the

other Part, is hereby authorised, subject to its conclusion.

The text of the Agreement, together with the Joint Interpretative Instrument and the related

Statements and Declarations, are attached to this Decision.”

Article 2

The President of the Council is hereby authorised to designate the person(s) empowered to sign

the Agreement on behalf of the Union.

Article 3

This Decision shall enter into force on the day of its adoption.

Done at ...,
For the Council
The President
* 0OJ: Council document ST10973/16, INIT and Addenda 1 to 15; plus Council document(s)
13541/16 and 13463/1/16 REV 1.
10972/1/16 REV 1 DOS/kp 3
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Subject: COUNCIL DECISION on the provisional application of the Comprehensive
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COUNCIL DECISION (EU) 2016/...

of

on the provisional application
of the Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA)
between Canada, of the one part,

and the European Union and its Member States, of the other part

THE COUNCIL OF THE EUROPEAN UNION,

Having regard to the Treaty on the Functioning of the European Union, and in particular
Article 43(2), Article 91, Article 100(2), Article 153(2), Article 192(1) and the first subparagraph of
Article 207(4), in conjunction with Article 218(5), thereof,

Having regard to the proposal from the European Commission,

10974/16 DOS/sr 1
DGC 1A EN



Whereas:

(1)

)

€)

(4)

On 24 April 2009, the Council authorised the Commission to open negotiations for a

Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA) with Canada.

In accordance with Decision (EU) 2016/..."", the Comprehensive Economic and Trade
Agreement (CETA) between Canada, of the one part, and the European Union and its

Member States, of the other part, (the "Agreement") was signed on ...".

Article 30.7(3) of the Agreement provides for the possibility of provisional application of

the Agreement.

Parts of the Agreement falling within the competence of the Union may be applied on a

provisional basis, pending the completion of the procedures for its conclusion.

Council Decision (EU) 2016/... of ...on the signing on behalf of the European Union of the
Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA ) between Canada, of the one part,
and the European Union and its Member States, of the other part (OJ L ...).

OJ: please insert the number of the Decision contained in Council document ST10972/16
and complete the publication footnote.

OJ: please complete the date of signing of the Agreement [27 October 2016].

10974/16 DOS/sr 2
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%) Pursuant to Article 218(7) of the Treaty on the Functioning of the European Union, it is
appropriate for the Council to authorise the Commission to approve modifications to
Annex 20-A of the Agreement to be adopted by the CETA Joint Committee, as set out in
Article 26.1 of the Agreement, on a recommendation by the CETA Committee on
Geographical Indications pursuant to Article 20.22 of the Agreement.

(6) In accordance with Article 30.6(1) of the Agreement, the Agreement does not confer rights
or obligations which can be directly invoked before Union or Member State courts or

tribunals,

HAS ADOPTED THIS DECISION:

10974/16 DOS/sr 3
DGC 1A EN



Article 1

1. The Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA) between Canada, of the one
part, and the European Union and its Member States, of the other part (the "Agreement")
shall be applied on a provisional basis by the Union as provided for in Article 30.7(3)
thereof, pending the completion of the procedures for its conclusion, and subject to the

following points:

(a) only the following provisions of Chapter Eight of the Agreement (Investment) shall

be provisionally applied, and only in so far as foreign direct investment is concerned:
- Articles 8.1 to 8.8;

- Article 8.13;

—  Article 8.15, with the exception of paragraph 3 thereof; and

- Article 8.16;

10974/16 DOS/sr 4
DGC 1A EN



(b)

(©)

(d)

the following provisions of Chapter Thirteen of the Agreement (Financial Services)
shall not be provisionally applied in so far as they concern portfolio investment,
protection of investment or the resolution of investment disputes between investors

and States:

— Paragraphs 3 and 4 of Article 13.2;

- Article 13.3 and Article 13.4;

— Article 13.9; and

- Article 13.21;

the following provisions of the Agreement shall not be provisionally applied:
- Article 20.12;

— Article 27.3 and Article 27.4, to the extent that those Articles apply to

administrative proceedings, review and appeal at Member State level,
— Paragraph 7 of Article 28.7;

the provisional application of Chapters 22, 23 and 24 of the Agreement shall respect

the allocation of competences between the Union and the Member States.

10974/16

DOS/sr 5
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2. In order to determine the date of provisional application, the Council shall fix the date by
which the notification referred to in Article 30.7(3) of the Agreement is to be sent to

Canada.

3. The date from which the Agreement will be provisionally applied will be published in the
Official Journal of the European Union by the General Secretariat of the Council.

Article 2

For the purposes of Article 20.22 of the Agreement, modifications to Annex 20-A of the Agreement
through decisions of the CETA Joint Committee shall be approved by the Commission on behalf of
the Union.

If an opposition is received in the framework of the examination of geographical indications carried
out under paragraph 1 of Article 20.19 of the Agreement, and no agreement can be reached between
the interested parties, the Commission shall adopt its position in accordance with the procedure laid
down in Article 57(2) of Regulation (EU) No 1151/2012 of the European Parliament and of the

.11
Council".

! Regulation (EU) No 1151/2012 of the European Parliament and of the Council of
21 November 2012 on quality schemes for agricultural products and foodstuffs (OJ L 343,
14.12.2012, p. 1).
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Article 3

This Decision shall enter into force on the day of its adoption.

Done at ...,
For the Council
The President
10974/16 DOS/sr 7
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Europaischen Union

Briissel, den 27. Oktober 2016

(OR. en)
13463/1/16
Interinstitutionelle Dossiers: REV 1
2016/0205 (NLE)
2016/0206 (NLE) LIMITE
2016/0220 (NLE) WTO 294
SERVICES 26
CDN 22
FDI 22
VERMERK
Absender: Generalsekretariat des Rates
Empfanger: Rat
Nr. Vordok.: 13239/16 WTO 288 SERVICES 25 FDI 21 CDN 21
Betr.: Umfassendes Wirtschafts- und Handelsabkommen (CETA) zwischen
Kanada einerseits und der Europaischen Union und ihren Mitgliedstaaten

andererseits
— Erklarungen fur das Ratsprotokoll

Die Delegationen erhalten anbei die Erkldrungen, die bei der Annahme des Beschlusses iiber die

Unterzeichnung des CETA durch den Rat in das Ratsprotokoll aufzunehmen sind.

13463/1/16 REV 1 gha/DB/jc 1
DGC 1 LIMITE DE



ANLAGE

Erklirungen fiir das Ratsprotokoll — Inhaltsverzeichnis

1. Erklirung des Rates zu Artikel 20.12 "Camcording" (strafrechtliche Durchsetzung von
Rechten geistigen Eigentums).

2. Erkliarung des Rates zur vorldufigen Anwendung des Artikels 20.7 "Schutzgewdhrung"
(Zustindigkeiten der Mitgliedstaaten in Bezug auf durch die Berner Ubereinkunft geschiitzte
Personlichkeitsrechte).

3. Erkliarung des Rates zur vorliufigen Anwendung von Bestimmungen iiber Verkehr
und Verkehrsdienstleistungen (betreffend die Aufteilung der Zustandigkeiten).

4. Erkliarung des Rates zur vorlidufigen Anwendung der Kapitel 22, 23 und 24: "Handel
und nachhaltige Entwicklung", "Handel und Arbeit" und "Handel und Umwelt" (betreffend
die Aufteilung der Zustandigkeiten).

5. Erkliarung des Rates zur Anwendung der Verordnung (EU) Nr. 912/2014 zur

"finanziellen Verantwortung" bei der Beilegung von Investitionsstreitigkeiten.

Erklirung der Kommission zum Schutz geografischer Angaben.

Erklirung der Kommission zum Schutz des Vorsorgegrundsatzes im CETA.

Erklirung der Kommission zu Wasser.

© % N o

Erklirung der Kommission zum Inhalt der Rechtsgrundlagen, die vom Rat hinzugefiigt

wurden.

10. Erkliarung Irlands (zum Dritten Teil Titel V AEUV).

11. Erklirung des Vereinigten Konigreichs (zum Dritten Teil Titel V AEUV).

12. Erkliarung Ungarns (zur vorldufigen Anwendung des CETA).

13. Erkliarung Portugals (zur vorldufigen Anwendung des CETA und zur
Entscheidungsfreiheit in Angelegenheiten in nationaler Zustiandigkeit).

14. Erklarung Griechenlands (zum Schutz der geschiitzten Ursprungsbezeichnung (g. U.)
"Feta" im CETA).

15. Erkliarung des Rates zum Umfang der vorliufigen Anwendung des CETA.

16. Erklirung des Rates zur vorliufigen Anwendung der gegenseitigen Anerkennung von

Berufsqualifikationen (Aufteilung der Zustdndigkeiten).

13463/1/16 REV 1 gha/DB/jc 2
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17.

Erkliarung des Rates zur vorliufigen Anwendung des Arbeitnehmerschutzes

(Aufteilung der Zustdndigkeiten).

18. Erklirung der Kommission zu Beschliissen des Gemischten CETA-Ausschusses.

19. Erklirung des Rates und der Mitgliedstaaten zu Beschliissen des Gemischten CETA-
Ausschusses.

20. Erklirung des Rates zur Beendigung der vorliufigen Anwendung des CETA.

21. Erklirung Deutschlands und Osterreichs zur Beendigung der vorliufigen Anwendung
des CETA.

22. Erklirung Polens zur Beendigung der vorliaufigen Anwendung des CETA.

23. Erklirung Sloweniens (zur bilateralen Investitionsgerichtsbarkeit und verschiedenen
anderen Fragen).

24. Erkliarung Osterreichs (zu den Standpunkten, die im Namen der Union im Gemischten
Ausschuss zu vertreten sind).

25. Erkldrung Polens (zum Umfang der nationalen Zustdndigkeit und verschiedenen anderen
Fragen).

26. Erklarung der Kommission iiber die Fortfithrung des Verbots von Stoffen mit
hormonaler Wirkung zur Wachstumsforderung bei Nutztieren (wie
hormonbehandeltes Rindfleisch).

27. Erklirung der Kommission zur 6ffentlichen Auftragsvergabe.

28. Erkliarung der Kommission zu dem belgischen System der Pflichtversicherung und den
auf dem Gegenseitigkeitsprinzip beruhenden Versicherungsgesellschaften nach
belgischem Recht.

29. Erklirung der Kommission zu éffentlichen Dienstleistungen.

30. Erklirung der Kommission zur Weiterfithrung der EU-Rechtsvorschriften iiber
genetisch verinderte Erzeugnisse in Bezug auf Lebens- und Futtermittel sowie den
Anbau.

31. Erklirung der Kommission zur Bedeutung des Begriffs ""wesentliche
Geschiftstitigkeiten" in Artikel 8.1 des Abkommens ("Definitionen" des Begriffs
Investition).

32. Erklirung des Rates und der Kommission zur Landwirtschaft im Rahmen des CETA.

33. Erklirung der Européiischen Kommission zur Verwirklichung der vollstindigen
Gegenseitigkeit bei der Visumfreiheit mit Kanada fiir ruméinische und bulgarische
Staatsangehorige.

34. Erklirung Bulgariens (zum visumfreien Reiseverkehr).

35. Erklirung Rumiéniens (zum visumfreien Reiseverkehr).

13463/1/16 REV 1 gha/DB/jc 3
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36. Erklarung der Kommission und des Rates zum Investitionsschutz und zum
Investitionsgerichtshof.

37. Erkliarung des Konigreichs Belgien zu den Bedingungen fiir die Erméichtigung seitens
des Foderalstaates und der foderierten Einheiten zur Unterzeichnung des CETA.

38. Erklirung des Juristischen Dienstes des Rates zur Rechtsnatur des Gemeinsamen

Auslegungsinstruments.

13463/1/16 REV 1 gha/DB/jc 4
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ERKLARUNGEN:

Die folgenden Erklirungen sind integraler Bestandteil des Kontextes, in dem der Rat den
Beschluss iiber die Unterzeichnung des CETA im Namen der Union annimmt. Sie werden bei

dieser Gelegenheit in das Ratsprotokoll aufgenommen.

1.  Erklirung des Rates zu Artikel 20.12:

Der Rat erklart, dass das von den Mitgliedstaaten erzielte Einvernehmen {iber die strafrechtliche
Durchsetzung von Rechten des geistigen Eigentums keinen Prdzedenzfall fiir kiinftige

Ubereinkiinfte zwischen der Europiischen Union und Drittlindern darstellt.

2.  Erklarung des Rates zur vorliufigen Anwendung des Artikels 20.7:

Der Rat erklirt, dass sein Beschluss, insoweit er die vorldufige Anwendung des Artikels 20.7 durch
die EU vorsieht, die Aufteilung der Zustindigkeiten zwischen der EU und den Mitgliedstaaten in

Bezug auf durch die Berner Ubereinkunft geschiitzte Personlichkeitsrechte nicht beriihrt.

3.  Erklirung des Rates zur vorliufigen Anwendung von Bestimmungen iiber Verkehr und

Verkehrsdienstleistungen:

Der Rat der Européischen Union erklért, dass sein Beschluss, insoweit er die vorldufige
Anwendung von Bestimmungen im Bereich der Verkehrsdienstleistungen durch die EU vorsieht,
die in die geteilte Zusténdigkeit der EU und ihrer Mitgliedstaaten fallen, die Aufteilung der
Zustiandigkeiten zwischen ihnen auf diesem Gebiet nicht beriihrt und die Mitgliedstaaten nicht
daran hindert, ihre Zustédndigkeiten gegeniiber Kanada in nicht von diesem Abkommen erfassten
Angelegenheiten oder gegeniiber einem anderen Drittland im Bereich der in diese Zustindigkeit

fallenden Verkehrsdienstleistungen auszuiiben.
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4. Erklarung des Rates zur vorliufigen Anwendung der Kapitel 22, 23 und 24:

Der Rat der Européischen Union erklart, dass sein Beschluss, insoweit er die vorldufige
Anwendung von Bestimmungen der Kapitel 22, 23 und 24 durch die EU vorsieht, die in die geteilte
Zusténdigkeit der EU und ihrer Mitgliedstaaten fallen, die Aufteilung der Zustindigkeiten zwischen
ihnen auf diesem Gebiet nicht beriihrt und die Mitgliedstaaten nicht daran hindert, ihre
Zustiandigkeiten gegeniiber Kanada in nicht von diesem Abkommen erfassten Angelegenheiten oder

gegeniiber einem anderen Drittland auszuiiben.

5.  Erklirung des Rates zur Anwendung der Verordnung (EU) Nr. 912/2014:

Der Rat weist darauf hin, dass fiir alle Klagen und Streitigkeiten, die sich gemif Kapitel 8
Abschnitt F (Beilegung von Investitionsstreitigkeiten zwischen Investoren und Staaten) des CETA
gegen die EU oder ihre Mitgliedstaaten richten, die Verordnung (EU) Nr. 912/2014 vom 23. Juli
2014 zur Schaffung der Rahmenbedingungen fiir die Regelung der finanziellen Verantwortung bei
Investor-Staat-Streitigkeiten vor Schiedsgerichten, welche durch internationale Ubereinkiinfte

eingesetzt wurden, bei denen die Europdische Union Vertragspartei ist, Anwendung findet.

6. Erklirung der Kommission zum Schutz geografischer Angaben:

1.  Die Kommission wird wihrend der laufenden oder kiinftigen Verhandlungen iiber
geografische Angaben, darunter g.U. und g.g.A., im Wege der verfiigbaren
Konsultationsstrukturen engen Kontakt zum jeweiligen interessierten Mitgliedstaat

halten und Ad-hoc-Antrige auf weitere Konsultationen begrii3en.

2. Sie hat sich verpflichtet, bei den laufenden und kiinftigen Verhandlungen iiber
Handelsabkommen unter Beriicksichtigung der Marktlage in den einzelnen
Handelspartnerldndern und der Interessen der Mitgliedstaaten den bestmdglichen Schutz

von in der Union eingetragenen geografischen Angaben zu erreichen.
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3. Sie nimmt Kenntnis von den Bedenken Griechenlands, was die Ergebnisse in Bezug auf
den Schutz bestimmter geografischer Angaben im Rahmen des umfassenden
Wirtschafts- und Handelsabkommens (CETA) zwischen Kanada einerseits und der
Européischen Union und ihren Mitgliedstaaten andererseits und insbesondere die
geschiitzte Ursprungsbezeichnung Feta anbelangt. Die Kommission erkennt an, dass die
Ergebnisse, die hinsichtlich der in Artikel 20.21 des CETA erfassten Benennungen,
einschlieBlich FETA erzielt wurden, fiir ein Schutzniveau sorgen, durch das kein

Prazedenzfall fiir laufende oder kiinftige Verhandlungen geschaffen wird.

4.  Die Kommission bekréftigt, dass sie im Hinblick auf das CETA dafiir Sorge tragen will,
dass der in diesem Abkommen vorgesehene Schutz der geografischen Angaben, unter
anderem die Bestimmungen des Abkommens iiber die Anwendung der
Verwaltungsvorschriften, strikt durchgesetzt wird, auch in Bezug auf die zur

Inanspruchnahme von Ausnahmen gemif3 Artikel 20.21 berechtigten Einrichtungen.

5.  Die Kommission sagt zu, die Mechanismen des gemdf3 Artikel 26.2 des Abkommens
eingerichteten CETA-Ausschusses flir geografische Angaben in vollem Umfang zu
nutzen, um sicherzustellen, dass die kanadischen Verbraucher angemessen iiber die
besondere Qualitit und die besonderen Eigenschaften der unter Artikel 20.21 des CETA

erfassten Erzeugnisse unterrichtet sind.

6.  Die Kommission sagt zu, spitestens innerhalb von fiinf Jahren die im CETA
vorgesehenen geeigneten Mechanismen anzuwenden, mit dem Ziel, fiir alle in Anhang
20-A des Abkommens aufgefiihrten geografischen Angaben der EU, einschlieBlich

Feta, dasselbe Schutzniveau zu gewéhrleisten.

7. Die Kommission sagt zu, die Verfahren des CETA iiber geografische Angaben (g. A.),
die in Artikel 26.2 festgelegt sind, uneingeschrankt anzuwenden, um auf Antrag eines

EU-Mitgliedstaats neue geografische Angaben in das Abkommen aufzunehmen.
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8. In Anbetracht der Moglichkeiten, die sich im Rahmen der Verordnung (EU) Nr.
1144/2014 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober 2014 iiber
Informations- und Absatzforderungsmafnahmen fiir Agrarerzeugnisse im Binnenmarkt
und in Drittlandern bieten, wird die Kommission den Mitgliedstaaten ebenso wie den
Erzeugern und Ausfiihrern von Erzeugnissen mit geografischen Angaben, insbesondere
den schwichsten unter ihnen, weiterhin Unterstiitzung bei der Forderung des Absatzes

von Erzeugnissen mit geografischen Angaben bieten.

7.  Erklirung der Kommission zum Schutz des Vorsorgegrundsatzes im CETA:

Die Kommission bestétigt, dass die Fahigkeit der Europdischen Union und ihrer Mitgliedstaaten,
die fundamentalen Grundsitze ihrer Regulierungstitigkeiten anzuwenden, durch CETA gewahrt
wird. Fiir die Européische Union gehoren zu diesen Grundsétzen die im Vertrag {iber die
Européische Union und im Vertrag {iber die Arbeitsweise der Europdischen Union verankerten
Grundsitze, insbesondere der Grundsatz der Vorsorge, der in Artikel 191 genannt und in Artikel
168 Absatz 1 und Artikel 169 Absitze 1 und 2 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Européischen

Union seinen Niederschlag findet.

Folglich bestitigt die Kommission, dass CETA keine Bestimmungen enthilt, die eine Anwendung
des Vorsorgegrundsatzes in der Européischen Union, wie er im Vertrag iiber die Arbeitsweise der

Européischen Union festgelegt ist, verhindern.

8.  Erklirung der Kommission zu Wasser:

Die Kommission bekréftigt, dass CETA keine Bestimmungen enthilt, die das Recht eines
Mitgliedstaats, eigenstdandig liber die Art der Verwendung und des Schutzes seiner
Wasserressourcen zu beschlielen, beeintriachtigen. In Artikel 1.9 des CETA wird bekréftigt, dass
das Abkommen keine Bestimmungen enthilt, welche die Europdische Union verpflichten, die
kommerzielle Nutzung von Wasser gleich zu welchem Zweck zu erlauben. CETA wiirde in diesem
Sektor nur dann anwendbar sein, wenn die Europdische Union oder ihre Mitgliedstaaten

eigenstiandig beschlieen, die kommerzielle Nutzung von Wasser zu erlauben.
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Selbst wenn ein Mitgliedstaat der Européischen Union beschlief8t, eine kommerzielle Nutzung von
Wasser zu erlauben, wird die fiir jeden Mitgliedstaat bestehende Moglichkeit, seine diesbeziiglichen
Beschliisse riickgdngig zu machen, ebenso wie das Recht, die kommerzielle Nutzung von Wasser

fiir Gemeinwohlzwecke zu erlauben, durch CETA in vollem Umfang gewahrt.

9. Erklirung der Kommission zum Inhalt der Rechtsgrundlagen:

Die Kommission nimmt zur Kenntnis, dass der Rat die materiellen Rechtsgrundlagen, die von der
Kommission fiir den "Beschluss iiber die Unterzeichnung des umfassenden Wirtschafts- und
Handelsabkommens zwischen Kanada einerseits und der Europdischen Union und ihren
Mitgliedstaaten andererseits" vorgeschlagen wurden, um Artikel 43 Absatz 2, Artikel 153 Absatz 2
und Artikel 192 Absatz 1 AEUV erginzt hat. Nach Auffassung der Kommission ist diese Anderung
nicht gerechtfertigt, weil alle betroffenen Angelegenheiten vollstindig in den Geltungsbereich von

Artikel 207 AEUV fallen.

10. Erklirung Irlands:

Sollte die Durchfiihrung des Abkommens durch die Europdische Union Maflnahmen geméf dem
Dritten Teil Titel V des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europédischen Union erforderlich
machen, so werden die Bestimmungen des dem Vertrag iiber die Europdische Union und dem
Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union beigefiigten Protokolls iiber die Position des
Vereinigten Konigreichs und Irlands hinsichtlich des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des

Rechts uneingeschrinkt geachtet.
11. Erklirung des Vereinigten Konigreichs:
Das Vereinigte Konigreich begriifit die Unterzeichnung des umfassenden Wirtschafts- und

Handelsabkommens zwischen Kanada einerseits und der Europdischen Union und ihren

Mitgliedstaaten andererseits.
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Es ist jedoch der Ansicht, dass das Abkommen Bestimmungen iiber die voriibergehende Prisenz
natiirlicher Personen zu Geschéftszwecken und Riickiibernahmen nach dem Dritten Teil Titel V des
Vertrags tliber die Arbeitsweise der Europédischen Union enthilt. Das Vereinigte Konigreich erinnert
daran, dass nach Artikel 2 des den Vertrigen beigefiigten Protokolls (Nr. 21) tiber die Position des
Vereinigten Konigreichs und Irlands hinsichtlich des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts Vorschriften internationaler Ubereinkiinfte, die von der Union nach jenem Titel geschlossen
werden, fiir das Vereinigte Konigreich nicht bindend oder anwendbar sind, es sei denn, es teilt nach
Artikel 3 des Protokolls seine Absicht mit, dass es sich an der Annahme und Anwendung einer

vorgeschlagenen Maflnahme beteiligen mdchte.

Dementsprechend hat das Vereinigte Konigreich nach Artikel 3 des Protokolls (Nr. 21) dem
Prisidenten des Rates mitgeteilt, dass es beabsichtigt, sich an den Beschliissen des Rates zu
beteiligen, sofern sie sich auf die voriibergehende Priasenz natiirlicher Personen zu

Geschiftszwecken beziehen.

12. Erklidrung Ungarns zur vorlaufigen Anwendung des umfassenden Wirtschafts- und
Handelsabkommens zwischen der Europiischen Union und ihren Mitgliedstaaten

einerseits und Kanada andererseits:

Fiir den Fall, dass es erforderlich sein sollte, fiir die vorldufige Anwendung — durch die Europiische
Union — derjenigen Teile des umfassenden Wirtschafts- und Handelsabkommens zwischen der
Europiischen Union und ihren Mitgliedstaaten einerseits und Kanada andererseits, fiir die die
geteilte Zustandigkeit gilt, die ungarischen Rechtsvorschriften zu dndern, erklart Ungarn, dass diese
Anderungen aufgrund der Rechtsordnung Ungarns in Verbindung mit dem innerstaatlichen

Ratifikationsprozess, den Ungarn rechtzeitig einleiten wird, vorgenommen werden.
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13. Erklirung Portugals:

Im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit dem in den Vertrdgen verankerten Grundsatz der Aufteilung
der Zustidndigkeiten zwischen der Europdischen Union und ihren Mitgliedstaaten beriihren die
Beschliisse des Rates iiber den Abschluss, die Unterzeichnung bzw. die vorldufige Anwendung des
umfassenden Wirtschafts- und Handelsabkommens zwischen Kanada einerseits und der
Européischen Union und ihren Mitgliedstaaten andererseits nicht die Entscheidungsfreiheit
Portugals in Angelegenheiten in seiner nationalen Zusténdigkeit; die Entscheidung Portugals, durch
das Abkommen gebunden zu sein, hingt im Einklang mit den verfassungsrechtlichen Grundsatzen
und Vorschriften vom Abschluss der nationalen Ratifikationsverfahren und dem Inkrafttreten des

Abkommens in der internationalen Rechtsordnung ab.

14. Erklirung Griechenlands:

Griechenland stellt fest, dass die Ergebnisse, die im Rahmen der Verhandlungen iiber ein
umfassenden Wirtschafts- und Handelsabkommens (CETA) zwischen Kanada einerseits und der
Europdischen Union und ihren Mitgliedstaaten andererseits in Bezug auf den Schutz des "Feta",
eines griechischen Késes mit Anrecht auf besonderen Schutz gemil3 den Rechtsvorschriften der EU
iiber Erzeugnisse mit geschiitzter Ursprungsbezeichnung (g. U.), erzielt wurden, nur ein
Mindestmal an Schutz bieten und als solche keinen Prizedenzfall fiir kiinftige Handelsabkommen

der EU mit Drittldndern darstellen.

Nach Auffassung Griechenlands sollte die g. U. "Feta" als eine der wichtigsten geografischen
Angaben der EU das gleiche Mal} an Schutz wie die geografischen Angaben der EU von dhnlicher
Bedeutung erhalten. Uberdies leistet der Schutz der g. U. "Feta" sowie anderer geografischer
Angaben nach Auffassung Griechenlands einen wesentlichen Beitrag zur Forderung der regionalen
Entwicklung, zum Wachstum und zur Beschiftigung innerhalb der Europdischen Union. Die
Ergebnisse, die im Rahmen des CETA hinsichtlich des Schutzes der g. U. "Feta" erzielt wurden,
lassen das oben genannte Ziel vollig auBBer Acht und gewihrleisten somit nicht ithren umfassenden

Schutz innerhalb des kanadischen Marktes.
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In diesem Zusammenhang nimmt Griechenland die Zusage der Europdischen Kommission
umfassend zur Kenntnis, a) bei den laufenden und kiinftigen Verhandlungen tiber
Handelsabkommen mit Drittlindern das bestmdgliche Schutzniveau fiir alle in der EU
eingetragenen geografischen Angaben (g. A.), einschlieflich der g. U. "Feta" , unter hinreichender
Berticksichtigung des oben genannten Ziels zu erreichen und b) alle erforderlichen MaBBnahmen
zum Schutz der g. U. "Feta" nicht nur innerhalb der EU, sondern auch auf den Markten von
Drittlandern zu ergreifen, insbesondere im Hinblick auf die Anwendung unlauterer Praktiken, die

zur Falschinformation der Verbraucher fithren.

In diesem Zusammenhang begriifit Griechenland die Erklarung der Europdischen Kommission
hinsichtlich 1. der Zusage der Kommission, bei laufenden und kiinftigen Verhandlungen iiber
geografische Angaben (g. A.) engen Kontakt zu den jeweiligen interessierten Mitgliedstaaten zu
halten, 2. ihrer Zusage, bei den laufenden und kiinftigen Verhandlungen mit Drittlindern den
bestmdglichen Schutz fiir g. A. zu erreichen, 3. ihrer Absicht, in Zusammenarbeit mit allen
zustindigen kanadischen Behorden den im CETA vorgesehenen Schutz strikt durchzusetzen,
insbesondere die Einrichtung ordnungsgemafler interner kanadischer Mechanismen und Verfahren
fiir die Anwendung der Verwaltungsvorschriften, um den kanadischen Binnenmarkt an die CETA-
Bestimmungen anzupassen, sowie die Registrierung kanadischer Einrichtungen, die zur
Inanspruchnahme der Ausnahmen geméif Artikel 20.21 berechtigt sind, 4. ihrer Zusage, die
Mechanismen des CETA-Ausschusses fiir geografische Angaben in vollem Umfang zu nutzen, um
sicherzustellen, dass die kanadischen Verbraucher angemessen iiber die besondere Qualitdt und die
besonderen Eigenschaften der unter Artikel 20.21 des CETA erfassten Erzeugnisse unterrichtet
sind, 5. ihrer Zusage, innerhalb von fiinf (5) Jahren ab dem Inkrafttreten des CETA die geeigneten
Mechanismen anzuwenden, mit dem Ziel, fiir alle darin aufgefiihrten geografischen Angaben der
EU, einschlieBlich der geschiitzten Ursprungsbezeichnung g. U. "Feta", dasselbe Schutzniveau zu
gewdhrleisten, und 6. ihrer Absicht, Griechenland bei seinen Bemiihungen zu unterstiitzen, den
Absatz von g. A.-Erzeugnissen durch die Nutzung der in der Verordnung (EU) Nr. 1144/2014
gebotenen Moglichkeiten zu fordern.

Griechenland beabsichtigt, die oben genannten Punkte weiterzuverfolgen, und geht davon aus, dass
sie Bestandteil der Umsetzung nach Treu und Glauben des CETA sind.

Bei der Abgabe dieser Erklarung hat Griechenland der strategischen politischen und
wirtschaftlichen Dimension des CETA umfassend Rechnung getragen.
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Zum Umfang der vorliufigen Anwendung des CETA:

15. Erklirung des Rates:

Der Rat der Europdischen Union bestitigt, dass die vorldufige Anwendung nur fiir Angelegenheiten

gilt, die in den Zustandigkeitsbereich der EU fallen.

16. Erklirung des Rates zur vorlidufigen Anwendung der gegenseitigen Anerkennung von

Berufsqualifikationen:

Der Rat der Europidischen Union erklért, dass sein Beschluss, insoweit er die vorldufige
Anwendung von Bestimmungen auf dem Gebiet der gegenseitigen Anerkennung von
Berufsqualifikationen durch die EU vorsieht und insoweit dieses Gebiet in die geteilte
Zusténdigkeit der EU und ihrer Mitgliedstaaten fillt, die Aufteilung der Zusténdigkeiten zwischen
thnen auf diesem Gebiet nicht beriihrt und die Mitgliedstaaten nicht daran hindert, ihre
Zustiandigkeiten gegeniiber Kanada oder einem anderen Drittland in nicht von diesem Abkommen

erfassten Angelegenheiten auszuiiben.

17. Erklirung des Rates zur vorliufigen Anwendung des Arbeitnehmerschutzes:

Der Rat der Europdischen Union erklért, dass sein Beschluss, insoweit er die vorldufige
Anwendung von Bestimmungen auf dem Gebiet des Arbeitnehmerschutzes durch die EU vorsieht
und insoweit dieses Gebiet in die geteilte Zustédndigkeit der EU und ihrer Mitgliedstaaten fallt, die
Aufteilung der Zustandigkeiten zwischen ihnen auf diesem Gebiet nicht beriihrt und die
Mitgliedstaaten nicht daran hindert, ihre Zusténdigkeiten gegeniiber Kanada oder einem anderen

Drittland in nicht von diesem Abkommen erfassten Angelegenheiten auszuiiben.
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Zu Beschliissen des Gemischten CETA-Ausschusses:

18. Erklirung der Kommission:

Es sei festgehalten, dass es unwahrscheinlich ist, dass in naher Zukunft ein Beschluss zur Anderung
des CETA und eine vom Gemischten CETA-Ausschuss anzunehmende bindende Auslegung des
CETA erforderlich sein werden. Daher beabsichtigt die Kommission nicht, geméf Artikel 218
Absatz 9 einen Vorschlag zur Anderung des CETA oder zur Annahme einer bindenden Auslegung
des CETA vorzulegen, bevor das Hauptverfahren vor dem deutschen Bundesverfassungsgericht

abgeschlossen ist.

19. Erklirung des Rates und der Kommission:

Der Rat und die Mitgliedstaaten weisen darauf hin, dass der von der Union und ihren
Mitgliedstaaten im Gemischten CETA-Ausschuss einzunehmende Standpunkt zu einem Beschluss
dieses Ausschusses, der in die Zustdndigkeit der Mitgliedstaaten fallt, einvernehmlich festgelegt

wird.

Zur Beendigung der vorliufigen Anwendung des CETA:

20. Erklirung des Rates:

Falls aufgrund der Entscheidung eines Verfassungsgerichts oder nach Abschluss anderer
Verfassungsverfahren und formlicher Notifizierung durch die Regierung des betreffenden Staates
die Ratifizierung des CETA auf Dauer und endgiiltig scheitert, muss und wird die vorldufige
Anwendung beendet werden. Die erforderlichen Schritte werden gemél3 den EU-Verfahren

unternommen werden.
21. Erklirung Deutschlands und Osterreichs:
Deutschland und Osterreich erkliren, dass sie als Vertragsparteien des CETA ihre Rechte aufgrund

Artikel 30.7 Absatz 3 Buchstabe ¢ des CETA ausiiben konnen. Die erforderlichen Schritte werden

gemil den EU-Verfahren unternommen werden.
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22. Erklarung Polens:
Polen erklért, dass es als Vertragspartei des CETA seine Rechte aufgrund von Artikel 30.7 Absatz 3
Buchstabe ¢ des CETA ausiiben kann. Alle erforderlichen Schritte werden gemil3 den EU-

Verfahren unternommen werden.

23. Erklirung Sloweniens:

Die Republik Slowenien weist auf die dulerst heikle Natur des Kapitels {iber Investitionen hin,
vertritt jedoch die Auffassung, dass die Zustimmung zur Unterzeichnung des CETA den
grundsitzlichen Standpunkt der Republik Slowenien zum System der bilateralen
Investitionsgerichtsbarkeit nicht beriihrt. In Anbetracht der verschiedenen Bedenken, die in den
Verhandlungen beziiglich der Bestimmungen iiber das System der Investitionsgerichtsbarkeit
vorgebracht wurden, erwartet die Republik Slowenien, dass dieses System im Einklang mit der
Gemeinsamen Auslegungserkldrung und dem Unionsrecht kontinuierlich weiterentwickelt wird und
die entsprechenden CETA-Bestimmungen angepasst werden, damit die Verbesserungen bereits
vorgenommen werden, bevor der multilaterale Investitionsgerichtshof und die Berufungsinstanz fiir

die Beilegung von Investitionsstreitigkeiten errichtet werden.

Aufgrund der Aufteilung der Zustindigkeiten zwischen der Européischen Union und ihren
Mitgliedstaaten gemaf3 den Vertrdgen beriihrt der Beschluss des Rates, mit dem die vorldufige
Anwendung des CETA zwischen der Europédischen Union und ihren Mitgliedstaaten einerseits und
Kanada andererseits genehmigt wird, nicht die Entscheidungsfreiheit Sloweniens in der Frage, ob es
in Angelegenheiten, die in seine nationale Zustindigkeit fallen, durch das CETA gebunden ist. Dies
bedeutet, dass in diesem Abkommen enthaltene Bezugnahmen auf die fiir seine vorldufige
Anwendung erforderlichen internen Voraussetzungen und Verfahren im Fall der Republik

Slowenien so zu verstehen sind, dass der Abschluss der Ratifizierungsverfahren gemeint ist.
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Die Republik Slowenien geht davon aus, dass das CETA die Rechtsvorschriften der Europdischen
Union bzw. Kanadas iiber die Zulassung, das Inverkehrbringen, den Anbau und die Etikettierung
von GVO sowie durch neue Zuchtmethoden gewonnenen Produkten und insbesondere die
Moglichkeit der Mitgliedstaaten nicht beriihrt, den Anbau von GVO in ihrem Hoheitsgebiet
einzuschrinken oder zu verbieten. Des Weiteren geht die Republik Slowenien davon aus, dass das
CETA keine Bestimmungen enthilt, die eine Anwendung des Vorsorgegrundsatzes in der
Europiischen Union, wie er im Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union festgelegt

ist, verhindern.

In Bezug auf Wasser geht die Republik Slowenien davon aus, dass dieses Abkommen der
Europédischen Union und ihren Mitgliedstaaten nicht die Verpflichtung auferlegt, iber das EU-
Recht hinauszugehen, oder das Recht jeder Partei einschrankt, Malnahmen zur Bewirtschaftung,
zum Schutz und zur Erhaltung seiner Wasserressourcen (sei es fiir kommerzielle Zwecke, zur
Nutzung als Trinkwasser, zur gemischten oder einer anderen Verwendung) zu ergreifen oder
beizubehalten, wozu auch das Recht jeder Partei gehort, die gewihrten Wasserrechte zu
beschrinken oder zu entziehen. Die Republik Slowenien geht auch davon aus, dass fiir die
Trinkwasserversorgung genutzte Wasserressourcen (einschlieSlich der sowohl fiir die

Trinkwasserversorgung als auch fiir andere Zwecke verwendeten Wasserressourcen) nicht unter

Artikel 1.9 Absatz 3 fallen.

24. Erklirung Osterreichs:

Die Republik Osterreich hilt fest, dass eine inter-institutionelle Vereinbarung angestrebt wird,
durch welche sichergestellt werden soll, dass Beschliisse zur Festlegung der Standpunkte, die im
Namen der Union gemif3 Art. 218 Abs. 9 AEUV im durch das Abkommen eingerichteten
Gemischten Ausschuss zu vertreten sind, einer entsprechenden Einbindung der Mitgliedstaaten
durch den Rat der Europdischen Union unterliegen. Zur Sicherstellung der Mitwirkung des

Nationalrates an derartigen Beschliissen wird auf Art. 23e B-VG verwiesen.
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25. Erklarung Polens:

In Anbetracht der in den Vertrdgen niedergelegten Aufteilung der Zustdandigkeiten zwischen der
Européischen Union und ihren Mitgliedstaaten ist festzustellen, dass die Beschliisse des Rates zur
Genehmigung der Unterzeichnung, der vorldufigen Anwendung und des Abschlusses des
Umfassenden Wirtschafts- und Handelsabkommens (CETA) zwischen Kanada einerseits und der
Européischen Union und ihren Mitgliedstaaten andererseits nicht die Entscheidungsfreiheit der
Republik Polen in Bezug auf die in ihre nationale Zustdndigkeit fallenden Angelegenheiten
beriihren, deren Beschluss liber den Abschluss des Abkommens gemif3 den Grundsétzen und

Verfassungsbestimmungen vom Abschluss der internen Ratifizierungsverfahren abhingt.

Das Abkommen enthélt eine weit gefasste Definition des Begriffs "Investitionen". Um Zweifel iiber
die vereinbarte Formulierung der Definition von "Investitionen" zu vermeiden, erklért die Republik
Polen, dass sie davon ausgeht, dass mit diesem Begriff nur "echte" Investitionen in den
Rechtsschutz aufgenommen werden. Als gemédll dem CETA geschiitzte "echte" Investition
betrachtet die Republik Polen erstens Investitionen in der Phase nach der Niederlassung, die als
Phase verstanden wird, in der der Investor eine Verwaltungsentscheidung (die endgiiltig /
vollstreckbar ist, d.h. ermdglicht, das mit dieser Entscheidung verliechene Recht zu verwirklichen)
oder andere gesetzlich erforderliche endgiiltige / vollstreckbare Zustimmungen erhélt, wenn eine
derartige Entscheidung bzw. Zustimmung fiir die Investition gesetzlich vorgeschrieben sind.
Zweitens muss eine derartige Entscheidung bzw. Zustimmung vom Investor umgesetzt worden sein.
Drittens bedarf es nach Auffassung der Republik Polen fiir den Nachweis, dass es sich um eine
"echte" Investition handelt, der tatsdchlichen Einbeziehung von Kapital oder anderen

Vermogenswerten bei deren Umsetzung.

Mit dem CETA wird das System der Investitionsgerichtsbarkeit eingefiihrt. Die Republik Polen
wird anstreben, ausfiihrliche Regeln fiir die Auswahl der Richter festzulegen, damit die
Zusammensetzung der Gerichte die Vielfalt der Rechtssysteme in der Europdischen Union
widerspiegelt und der geografischen Ausgewogenheit zwischen den EU-Mitgliedstaaten Rechnung
triagt. Ideal wire die Auswahl eines Richters mit griindlicher Kenntnis des polnischen

Rechtssystems.
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Das CETA riaumt seinen Vertragsparteien das Recht ein, in ihrem jeweiligen Hoheitsgebiet
Rechtsvorschriften einzufiihren, um legitime politische Ziele zu erreichen. Die Republik Polen
erklart, dass sie insbesondere Rechtsvorschriften fiir gerechtfertigt hélt, mit denen ein
weitreichender Schutz des menschlichen Lebens und der menschlichen Gesundheit sichergestellt
werden soll, was faire arbeitsrechtliche Bestimmungen, den Schutz der Privatsphére und den
Datenschutz, einen weitreichenden Pflanzen- und Tierschutz, Lebensmittelsicherheit und -qualitét,
Umwelt- und Verbraucherschutz, auch in so empfindlichen Bereichen wie der effektiven Kontrolle
und der Verwendung genetisch verdnderter Organismen (GVO) einschlieB3t. In Bezug auf GVO
beriihrt das CETA nach Ansicht der Republik Polen nicht die bestehenden EU-Vorschriften und
garantiert es den Schutz der EU-Mérkte und des polnischen Markts vor der unerwiinschten Einfuhr

genetisch veridnderter Erzeugnisse.

Die Republik Polen ist iiberzeugt, dass das CETA durch die Beseitigung von Handelshemmnissen
und die Senkung der Handelskosten Vorteile fiir breiteste Kreise unserer Gesellschaft und fiir kleine
und mittlere Unternehmen erbringen wird. Das CETA wird zur Verbesserung der Lebensqualitit

der polnischen Biirger beitragen und zugleich die EU-Standards wahren.

26. Erklirung der Kommission iiber die Fortfithrung des Verbots von Stoffen mit
hormonaler Wirkung zur Wachstumsforderung bei Nutztieren (wie hormonbehandeltes

Rindfleisch):

Die Kommission bestétigt, dass es durch CETA keinerlei Auswirkungen auf die Rechtsvorschriften
der Europdischen Union iiber hormonbehandeltes Rindfleisch gibt. Insbesondere enthélt CETA
keine zusidtzlichen Verpflichtungen fiir die Européische Union in Bezug auf die Einfuhr von
hormonbehandeltem Rindfleisch. Der Europdischen Union wird es daher weiterhin freistehen, ihre
geltenden Rechtsvorschriften {iber das Verbot von Stoffen mit hormonaler Wirkung zur
Wachstumsforderung bei Nutztieren anzuwenden (Richtlinie 96/22/EG, geédndert durch die
Richtlinie 2003/74/EQG), die es ihr ermoglichen, weiterhin die Herstellung oder Einfuhr von Fleisch

und Erzeugnissen von Tieren, die mit solchen Stoffen behandelt wurden, zu verbieten.
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In diesem Zusammenhang erinnert die Kommission daran, dass Drittldnder, die Fleisch in die EU
ausfiihren diirfen und die den Einsatz von Wachstumsforderern fiir den Binnenverbrauch zulassen,
iiber getrennte Produktionssysteme verfiigen miissen, damit sichergestellt ist, dass in dem in die EU
ausgeflihrten Fleisch keine verbotenen Stoffe enthalten sind. Diese Systeme miissen gemil3 den
Rechtsvorschriften der EU (Richtlinie 96/23/EG tiber KontrollmaBBnahmen hinsichtlich bestimmter
Stoffe und ihrer Riickstéinde in lebenden Tieren und tierischen Erzeugnissen) iiberwacht werden.

Mit dem CETA wird keines dieser Erfordernisse gedndert.

Fleisch und frisches Fleisch aus Drittlindern, einschliefSlich Kanadas, darf nur dann in die
Européische Union eingefiihrt werden, wenn es sdmtlichen Einfuhrbedingungen der Européischen
Union geniigt und dies in einer Gesundheitsbescheinigung der zustindigen Behorde des
Ausfuhrlandes nachgewiesen wird, wobei die Kommission formlich anerkannt hat, dass diese
Behorde die Einhaltung der Einfuhrbedingungen der Européischen Union zuverldssig bescheinigen

kann.

27. Erklirung der Kommission zur éffentlichen Auftragsvergabe:

Die Kommission bestétigt, dass Beschaffungsstellen beider Vertragsparteien umweltbezogene,
soziale oder beschéftigungsbezogene Kriterien und Bedingungen bei ihren Vergabeverfahren
anwenden konnen. Die Mitgliedstaaten werden weiterhin die in der EU-Richtlinie iiber die
offentliche Auftragsvergabe (Richtlinie 2014/24/EU vom 26. Februar 2014, insbesondere Artikel 67
Absatz 2 und Artikel 70) vorgesehene Moglichkeit in Anspruch nehmen konnen, solche Kriterien
und Bedingungen anzuwenden. Dariiber hinaus halten die Vertragsparteien fest, dass fiir
subzentrale Beschaffungsstellen beispielsweise auf Ebene der Regionen, der Gemeinden und
anderer lokaler Stellen das Kapitel iiber die 6ffentliche Auftragsvergabe nur fiir die Beschaffung
von Waren und Dienstleistungen gilt, die einen Schwellenwert von 200 000 SZR {iiberschreiten
(siche Anlage 19-2). In diesem Zusammenhang gehen die Verpflichtungen der Europdischen Union
im Rahmen von CETA nicht iiber die WTO-Verpflichtungen der Europdischen Union im Rahmen
des Ubereinkommens iiber das dffentliche Beschaffungswesen (Government Procurement
Agreement — GPA) hinaus, weil die in CETA festgelegten Schwellenwerte fiir die Beschaffung von
Waren und Dienstleistungen den Schwellenwerten im Rahmen des GPA entsprechen. Zudem sind
die CETA-Schwellenwerte hoher als diejenigen im Rahmen der Richtlinien der Européischen

Union {iiber die 6ffentliche Auftragsvergabe.
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28. Erkliarung der Kommission zu dem belgischen System der Pflichtversicherung und den
auf dem Gegenseitigkeitsprinzip beruhenden Versicherungsgesellschaften nach

belgischem Recht:

Die Europdische Kommission und die belgische Regierung sind der Auffassung, dass keine
Bestimmung des Abkommens Belgien dazu verpflichten wird, das bestehende System der
Pflichtversicherung zu dndern.

Die Europdische Kommission und die belgische Regierung bestitigen ihre Auffassung, dass die
MaBnahmen, die die im Rahmen des belgischen Systems der Pflichtversicherung erbrachten
Leistungen der auf dem Gegenseitigkeitsprinzip beruhenden belgischen
Versicherungsgesellschaften betreffen, als eine Dienstleistung von allgemeinem Interesse aufgrund
von Artikel 13.2 Absatz 5 vom Kapitel 13 (Finanzdienstleistungen) des Abkommens
ausgeschlossen sind. Zudem sind sie der Auffassung, dass — falls einige dieser Leistungen nicht als
Finanzdienstleistungen eingestuft sind — diese Leistungen unter die EU-Vorbehalte zu den
Sozialdienstleistungen fallen wiirden, in denen es heift: "Die EU behilt sich das Recht vor,
MaBnahmen in Bezug auf die Erbringung sémtlicher Sozialdienstleistungen, die staatlich finanziert
werden oder eine wie immer geartete staatliche Unterstiitzung erhalten und daher nicht als privat
finanziert betrachtet werden, und in Bezug auf Tatigkeiten oder Dienstleistungen im Rahmen einer
staatlichen Alterssicherung oder eines gesetzlichen Systems der sozialen Sicherheit einzufiihren

oder aufrechtzuerhalten."

Dariiber hinaus enthélt das Abkommen keine zusétzlichen Pflichten oder Disziplinen hinsichtlich
der privaten Krankenversicherung im Vergleich zum EU-Recht und zu den geltenden
internationalen Verpflichtungen der Européischen Union und Belgiens, insbesondere im Rahmen
des Allgemeinen Abkommens iiber den Handel mit Dienstleistungen der Welthandelsorganisation

(GATS).

29. Erkliarung der Kommission zu 6ffentlichen Dienstleistungen:
Das Ubereinkommen enthilt keine Bestimmungen, welche die Fihigkeit der Europiischen Union
und ihrer Mitgliedstaaten, 6ffentliche Dienstleistungen einschlieBlich Dienstleistungen von

allgemeinem wirtschaftlichem Interesse zu definieren und zu erbringen, beeintrichtigen.
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Das Abkommen enthélt keine Bestimmung, durch die das Funktionieren von Diensten von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, die gemill den Artikeln 14 und 106 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union, dem Protokoll Nr. 26 zum Vertrag iiber die Europiische
Union und dem Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union und Artikel 36 der Charta
der Grundrechte der Europdischen Union erbracht werden, verhindert oder beeintrachtigt wird.
Insoweit es sich bei derartigen Dienstleistungen nicht um in Ausiibung der Regierungsgewalt
erbrachte Dienstleistungen handelt, wird insbesondere davon ausgegangen, dass die von der EU und
ihren Mitgliedstaaten eingegangenen Verpflichtungen (einschlieBlich der Verpflichtungen in Bezug
auf den Marktzugang in den Artikeln 8.4, 9.6 und 13.6 des Abkommens) und die von ihnen
eingelegten Vorbehalte in Bezug auf derartige Dienstleistungen, einschlieBlich 6ffentlicher
Dienstleistungen wie Bildung, Gesundheit und sozialer Dienste, gewéhrleisten, dass die
Mitgliedstaaten im Einklang mit dem EU-Recht nach eigenem Ermessen weiterhin Dienste von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse unterhalten diirfen. Es sei festgehalten, dass das System der

Investitionsgerichtsbarkeit nicht fiir Bestimmungen iiber den Marktzugang gilt.

30. Erkliarung der Kommission zur Weiterfithrung der EU-Rechtsvorschriften iiber
genetisch verinderte Erzeugnisse in Bezug auf Lebens- und Futtermittel sowie den
Anbau:

Die Kommission bestitigt, dass das CETA nicht mit einer Anderung der EU-Rechtsvorschriften
hinsichtlich der Risikobewertung und Zulassung, Kennzeichnung und Riickverfolgbarkeit genetisch
verdnderter Lebens- und Futtermittel gemif der Verordnung (EG) Nr. 1829/2003 des Européischen
Parlaments und des Rates tliber genetisch verdnderte Lebensmittel und Futtermittel sowie der
Verordnung (EG) Nr. 1830/2003 des Europidischen Parlaments und des Rates vom 22. September
2003 iiber die Riickverfolgbarkeit und Kennzeichnung von genetisch verénderten Organismen und
iiber die Riickverfolgbarkeit von aus genetisch verdnderten Organismen hergestellten Lebensmitteln
und Futtermitteln sowie zur Anderung der Richtlinie 2001/18/EG des Européischen Parlaments und
des Rates vom 12. Mirz 2011 iiber die absichtliche Freisetzung genetisch veridnderter Organismen
in die Umwelt und zur Authebung der Richtlinie 90/220/EG des Rates verbunden ist. Hinsichtlich
genetisch veridnderter Organismen fiir den Anbau gilt nach wie vor das in der Richtlinie
2001/18/EG niedergelegte Zulassungsverfahren der EU, und die Mitgliedstaaten haben nach wie
vor die Moglichkeit, den Anbau genetisch verdnderter Organismen (GVO) in ihrem Hoheitsgebiet
unter den Bedingungen einzuschrianken oder zu untersagen, die in der Richtlinie (EU) 2015/412 des
Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Mirz 2015 zur Anderung der Richtlinie
2001/18/EG festgelegt sind.
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31. Erkliarung der Kommission zur Bedeutung des Begriffs "wesentliche

Geschiftstiatigkeiten" in Artikel 8.1 des Abkommens:

Der Begriff "wesentliche Geschéftstitigkeiten" im CETA ist in demselben Sinne zu verstehen wie
der Begriff der "Tétigung von Geschéften in erheblichem Umfang" in den Artikeln V(6) und
XXVIII(m) des Allgemeinen Ubereinkommens der WTO iiber den Handel mit Dienstleistungen.
Die EU hat der WTO' formlich notifiziert, dass sie diesen Begriff als gleichbedeutend mit dem
Begriff "echte und kontinuierliche Verbindung mit der Wirtschaft" auslegt, der im Allgemeinen
Programm zur Authebung der Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit verwendet wird, das vom
Rat am 15. Januar 1962 gemiB Artikel 54 des Vertrags zur Griindung der Européischen

Wirtschaftsgemeinschaft angenommen wurde’.

Infolgedessen vertritt die Kommission die Ansicht, dass ein kanadisches Unternehmen, das nicht
Eigentum von kanadischen Staatsangehorigen ist, nur dann gemafl Kapitel 8 Abschnitt F des
Abkommens einen Streitfall vorbringen kann, wenn es nachweisen kann, dass es in Kanada in
erheblichem Umfang Geschéfte titigt, die eine echte und kontinuierliche Verbindung mit der
kanadischen Wirtschaft aufweisen, im Sinne der Niederlassung gemia3 dem EU-Vertrag. Dies wird

die Grundlage fiir die Haltung der Kommission beziiglich der Umsetzung des CETA bilden.

32. Erklirung des Rates und der Kommission zur Landwirtschaft im Rahmen des CETA:
Der Rat und die Kommission weisen darauf hin, dass der Handel mit landwirtschaftlichen
Erzeugnissen in den Handelsverhandlungen der Europdischen Union mit Drittlindern, insbesondere
mit einem wichtigen Exporteur landwirtschaftlicher Erzeugnisse wie Kanada, ein sensibles Thema

darstellt.

Der Rat und die Kommission halten fest, dass die Europédische Union im CETA den Markt fiir
bestimmte empfindliche Erzeugnisse wie Rind- und Schweinefleisch gedftnet hat, was durch
Marktoffnungen Kanadas aufgewogen wird, mit denen wichtigen européischen Exportinteressen z.
B. bei Kédse, Wein und Spirituosen, Obst und Gemiise, verarbeiteten Erzeugnissen und

geografischen Angaben entsprochen wird.

' WT/REG39/1 vom 24. April 1998.
2 ABL Nr. 2 15.1.1962, S.32.
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Zugleich halten der Rat und die Kommission fest, dass die Europdische Union im CETA das
Niveau der zolltariflichen Behandlung beibehalten hat, das iiber die mengenmifig beschriankten
Zugestandnisse hinaus flir empfindliche Waren gilt. Aulerdem kann die Europdische Union auch
weiterhin alle SchutzmafBnahmen treffen, die fiir den vollstdndigen Schutz jedes empfindlichen
Agrarerzeugnisses in der Union im Einklang mit diesen WTO-Verpflichtungen erforderlich sind. Zu
den SchutzmaBnahmen nach Artikel XIX des GATT und dem WTO-Ubereinkommen iiber
Schutzmafinahmen zédhlen die Verordnung (EU) 2015/478 des Europdischen Parlaments und des
Rates iiber eine gemeinsame Einfuhrregelung und Artikel 194 der Verordnung (EU) Nr. 1308/2013
des Europiischen Parlaments und des Rates iiber eine gemeinsame Marktorganisation fiir
landwirtschaftliche Erzeugnisse , denen zufolge die Kommission innerhalb von fiinf Arbeitstagen

nach Eingang eines Antrags eines Mitgliedstaates titig werden muss.

Die Kommission liberwacht aufmerksam die Entwicklungen im Handel mit empfindlichen
Agrarerzeugnissen, insbesondere mit Kanada, u.a. im Rahmen der in Anhang 2-A "Zollabbau" und
in Anhang 2-B "Erkldrung iiber die Verwaltung der Zollkontingente" des CETA vorgesehenen
Verfahren und wird die oben genannten MafBnahmen in vollem Umfang ergreifen, wann immer dies

erforderlich ist. Der Rat wird diese Angelegenheit weiter verfolgen.

Besteht bei einem Agrarprodukt in einem beliebigen Sektor ein Marktungleichgewicht, verpflichtet
sich die Kommission, unverziiglich, in jedem Fall jedoch innerhalb von 5 Werktagen, im Rahmen
der geltenden EU-Regelung die notwendigen MaBBnahmen zu ergreifen, um das Marktgleichgewicht

wieder herzustellen.

Die Kommission bestétigt, dass das CETA keine Auswirkungen auf die Instrumente zur Stiitzung
landwirtschaftlicher Erzeugnisse geméfl dem EU-Recht hat, die im Einklang mit den
Verpflichtungen der EU im Rahmen der WTO stehen.
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33. Erklarung der Europiischen Kommission zur Verwirklichung der vollstindigen
Gegenseitigkeit bei der Visumfreiheit mit Kanada fiir ruménische und bulgarische

Staatsangehorige:

Die Gegenseitigkeit bei der Befreiung von der Visumpflicht ist ein Grundsatz der gemeinsamen
Visumpolitik der Europédischen Union, und die Europédische Kommission verfolgt dieses Ziel
proaktiv in ithren Beziehungen zu Drittldndern.

Bulgarien und Ruménien haben auch konsequent darauf hingewiesen, welche Bedeutung dem
Zustand der Nicht-Gegenseitigkeit zwischen Kanada und der Europdischen Union im Bereich der
Visumpolitik sowohl im Hinblick auf das Abkommen {iiber eine strategische Partnerschaft zwischen
der EU und Kanada als auch im Hinblick auf die Vorbereitung der Unterzeichnung und
Ratifizierung des umfassenden Wirtschafts- und Handelsabkommens (CETA) zwischen der EU und
Kanada zukommt.

Im Zuge des Prozesses, der den Abschluss des CETA zum Ziel hat, wird die Européische
Kommission alle notwendigen Schritte unternehmen, um sicherzustellen, dass Kanada die
vollstindige Abschaffung der Visumpflicht fiir ruménische und bulgarische Staatsangehdrige
innerhalb eines fiir alle Seiten zufriedenstellenden Zeitrahmens, spétestens aber bis Ende 2017

bestatigt.

34. Erkliarung Bulgariens:

Bulgarien betont, wie wichtig es ist, den visumfreien Reiseverkehr zwischen der EU und Kanada zu
gewihrleisten, sodass ihre Biirger gleichermalBBen von den Chancen in den Bereichen Handel und
Wirtschaft, die das umfassende Wirtschafts- und Handelsabkommen bietet, profitieren konnen.
Bulgarien erinnert an die rechtliche Verpflichtung beider Seiten, alle Anstrengungen zu
unternehmen, um so bald wie moglich den visumfreien Reiseverkehr zwischen ihren
Hoheitsgebieten fiir alle Biirger mit einem giiltigen Reisepass zu erreichen, wie im Abkommen {iber
eine strategische Partnerschaft zwischen Kanada einerseits und der EU und ihren Mitgliedstaaten
andererseits vorgesehen.

Bulgarien erklért, dass der Abschluss seiner internen Verfahren, die fiir das Inkrafttreten des
umfassenden Wirtschafts- und Handelsabkommens gemél dessen Artikel 30.7 Absatz 2
erforderlich sind, davon abhéngt, dass alle bulgarischen Biirger vollstéindig von der Visumpflicht

befreit sind.
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35. Erklarung Ruminiens:

Ruménien weist auf die Bedeutung einer verstirkten Mobilitét hin, unter anderem durch visafreies
Reisen zwischen der Europdischen Union und Kanada fiir alle unsere jeweiligen Biirger, wie im

Abkommen iiber eine strategische Partnerschaft zwischen Kanada und der EU vorgesehen.

In diesem Zusammenhang weisen wir erneut darauf hin, wie wichtig es ist, dass die mit Kanada
erzielte Einigung iiber die Authebung der Visumpflicht fiir alle ruméanischen Biirger ab

1. Dezember 2017 uneingeschriankt und rasch umgesetzt wird; dies wird die starken bestehenden
kulturellen, bildungsbezogenen, familidren und geschiftlichen Beziehungen zwischen Kanada und
Europa noch weiter erleichtern. Die uneingeschrénkte und rasche Umsetzung dieser Einigung wird
weiter dazu beitragen, dass gute Fortschritte bei den internen Verfahren erzielt werden, die fiir die

Ratifizierung sowohl des CETA als auch des SPA auf nationaler Ebene erforderlich sind.

36. Erklarung der Kommission und des Rates zum Investitionsschutz und zum

Investitionsgerichtshof:

Das CETA zielt auf eine bedeutende Reform der Beilegung von Investitionsstreitigkeiten ab, die
sich auf die gemeinsamen Grundsétze der Gerichte der Europdischen Union und ihrer
Mitgliedstaaten und Kanadas sowie internationaler Gerichte, die von der Europdischen Union und
ihren Mitgliedstaaten und Kanada anerkannt werden, wie des Internationalen Gerichtshofs und des
Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, stiitzt, als Schritt zur Verbesserung der Achtung
der Rechtsnorm. Die Europédische Kommission und der Rat sind der Ansicht, dass dieser auf
Grundlage der vorliegenden Erklirung iiberarbeitete Mechanismus einen Schritt zur Schaffung
eines multilateralen Investitionsgerichtshofs darstellt, der letztendlich das fiir die Beilegung von

Streitigkeiten zwischen Investoren und Staaten zustindige Gericht sein wird.

Da alle diese Bestimmungen vom Umfang der vorldufigen Anwendung des CETA ausgenommen
sind, bestétigen die Europdische Kommission und der Rat, dass sie nicht in Kraft treten werden,
bevor alle Mitgliedstaaten das CETA gemal} ihren jeweiligen verfassungsrechtlichen Verfahren

ratifiziert haben.
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Die Kommission verpflichtet sich, die Uberarbeitung des Streitbeilegungsmechanismus
(Investitionsgerichtshof) unverziiglich und so fristgerecht fortzusetzen, dass die Mitgliedstaaten sie
bei ihren Ratifizierungsverfahren beriicksichtigen konnen; dabei verfahrt sie nach den folgenden

Grundsétzen:

Die Auswahl siamtlicher Richter des Gerichts und der Rechtsbehelfsinstanz erfolgt unter der
Kontrolle der europdischen Organe und der Mitgliedstaaten in strenger Weise mit dem Ziel,
die Unabhingigkeit und Unparteilichkeit sowie die hochste Kompetenz der Richter zu
gewdhrleisten. Was insbesondere die europdischen Richter anbelangt, so ist bei der Auswahl
auch darauf zu achten, dass vor allem auf lange Sicht die Vielfalt der europdischen

Rechtstraditionen vertreten ist. Dabei gilt Folgendes:

0 Die Kandidaten fiir das Amt eines europdischen Richters werden von den
Mitgliedstaaten benannt, die auch an der Bewertung der Kandidaten teilnehmen.

0 Unbeschadet der in Artikel 8.27.4 des CETA genannten sonstigen Bedingungen miissen
die Mitgliedstaaten Kandidaten vorschlagen, die die in Artikel 253 Absatz 1 AEUV
genannten Kriterien erfiillen.

0 Die Kommission sorgt in Absprache mit den Mitgliedstaaten und mit Kanada dafiir,
dass eine gleichermallen strenge Bewertung der Bewerbungen der iibrigen Richter des

Gerichts erfolgt.

Die Richter werden von der Européischen Union und von Kanada dauerhaft vergiitet. Es ist

darauf hinzuarbeiten, dass die Richter ihre Tatigkeit vollzeitlich ausiiben.

Die ethischen Anforderungen an die Mitglieder des Gerichts und der Rechtsbehelfsinstanz,
die bereits im CETA vorgesehen sind, werden so rasch wie moglich und so zeitig in einem
verbindlichen und zwingenden Verhaltenskodex im Einzelnen festgelegt (was ebenfalls
bereits im CETA vorgesehen ist), dass die Mitgliedstaaten sie bei ihren
Ratifizierungsverfahren beriicksichtigen konnen. Dieser Kodex enthilt insbesondere

Folgendes:

0 klare Verhaltensregeln fiir die Kandidaten fiir das Amt eines Mitglieds des Gerichts
oder der Rechtsbehelfsinstanz, vor allem beziiglich der Offenlegung ihrer fritheren oder
gegenwirtigen Tétigkeiten, die ihre Ernennung oder die Ausiibung ihres Amtes

beeinflussen konnten;
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0 klare Verhaltensregeln, die fiir die Mitglieder des Gerichts und der Rechtsbehelfsinstanz
wihrend ihrer Amtszeit gelten;

0 klare Verhaltensregeln, die fiir die Mitglieder des Gerichts und der Rechtsbehelfsinstanz
nach Ablauf ihrer Amtszeit gelten, einschlieBlich des Verbots, gewisse Amter oder
Berufe wihrend eines bestimmten Zeitraums nach Ablauf ihrer Amtszeit auszuiiben;

0 einen Sanktionsmechanismus flir VerstoBBe gegen diese Verhaltensregeln, der wirksam

ist und die Unabhéngigkeit der Gerichtsbarkeit uneingeschréinkt achtet.

Der Zugang zu dieser neuen Gerichtsbarkeit fiir die schwichsten Parteien, das heif3t fiir KMU

und Privatpersonen, wird verbessert und erleichtert. Zu diesem Zweck geschieht Folgendes:

0 Die Annahme ergénzender Vorschriften durch den gemischten Ausschuss gemaf
Artikel 8.39.6 des CETA zur Verringerung der finanziellen Belastung fiir Kldger, bei
denen es sich um natiirliche Personen oder um kleine und mittlere Unternehmen
handelt, wird vorangetrieben, sodass diese ergénzenden Vorschriften so rasch wie
moglich angenommen werden konnen.

0 Unabhéngig vom Ausgang der Gespriache im gemischten Ausschuss wird die
Kommission angemessene MaBBnahmen zur 6ffentlichen (Ko-)finanzierung von Klagen
kleiner und mittlerer Unternehmen vor dieser Gerichtsbarkeit sowie die Bereitstellung

technischer Hilfe vorschlagen.

Das in Artikel 8.28 des CETA vorgesehene Rechtsmittelverfahren wird so organisiert und
verbessert, dass es geeignet ist, die Kohédrenz der in erster Instanz ergangenen Entscheidungen
zu gewdhrleisten und damit zur Rechtssicherheit beizutragen. Dies setzt insbesondere

Folgendes voraus:

0 Die Zusammensetzung der Rechtsbehelfsinstanz wird so organisiert, dass eine
groBtmogliche Dienstbereitschaft gewéhrleistet ist.

0 Es wird vorgesehen, dass jedes Mitglied der Rechtsbehelfsinstanz verpflichtet ist, sich
laufend tiber die Entscheidungen der Kammern der Rechtsbehelfsinstanz, denen es nicht

angehort, zu informieren.
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0 Die Rechtsbehelfsinstanz muss die Moglichkeit haben, in Angelegenheiten, in denen es
um wichtige Grundsatzfragen geht oder in denen ihre Kammern unterschiedlicher

Meinung sind, als "Grofle Kammer" zu tagen.

Der Rat unterstiitzt im Ubrigen die Europiische Kommission in ihren Bestrebungen, darauf
hinzuwirken, dass ein multilateraler Investitionsgerichtshof errichtet wird, der, sobald er errichtet
ist, gemil dem im CETA vorgesehenen Verfahren an die Stelle des mit dem CETA eingefiihrten

bilateralen Systems treten wird.

37. Erklarung des Konigreichs Belgien zu den Bedingungen fiir die Erméchtigung seitens

des Foderalstaates und der foderierten Einheiten zur Unterzeichnung des CETA:

A. Belgien prézisiert, dass nach seinem Verfassungsrecht die Feststellung, dass die
Ratifizierung des CETA im Sinne der Erkldrung des Rates vom 18.10.2016 dauerhaft und
endgiiltig fehlgeschlagen ist, das Ergebnis der Zustimmungsverfahren sein kann, die
sowohl auf Ebene des foderalen Parlaments als auch auf Ebene jeder der
parlamentarischen Versammlungen der Regionen und Gemeinschaften eingeleitet

wurden.

Die betroffenen Behorden werden in den jeweils sie betreffenden Bereichen regelméBig
eine Bewertung der sozio6konomischen und 6kologischen Auswirkungen der vorldufigen

Anwendung des CETA vornehmen.

Sollte eine der foderierten Einheiten dem Foderalstaat mitteilen, dass sie endgiiltig und
dauerhaft beschlossen hat, das CETA nicht zu ratifizieren, so unterrichtet der Foderalstaat
den Rat spitestens ein Jahr nach Eingang der Mitteilung der betreffenden Einheit, dass
Belgien endgiiltig und dauerhaft nicht in der Lage ist, das CETA zu ratifizieren. Die

erforderlichen Schritte werden geméfl den EU-Verfahren unternommen werden.

B. Belgien hat zur Kenntnis genommen, dass einige Bestimmungen des CETA,
insbesondere {liber den Investitionsschutz und die Beilegung von Investitionsstreitigkeiten
(Investitionsgerichtshof), gemél dem Beschluss des Rates {iber die vorldufige
Anwendung des CETA von der vorldufigen Anwendung des Abkommens ausgenommen
sind. Es hat ferner zur Kenntnis genommen, dass jede Vertragspartei berechtigt ist, die

vorldufige Anwendung des CETA gemil Artikel 30.7 zu beenden.
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Belgien wird den Gerichtshof der Européischen Union um ein Gutachten beziiglich der
Vereinbarkeit des Investitionsgerichtshofs mit den europdischen Vertrégen, insbesondere

im Lichte des Gutachtens 1/2014, ersuchen.

Sofern ihre Parlamente nichts anderes beschlielen, beabsichtigen die Wallonische
Region, die Franzosische Gemeinschaft, die Deutschsprachige Gemeinschaft, die
Kommission der franzdsischsprachigen Gemeinschaft und die Region Briissel-Hauptstadt
nicht, das CETA auf Grundlage des Systems fiir die Beilegung von Streitigkeiten
zwischen Investoren und Vertragsparteien, wie es in Kapitel 8 des CETA in der am Tag

der Unterzeichnung des CETA vorliegenden Fassung vorgesehen ist, zu ratifizieren.

Die Flamische Region, die Fldmische Gemeinschaft und die Region Briissel-Hauptstadt
begriilen insbesondere die gemeinsame Erklarung der Europédischen Kommission und

des Rates der Européischen Union zum System des Investitionsgerichtshofs.

C. Durch die Erklarung des Rates und der Mitgliedstaaten zu den Beschliissen des
Gemischten Ausschusses des CETA {iiber die Zusammenarbeit in Regulierungsfragen fiir
Angelegenheiten, die in die Zustdndigkeit der Mitgliedstaaten fallen, wird bestétigt, dass
diese Beschliisse im gegenseitigen Einvernehmen des Rates und seiner Mitgliedstaaten

getroffen werden miissen.

In diesem Zusammenhang erklaren die Regierungen der foderierten Einheiten, dass sie
beabsichtigen, soweit es um Angelegenheiten geht, die in ihre ausschlieBliche oder
geteilte Zustiandigkeit im Rahmen des belgischen Verfassungssystems fallen, ihrem
Parlament jede Zusammenarbeit in Regulierungsfragen zur vorherigen Zustimmung zu
unterbreiten und tiber jede sich daraus ergebende Regulierungsentscheidung zu

informieren.

D. Der Foderalstaat oder eine fiir den Bereich Landwirtschaft zustidndige foderierte Einheit
behilt sich das Recht vor, im Falle eines Marktungleichgewichts die Schutzklausel zu
aktivieren, auch wenn dieses Ungleichgewicht nur fiir ein einziges Erzeugnis festgestellt
wird. Innerhalb von zwolf Monaten ab der Unterzeichnung des CETA werden konkrete
Schwellenwerte festgelegt, um zu bestimmen, was unter einem Marktungleichgewicht zu
verstehen ist. Belgien wird die auf diese Weise festgelegten Schwellenwerte im Rahmen

des europdischen Beschlussfassungsprozesses verteidigen.
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Belgien bekriftigt, dass das CETA die Rechtsvorschriften der Europdischen Union
beziiglich der Zulassung, des Inverkehrbringens, der Anpflanzung und der
Kennzeichnung von GVO und der mittels der neuen Ziichtungstechnologien gewonnenen
Erzeugnisse und insbesondere die Moglichkeit der Mitgliedstaaten, den Anbau von GVO
in ihrem Hoheitsgebiet einzuschranken oder zu untersagen, nicht beeintréchtigen darf.
AuBerdem bekriftigt Belgien, dass das CETA nicht verhindert, dass die Anwendung des
Vorsorgeprinzips in der Europédischen Union, wie es im Vertrag liber die Arbeitsweise
der Europédischen Union definiert ist, und insbesondere des Grundsatzes der Vorsorge,
der in Artikel 191 AEUV genannt und in Artikel 168 Absatz 1 sowie Artikel 169 Absitze
1 und 2 AEUV weiter ausgefiihrt ist, garantiert wird.

Die foderale Regierung verpflichtet sich, ein von einer der foderierten Einheiten
gestelltes Ersuchen beziiglich der geografischen Angaben (g.U. und g.g.A.) unverziiglich

an die Europdische Union weiterzuleiten.

38. Erklarung des Juristischen Dienstes des Rates zur Rechtsnatur des Gemeinsamen

Auslegungsinstruments

Der Juristische Dienst des Rates bestitigt hiermit, dass nach Artikel 31 Absatz 2 Buchstabe b des
Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertriige das Gemeinsame Auslegungsinstrument, das
von den Vertragsparteien bei der Unterzeichnung des CETA angenommen werden soll und das den
Kontext des CETA bildet, ein Bezugsdokument darstellt, das heranzuziehen ist, wenn bei der
Umsetzung des CETA Probleme im Hinblick auf die Auslegung seines Wortlauts auftreten.
Deshalb hat es Rechtskraft und verbindlichen Charakter.
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ANNEX

Council Conclusions on CETA

The Council adopted the Decisions authorising the signature and provisional application of CETA
between the European Union and its Member States and Canada and agreed to forward the

agreement to the European Parliament for its consent.

The Council agreed that, pursuant to Article 1.2 of the Council Decision on provisional application,
the date by which the notification referred to in Article 30.7(3) of the Agreement is to be sent to
Canada shall be 17 February 2017, provided that the European Parliament has given its consent to
the Agreement.
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Bundesrepublik Deutschland Berlin, den 6. Januar 2016
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Dr. Bjérn Beutler, LL.M.
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Stellungnahme

In dem Gutachtenverfahren 2/15

betreffend den Antrag der Europaischen Kommission nach Art. 218 Abs. 11 AEUV

zu der Frage, ob die Europaische Union Uber die erforderliche Zustandigkeit verfiigt, um das

geplante Freihandelsabkommen mit Singapur allein zu unterzeichnen und abzuschliel3en

nehmen wir namens und in Vollmacht der Regierung der Bundesrepublik Deutschland wie

folgt Stellung:
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A. EINLEITUNG

Mit Schriftsatz vom 10. Juli 2015 hat die Kommission beim Gerichtshof einen Antrag
nach Art. 218 Abs. 11 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (im
Folgenden: ,AEUV*) eingereicht. Dieser Antrag bezieht sich auf das geplante Freihan-

delsabkommen mit der Republik Singapur (im Folgenden: ,EUSFTA®).

Der von der Kommission ausgehandelte Text des EUSFTA' sieht vor, dass dieses Ab-
kommen als so genanntes ,Nur-EU“-Abkommen abgeschlossen wird. Dies bedeutet,
dass hiernach ausschlieRlich die Europaische Union sowie die Republik Singapur Ver-
tragsparteien des EUSFTA werden sollen. Eine Beteiligung der Mitgliedstaaten an der
Unterzeichnung ist hingegen nicht vorgesehen. Nach dem Willen der Kommission soll

also kein Abschluss in Form eines ,gemischten Abkommens erfolgen.

Jedoch bestehen — wie die Kommission in ihrem Antrag zutreffend ausfiihrt? — Zweifel
daran, ob die Union uber die erforderliche Zustandigkeit verfugt, um das EUSFTA als
,Nur-EU“-Abkommen abzuschlieRen. Aus diesem Grund hat die Kommission entschie-
den, dem Rat zunachst keinen Vorschlag fur die Unterzeichnung und den Abschluss
des EUSFTA vorzulegen und stattdessen den Gerichtshof um ein Gutachten zu fol-

gender Fragestellung zu ersuchen:

,verfigt die Europaische Union Uber die erforderliche Zustandigkeit, um
das Freihandelsabkommen mit Singapur allein zu unterzeichnen und abzu-
schlielten?

Insbesondere:

— Welche Bestimmungen des Abkommens fallen in die ausschlieRliche
Zustandigkeit der Union?

— Welche Bestimmungen des Abkommens fallen in die geteilte Zustan-
digkeit der Union?

— Fallen Bestimmungen des Abkommens in die ausschliel3liche Zustan-
digkeit der Mitgliedstaaten?”
Nach Ansicht der Kommission ist diese Frage zu bejahen. Sie vertritt, dass sich eine
ausschlieBliche Zustandigkeit der Union fir anndhernd samtliche Bestimmungen des
EUSFTA aus den Vorschriften Uber die gemeinsame Handelspolitik nach Art. 207
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 AEUV herleiten lasse. Ausnahmen bestinden

Dieser Text ist dem Antrag der Kommission als Anhang 1 in englischer Sprache beigefiigt.

> Antrag der Kommission, Rn. 3 f.



lediglich hinsichtlich der Bestimmungen des EUSFTA uber grenziberschreitende Ver-
kehrsdienstleistungen sowie Uber Portfolioinvestitionen. Jedoch verflige die Union auch
mit Blick auf diese Bestimmungen des EUSFTA aufgrund anderer unionsrechtlicher

Vorgaben (iber eine ausschlieRliche Zustandigkeit.’

Diese Auffassung der Kommission ist rechtsirrig. Denn wie die Bundesregierung in ih-
rer vorliegenden Stellungnahme darlegen wird, verfligt die Union nicht tber die erfor-
derliche Zustandigkeit, um das EUSFTA allein zu unterzeichnen und abzuschliel3en.
Vielmehr kénnen Unterzeichnung und Abschluss nur unter Beteiligung der Mitglied-

staaten erfolgen.

Zur Erlauterung wird die Bundesregierung zunachst auf einige grundlegende Rechts-
fragen eingehen, die im vorliegenden Verfahren Berlcksichtigung finden miussen
(nachfolgend B.). Hieran anschlieRend wird sie mehrere Beispiele anfihren, die ver-
deutlichen, dass die Kommission in ihrem Antrag den Anwendungsbereich des Art. 207
AEUV (berdehnt (nachfolgend C.). Zudem wird die Bundesregierung darlegen, dass in
den beiden Bereichen, welche die Kommission selbst als nicht von Art. 207 AEUV er-
fasst ansieht, mitgliedstaatliche Zustandigkeiten durch die Bestimmungen des EUSFTA

tangiert sind (nachfolgend D.).

Daruber hinaus erlaubt sich die Bundesregierung bereits an dieser Stelle anzumerken,
dass dem vorliegenden Verfahren eine Bedeutung zukommt, die erheblich tber den
Fall des EUSFTA hinausreicht. Denn die hierin aufgeworfenen Fragen zur Verteilung
der Zustandigkeiten zwischen Union und Mitgliedstaaten sind auch mit Blick auf weite-
re Freihandelsabkommen wie namentlich die geplante Transatlantic Trade and Invest-
ment Partnership (TTIP) mit den Vereinigten Staaten von Amerika sowohl von rechtli-

cher als auch von politischer Relevanz.

B. GRUNDLEGENDE RECHTSFRAGEN

Die Antwort auf die Frage, ob ein vélkerrechtliches Abkommen mit einem Drittstaat als
»,Nur-EU“-Abkommen oder als gemischtes Abkommen abzuschlieRen ist, richtet sich
danach, auf welche Rechtsgrundlagen das betreffende Abkommen gestutzt ist und wie
weit die Abschlusskompetenz der Union insofern reicht. Im hier zu entscheidenden Fall

geht die Kommission davon aus, dass der Union fur annahernd samtliche Bestimmun-

> Antrag der Kommission, Rn. 527.
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gen des EUSFTA eine ausschlieBBliche Zustandigkeit nach Art. 207 Abs. 1 in Verbin-
dung mit Art. 3 Abs. 1 AEUV zukomme.

Um hierauf sachgerecht zu erwidern, bedarf es zunachst der Erdrterung einiger grund-
satzlicher Rechtsfragen. Daher wird die Bundesregierung vorweg auf das Prinzip der
begrenzten Einzelermachtigung (nachfolgend I.) sowie die Reichweite des Art. 207
AEUV (nachfolgend Il.) eingehen.

l. Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung

Im Rahmen des vorliegenden Verfahrens geht es im Kern um die Verteilung der Zu-
standigkeiten zwischen Union und Mitgliedstaaten mit Blick auf die im EUSFTA gere-
gelten Materien. Jede diesbezlgliche Prifung muss ihren Ausgangspunkt in dem hier-
fur grundlegenden Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung nehmen. Denn hierbei
handelt es sich um den wesentlichen Eckpfeiler fur die Verteilung der Zustandigkeiten

im européischen Staaten- und Verfassungsverbund.*

1. Primérrechtliche Verankerung

Das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung ist heute in Art. 5 Abs. 2 des Vertrags
Uber die Europaische Union (im Folgenden: ,EUV*) primarrechtlich verankert. Dort
heil’t es:

.Nach dem Grundsatz der begrenzten Einzelermachtigung wird die Union

nur innerhalb der Grenzen der Zustandigkeiten tatig, die die Mitgliedstaaten

ihr in den Vertragen zur Verwirklichung der darin niedergelegten Ziele tUber-

tragen haben. Alle der Union nicht in den Vertragen ubertragenen Zustan-

digkeiten verbleiben bei den Mitgliedstaaten.*
Hierin manifestiert sich der Umstand, dass die Union durch die Mitgliedstaaten gegriin-
det ist (Art. 1 EUV) und sie daher nur im Rahmen der ihr durch diese verliehenen Be-
fugnisse tatig werden kann. Dementsprechend kommt dem Prinzip der begrenzten
Einzelermachtigung mit Blick auf die Zustandigkeiten der Union sowohl eine konstituie-

rende als auch eine begrenzende Funktion zu:

. Einerseits wird der Union durch die ihr in den Vertragen zugewiesenen Zustan-
digkeiten die Befugnis zur eigenstandigen Ausubung hoheitlicher Gewalt Gber-

tragen.

Lenaerts/Gerard, E.L.Rev. 29 (2004), 289, 319.
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o Andererseits findet diese Befugnis in den Ubertragenen Zustandigkeiten zugleich

ihre Grenze.

2. Kontrolle durch den Gerichtshof

Die Einhaltung dieses Prinzips und damit die Wahrung der durch die Vertrage geschaf-
fenen Kompetenzordnung unterliegt vollumfanglich der Kontrolle durch den Gerichts-
hof. Aus seiner diesbeziiglichen Rechtsprechung ist vor dem Hintergrund der Tatsa-
che, dass es sich beim EUSFTA um einen voélkerrechtlichen Vertrag handelt, zunachst

auf das Gutachten 2/94 hinzuweisen. Dort hat der Gerichtshof ausgeflhrt:

,Nach Artikel 3b des Vertrages wird die Gemeinschaft innerhalb der Gren-
zen der ihr in diesem Vertrag zugewiesenen Befugnisse und gesetzten Zie-
le tatig; sie verfligt demnach nur Uber begrenzte Ermachtigungen. Dieser
Grundsatz der begrenzten Ermachtigung gilt sowohl fur internes als auch
firr volkerrechtliches Gemeinschaftshandeln.*

Auch in seinem Gutachten 1/03 hat der Gerichtshof hervorgehoben, ,dass die Gemein-
schaft nur (iber begrenzte Ermachtigungen verfiigt“.® Ferner hat er in seinem Gutach-
ten 2/13 betont, dass das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung zu den die ,Ver-

fassungsstruktur der Union“ pragenden Grundsatzen z&hlt.”

Diese letztgenannte Aussage verdient besondere Aufmerksamkeit, da der Gerichtshof
sie im Anschluss an den Vertrag von Lissabon getroffen hat. Dies ist fir das vorliegen-
de Verfahren umso bedeutsamer, als die Kommission in ihrem Antrag wiederholt den
Versuch unternimmt, ihre Annahme einer ausschlieRlichen Zustandigkeit der Union fir
das EUSFTA durch Verweise auf die durch den Vertrag von Lissabon herbeigefiihrten

Neuerungen zu untermauern.®

Diesbezuglich ist jedoch daran zu erinnern, dass die Mitgliedstaaten als vertrags-
schliefende Parteien mit Blick auf die der Union durch den Vertrag von Lissabon neu

zugewiesenen Kompetenzen die Bedeutung des Prinzips der begrenzten Einzeler-

Gutachten 2/94, Beitritt der Gemeinschaft zur Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten, EU:C:1996:140, Rn. 23 f. (Hervorhebungen hinzugefiigt).

Gutachten 1/03, Zustindigkeit der Gemeinschaft fiir den Abschluss des neuen Ubereinkommens von
Lugano iiber die gerichtliche Zustdndigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidun-
gen in Zivil- und Handelssachen, EU:C:2006:81, Rn. 124.

Gutachten 2/13, Beitritt der Europdischen Union zur Europdischen Konvention zum Schutz der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten, EU:C:2014:2454, Rn. 164 f.

8 Antrag der Kommission, u. a. Rn. 10, 30, 288, 391, 469.
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machtigung stets ausdricklich betont haben. So heil’t es etwa in der Erklarung Nr. 24

der Schlussakte der Regierungskonferenz zum Vertrag von Lissabon:

.Die Konferenz bestatigt, dass der Umstand, dass die Europaische Union
Rechtspersonlichkeit hat, die Union keinesfalls ermachtigt, Gber die ihr von
den Mitgliedstaaten in den Vertragen Ubertragenen Zustandigkeiten hinaus
gesetzgeberisch tatig zu sein oder Uber diese Zustandigkeiten hinaus zu
handeln.*®

3. Verfassungsgerichtliche Rechtsprechung der Mitgliedstaaten

Auch die zum Vertrag von Lissabon ergangene Rechtsprechung der Verfassungsge-
richte der Mitgliedstaaten spiegelt die Bedeutung des Prinzips der begrenzten Ein-

zelermachtigung wider.
So fuhrt das deutsche Bundesverfassungsgericht in seinem diesbezliglichen Urteil aus:

,Das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung ist deshalb nicht nur ein
europarechtlicher Grundsatz (Art. 5 Abs. 1 EGV; Art. 5 Abs. 1 Satz 1 und
Abs. 2 EUV-Lissabon; [...]), sondern nimmt — ebenso wie die Pflicht der Eu-
ropaischen Union, die nationale ldentitat der Mitgliedstaaten zu achten
(Art. 6 Abs. 3 EUV; Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV-Lissabon) — mitgliedstaatliche
Verfassungsprinzipien auf. Das europarechtliche Prinzip der begrenzten
Einzelermachtigung und die europarechtliche Pflicht zur Identitatsachtung
sind insoweit vertraglicher Ausdruck der staatsverfassungsrechtlichen
Grundlegung der Unionsgewalt.“'

Ferner heildt es dort:

,Die Verfassung Europas‘, das Volkervertrags- oder Primarrecht, bleibt ei-
ne abgeleitete Grundordnung. Sie begriindet eine im politischen Alltag
durchaus weitreichende, aber immer sachlich begrenzte liberstaatliche Au-
tonomie.“"’

Hiervon ausgehend hat das Bundesverfassungsgericht anerkannt, dass eine Tendenz
der Unionsorgane zur Besitzstandswahrung (acquis communautaire) und zur wirksa-
men Kompetenzauslegung im Sinne der effet utile-Regel hinzunehmen ist."? Es hat
aber zugleich betont, dass dies nicht schrankenlos erfolgen darf, sondern vielmehr si-

chergestellt sein muss,

® ABL C 306 vom 17. Dezember 2007, S. 258.

1" Urteil 2 BVE 2/08, DE:BVerfG:2009:s20090630.2bve000208, Rn. 234.

""" Urteil 2 BVE 2/08, zitiert in Fn. 10, Rn. 231 (Hervorhebungen hinzugefiigt).
"2 Urteil 2 BVE 2/08, zitiert in Fn. 10, Rn. 237.
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,dass die europaische Integration weiter nach dem Prinzip der begrenzten
Einzelermachtigung erfolgt, ohne dass fir die Europaische Union die Mdg-
lichkeit besteht, sich der Kompetenz-Kompetenz zu bemachtigen oder die
integrationsfeste Verfassungsidentitat der Mitgliedstaaten, hier des Grund-
gesetzes, zu verletzen.“"
Diese Notwendigkeit wird auch in der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung ande-
rer Mitgliedstaaten zum Ausdruck gebracht. So fiihrt der tschechische Ustavni Soud in

den Leitsatzen seines ersten Urteils zum Vertrag von Lissabon aus:

,If, on the basis of a transfer of powers, an international organization could
continue to change its powers at will, and independently of its members, i.e.
if a constitutional competence (competence relating to competence) were
transferred to it, this would be a transfer inconsistent with Art. 1 par. 1 and
Art. 10a of the Constitution.”"

4. Zwischenergebnis

Nach alledem ist die Sicherung des Prinzips der begrenzten Einzelermachtigung so-
wohl aus unionsrechtlicher als auch aus verfassungsrechtlicher Sicht der Mitgliedstaa-

ten unverzichtbar.

Il. Reichweite des Art. 207 AEUV

Diesem Malstab wird die Kommission mit der Argumentation in ihrem Antragsschrift-
satz nicht gerecht. Dies gilt namentlich flr die von ihr vertretene Auffassung zur
Reichweite der Zustandigkeiten, welche der Union im Bereich der gemeinsamen Han-

delspolitik zukommen.

Insofern wurde bereits erwahnt, dass die Kommission aus Art. 207 AEUV in Verbin-
dung mit Art. 3 Abs. 1 AEUV eine ausschlieBliche Zustandigkeit der Union fur anna-
hernd samtliche Bestimmungen des EUSFTA herleiten mdchte, wovon sie lediglich fur
grenzuberschreitende Verkehrsdienstleistungen sowie Portfolioinvestitionen eine Aus-
nahme macht.” Dieses Vorbringen fiihrt zu einer Uberdehnung des Anwendungsbe-
reichs des Art. 207 AEUV, dem auf diese Weise unionsrechtswidrig der Charakter ei-

ner kompetenzrechtlichen Generalklausel beigemessen wird.

13 Urteil 2 BVE 2/08, zitiert in Fn. 10, Rn. 239.

' Urteil P1. US 19/08, URL: http://www.usoud.cz/en/decisions/20081126-pl-us-1908-treaty-of-lisbon-i/
[Stand: 26. Oktober 2015].

> Vgl. oben Rn. 4.
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Da sich die Kommission diesbezliglich nicht nur zu konkreten Bestimmungen des
EUSFTA &auRert, sondern mehrfach auch allgemeine Aussagen zur Reichweite des
Art. 207 AEUV trifft,"® sieht sich auch die Bundesregierung zu einigen grundlegenden

Feststellungen veranlasst.

1. In Art. 207 AEUV angelegte Begrenzungen der Reichweite dieser Vorschrift

So ist zundchst darauf hinzuweisen, dass die Verfasser der Vertrage in Art. 207 AEUV
selbst eine Bekraftigung des Prinzips der begrenzten Einzelermachtigung verankert

haben. Dessen Absatz 6 besagt namlich im ersten Teilsatz, dass

,ld]ie Ausubung der durch diesen Artikel Ubertragenen Zustandigkeiten im
Bereich der gemeinsamen Handelspolitik [...] keine Auswirkungen auf die
Abgrenzung der Zustandigkeiten zwischen Union und den Mitgliedstaaten®

hat.

Entgegen der Auffassung der Kommission' betrifft diese Zustandigkeitsabgrenzung
nicht lediglich die Innenkompetenzen. Denn Art. 5 Abs. 2 EUV, in dessen Lichte
Art. 207 Abs. 6 AEUV zu lesen ist, spricht von den ,in den Vertragen Ubertragenen Zu-
sténdigkeiten und unterscheidet dabei nicht zwischen Innen- und Aufienkompetenzen.

Dem muss bei der Auslegung von Art. 207 Abs. 1 AEUV Rechnung getragen werden.

Demgegenuber legt die Kommission ihrer Argumentation ein Verstandnis des Art. 207

AEUV zugrunde, das diese Grenzen sprengt. Zu diesem Zweck stitzt sie sich
e  auf die Zielbestimmungen in Art. 9 und Art. 11 AEUV,®

e auf die Ziele und Grundséatze des auswartigen Handelns in Art. 21 Abs. 2 EUV"®

sowie

) auf die allgemeine Uberlegung, dass die gemeinsame Handelspolitik insbeson-
dere nach Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon weit und ,dynamisch“ auszu-

legen sei.?°

16 Antrag der Kommission, Rn. 30 ff., 448 ff.
Antrag der Kommission, Rn. 311.

18 Antrag der Kommission, Rn. 38 f., 468.
Antrag der Kommission, Rn. 37, 469.
Antrag der Kommission, Rn. 30 ff.
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Im Ergebnis liest die Kommission damit den Art. 207 AEUV als Generalklausel fur die
Begriindung der ausschlieBlichen Zustandigkeit der Union zum Abschluss von Han-
dels- und Investitionsschutzabkommen mit Drittstaaten. Diese Lesart lauft auf eine
Uberdehnung der gemeinsamen Handelspolitik hinaus, die mit dem geltenden Unions-

recht nicht vereinbar ist.

2. Bedeutung von Querschnittsklauseln und Zielbestimmungen

Insofern bedarf es zunachst der Klarstellung, dass blof3e Zielbestimmungen in den Ver-
tragen keine tragfahige Grundlage fir eine erweiternde Auslegung der Sachmaterie der

gemeinsamen Handelspolitik bilden.

a) Zu Art. 9 und Art. 11 AEUV

In ihrem Antragsschriftsatz zieht die Kommission Art. 9 und Art. 11 AEUV heran, um
den Anwendungsbereich der gemeinsamen Handelspolitik auf Malnahmen zu Nach-
haltigkeit, Arbeitsschutz und Umweltschutz zu erstrecken.?’ Die erstgenannte Vorschrift
sieht vor, dass die Union in allen Politikbereichen gewisse soziale Aspekte beachtet.
Die letztgenannte Bestimmung trifft eine vergleichbare Aussage fir die Erfordernisse
des Umweltschutzes. Damit handelt es sich hierbei um so genannte Querschnittsklau-
seln, die keine Kompetenz der Union begrinden, sondern vielmehr das Bestehen einer

solchen voraussetzen.

Dieser Mangel an eigenstandiger Bedeutung fuhrt entgegen den Andeutungen der
Kommission nicht dazu, dass die in Art. 9 und Art. 11 AEUV enthaltenen Anforderun-
gen fur Falle wie den vorliegenden gegenstandslos werden. Denn die Querschnitts-
klauseln skizzieren Leitlinien flr die Ausibung einer bestehenden Kompetenz. Dies
fuhrt dazu, dass Entscheidungen nicht allein aufgrund der spezifischen Interessen ei-
nes einzelnen Sachgebiets — hier also der Handelspolitik — getroffen werden sollen,
sondern unter Berucksichtigung der in Art. 9 und Art. 11 AEUV genannten Belange.
Verdeutlicht wird dies bereits durch den Wortlaut dieser beiden Vorschriften, in denen
es heilt, dass die Union bestimmten Erfordernissen ,Rechnung tragt‘ bzw. dass diese

Erfordernisse ,einbezogen werden®.

Damit Iasst sich festhalten, dass Art. 9 und Art. 11 AEUV fir die gemeinsame Han-
delspolitik durchaus Bedeutung zukommt, aber lediglich als Ermessenseinschrankung

fur handelspolitische Entscheidungen und nicht als Grundlage fir die Einbeziehung

*I' vgl. die Nachweise in Fn. 18.
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nichthandelsbezogener Angelegenheiten in die ausschlieBliche Kompetenz der Union
nach Art. 207 AEUV.

b) Zu Art. 21 Abs. 2 EUV

In ebensolcher Weise kénnen auch die in Art. 21 Abs. 2 EUV benannten Ziele und
Grundsatze des auswartigen Handelns der Union nicht herangezogen werden, um eine
Zugehdrigkeit nichthandelsbezogener Sachmaterien zum Bereich der gemeinsamen

Handelspolitik zu begrinden.

Die Kommission argumentiert insofern mit dem Wortlaut des Art. 207 Abs. 1 Satz 2
AEUV, der bestimmt, dass die gemeinsame Handelspolitik ,im Rahmen der Grundsat-
ze und Ziele des auswartigen Handelns der Union gestaltet wird. Dies beinhaltet einen
Verweis auf die in Art. 21 Abs. 2 EUV genannten Ziele. Aus diesem Zusammenhang

zieht die Kommission den Schluss, alle jene Ziele seien auch handelspolitische Ziele.?

Diese Sichtweise ist unzutreffend. Zwar verdeutlicht die Bezugnahme auf Art. 21
Abs. 2 EUV in Art. 207 Abs. 1 Satz 2 AEUV, dass die gemeinsame Handelspolitik im
grofReren Kontext der Auenpolitik der Union steht. Jedoch geht hiermit keine Klassifi-
zierung aller in Art. 21 Abs. 2 EUV genannten aulienpolitischen Ziele als handelspoliti-
sche Ziele einher. Vielmehr zeigt die Regelung des Art. 21 Abs. 2 EUV, dass Handels-
abkommen auch ein Instrument der AuRenpolitik darstellen. Dementsprechend sind die
in der letztgenannten Vorschrift aufgefuhrten Ziele — wie etwa die nach ihrem Buchsta-
ben b) zu fordernde Demokratie und Rechtsstaatlichkeit — bei der Entscheidung Uber
den Abschluss von Freihandelsabkommen zu berucksichtigen. Aber diese auf3enpoliti-
schen Ziele bilden ebenso wenig wie die Regelungen in Art. 9 und Art. 11 AEUV eine
hinreichende Basis fur die Einbeziehung nichthandelsbezogener Angelegenheiten in
die ausschliel3liche Zustandigkeit der Union nach Art. 207 AEUV.

3. Keine Auslegung des Art. 207 AEUV als dynamischer Verweis auf das Wirt-
schaftsvélkerrecht

Dass die Kommission Querschnittsklauseln und Zielbestimmungen heranzieht, um den
Inhalt der gemeinsamen Handelspolitik zu bestimmen, ist letztlich Ausdruck der in ih-

rem Antrag wiederholt vertretenen These, die gemeinsame Handelspolitik sei weit und

22 Antrag der Kommission, Rn. 469; vgl. auch die Uberschrift des zugehérigen Titels 3.14.2.2 (,,Das
Unionsrecht sieht die Einbezichung bestimmter nichthandelsbezogener Angelegenheiten in die ge-
meinsame Handelspolitik vor*).
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dynamisch auszulegen.?® Der Sache nach mdchte die Kommission hiermit Art. 207

AEUV als dynamischen Verweis auf das Wirtschaftsvolkerrecht verstanden wissen.

Dieses Verstandnis basiert jedoch auf einer unvollstandigen Wirdigung der Recht-
sprechung des Gerichtshofs (nachfolgend a) sowie der Rechtslage seit dem Vertrag

von Lissabon (nachfolgend b).

a) Rechtsprechung des Gerichtshofs zur gemeinsamen Handelspolitik

Die Kommission macht geltend, ,[n]ach standiger Rechtsprechung“ misse Art. 207
AEUV ,in ,nicht einschrankender’ und dynamischer Weise [...] ausgelegt werden“.?*
Hierzu beruft sie sich namentlich auf die Gutachten 1/78% und 1/94%. Der Gerichtshof
habe im erstgenannten Gutachten die Notwendigkeit betont, die gemeinsame Han-
delspolitik dynamisch auszulegen. Dies habe er im letztgenannten Gutachten bestatigt,

«27

indem er vom ,offene[n] Charakter der gemeinsamen Handelspolitik sprach.?®

Tatséachlich hat der Gerichtshof in den 1970er sowie 1980er Jahren eine weite Ausle-
gung der gemeinsamen Handelspolitik vorgenommen, wonach der entsprechende
Kompetenztitel als dynamischer Verweis auf das Wirtschaftsvolkerrecht zu verstehen
sei.”

Jedoch kann nur eine sehr selektive Lesart des Gutachtens 1/94 zu der Annahme fuh-
ren, der Gerichtshof habe hierin sein friheres extensives Verstandnis fortgefiihrt. Rich-
tig ist vielmehr, dass er bereits in derjenigen Randnummer des Gutachtens 1/94, wel-
che auf die von der Kommission zitierte Randnummer° folgt, von der Pramisse ab-
ruckt, alle im Wirtschaftsvolkerrecht geregelten Materien seien automatisch auch integ-
raler Bestandteil der gemeinsamen Handelspolitik. Der Gerichtshof stellt namlich fest,
man miuisse zusatzlich ,prifen, ob das System des Vertrages in seiner Gesamtheit

nicht der Einbeziehung [der fraglichen Sachmaterie] in Artikel 113 Grenzen zieht*.*’

# Vgl. die Nachweise in Fn. 20.

#* Antrag der Kommission, Rn. 34.

Gutachten 1/78, Internationales Naturkautschukiibereinkommen, EU:C:1979:224,

Gutachten 1/94, Zustindigkeit der Gemeinschaft fiir den Abschluss vilkerrechtlicher Abkommen auf
dem Gebiet der Dienstleistungen und des Schutzes des geistigen Eigentums, EU:C:1994:384.

" Gutachten 1/94, zitiert in Fn. 27, Rn. 41.
28

25

26

Antrag der Kommission, Rn. 36.

¥ Gutachten 1/78, zitiert in Fn. 25, insbesondere Rn.44 f.; Urteil Kommission / Rat, C-45/86,
EU:C:1987:163, Rn. 19 f.

" Vgl. den Nachweis in Fn. 27.
3! Gutachten 1/94, zitiert in Fn. 27, Rn. 42.
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Der hierin zum Ausdruck kommende Wandel in der Rechtsprechung zur gemeinsamen
Handelspolitik hatte sich bereits zuvor abgezeichnet. So dulRerte der Gerichtshof etwa

in seinem Gutachten 1/91 zum Abkommen Uber den Europaischen Wirtschaftsraum:

,Die wortliche Ubereinstimmung der Bestimmungen des Abkommens mit

den entsprechenden gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen bedeutet

nicht, daR beide notwendigerweise gleich auszulegen sind.“*?
Hiernach lasst sich festhalten, dass der bloRe Umstand, dass eine Sachmaterie auch
im WTO-Recht geregelt ist, nicht ausreichend ist fur die Annahme, diese Sachmaterie
sei auch von Art. 207 AEUV erfasst. Vielmehr hat der Gerichtshof spatestens mit sei-
nem Gutachten 1/94 die Auffassung aufgegeben, die gemeinsame Handelspolitik sei
als dynamischer Verweis auf das Wirtschaftsvolkerrecht zu verstehen. Vor diesem Hin-
tergrund kdnnen das Gutachten 1/78 sowie das Urteil in der Rechtssache C-45/86 heu-
te nicht mehr zur Begrindung einer dynamischen Lesart der gemeinsamen Handelspo-

litik herangezogen werden.

Ferner ist darauf hinzuweisen, dass auch die Ubrigen Urteile, welche die Kommission
in diesem Zusammenhang anfiihrt,*® ihre Lesart des Art. 207 AEUV nicht zu stiitzen
vermdgen. In diesen Urteilen hat der Gerichtshof namlich nicht ausgesprochen, dass
die Auslegung der gemeinsamen Handelspolitik ,dynamisch“ und damit extensiv zu er-
folgen habe. Vielmehr trifft er lediglich die Feststellung, es durfe keine ,einschranken-
de“ und damit restriktive Interpretation dieses Begriffs vorgenommen werden.* Auch
ansonsten lassen sich diese Urteile nicht zur Untermauerung der weiten Auslegung
des Art. 207 AEUV durch die Kommission heranziehen. Denn beide Entscheidungen
betreffen die Ausfuhr von so genannten Dual-use-Gutern und damit einen Sachbe-
reich, der unstreitig zur gemeinsamen Handelspolitik zahlt. Mithin kann hieraus nichts
fur eine Auslegung der Reichweite der gemeinsamen Handelspolitik Gber den Waren-

verkehr hinaus abgeleitet werden.

b) Rechtslage seit dem Vertrag von Lissabon

Entgegen der Auffassung der Kommission® hat auch das Inkrafttreten des Vertrags
von Lissabon nicht dazu gefiihrt, dass die gemeinsame Handelspolitik (wieder) dyna-

misch auszulegen ware.

32 Gutachten 1/91, Europdischer Wirtschaftsraum, EU:C:1991:490, Rn. 14.

3 Antrag der Kommission, Fn. 10 zu Rn. 34.

3 Urteil Werner, C-70/94, EU:C:1995:328, Rn. 9; Urteil Leifer, C-83/94, EU:C:1995:329, Rn. 9.
% Vgl. die Nachweise in Fn. 8.
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Wie sich aus der heutigen Fassung des Art. 207 Abs. 1 AEUV ergibt, umfasst die ge-
meinsame Handelspolitik nhunmehr auch Dienstleistungen, die Handelsaspekte des
geistigen Eigentums sowie auslandische Direktinvestitionen. Die Kommission vertritt
hierzu, Ziel dieser Anderung des Art. 207 AEUV sei es gewesen, die gemeinsame
Handelspolitik den zunehmend komplexeren Beziehungen in der Weltwirtschaft anzu-
passen. Dabei argumentiert sie namentlich unter Verweis auf die Existenz so genann-

ter globaler ,Wertschépfungsketten®.*®

Dem ist zu widersprechen. Zwar trifft es zu, dass es durch den Vertrag von Lissabon
zu einer Erweiterung der gemeinsamen Handelspolitik gekommen ist. Jedoch flihrt die-
se Erweiterung allein dazu, dass einige Sachmaterien, die zuvor in die geteilte Zustan-
digkeit der Union und der Mitgliedstaaten fielen, nunmehr in der ausschlief3lichen Zu-
standigkeit der Union liegen. Eine ,dynamische® — und damit inhaltliche — Erweiterung
der einzelnen Sachmaterien, welche in die Zustandigkeit der Union fallen, ist hiermit
hingegen nicht verbunden. Im Gegenteil bekraftigt die Aufzahlung dreier genau spezifi-
zierter Themen auch fur den Bereich der Handelspolitik das Prinzip der begrenzten

Einzelermachtigung.

Vor diesem Hintergrund lassen sich auch die durch den Vertrag von Lissabon herbei-
gefihrten Anderungen des Art. 207 AEUV nicht als Beleg dafiir anflihren, dass bei der
Auslegung des heute geltenden Unionsrechts (wieder) an das weite Begriffsverstand-

nis der gemeinsamen Handelspolitik aus dem Gutachten 1/78 anzuknupfen ware.

c) Aus der Auffassung der Kommission resultierende Unstimmigkeiten

Zudem ist darauf hinzuweisen, dass das von der Kommission vertretene weite und dy-
namische Verstandnis der gemeinsamen Handelspolitik zu erheblichen Unstimmigkei-
ten flhrt. Dies gilt sowohl mit Blick auf die Rechtsprechung des Gerichtshofs (nachfol-

gend aa) als auch hinsichtlich der Systematik des AEUV (nachfolgend bb).

aa) Widerspruch zur Rechtsprechung des Gerichtshofs

Die Auslegung, welche die Kommission dem Art. 207 AEUV geben mochte, wirde da-
zu fuhren, dass eine Mallnahme bereits dann unter die gemeinsame Handelspolitik zu
fassen ist, wenn sie sich in irgendeiner Weise auf den internationalen Handelsverkehr

auswirkt.

3% Antrag der Kommission, Rn. 10.
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Dies steht im Widerspruch zu der — von der Kommission selbst angefiihrten®” — Recht-
sprechung des Gerichtshofs, wonach ein Rechtsakt (nur) dann Teil der gemeinsamen
Handelspolitik sein kann, ,wenn er speziell den internationalen Warenaustausch be-
trifft, weil er im Wesentlichen den Handelsverkehr férdern, erleichtern oder regein soll

und sich direkt und sofort auf ihn auswirkt*.%®

Mit dieser zweigliedrigen Definition aus Zielrichtung und Wirkung nimmt der Gerichts-

hof eine Abgrenzung vor zwischen

) Malnahmen, die speziell den internationalen Handelsverkehr betreffen einerseits

und

. Malnahmen, die lediglich ,bestimmte Auswirkungen auf den internationalen

Handelsverkehr haben, andererseits.>°

Diese Unterscheidung wird verwischt, wenn die Kommission unter Zugrundelegung ih-
res weiten Verstandnisses vertritt, Malnahmen betrafen (bereits deswegen) speziell
den internationalen Handelsverkehr, weil sie sich auf letzteren auswirken und ihn daher

fordern sollen.*°

Dass ein solcher Schluss von der Wirkung auf das Ziel bei der Auslegung der gemein-
samen Handelspolitik unzulassig ist, lasst sich bereits der zu Art. 207 AEUV ergange-
nen Rechtsprechung entnehmen. Als Beispiel hierfir ist etwa das Gutachten 2/00 zu
nennen, in welchem der Gerichtshof eine handelsbeschrankende und sich damit direkt
auf den Handelsverkehr auswirkende MalRnahme als nicht der gemeinsamen Handels-

politik zugehérig klassifiziert hat.*'

bb) Widerspruch zur Systematik des AEUV

Ferner ist nochmals* darauf hinzuweisen, dass die Auslegung des Art. 207 AEUV
durch die Kommission darauf hinauslauft, dieser Vorschrift den Charakter einer Gene-

ralklausel zuzusprechen, was mit dem geltenden Unionsrecht nicht vereinbar ist. Na-

37 Antrag der Kommission, Rn. 33.

3% Urteil Kommission / Rat, C-137/12, EU:C:2013:675, Rn. 57.
39 Urteil Kommission / Rat, zitiert in Fn. 38, Rn. 57.

So z. B. Antrag der Kommission, Rn. 80 im Zusammenhang mit gesundheitspolizeilichen und pflan-
zenschutzrechtlichen Mafnahmen.

*I Gutachten 2/00, Protokoll von Cartagena, EU:C:2001:664, Rn. 40.
> Vgl. oben Rn. 24 und Rn. 29.

40
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mentlich liegt hierin ein Widerspruch zur Systematik des AEUV und der hierin enthalte-

nen Kompetenztitel betreffend das Rechtsetzungsverfahren.

Tatsachlich kennt der AEUV nur einen Kompetenztitel, dem der Charakter einer Gene-
ralklausel zukommt. Hierbei handelt es sich um die Bestimmung des Art. 352 AEUV.
Letzterer gestattet der Union unter bestimmten Voraussetzungen ein kompetenzergan-
zendes Handeln, auch wenn sich hierflr in den Vertragen sonst keine explizite Befug-

nis findet.

Diesbezlglich muss besonders hervorgehoben werden, dass ein rechtsetzendes Ta-
tigwerden der Union auf Grundlage des Art. 352 AEUV Einstimmigkeit im Rat erfordert.
Demgegentber entscheidet der Rat im Rahmen der gemeinsamen Handelspolitik in
der Regel mit qualifizierter Mehrheit (Art. 207 Abs. 4 Satz 1 AEUV). Damit hatte die von
der Kommission favorisierte weite Auslegung des Art. 207 AEUV letztlich zur Folge,
dass die im AEUV vorgesehenen Abstimmungs- und Mehrheitserfordernisse keine hin-

reichende Beachtung fanden.

lll. Zwischenergebnis

Nach alledem ist festzuhalten, dass die Kommission in ihrer Argumentation bereits von

einem unzutreffenden Grundansatz ausgeht, da sie

o erstens die Bedeutung des Prinzips der begrenzten Einzelermachtigung verkennt

und

) zweitens die Reichweite der aus Art. 207 AEUV resultierenden Zustandigkeiten

der Union flr die gemeinsame Handelspolitik Gberdehnt.

Schon von daher kann ihr nicht gefolgt werden, wenn sie die Auffassung vertritt, die
Union verflige Uber die erforderliche Zustandigkeit, um das EUSFTA als ,Nur-EU“-

Abkommen abzuschliel3en.

Um dies weiter zu erlautern, wird die Bundesregierung im Folgenden mehrere Bespiele
anfuhren, in denen die Kommission in ihrem Antragsschriftsatz zu Unrecht vom Beste-
hen einer ausschlieRlichen Zustandigkeit der Union nach Art. 207 in Verbindung mit
Art. 3 Abs. 1 AEUV ausgeht (nachfolgend C.). Hieran anschlielend wird sie zeigen,
dass auch mit Blick auf diejenigen Bestimmungen des EUSFTA, welche die Kommissi-
on selbst als nicht von Art. 207 AEUV erfasst ansieht, keine ausschlielliche Zustandig-

keit der Union besteht (nachfolgend D.).
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Zuvor ist jedoch noch daran zu erinnern, dass es nach Maligabe des Prinzips der be-
grenzten Einzelermachtigung nicht Sache der Mitgliedstaaten ist darzulegen, dass eine
bestimmte Sachmaterie in ihre eigene Zustandigkeit fallt. Vielmehr lasst sich der
Rechtsprechung des Gerichtshofs entnehmen, dass es der Kommission obliegt, ,die
AusschlieRlichkeit der AuRenkompetenz der Union nachzuweisen, auf die sie sich be-

rufen mochte*.*

Dementsprechend bedarf es im Folgenden nicht der Analyse samtlicher von der Kom-
mission vorgebrachter Aspekte. Vielmehr genigt es, wenn auch nur ein_einzelner im
EUSFTA geregelter Sachbereich nicht in die von der Kommission geltend gemachte
Zustandigkeit der Union fallt, damit die dem Gerichtshof im Rahmen des vorliegenden

Verfahrens vorgelegte Frage zu verneinen ist. Denn

.[s]chon einzelne Teilaspekte eines Abkommens, flir die der Gemeinschaft
intern die Zustandigkeit fehlt, ,infizieren das Abkommen als Ganzes und
machen es insgesamt von der einvernehmlichen Zustimmung der Mitglied-
staaten abhangig.“*
Insofern lasst sich mit Generalanwaltin Kokott auf einen von der Kommission selbst
verwendeten Vergleich hinweisen und festhalten, dass ebenso, ,wie ein kleiner Tropfen
Pastis ein Glas Wasser triiben kann®, auch einzelne ,noch so untergeordnete” Bestim-
mungen in einem internationalen Vertragswerk den Zwang zum Abschluss eines ge-

mischten Abkommens auslosen konnen.*®

Nach dieser so genannten ,Pastis-Theorie” ist also keine quantitative Betrachtung
mafgeblich. Mit anderen Worten ist es unzulassig, aus einer — etwaigen — Zustandig-
keit der Union flr einen Groldteil der Materien, welche im EUSFTA geregelt sind, den
Schluss zu ziehen, dass die Union fur das gesamte EUSFTA die Zustandigkeit besitzt.
Vielmehr bedarf es einer Betrachtung der jeweiligen in sich abgeschlossenen Rege-
lungen des EUSFTA. Insofern wird im Folgenden gezeigt werden, dass es eine erheb-
liche Zahl von Fallen gibt, in denen die Kommission zu Unrecht davon ausgeht, es
wilrden durch die jeweilige im EUSFTA getroffene Regelung keine mitgliedstaatlichen

Zustandigkeiten berthrt.

Die Bundesregierung mochte dabei ausdrucklich betonen, dass es sich bei diesen

nachfolgend angesprochenen Fallen lediglich um Beispiele handelt, die keinen ab-

# Urteil Kommission / Rat, C-114/12, EU:C:2014:2151, Rn. 74 f.
# Schlussantrige von Generalanwiltin Kokott in Kommission / Rat, C-13/07, EU:C:2009:190, Rn. 121.

45 Schlussantrige von Generalanwéltin Kokott in Kommission / Rat, zitiert in Fn. 44, Rn. 121 f.
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schlieRenden Charakter haben. Dementsprechend liegt in der Tatsache, dass andere
im EUSFTA getroffene Regelungen in der deutschen Stellungnahme nicht angespro-
chen werden, keinerlei Zugestandnis dergestalt, dass diese nicht angesprochenen Re-

gelungen in die ausschliel3liche Zustandigkeit der Union fallen.

C. BEISPIELE FUR EINE UBERDEHNUNG DES ANWENDUNGSBEREICHS
DES ART. 207 AEUV IN DEN AUSFUHRUNGEN DER KOMMISSION

In den nachstehend genannten Beispielsfallen vertritt die Kommission, der Union
komme nach Maligabe des Art. 207 AEUV in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 AEUV eine
ausschlielRliche Zustandigkeit fir die im EUSFTA getroffenen Regelungen zu. Diese
Auffassung stellt sich jedoch als Folge jener Uberdehnung des Anwendungsbereichs
des Art. 207 AEUV dar, die vorstehend in den Randnummern 23 ff. erlautert wurde.

Daher sieht es die Bundesregierung als geboten an, den diesbezliglichen Ausfiihrun-

gen der Kommission entgegenzutreten.

I. Zoll und Handelserleichterungen (Kapitel 6)

Kapitel 6 des EUSFTA enthalt Regelungen uber Zoll und Handelserleichterungen. Dort
heil’t es in Art. 6.1 Abs. 1 EUSFTA:

»1he Parties recognise the importance of customs and trade facilitation
matters in the evolving global trading environment. The Parties agree to re-
inforce cooperation in this area with a view to ensuring that the relevant leg-
islation and procedures, as well as the administrative capacity of the rele-
vant administrations, fulfil the objectives of promoting trade facilitation while
ensuring effective customs control.*

1. Vorbringen der Kommission

Nach Auffassung der Kommission wird in dieser Bestimmung ,eindeutig festgelegt,
dass das primare Ziel des Kapitels 6 darin besteht, den Warenhandel bei gleichzeitiger
Gewidhrleistung wirksamer Zollkontrollen zu erleichtern“.*® Zugleich leitet sie aus
Art. 6.1 EUSFTA fir das gesamte Kapitel 6 ab, letzteres betreffe speziell den internati-
onalen Warenhandel und falle daher in die ausschlieRliche Zustandigkeit der Union
nach Art. 207 AEUV.*

% Antrag der Kommission, Rn. 82.

7 Antrag der Kommission, Rn. 82.
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2. Bewertung

Diese Ausfuhrungen illustrieren beispielhaft, in welcher Weise die Kommission die
Reichweite des Art. 207 AEUV Uberdehnt.

Zwar ist unstreitig, dass der Union die ausschlieRliche Zustandigkeit in den Bereichen
Zoll und gemeinsame Handelspolitik zukommt. Dies folgt aus Art. 206 AEUV und
Art. 207 AEUV in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 Buchst. a) und Buchst. e) AEUV. Jedoch
ist hiervon nicht die in Art. 6.1 Abs. 1 Satz 2 EUSFTA geregelte Intensivierung der Zu-
sammenarbeit erfasst, welche sicherstellen soll, ,dass die Verfahren sowie die Verwal-

tungskapazitaten der zustandigen Verwaltungen den Zielen der Férderung von Han-

delserleichterungen bei gleichzeitiger Gewahrleistung wirksamer Zollkontrollen gerecht

werden“.*8

Die Zollunion im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Buchst. a) AEUV umfasst die im Dritten Teil,
Titel I, Kapitel 1 AEUV enthaltenen Vorschriften, d. h. die Artikel 30 bis 32 AEUV. Nicht
hierzu zahlt hingegen die Vorschrift des Art. 33 AEUV. Diese letztgenannte Vorschrift
hat die horizontale Verwaltungszusammenarbeit zwischen den Behdrden der Mitglied-
staaten sowie die vertikale Verwaltungszusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten
und der Kommission im Zollwesen zum Gegenstand und fallt nicht in die ausschliefli-

che Zustandigkeit der Union.*

Fur die Zwecke des vorliegenden Verfahrens gilt es dabei zu betonen, dass Art. 206
AEUV — und damit eine Bestimmung, die zur gemeinsamen Handelspolitik zahlt — aus-
schlief3lich auf die in den Artikeln 28 bis 32 AEUV getroffenen Regelungen zur materi-
ell-rechtlichen Ausgestaltung der Zollunion Bezug nimmt, nicht aber auf die in Art. 33
AEUV getroffene Regelung lber die Zusammenarbeit im Zollwesen. Hieraus lasst sich
schliel3en, dass diese Zusammenarbeit auch nicht als Teil der gemeinsamen Handels-

politik eingestuft werden kann.

Erganzend sei darauf hingewiesen, dass Art. 33 AEUV im Zuge der Lissaboner Ver-
tragsrevision als Vorbild bei der Schaffung der allgemeinen Vorschrift Gber die Verwal-
tungszusammenarbeit in Art. 197 AEUV gedient hat.*® Hierbei handelt es sich um ei-

nen Bereich, in dem die Union gemaR Art. 6 Buchst. g) AEUV Malihahmen zur Unter-

* Deutsche Ubersetzung zitiert nach Antrag der Kommission, Rn. 82 (Hervorhebungen hinzugefiigt).

¥ Herrmann, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europdischen Union, 56. Erginzungs-

lieferung, Art. 33 AEUV, Rn. 4.

Obwexer, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europdisches Unionsrecht, 7. Aufl., Art. 6
AEUYV, Rn. 27; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Européischen Union,
52. Erginzungslieferung, Art. 6 AEUV, Rn. 27.
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stlitzung, Koordinierung oder Erganzung mitgliedstaatlicher MaRnahmen treffen kann.
Hierdurch tritt jedoch nicht die Unionszustandigkeit an die Stelle der Zustandigkeit der
Mitgliedstaaten. Wollte man dies fur den Bereich der gemeinsamen Handelspolitik an-
ders bewerten, so hatte dies im Ergebnis zur Folge, dass Art. 207 AEUV de facto der
Charakter einer Generalklausel beigemessen wirde. Dass letzteres mit dem geltenden

Unionsrecht unvereinbar wire, wurde bereits dargelegt.”’

Il. Dienstleistungen, Niederlassung und elektronischer Geschéftsverkehr (Kapitel
8)

1. Gegenseitige Anerkennung beruflicher Qualifikationen

Art. 8.16 EUSFTA enthalt Regelungen Uber die gegenseitige Anerkennung beruflicher

Qualifikationen.

a) Vorbringen der Kommission

Diesbezuiglich heif3t es im Antragsschriftsatz der Kommission:

~LAbschnitt E Unterabschnitt 1 enthalt allgemein geltende Bestimmungen
und betrifft in erster Linie die gegenseitige Anerkennung beruflicher Qualifi-
kationen. Durch die Anerkennung von Qualifikationen wird der Zugang zum
jeweiligen Markt der Vertragsparteien fir auslandische Dienstleistungsan-
bieter (nattirliche Personen) der jeweils anderen Vertragspartei erleichtert.
Eine solche Anerkennung fallt unter die GHP der Union.**

b) Bewertung

Es ist zutreffend, wenn die Kommission ausfuhrt, im EUSFTA wurden Regelungen zur
Anerkennung beruflicher Qualifikationen getroffen. Namentlich ist in Art. 8.16 Abs. 4
EUSFTA vorgesehen, dass die vertragsschlieRenden Parteien unter bestimmen Vo-
raussetzungen ein Abkommen herbeifiihren sollen, welches die verbindliche gegensei-
tige Anerkennung beruflicher Qualifikationen zwischen der Union und ihren Mitglied-

staaten sowie Singapur betrifft.

Hingegen ist es unzutreffend, wenn die Kommission meint, dieser Regelungsgegen-
stand falle als Teil der gemeinsamen Handelspolitik in die ausschliel3liche Zustandig-

keit der Union.

' Vgl. oben Rn. 55 ff.
> Antrag der Kommission, Rn. 127.
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aa) Zur Richtlinie 2005/36/EG

Die Anerkennung beruflicher Qualifikationen hat im Unionsrecht eine Regelung in der
Richtlinie 2005/36/EG® erfahren. Dieser Richtlinie 13sst sich entnehmen, dass der Uni-
onsgesetzgeber bei ihrem Erlass davon ausgegangen ist, dass die Anerkennung von
Diplomen aus Drittstaaten in die ausschliel3liche Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fallt.
Letzteres folgt sowohl aus dem verfigenden Teil als auch aus den Erwagungsgrinden
der Richtlinie 2005/36/EG.

So kann deren Art. 2 Abs. 2 zufolge jeder Mitgliedstaat in seinem Hoheitsgebiet ,nach
MalRgabe seiner Vorschriften® den Staatsangehdrigen von Mitgliedstaaten mit Diplo-
men aus Drittstaaten die Ausibung eines reglementierten Berufs gestatten. Dabei sind
fur diejenigen Berufe, welche unter die so genannte automatische Anerkennung fallen
— also Arzte, Apotheker, Krankenschwestern, Hebammen, Zahnarzte, Tierarzte und
Architekten — die in diesem Bereich harmonisierten Mindestanforderungen an die Aus-
bildung zu beachten. Bereits hieraus lasst sich im Wege eines Erst-recht-Schlusses
ableiten, dass die Regelung der Anerkennung von Diplomen, welche Drittstaatsange-

hérige in Drittstaaten erlangt haben, umso mehr Sache der Mitgliedstaaten ist.

Fir die Richtigkeit dieser Sichtweise spricht auch der zehnte Erwagungsgrund der
Richtlinie 2005/36/EG. Hierin wird klargestellt, dass die Mitgliedstaaten nicht daran ge-
hindert sind, Berufsqualifikationen, die auflerhalb der Union von einem Drittstaatsan-
gehdrigen erworben wurden, ,gemal ihren Rechtsvorschriften® anzuerkennen. Ledig-
lich bei den vorstehend in Randnummer 78 genannten sieben Berufen, bei denen die
Mindestanforderungen an die Ausbildung harmonisiert wurden, finden diese Mindest-
anforderungen Beachtung. Damit ist fur alle Gbrigen Berufe klargestellt, dass die Aner-
kennung von Drittstaatsdiplomen in die ausschlieBliche Zustandigkeit der Mitgliedstaa-
ten fallt. Hingegen ist Art. 8.16 EUSFTA in seinem Anwendungsbereich nicht auf die

vorstehend in Randnummer 78 genannten sieben Berufe beschrankt.

bb) Zu den von der Kommission hergestellten Beziigen zum GATS

Gleichwohl bemiiht sich die Kommission in ihrem Antragsschriftsatz darzulegen, dass
die geplanten Bestimmungen des EUSFTA in den Geltungsbereich der gemeinsamen
Handelspolitik fallen, um so eine ausschliel3liche Zustandigkeit der Union nach Art. 207

in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 AEUV zu begriinden. Zu diesem Zweck tragt sie vor,

>3 Richtlinie 2005/36/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 7. September 2005 iiber die
Anerkennung von Berufsqualifikationen, Abl. L 255, S. 22.
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bereits das GATS habe Bestimmungen Uber die gegenseitige Anerkennung enthalten,

und solche Bestimmungen wiirden den Handelsverkehr férdern und erleichtern.*

Auch hier ist dieser Argumentation der Kommission zu widersprechen. Denn wie be-
reits in den Randnummern 50 ff. dargestellt, gentigt es flr die Zuordnung eines Rege-
lungsgegenstandes zur gemeinsamen Handelspolitik nicht, dass sich die betreffende
MalRnahme in irgendeiner Weise auf den internationalen Handelsverkehr auswirkt. Zu-
dem wurde bereits erlautert, dass die Berucksichtigung einer Regelungsmaterie im
Wirtschaftsvolkerrecht nicht ausreicht, um sie der gemeinsamen Handelspolitik zuzu-

ordnen.%®

Im Ubrigen kommt es auf diese letztgenannte Frage fir die hier in Rede stehende Re-
gelungsmaterie — d. h. die Anerkennung von Berufsqualifikationen — gar nicht an. Denn
der Vortrag der Kommission, die gegenseitige Anerkennung sei ,angesichts der direk-
ten und sofortigen Auswirkungen auf den Handel fest in das GATS eingebunden*, ist
so nicht zutreffend. Die Kommission lasst hierbei namlich unberticksichtigt, dass das
GATS die Vertragsstaaten gerade nicht dazu verpflichtet, berufliche Qualifikationen
aus Drittstaaten anzuerkennen oder entsprechende vdlkerrechtliche Vereinbarungen

zu schlieRen.
Vielmehr heif3t es in dem insofern mal3geblichen Art. VII Abs. 1 GATS:

.[...] @ Member may recognize the education or experience obtained, re-
quirements met, or licenses or certifications granted in a particular country.
Such recognition, which may be achieved through harmonization or other-
wise, may be based upon an agreement or arrangement with the country
concerned or may be accorded autonomously.“’

In der Folge wurden auf der Grundlage des Art. VIl GATS — wie die Kommission selbst
zutreffend feststellt®® — lediglich unverbindliche Leitlinien entwickelt, die auch ihrerseits
keine Verpflichtung zur Anerkennung von Qualifikationen oder zum Abschluss eines

entsprechenden Abkommens beinhalten.

Aullerdem ist zu betonen, dass der Gerichtshof Fragen der gegenseitigen Anerken-

nung beruflicher Qualifikationen soweit ersichtlich nie der gemeinsamen Handelspolitik

" Antrag der Kommission, Rn. 127 ff.

> Vgl. oben Rn. 43.

*% Antrag der Kommission, Rn. 132.

URL: https://www.wto.org/english/docs_e/legal e/26-gats 01 e.htm [Stand: 11. November 2015]
(Hervorhebungen hinzugefiigt).

57

> Antrag der Kommission, Rn. 131.
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zugeordnet hat. Dementsprechend lasst sich auch der Hinweis der Kommission®® auf
das Gutachten 1/08%° nicht nachvolliziehen. Denn in diesem Gutachten hat der Ge-
richtshof lediglich ausgefuhrt, im GATS enthaltene Bestimmungen betreffend den
Marktzugang fur Dienstleistungen fielen in den Erbringungsarten 2 bis 4 unter die ge-
meinsame Handelspolitik.?” Damit wird jedoch keine Aussage iiber den Bereich der
Anerkennung von Berufsqualifikationen getroffen, weil das GATS diesen Bereich — wie

oben erlautert — nicht verbindlich regelt.

Zudem erlaubt sich die Bundesregierung den Hinweis, dass die Union bislang kein
Handelsabkommen, das Verpflichtungen im Bereich der Anerkennung beruflicher Qua-
lifikationen enthalt, allein — also als so genanntes ,Nur-EU“-Abkommen — abgeschlos-

sen hat.

2. Finanzdienstleistungen

Im sechsten Unterabschnitt des achten Kapitels regelt das EUSFTA den Handel mit
Finanzdienstleistungen. Besonderes Augenmerk verdient dabei Art. 8.53 EUSFTA,

welcher neue Finanzdienstleistungen betrifft.

a) Vorbringen der Kommission

Die Kommission vertritt die Auffassung, dass auch der Handel mit Finanzdienstleistun-
gen ,unmittelbar unter die GHP der Union“ falle und damit eine ausschlief3liche Zu-
standigkeit der Union nach Art. 207 in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 AEUV bestehe.®

b) Bewertung

Hierin liegt erneut eine Uberdehnung des Anwendungsbereichs des Art. 207 AEUV

und ein Verstol gegen das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung.

Im Bereich der Erbringung von Wertpapierdienstleistungen sowie Anlagetatigkeiten
durch Drittstaatsangehdrige besitzt die Union keine ausschlielBliche Zustandigkeit.
Vielmehr kann der Unionsgesetzgeber nach Art. 53 Abs. 1 AEUV Richtlinien erlassen,

um die Aufnahme und Auslibung selbstandiger Tatigkeiten im Rahmen der Niederlas-

" Antrag der Kommission, Rn. 132 Fn. 65.

% Gutachten 1/08, Allgemeines Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen (GATS),

EU:C:2009:739.

' Gutachten 1/08, zitiert in Fn. 60, Rn. 118 f.

%" Antrag der Kommission, Rn. 152.
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sungsfreiheit zu erleichtern. Gleiches gilt nach Art. 62 AEUV im Hinblick auf den freien
Dienstleistungsverkehr. Diese Ermachtigungsnorm schreibt das Handlungsinstrument
der Richtlinie fest und erlaubt demnach lediglich eine Festlegung der Anerkennung und
Koordinierung nationaler Rechts- und Verwaltungsvorschriften. Den Mitgliedstaaten
steht es mithin frei, Form und Mittel zu wahlen, um die in der betreffenden Richtlinie
festgelegten Ziele zu erflllen (Art. 288 Abs. 2 AEUV).

Von dieser primarrechtlichen Lage ausgehend werden in der auf Art. 53 Abs. 1 AEUV
gestiitzten Richtlinie MiFID 11° nur Teilbereiche der Erbringung von Finanzdienstleis-
tungen beziehungsweise Wertpapierdienstleistungen durch Drittstaatsangehérige har-
monisiert. So kénnen die Mitgliedstaaten hinsichtlich der Erbringung von Wertpapier-
dienstleistungen durch Drittstaatsangehdrige gegeniber Kleinanlegern weiterhin ei-
genstandig entscheiden, unter welchen Voraussetzungen eine solche Erbringung zu-
lassig ist und ob beispielsweise die Errichtung einer Zweigstelle vorgeschrieben wird
(Art. 39 MIFID II).

Uberdies ist darauf hinzuweisen, dass die MiFID |l erst zum Januar 2017 in Kraft treten
wird. Mithin sind gegenwartig die Voraussetzungen, nach denen Finanzdienstleistun-
gen beziehungsweise Wertpapierdienstleistungen von Drittlandsfirmen im Rahmen des
grenziberschreitenden Dienstleistungsverkehrs oder Uber eine im jeweiligen Mitglied-
staat errichtete Zweigstelle erbracht werden dirfen, allein im nationalen Recht gere-

gelt.

3. (Hilfs-)Dienstleistungen im internationalen Seeverkehr

Im siebten Unterabschnitt des Kapitels 8 sieht das EUSFTA eigensténdige und ab-
grenzbare Regelungen vor, die Dienstleistungen im Seeverkehr und Hafendienstleis-

tungen betreffen.

Hierbei handelt es sich zunachst um Art. 8.56 Abs. 3 Buchst. b) EUSFTA. Dieser be-
zieht sich auf den Zugang zu Hafen, die Benutzung der Infrastruktur und die Inan-
spruchnahme von Seeverkehrshilfsleistungen der Hafen sowie die damit verbundenen
Gebuhren und sonstigen Abgaben, die Zollerleichterungen und schliel3lich die Zuwei-

sung von Liegeplatzen sowie von Lade- und L&scheinrichtungen.

5 Richtlinie 2014/65/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 15. Mai 2014 iiber Mérkte fiir
Finanzinstrumente sowie zur Anderung der Richtlinien 2002/92/EG und 2011/61/EU, ABIL L 13,
S. 349.
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Ferner enthalt Art. 8.56 Abs. 6 EUSFTA Regelungen zu Hafendienstleistungen in Form
von Verpflichtungen in Bezug auf Lotsendienste, Schub- und Schleppboothilfe, Bevor-
ratung, Betankung und Wasserversorgung, Abfall- und Ballastentsorgung, Dienstleis-
tungen des Hafenmeisters, Navigationshilfen sowie landgestitzte Betriebssysteme, die
fir den Betrieb des Schiffes unerlasslich sind, einschlieRlich Kommunikation, Wasser-
und Stromversorgung, Einrichtungen fir dringende Reparaturen, Ankerplatze, Liege-

platze und Anlegedienste.

Die Kommission geht in ihrer Stellungnahme davon aus, dass die Union flr samtliche
der genannten Hilfsdienstleistungen Uber eine ausschlieldliche Zustandigkeit verflgt.

Allerdings differenziert sie hinsichtlich der Rechtsgrundlage wie folgt:

o Soweit die besagten Hilfsdienstleistungen im Zusammenhang mit der Niederlas-
sung eines Dienstleistungserbringers auf dem Gebiet des Vertragspartners er-
bracht werden (Erbringungsart 3), nimmt die Kommission eine ausschliel3liche
Unionszustandigkeit nach Art. 207 AEUV an.

t% — der

o Hinsichtlich der Ubrigen Erbringungsarten ist sie — wie bereits erwahn
Ansicht, dass eine ausschliellliche Zustandigkeit der Union aufgrund anderer

unionsrechtlicher Bestimmungen bestehe.

Auf den letztgenannten Aspekt wird die Bundesregierung in Teil D der vorliegenden
Stellungnahme noch gesondert zu sprechen kommen.®® Im Folgenden wendet sie sich

zunachst dem Vorbringen der Kommission betreffend Art. 207 AEUV zu.

a) Vorbringen der Kommission

Die Kommission vertritt insofern, die Erbringung von Verkehrsdienstleistungen in Ver-
bindung mit einer Niederlassung auf dem Gebiet des Vertragspartners sei nicht von der
Verkehrspolitik umfasst, sondern misse der gemeinsamen Handelspolitik im Sinne von
Art. 207 AEUV zugerechnet werden. Zu diesem Schluss gelangt sie, indem sie den Be-
reich ,Verkehr”, welcher nach Art. 207 Abs. 5 AEUV von der Vertragsschlusskompe-
tenz der Union fir die gemeinsame Handelspolitik ausgeschlossen ist, restriktiv aus-

legt.

Zur Begrindung tragt die Kommission vor, dass es fir die Zugehdrigkeit einer Ver-

kehrsdienstleistung zum Bereich ,Verkehr* darauf ankomme, wie diese Dienstleistung

 Vgl. oben Rn. 4, 24.
% Vgl. unten Rn. 246 ff.
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erbracht werde.®® Insofern macht sie geltend, die Auslegung des Begriffs ,Verkehr* im
Sinne von Art. 207 Abs. 5 AEUV misse sich danach richten, fur welche Art von Dienst-
leistungen die Verkehrspolitik im Innenbereich als Kompetenzgrundlage einschlagig
sei.’” Dabei stellt sie auf den Wortlaut des Art. 91 Abs. 1 AEUV als Ermachtigungs-
grundlage fur verkehrspolitische Malnahmen ab, der keine Aussage zu den Niederlas-
sungsbedingungen fir Verkehrsdienstleistungserbringer aus Drittstaaten trifft. Hieraus
folgert die Kommission, dass sich die Verkehrspolitik nicht auf die mit einer Niederlas-
sung verbundenen Dienstleistungen im Bereich Verkehr erstrecken kénne.®® Letzteres
lasse sich zudem aus dem Umstand schlieRen, dass Art. 58 Abs. 1 AEUV fur Dienst-
leistungen im Bereich Verkehr auf die Vorschriften Gber die Verkehrspolitik verweise,
wahrend ein entsprechender Verweis im Kapitel Uber die Niederlassungsfreiheit feh-

le 69

b) Bewertung

Aus Sicht der Bundesregierung hat die restriktive Auslegung, welche die Kommission
dem Ausnahmetatbestand des Art. 207 Abs. 5 AEUV zu geben versucht, im Gegenzug
eine erneute Uberdehnung des Anwendungsbereichs der gemeinsamen Handelspolitik
im Sinne von Art. 207 Abs. 1 AEUV zur Folge.

Nicht zu Uberzeugen vermag insbesondere die kunstliche Aufspaltung des Verkehrs-
begriffs. Dies gilt namentlich mit Blick auf den von der Kommission unterstellten Gleich-
lauf zwischen den Innenzustandigkeiten nach Art. 49 ff. und Art. 58 Abs. 1 AEUV sowie
dem Verhaltnis von Art. 207 Abs. 1 und Abs. 5 in Bezug auf Verkehrsdienstleistungen.

Wie die Kommission selbst vortragt, werden Dienstleistungen im Bereich Seeverkehr,
wie sie das EUSFTA vorsieht, in Handelsbeziehungen mit Drittstaaten aufgrund der
geografischen Entfernung typischerweise in Verbindung mit einer Niederlassung auf

dem Gebiet des jeweiligen Vertragspartners erbracht.™

Hingegen ist dies nicht der ty-
pische Fall im Binnenmarkt, wo regelmalig kirzere Distanzen zu bewaltigen sind. Dies
ist bedeutsam, da die von der Kommission angefihrten Vorschriften tUber die Nieder-
lassungs- und die Dienstleistungsfreiheit zu den Bestimmungen Uber die Grundfreihei-

ten zahlen, die gerade vom Binnenmarkt her gedacht sind. Allein hierin ist der Grund

% Antrag der Kommission, Rn. 173.

67 Antrag der Kommission, Rn. 173, 180 f.

% Antrag der Kommission, Rn. 179.

% Antrag der Kommission, Rn. 176 ff.

" Antrag der Kommission, Rn. 168.



102

103

104

—-30-

dafur zu sehen, dass sich im Kapitel Gber die Niederlassungsfreiheit kein Verweis auf
die Verkehrspolitik findet. Aus dieser Systematik kann daher nichts fur eine dem Bin-
nenmarkt nicht vergleichbare Situation, wie sie den Regelungen des EUSFTA zugrun-

de liegt, geschlossen werden.

Zudem steht eine Auslegung, die im Ergebnis die Kompetenzgrundlage fir Abkommen
Uber Dienstleistungen im Bereich Verkehr anhand der Erbringungsart aufspaltet, im
Widerspruch zur Rechtsprechung des Gerichtshofs. Dieser hat sich zwar, wie die

Kommission zutreffend anmerkt,”

noch nicht zur Unterscheidung zwischen verschie-
denen Erbringungsarten im Rahmen des Begriffs ,Verkehr” im Sinne von Art. 207
Abs. 5 AEUV geadullert. Jedoch hat es der Gerichtshof bereits abgelehnt, fiur die Ab-
grenzung von Verkehrspolitik und gemeinsamer Handelspolitik zwischen verschiede-
nen Arten von Dienstleistungen zu unterscheiden.” Dies lasst den Schluss zu, dass
auch bei der Ermittlung der Zustandigkeit flir den Abschluss internationaler Abkommen
Uber Verkehrsdienstleistungen eine Aufspaltung dieser Dienstleistungen nach ihrer Be-

schaffenheit unzulassig ist.

lll. Investitionen (Kapitel 9)

Kapitel 9 des EUSFTA bezieht sich auf Investitionen. Wahrend sein Abschnitt A mate-
riellrechtliche Bestimmungen Uber den Investitionsschutz enthalt, regelt Abschnitt B
Fragen der Beilegung von Investor-Staat-Streitigkeiten in Bezug auf die materiellrecht-

lichen Bestimmungen in Abschnitt A.

Die Kommission vertritt die Auffassung, der Union komme flir sdmtliche in Kapitel 9
des EUSFTA getroffene Regelungen die ausschlieRliche Zustandigkeit zu.” Auch inso-
fern stiitzt sie sich primar auf Art. 207 AEUV.” Hiervon nimmt sie, wie bereits er-
wahnt,” lediglich den Bereich der Portfolioinvestitionen aus.”® Bei letzteren handelt es
sich um Investitionen, die rein der Geldanlage dienen, ohne dass die Anleger hiermit

unternehmerische Zwecke verfolgen.

' Antrag der Kommission, Rn. 172.

> Gutachten 1/94, zitiert in Fn. 27, Rn. 48 ff. in Bezug auf die damals von der Kommission geltend ge-

machte Unterscheidung zwischen Dienstleistungen, die Sicherheitsregeln betreffen, und Dienstleis-
tungen, die den Handel betreffen.
73

Antrag der Kommission, Rn. 273.
Antrag der Kommission, Rn. 274.
7 Vgl. oben Rn. 4, 24.

76 Antrag der Kommission, Rn. 275, 316, 527.

74
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Ebenso wie die Kommission sieht auch die Bundesregierung Portfolioinvestitionen als
nicht von Art. 207 AEUV erfasst an. Sie wird daher auf die Frage der Zustandigkeit der
Union fir diesen Bereich noch gesondert in Teil D der vorliegenden Stellungnahme zu
sprechen kommen.”” Doch auch hinsichtlich derjenigen Teilbereiche des Kapitels 9 des
EUSFTA, welche die Kommission als von Art. 207 AEUV erfasst ansieht, kann deren

Vortrag nicht unwidersprochen bleiben.

1. Von Art. 207 AEUV in Bezug auf auslandische Direktinvestitionen erfasste Re-
gelungsgegenstande

Dies gilt zunachst einmal mit Blick auf die Frage, welche Regelungsgegenstande unter
die in Art. 207 Abs. 1 Satz 1 AEUV benannten ,auslandischen Direktinvestitionen® fal-

len.

Insofern ist vorwegzuschicken, dass der Begriff der ,auslandischen Direktinvestitio-
nen®, welcher nicht nur in Art. 207 AEUV, sondern auch in Art. 206 AEUV ausdricklich
verwendet wird, weder dort noch in anderen primarrechtlichen Bestimmungen definiert
ist. Daher muss der genaue Umfang der Zustandigkeiten, welche der Union hiernach

zukommen, im Wege der Auslegung ermittelt werden.

a) Vorbringen der Kommission

Die Kommission spricht sich auch in dieser Frage flir eine weite Auslegung des
Art. 207 AEUV aus, sieht man von dem bereits angesprochenen Bereich der Portfolio-

investitionen ab.

Den Ausgangspunkt bilden dabei dieselben Argumente, die sie auch in ihren Ubrigen
Ausfiihnrungen zur Reichweite des Art. 207 AEUV vortragt.”® Namentlich betont die
Kommission hier erneut, ,dass der Bereich der GHP in ,nicht einschrankender' und dy-
namischer Weise unter Berlcksichtigung des sich wandelnden Charakters der interna-
tionalen Handelspolitiken und -instrumente ausgelegt werden“ miisse.”® Zudem tragt
sie vor, ,das primare Ziel des Kapitels 9 EUSFTA [bestehe] darin, Investitionen zwi-

schen den Vertragsparteien zu erleichtern und zu férdern®.®

77 Vgl. unten Rn. 273 ff.

® Antrag der Kommission, Rn. 279 ff.
Antrag der Kommission, Rn. 288.
Antrag der Kommission, Rn. 284.
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b) Bewertung

In Erwiderung hierauf erinnert die Bundesregierung zunachst daran, dass Art. 207
AEUV nicht als dynamischer Verweis auf das Wirtschaftsvolkerrecht verstanden wer-
den kann. Zur Vermeidung von Wiederholungen nimmt sie dabei Bezug auf ihre vor-

stehend in den Randnummern 37 ff. gemachten Ausflihrungen.

Hiervon ausgehend ist zu betonen, dass nach Art. 206 Abs. 1 und Art. 207 AEUV die
Unionskompetenz fir auslandische Direktinvestitionen auf die Regelung von speziell

handelsbezogenen Aspekten auslandischer Direktinvestitionen beschrankt ist. Denn

nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs kénnen Malinahmen, die lediglich ,be-
stimmte Auswirkungen® auf den internationalen Handelsverkehr haben, nicht der ge-

meinsamen Handelspolitik zugerechnet werden.®’

Zugleich ist darauf hinzuweisen, dass die Union nach Maligabe von Art. 206 AEUV le-

diglich fir die Beseitigung von Beschrankungen auslandischer Direktinvestitionen zu-

standig ist. Mithin kénnen im EUSFTA getroffene Regelungen zu Direktinvestitionen
nur insoweit Teil der gemeinsamen Handelspolitik sein, wie sie die Beseitigung von
Verkehrsbeschrankungen auslandischer Direktinvestitionen zum Gegenstand haben.
Daraus folgt, dass von der Kompetenz der Union fir auslandische Direktinvestitionen
im Sinne von Art. 207 Abs. 1 AEUV diejenigen Regelungen in Kapitel 9 des EUSFTA

nicht erfasst sind, welche einen dariberhinausgehenden Schutz gewahren.

Um dies naher zu erldutern, wird die Bundesregierung im Folgenden zunachst auf die
in Art. 9.6 EUSFTA getroffene Regelung zu Enteignungen eingehen (nachfolgend 2.).
Weiterhin wird sie zu der in Art. 9.10 EUSFTA vorgesehenen Kiindigung mitgliedstaat-
licher Investitionsfordervertrage Stellung nehmen (nachfolgend 3.). Schliellich wird sie
auf diejenigen Bestimmungen in Abschnitt B des Kapitels 9 des EUSFTA zu sprechen
kommen, welche die Beilegung von Investor-Staat-Streitigkeiten betreffen (nachfolgend
4.).

2. Enteignungen

Art. 9.6 EUSFTA regelt den Schutz vor Enteignungen, mogliche Ausnahmefalle hiervon
sowie die Frage von Ausgleichszahlungen, die in diesem Zusammenhang gegebenen-

falls zu leisten sind.

1" Vgl. oben Rn. 52.
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a) Vorbringen der Kommission

Diesbezuglich rugt die Kommission, der Rat habe nicht begriundet, warum er in den
Verhandlungsleitlinien fur das EUSFTA die ,Enteignungs- und Eigentumsaspekte® als

einen Bereich gemischter Zustandigkeit benannt hat.
Sie selbst vertritt die Auffassung,

,dass die ausschlielliche Zustandigkeit der Union in Bezug auf Enteig-
nungsklauseln, die Ublicherweise in bilateralen Investitionsschutzabkom-
men enthalten sind, und insbesondere in Bezug auf Artikel 9.6 EUSFTA
weder durch Artikel 345 AEUV noch durch Artikel 207 Absatz 6 AEUV ein-
geschrankt wird.“®

b) Bewertung

Die Bundesregierung mdchte zunachst an die Rechtsprechung des Gerichtshofs erin-
nern, der zufolge es nicht dem Rat obliegt, das Vorliegen eines Bereiches gemischter
Zustandigkeit zu begriinden, sondern es vielmehr Sache der Kommission ist, ,die Aus-
schlieBlichkeit der Auflenkompetenz der Union nachzuweisen, auf die sie sich berufen

mochte.“®

Ob die Kommission diesem Maf3stab mit ihren Ausfihrungen zu Art. 9.6 EUSFTA ge-
recht wird, erscheint bereits insofern zweifelhaft, als nicht eindeutig erkennbar ist, aus
welcher primarrechtlichen Bestimmung sie eine ausschlielliche Zustandigkeit der Uni-
on fur Art. 9.6 EUSFTA herleiten mochte. Die Bundesregierung unterstellt daher, dass

die Kommission sich insofern auf Art. 207 AEUV stiitzt.®

Dies vorausgeschickt ist die Bundesregierung der Ansicht, dass Art. 207 AEUV der
Union keine Kompetenz zum Abschluss volkervertraglicher Regelungen zu Enteig-
nungsfragen vermittelt. Entgegen dem Vorbringen der Kommission kommt Art. 345

AEUV bei der insofern vorzunehmenden Bewertung entscheidende Bedeutung zu.

Art. 345 AEUV bestimmt, dass die Vertrage die Eigentumsordnung in den verschiede-
nen Mitgliedstaaten unberihrt lassen. Daraus folgt, dass insbesondere alle organisato-

rischen Grundfragen der Eigentumsordnung in der Zustandigkeit der Mitgliedstaaten

%2 Antrag der Kommission, Rn. 294.

Antrag der Kommission, Rn. 297.
Urteil Kommission / Rat, zitiert in Fn. 43, Rn. 74 f.; vgl. hierzu bereits oben Rn. 60.

83
84

¥ Hierfiir sprechen namentlich die Ausfiihrungen in Rn. 274 des Antrags der Kommission.
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t.8 Mit anderen Worten ist den

verbleiben, was nicht zuletzt fir Enteignungsfragen gil
Mitgliedstaaten die Freiheit zur Entscheidung Uber die Ausgestaltung ihrer jeweiligen
Eigentumsordnungen vorbehalten. So dirfen sie beispielsweise das Ziel verfolgen, ,fir
bestimmte Unternehmen eine Zuordnung des Eigentums in o6ffentliche Tragerschaft

einzufiihren oder aufrechtzuerhalten“.®’

Insofern sind die Mitgliedstaaten nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs lediglich
dazu verpflichtet, bei der Regelung eigentums- und enteignungsrechtlicher Fragen die
ihnen durch die Grundfreiheiten und sonstige zwingende Regeln des Unionsrechts
auferlegten Grenzen zu beachten.®® Im Gegenzug legt Art. 345 AEUV eine Grenze
fest, welche die Union bei der Auslibung der ihr durch die Vertrage tbertragenen Zu-
standigkeiten nicht tberschreiten darf. Die Zustandigkeit fur die gemeinsame Handels-
politik nach Art. 207 AEUV bildet dabei keine Ausnahme.

Hiervon ausgehend stellt sich Art. 345 AEUV mit Blick auf enteignungsrechtliche Fra-
gen als eine Bekraftigung der in Randnummer 112 getroffenen Feststellung dar, dass
die Kompetenz der Union fir auslandische Direktinvestitionen nach Art. 207 AEUV nur
auf die Beseitigung von Beschrankungen bezogen ist, nicht aber auf Regelungen zur

Gewahrung eines darlberhinausgehenden Schutzes.

Dies hat zur Folge, dass Art. 207 AEUV der Union keine Vertragsschlusskompetenz fur
die in Art. 9.6 EUSFTA getroffene Regelung zu Enteignungsfragen vermittelt.

3. Kiindigung mitgliedstaatlicher Investitionsfordervertrage

In vergleichbarer Weise verhalt es sich hinsichtlich der in Art. 9.10 EUSFTA vorgese-

henen Kiindigung mitgliedstaatlicher Investitionsférdervertrage.

Art. 9.10 Abs. 1 EUSFTA bestimmt, dass mit Inkrafttreten des EUSFTA alle zwolf In-
vestitionsférdervertrage, welche derzeit zwischen einzelnen Mitgliedstaaten und Sin-
gapur bestehen,® ,ungiiltig® und vom EUSFTA ,ersetzt und verdréngt werden. Zur
naheren Erlauterung heiflt es in FulBnote 19 zu Art. 9.10 EUSFTA, es handele sich

8 Urteil Annibaldi, C-309/96, EU:C:1997:631, Rn. 23.
87 Urteil Essent, C-105/12 bis C-107/12, EU:C:2013:677, Rn. 31.

% Vgl. etwa Urteile Kommission / Spanien, C-463/00, EU:C:2003:272, Rn. 67; Margarethe Ospelt und
Schlossle Weissenberg Familienstiftung, C-452/01, EU:C:2003:493, Rn. 24; Fearon / Irish Land
Commission, 182/83, EU:C:1984:335, Rn. 7.

¥ Vgl. hierzu Annex D zu Kapitel 9 des EUSFTA.
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hierbei um eine ,Beendigung” im Sinne von Art. 59 Abs. 1 Buchst. a) des Wiener Uber-

einkommens Uber das Recht der Vertrage (im Folgenden: ,WVRK?).
Die letztgenannten Vorschrift bestimmt:

»(1) Ein Vertrag gilt als beendet, wenn alle Vertragsparteien spater einen
sich auf denselben Gegenstand beziehenden Vertrag schlieRen und

a) aus dem spateren Vertrag hervorgeht oder anderweitig feststeht, da®
die Vertragsparteien beabsichtigten, den Gegenstand durch den spate-
ren Vertrag zu regeln [...].

a) Vorbringen der Kommission

Zu der in Art. 9.10 Abs. 1 EUSFTA vorgesehenen Kindigung mitgliedstaatlicher Inves-
titionsférdervertrage finden sich im Antrag der Kommission keine spezifischen Ausflih-
rungen. Vielmehr trifft sie lediglich zwei allgemein gehaltene Aussagen zu Art. 9.10
EUSFTA, namlich dass sich diese Vorschrift

o »auf [...] das Verhaltnis zwischen dem EUSFTA und den bestehenden bilateralen
Investitionsschutzabkommen der Mitgliedstaaten mit Singapur [beziehe]“®® und
sie

o .eindeutig von den anderen Bestimmungen in Kapitel 9 Abschnitt A abhangig

[sei] und [...] diese somit [erganze]*.*"

b) Bewertung

Mit Blick auf diese Ausfuhrungen hegt die Bundesregierung — wie schon zuvor im Fall
des Art. 9.6 EUSFTA% — Zweifel daran, ob die Kommission ihrer Darlegungs- und Be-
weislast gerecht wird. Zugleich unterstellt sie fur die Zwecke der vorliegenden Stel-
lungnahme mangels praziserer Angaben im Antragsschriftsatz, dass sich die Kommis-
sion auch hier auf Art. 207 AEUV stiitzen mdchte, um eine Vertragsschlusskompetenz
der Union fir die in Art. 9.10 EUSFTA vorgesehene Kindigungsregelung zu begrin-

den.

Hierin liegt erneut eine Uberdehnung der Reichweite des Art. 207 AEUV, der im vorlie-
genden Kontext im Lichte von Art. 3 Abs. 5 Satz 2 EUV zu betrachten ist. Dort wird be-

% Antrag der Kommission, Rn. 270.
' Antrag der Kommission, Rn. 354.
2 Vgl. oben Rn. 118.
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stimmt, dass die Union einen Beitrag zur strikten Einhaltung des Vdlkerrechts leistet,
mithin also auch derjenigen Vorgaben, die sich in Art. 59 Abs. 1 Buchst. a) WVRK fin-
den. Dieser letztgenannten Bestimmung liegt das volkervertragsrechtliche Prinzip zu-
grunde, dass einmal eingegangene volkerrechtliche Bindungen nur durch die urspring-

lichen Vertragspartner wieder aufgehoben werden kénnen.

Mit Blick auf Art. 9.10 EUSFTA bedeutet dies, dass die dort vorgesehene Kiindigung
beziehungsweise Aufhebung der gegenwartig bestehenden bilateralen Investitionsfor-
dervertrage nur dann wirksam werden kann, wenn alle urspriinglichen Vertragspartner
dieser Altvertrage auch Vertragsparteien des EUSFTA werden, d. h.: Singapur sowie
samtliche Mitgliedstaaten, die mit Singapur eigene Investitionsférdervertrage geschlos-
sen haben. Auch dies spricht gegen die Annahme der Kommission, das EUSFTA kon-
ne als ,Nur-EU“-Abkommen unter Ausschluss der Mitgliedstaaten abgeschlossen wer-

den.

Hinzu kommt, dass die Union mit ihrer Verordnung Nr. 1219/2012% ausdriicklich aner-
kannt hat, dass bilaterale Investitionsschutzvertrage der Mitgliedstaaten fir letztere
volkerrechtlich bindend sind — nicht aber fir die Union —, und dass bei einer Beendi-
gung dieser Vertrage auch auf die Belange der Mitgliedstaaten Ricksicht genommen
werden muss. Die Erwagungsgrinde dieser so genannten ,Grandfathering®-

Verordnung“ lauten, soweit hier relevant, wie folgt:

»(5) Auch wenn bilaterale Investitionsschutzabkommen fir die Mitgliedstaa-
ten nach dem Vdlkerrecht bindend bleiben und schrittweise durch Ab-
kommen der Union uber denselben Rechtsgegenstand ersetzt werden,
so mussen doch die Bedingungen fiir ihre Fortgeltung und ihr Verhalt-
nis zur Investitionspolitik der Union angemessen geregelt werden. Die-
ses Verhaltnis wird sich in dem MalRe weiterentwickeln, wie die Union
ihre Zustandigkeit wahrnimmt.

(6) Im Interesse von Investoren aus der Union und ihrer Investitionen in
Drittlandern sowie der Mitgliedstaaten, die Gastlander fiir auslandische
Investoren und Investitionen sind, sollten bilaterale Investitionsschutz-
abkommen, in denen die Bedingungen flr Investitionen festgelegt und
garantiert werden, aufrechterhalten und schrittweise durch Investiti-
onsabkommen der Union ersetzt werden, die hohe Schutzstandards
fur Investitionen bieten.

% Verordnung (EU) Nr. 1219/2012 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2012
zur Einfihrung einer Ubergangsregelung fiir bilaterale Investitionsschutzabkommen zwischen den
Mitgliedstaaten und Drittlindern, Abl. L 351, S. 40.
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(7) Diese Verordnung sollte den Status bilateraler Investitionsschutzab-
kommen, die die Mitgliedstaaten vor dem 1. Dezember 2009 unter-
zeichnet haben, nach Maligabe des Unionsrechts regeln. Diese Ab-
kommen kdénnen gemal dieser Verordnung in Kraft bleiben oder in
Kraft treten.“*

Aus Sicht der Bundesregierung ist darauf hinzuweisen, dass der hierin angelegte
schrittweise Ersatz der Investitionsschutzabkommen der Mitgliedstaaten dahingehend
zu verstehen ist, dass auch nach Abschluss eines von der Union verhandelten Ab-
kommens mit Investitionsschutzvorschriften bestehende Investitionen weiterhin Uber
Nachwirkungsfristen der Investitionsschutzabkommen der Mitgliedstaaten geschitzt
bleiben. Letzteres gilt so lange, bis die Mitgliedstaaten in vélkerrechtlich verbindlicher
Art — d. h.im Wege eines actus contrarius zum urspringlichen Vertragsschluss — an
der Beendigung dieser bilateralen Investitionsschutzabkommen mitgewirkt haben. Hin-
zu kommt, dass sich die Formulierungen sowohl der Erwagungsgriinde als auch des
Regelungsteils der ,Grandfathering“-Verordnung als das Ergebnis intensiver Erorte-
rungen wahrend des EU-Gesetzgebungsverfahrens darstellen. Auch wenn das Sekun-
darrecht fir die Bestimmung der unionsrechtlichen Kompetenzverteilung nicht maf3-
geblich ist, liefern die besagten Formulierungen gleichwohl entsprechende Anhalts-
punkte fir das diesbezigliche Verstandnis der handelnden Akteure, d. h. der Kommis-
sion, des Rates sowie des Europaischen Parlaments. Denn die ,Grandfathering®-

Verordnung wurde zeitgleich mit dem EUSFTA verhandelt.

Es ist daher in sich widersprichlich, wenn die Kommission einerseits im Rahmen der
,Grandfathering“-Verordnung die volkerrechtliche Geltung dieser mitgliedstaatlichen bi-
lateralen Investitionsabkommen anerkennt, sie aber andererseits nun fir die Union die
Kompetenz reklamiert, mit dem Inkrafttreten des EUSFTA die besagten bilateralen Ab-
kommen zur Beendigung bringen zu kénnen, und zwar ohne dass die hiervon betroffe-
nen Mitgliedstaaten beim Abschluss des EUSFTA in eigener volkerrechtlicher Rechts-

subjektivitat mitgewirkt hatten.

4. Beilegung von Investor-Staat-Streitigkeiten

Im Ergebnis gilt nichts anderes hinsichtlich der in Abschnitt B des Kapitels 9 des EUS-
FTA enthaltenen Bestimmungen, welche die Beilegung von Investor-Staat-

Streitigkeiten betreffen.

% Hervorhebungen hinzugefiigt.
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a) Vorbringen der Kommission

Wie bereits im Fall der Enteignungen,® so riigt die Kommission auch hier, der Rat ha-
be nicht begrindet, warum er insofern von einem Bereich gemischter Zustandigkeit

ausgeht.*®

Die Kommission selbst meint, dass der Union eine ausschlieRliche Zustandigkeit fir
die in Abschnitt B des Kapitels 9 des EUSFTA getroffenen Regelungen zukomme.”’
Wiederum lassen ihre Ausfiihrungen jedoch nicht mit hinreichender Klarheit erkennen,
ob sie sich dabei auf Art. 207 AEUV stutzt.

Stattdessen beruft sie sich auf das Gutachten 1/91, aus dem sie folgende Passage zi-

tiert:%®

,Die Zustandigkeit der Gemeinschaft im Bereich der internationalen Bezie-
hungen und ihre Fahigkeit zum Abschlul} internationaler Abkommen um-
fat namlich notwendig die Fahigkeit, sich den Entscheidungen eines durch
solche Abkommen geschaffenen oder bestimmten Gerichts zu unterwerfen,
was die Auslegung und Anwendung ihrer Bestimmungen angeht.“%*

Ferner erklart die Kommission:

,Die Tatsache, dass die Union die ausschliel3liche Zustandigkeit fir die
Vereinbarung der materiellrechtlichen Bestimmungen in Abschnitt A sowie
der Bestimmungen uber die Beilegung von Investor-Staat-Streitigkeiten be-
sitzt, zieht wiederum nach sich, dass die Union nach internationalem Recht
fur VerstoRe gegen solche Bestimmungen grundsatzlich allein zustandig
ist. 1%

b) Bewertung

Wie bereits im Rahmen der Ausfilhrungen zu Art. 9.6 EUSFTA,"' so méchte die Bun-
desregierung auch hier zunachst daran erinnern, dass es nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofs nicht dem Rat obliegt, das Vorliegen eines Bereiches gemischter Zu-

standigkeit zu begriinden. Vielmehr ist es Sache der Kommission, ,die Ausschlief3lich-

% Vgl. oben Rn. 114.

% Antrag der Kommission, Rn. 374.
7 Antrag der Kommission, Rn. 375.
Antrag der Kommission, Rn. 376.

% Gutachten 1/91, zitiert in Fn. 32, Rn. 40.
19 Antrag der Kommission, Rn. 380.

% Vgl. oben Rn. 117.
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keit der AuRenkompetenz der Union nachzuweisen, auf die sie sich berufen mdéch-

te“ 102

Dementsprechend ist auch hier festzuhalten, dass zweifelhaft erscheint, ob die Kom-
mission diesen Mal3stdben gerecht wird, da sie nicht prazisiert, aus welcher primar-
rechtlichen Bestimmung sie eine ausschlielRliche Zustandigkeit der Union fur die in Ab-
schnitt B des Kapitels 9 des EUSFTA getroffenen Regelungen ableiten méchte. Zu-
gleich fihren diese fehlenden Erldauterungen erneut dazu, dass die Bundesregierung

lediglich vermuten kann, dass die Kommission sich insofern auf Art. 207 AEUV stitzt.

Hiervon ausgehend vermag die Argumentation der Kommission nicht zu Uberzeugen.

aa) Zum Gutachten 1/91

Dies gilt zunachst einmal mit Blick auf die vorstehend in Randnummer 137 angespro-
chenen Ausfihrungen der Kommission zum Gutachten 1/91. Hieraus mdchte die
Kommission eine umfassende Zustandigkeit der Union fir den Abschluss von Abkom-
men ableiten, welche einen Mechanismus fir die Beilegung von Streitigkeiten vorse-

hen 103

Dem ist entgegenzuhalten, dass der Gerichtshof in der von der Kommission zitierten
Passage des Gutachtens 1/91 lediglich davon spricht, dass die Gemeinschaft — bzw.
heute die Union — ,sich“ den Entscheidungen eines durch solche Abkommen geschaf-
fenen oder bestimmten Gerichts unterwerfen kann.'® Zu beachten ist in diesem Zu-
sammenhang auch die dieser Passage vorangehende Randnummer des Gutachtens
1/91, wo es heildt:

»oieht aber ein internationales Abkommen ein eigenes Gerichtssystem mit
einem Gerichtshof vor, der fur die Regelung von Streitigkeiten zwischen
den Vertragsparteien dieses Abkommens und damit fir die Auslegung sei-
ner Bestimmungen zustandig ist, so sind die Entscheidungen dieses Ge-
richtshofes fur die Organe der Gemeinschaft, einschlief3lich des Gerichts-
hofes, verbindlich.“'%

Mit anderen Worten hat der Gerichtshof im Gutachten 1/91 zum Ausdruck gebracht,

dass die Union im Rahmen internationaler Abkommen fiir_sich selbst Verpflichtungen

192 Urteil Kommission / Rat, zitiert in Fn. 43, Rn. 74 f; vgl. hierzu bereits oben Rn. 60.
19 Antrag der Kommission, Rn. 376.

1% Gutachten 1/91, zitiert in Fn. 32, Rn. 40.

1% Gutachten 1/91, zitiert in Fn. 32, Rn. 39 (Hervorhebungen hinzugefiigt).
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eingehen kann, die sich auf Streitschlichtungssysteme sowie die Beachtung der hie-
raus resultierenden Entscheidungen beziehen. Demgegenuber ist in Art. 9.11 Abs. 2
Buchst. e) EUSFTA vorgesehen, dass nicht nur Singapur und die Union die Rolle des

Beklagten einnehmen kénnen, sondern auch die Mitgliedstaaten. Mithin wirde die Uni-

on durch die Bestimmungen in Abschnitt B des Kapitels 9 des EUSFTA, sollte letzteres
tatsachlich als ,Nur-EU“-Abkommen abgeschlossen werden, nicht nur sich selbst bin-

den, sondern zusatzlich auch die Mitgliedstaaten.

Aus Sicht der Bundesregierung kann dem Gutachten 1/91 nicht entnommen werden,
dass der Gerichtshof es als zulassig ansahe, wenn die Union durch den Abschluss in-

ternationaler Abkommen andere souverane Volkerrechtssubjekte als sich selbst einer

solchen Bindung zu unterwirft. Dies gilt umso mehr, wenn die von der Union vereinbar-
ten Streitschlichtungssysteme auch lGber Sachverhalte und Rechtsfragen entscheiden
sollten, die — wie etwa Portfolioinvestitionen'® — nicht in die Zustandigkeit der Union
fallen, sondern in die der Mitgliedstaaten. Mithin beruft sich die Kommission zu Unrecht

auf diese Rechtsprechung.

Letzteres gilt noch aus einem weiteren Grund, und zwar sowohl mit Blick auf das Gut-

97 Gutachten

achten 1/91 als auch die von der Kommission zusatzlich angefuhrten
1/09'"® und 2/13': Bei den internationalen Abkommen, welche Gegenstand dieser
Gutachten waren, handelte es sich durchweg um gemischte Abkommen. Letztere wur-
den entweder von der Union und ihren Mitgliedstaaten bereits gemeinschaftlich abge-
schlossen oder sollten in dieser Form gemeinschaftlich abgeschlossen werden. Im vor-
liegenden Fall hingegen mochte die Kommission eine Unterwerfung der Mitgliedstaa-
ten unter die im EUSFTA vorgesehenen Investor-Staat-Schiedsverfahren erreichen,
ohne dass die Mitgliedstaaten selbst Vertragsparteien dieses Freihandelsabkommens
werden sollen. Mithin fehlt es an der erforderlichen Vergleichbarkeit der jeweiligen
Ausgangslagen, sodass die besagten Gutachten von vornherein nicht zur Stitzung der

von der Kommission vertretenen Auffassung dienen kénnen.

bb) Verhaltnis zu den materiellrechtlichen Bestimmungen in Abschnitt A

Widersprochen werden muss zudem ihren vorstehend in Randnummer 138 wiederge-

gebenen Ausflihrungen. Hierin geht die Kommission namentlich davon aus, dass die

1% ygl. hierzu unten Rn. 273 ff.

197 Antrag der Kommission, Rn. 377.

1% Gutachten 1/09, Patentgerichtssystem, EU:C:2011:123.
199" Gutachten 2/13, zitiert in Fn. 7.
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Union die ausschlieBliche Zustandigkeit fur die materiellrechtlichen Bestimmungen in
Abschnitt A des Kapitels 9 des EUSFTA besitze.

Dass dies unzutreffend ist, hat die Bundesregierung hinsichtlich der in Art. 9.6 sowie
9.10 EUSFTA getroffenen Regelungen bereits gezeigt.'"® Zudem wird sie in Teil D der
vorliegenden Stellungnahme noch naher erlautern, dass es der Union auch an einer
solchen Zustandigkeit fir die so genannten Portfolioinvestitionen fehlt, die ebenfalls in

den Regelungsbereich des Kapitels 9 des EUSFTA fallen.""

Vor diesem Hintergrund ist festzuhalten, dass die Kommission bei ihren in Randnum-
mer 138 wiedergegebenen Ausfuhrungen schon im Ansatz von einer unzutreffenden
Annahme ausgeht. Dies hat zur Folge, dass sich ihre Argumentation auch in diesem

Punkt als nicht tragfahig erweist, sodass es sich erlibrigt, hierauf weiter einzugehen.

cc) Bedeutung der finanziellen Verantwortung der Mitgliedstaaten

Erwahnt werden muss demgegenulber die Bedeutung der finanziellen Verantwortung
der Mitgliedstaaten im Zusammenhang mit den in Kapitel 9 des EUSFTA getroffenen

Regelungen.

Der Gerichtshof hat in seinen Gutachten 1/76 sowie 1/78 entschieden, dass internatio-
nale Abkommen, die zu ihrer Durchfiihrung der Mitwirkung der Mitgliedstaaten bedur-
fen oder eine finanzielle Verantwortung fur die Mitgliedstaaten begriinden, von letzte-
ren mitabzuschlieRen sind.'"? Dies ist vorliegend schon insofern von Bedeutung, als
das Investor-Staat-Schiedsverfahren, wie es im EUSFTA vorgesehen ist, nach dessen
Art. 9.24 gerade auf die Zuerkennung finanzieller Entschadigungen ausgerichtet ist.
Folglich ist festzuhalten, dass es auch aus diesem Grund unrichtig ist, wenn die Kom-
mission von einer ausschliellichen Vertragsschlusskompetenz der Union fir die in Ka-

pitel 9 des EUSFTA getroffenen Regelungen ausgeht.

Mit Blick auf die finanzielle Verantwortung der Mitgliedstaaten ist ferner auf die Verord-
nung Nr. 912/2014""® hinzuweisen. Letztere dient zur Schaffung der Rahmenbedingun-

gen fur die Regelung der finanziellen Verantwortung bei Investor-Staat-Streitigkeiten

% ygl. oben Rn. 114 ff.
""" vgl. unten Rn. 273 ff.
"2 Gutachten 1/76, Stilllegungsfonds, EU:C:1977:63, Rn. 7; Gutachten 1/78, zitiert in Fn. 25, Rn. 60 a. E.

"3 Verordnung (EU) Nr. 912/2014 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. Juli 2014 zur
Schaffung der Rahmenbedingungen fiir die Regelung der finanziellen Verantwortung bei Investor-
Staat-Streitigkeiten vor Schiedsgerichten, welche durch internationale Ubereinkiinfte eingesetzt wur-
den, bei denen die Européische Union Vertragspartei ist, ABl. L 257, S. 121.
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vor Schiedsgerichten, welche durch internationale Ubereinkiinfte eingesetzt wurden,

bei denen die Union Vertragspartei ist. Hiernach gilt Folgendes:
o Art. 3 Abs. 1 Buchst. b) der Verordnung Nr. 912/2014 bestimmt:

,(1) Die finanzielle Verantwortung, die sich aus einer unter eine Uberein-
kunft fallenden Streitigkeit ergibt, wird nach den folgenden Kriterien aufge-
teilt:

[..]

b) bei dem betroffenen Mitgliedstaat liegt die finanzielle Verantwortung,
die sich aus einer von ihm vorgenommenen Behandlung ergibt;"
o Zugleich gibt Art. 9 Abs. 1 Buchst. a) der Verordnung Nr. 912/2014 vor, dass die
Kommission anstelle des betroffenen Mitgliedstaats als Beklagter agieren kann,
wenn neben der MaRnahme des Mitgliedstaates eine damit zusammenhangende

MaRnahme der Union angegriffen wird.

Diese Bestimmungen der Verordnung Nr. 912/2014 mussen zusammen mit der in
Art. 9.15 Abs. 2 und Abs. 3 EUSFTA getroffenen Regelung betrachtet werden. Hier-
nach will die Kommission darlUber entscheiden, wer in einem Schiedsverfahren als
.Beklagter” agiert. Die Kombination dieser Regelungen kann nun zur Folge haben,
dass die Mitgliedstaaten im Einzelfall nicht in der Lage sind, ihre in eigener Zustandig-
keit erlassenen MalRnahmen selbst vor einem Investor-Staat-Schiedsgericht nach dem
EUSFTA zu verteidigen, sie aber gleichwohl die finanzielle Verantwortung tragen mus-

sen.

Eine derart weitgehende Konsequenz lasst sich nur dann mit der Budgethoheit der
Mitgliedstaaten vereinbaren, wenn die Rechtsgrundlage, aufgrund derer die Mitglied-
staaten in die finanzielle Verantwortung genommen werden kénnen — hier also das

EUSFTA — auch von ihnen mitabgeschlossen wird.""*

IV. Geistiges Eigentum (Kapitel 11)

Kapitel 11 des EUSFTA enthalt Regelungen zum geistigen Eigentum.

"4 Gutachten 1/78, zitiert in Fn. 25, Rn. 60.
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1. Vorbringen der Kommission

Auch hinsichtlich dieser Regelungen ist die Kommission der Auffassung, sie seien
durchweg dem Bereich der gemeinsamen Handelspolitik zuzurechnen und fielen daher
nach Art. 207 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 AEUV in die ausschlieRliche Zu-

standigkeit der Union.""®

Zur Begrindung verweist die Kommission darauf, dass Art. 207 Abs. 1 AEUV die
,Handelsaspekte des geistigen Eigentums* einschlieRt."® In diesem Zusammenhang
beruft sie sich auf das Urteil in der Rechtssache Daiichi Sankyo'" und erklart, hierin
werde  klargestellt, dass samtliche Regelungsgegenstande des TRIPS-
Ubereinkommens in die ausschlieBliche Vertragsschlusskompetenz der Union fielen.""®
Die Bestimmungen in Kapitel 11 des EUSFTA wirden im Wesentlichen auf denjenigen
des TRIPS-Ubereinkommens beruhen und letztere erganzen."”® Ferner seien die Re-
gelungen des EUSFTA zum geistigen Eigentum nicht isoliert, sondern als Bestandteil
eines umfassenden Handelsabkommens zu betrachten.'®® Zudem ergebe sich aus ih-

rer Zielsetzung ein spezifischer Bezug zum internationalen Handelsverkehr.'?'

2. Bewertung

Die Bundesregierung sieht sich veranlasst, auch diesem Vorbringen entgegenzutreten.
Denn anders, als von der Kommission angenommen, verfligt die Union nicht Uber eine
umfassende Vertragsschlusskompetenz fir die in Kapitel 11 des EUSFTA enthaltenen

Regelungen zum geistigen Eigentum.

Um dies zu erlautern, wird im Folgenden zunachst auf die Auslegung des Begriffs der
,Handelsaspekte des geistigen Eigentums* durch den Gerichtshof eingegangen (nach-
folgend a). Hiervon ausgehend lasst sich festhalten, dass keine ausschlieBliche Ver-
tragsschlusskompetenz der Union nach Art. 207 AEUV fir das gesamte TRIPS-
Ubereinkommen besteht und sich hieraus auch im Ubrigen keine Riickschliisse fiir das
EUSFTA ziehen lassen (nachfolgend b).

15 Antrag der Kommission, Rn. 407 £, 429.

" Antrag der Kommission, Rn. 408.

"7 Urteil Daiichi Sankyo, C-414/11, EU:C:2013:520.
"8 Antrag der Kommission, Rn. 410.

19 Antrag der Kommission, Rn. 411.

120 Antrag der Kommission, Rn. 412 f., 427.

2" Antrag der Kommission, Rn. 414 f., 428.
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a) Zum Begriff der ,,Handelsaspekte des geistigen Eigentums*“

Der Gerichtshof hat in dem bereits erwahnten Urteil Daiichi Sankyo'® zum Begriff und
zur Reichweite der ,Handelsaspekte des geistigen Eigentums® im Sinne von Art. 207

AEUV Stellung genommen.

Hierbei hat er an seine bereits dargestellte’®

Rechtsprechung zu den ubrigen Gegen-
standen der gemeinsamen Handelspolitik angekniipft'** und namentlich das Erforder-

nis eines spezifischen Bezugs zum internationalen Handelsverkehr auf die ,Handels-

aspekte des geistigen Eigentums* (ibertragen.’'® Mithin ist auch hinsichtlich dieser As-
pekte die zuvor in den Randnummern 51 f. angesprochene zweigliedrige Definition aus
Zielrichtung (,im Wesentlichen den Handelsverkehr fordern, erleichtern oder regeln®)
und Wirkung (,direkt und sofort auf ihn auswirkt“) zu beachten, sodass es nicht aus-
reicht, wenn eine Regelung lediglich ,bestimmte Auswirkungen® auf den internationalen

Handelsverkehr hat.'?®

Ferner muss angesichts der Hinweise der Kommission auf das TRIPS-Ubereinkommen
erneut daran erinnert werden, dass Art. 207 AEUV keinen dynamischen Verweis auf
das Wirtschaftsvolkerrecht enthalt und der blof’e Umstand, dass eine Sachmaterie im
WTO-Recht geregelt ist, nicht ausreichend ist fir die Annahme, diese Sachmaterie sei
auch von Art. 207 AEUV erfasst.'

b) Keing ausschlieBliche Vertragsschlusskompetenz der Union fiir das gesamte
TRIPS-Ubereinkommen

Die Kommission stitzt ihre Auffassung, dass die Union nach Art. 207 AEUV fir samtli-
che im 11. Kapitel des EUSFTA getroffene Regelungen zustandig sei, im Wesentlichen
auf die Annahme, dass eine auf diese Vorschrift gestitzte Vertragsschlusskompetenz
der Union fiir das gesamte TRIPS-Ubereinkommen bestehe, welches durch die Rege-

lungen des EUSFTA lediglich erganzt werde.'?

Dem ist zu widersprechen.

122 Urteil Daiichi Sankyo, zitiert in Fn. 117.

' Vagl. oben insb. Rn. 39 ff.

124 Urteil Daiichi Sankyo, zitiert in Fn. 117, Rn. 51.
125 Urteil Daiichi Sankyo, zitiert in Fn. 117, Rn. 52.
126 Urteil Daiichi Sankyo, zitiert in Fn. 117, Rn. 51.
127 Vgl. oben Rn. 43.

128 Antrag der Kommission, Rn. 411 ff.
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aa) Zur Annahme der Kommission

Zunachst einmal vermittelt Art. 207 AEUV der Union nicht die ausschlielliche Ver-
tragsschlusskompetenz fiir sdmtliche im TRIPS-Ubereinkommen getroffene Regelun-
gen. Vielmehr bedarf es insofern einer Betrachtung, die zwischen den jeweiligen Be-
stimmungen dieses Ubereinkommens differenziert; dies gilt umso mehr, als die einzel-
nen Teile des TRIPS sehr unterschiedlichen Charakter haben.'”® Anderenfalls wiirde
dem Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung nicht hinreichend Rechnung getra-
gen.™ Hiervon ausgehend lasst sich festhalten, dass jedenfalls die Bestimmungen

Uber die Rechtsdurchsetzung nicht unter die gemeinsame Handelspolitik fallen.

Letzteres gilt zunachst mit Blick auf die Artikel 42 bis 50 des TRIPS-Ubereinkommens.
Diese Vorschriften verpflichten die Vertragsparteien insbesondere dazu, bestimmte zi-
vilgerichtliche Verfahren zur Durchsetzung der durch dieses Ubereinkommen ge-
schitzten Rechte bereitzustellen. Zudem werden inhaltliche Anforderungen an die be-
sagten Verfahren gestellt. Folglich regeln die Artikel 42 bis 50 des TRIPS-
Ubereinkommens der Sache nach Fragen des Gerichtsverfassungs- sowie des Zivil-

prozessrechts.

Damit fehlt es diesen Bestimmungen des TRIPS an dem flr Art. 207 AEUV erforderli-
chen spezifischen Bezug zum internationalen Handelsverkehr. Denn ihr wesentlicher
Zweck liegt nicht in der Erleichterung, Forderung oder Regelung des internationalen
Handelsverkehrs, sondern in der Gewahrleistung eines rechtsstaatlichen Grundsatzen
genugenden gerichtlichen Verfahrens. Zudem zeitigen diese Bestimmungen keine un-
mittelbaren und sofortigen Wirkungen auf den internationalen Handel. Vielmehr kann
sich die Existenz rechtsstaatlicher Verfahren nur tber einen gewissen Zeitraum hinweg
sowie mittelbar und indirekt auf den internationalen Handelsverkehr auswirken, etwa

durch die Entstehung eines verbesserten Investitionsklimas.

Diese Erwagungen gelten umso mehr fir Art. 61 des TRIPS-Ubereinkommens. Hier-
nach sind die Vertragsparteien dazu verpflichtet, zumindest die vorsatzliche und ge-
werbsmaRige Falschung von Markenwaren sowie die Verletzung von Urheberrechten
unter Strafe zu stellen. Der hierdurch begriindete Schutz dieser Rechte des geistigen
Eigentums geht weit Gber eine bloRe Férderung des Austauschs von Waren und

Dienstleistungen hinaus. Zudem gilt es zu bedenken, dass die diesbezlglichen Traditi-

12 S0 betrifft z. B. Teil II des TRIPS das materielle Zivilrecht, sein Teil III hingegen Zivilprozessrecht,
offentliches Recht und materielles Strafrecht.

% vgl. oben Rn. 10 ff.
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onen nicht nur international, sondern auch innerhalb der Union sehr verschieden sind.
Nicht zuletzt aus diesem Grund ist die Harmonisierung des materiellen Strafrechts in-
nerhalb der Union nach MaRRgabe von Art. 83 Abs. 2 AEUV nur unter besonderen Be-
dingungen und Verfahren zulassig. Diese Vorgabe, welche gerade der besonderen
Sensibilitdt des Strafrechts Rechnung tragen soll, wirde umgangen, wenn die Union
mithilfe eines auf Art. 207 AEUV gestltzten Abkommens mit bindender Wirkung fir die
Mitgliedstaaten'' eine Harmonisierung von Strafvorschriften herbeifiihren kdnnte. Eine
derartige Auslegung des Art. 207 AEUV stinde daher im Widerspruch zu den Vertra-

gen.'®

Den vorstehenden Uberlegungen zur Reichweite der Zustandigkeit der Union fiir das
TRIPS-Ubereinkommen nach Art. 207 AEUV steht auch das von der Kommission an-
gefuhrte Urteil in der Rechtssache Daiichi Sankyo nicht entgegen. Denn letzteres hatte
primar die Vertragsschlusskompetenz der Union fir Art.27 des TRIPS-
Ubereinkommens zum Gegenstand.'*® Diese Bestimmung zahlt zu Teil Il des TRIPS-
Ubereinkommens, welches den Inhalt der Rechte des geistigen Eigentums regelt, nicht
aber Fragen ihrer zivilrechtlichen Durchsetzung beziehungsweise ihres strafrechtlichen

Schutzes.

bb) Keine Ubertragbarkeit des Urteils Daiichi Sankyo auf das EUSFTA

Selbst wenn man diesbezlglich anderer Auffassung ware und annahme, dass die Uni-
on nach Art. 207 AEUV eine ausschliel3liche Vertragsschlusskompetenz fir das ge-
samte TRIPS-Ubereinkommen besitzt, lieRe sich hieraus nicht auf das Bestehen einer
ebensolchen Vertragsschlusskompetenz der Union fiir samtliche im EUSFTA getroffe-

nen Regelungen zum geistigen Eigentum schliel3en.

Vielmehr ist darauf hinzuweisen, dass in den Grinden des Urteils Daiichi Sankyo ein
Umstand betont wird, aufgrund dessen sich das TRIPS-Ubereinkommen wesentlich
vom EUSFTA unterscheidet. Der Gerichtshof unterstreicht namlich die Besonderheiten
der WTO-Rechtsordnung, in deren Rahmen das TRIPS-Ubereinkommen geschlossen
worden ist, und leitet hieraus das Bestehen eines spezifischen Bezugs zum internatio-
nalen Handelsverkehr ab.”® Das EUSFTA hingegen ist nicht Bestandteil der WTO-

Rechtsordnung, hat dementsprechend nicht an deren Besonderheiten teil und weist

B vgl. Art. 216 Abs. 2 AEUV.

32 ygl. oben Rn. 55.

133 Urteil Daiichi Sankyo, zitiert in Fn. 117, Rn. 61.

134 Urteil Daiichi Sankyo, zitiert in Fn. 117, insb. Rn. 53 f.
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somit auch nicht den hieraus resultierenden spezifischen Bezug zum internationalen

Handelsverkehr auf.

Wollte man demgegenuber annehmen, dass sich ein solcher spezifischer Bezug einer
Regelung immer bereits dann ergibt, wenn eine Regelung Bestandteil (irgend)eines
geplanten Handelsabkommens ist, so wirde hierdurch die vom Gerichtshof aufgestell-
te zweigliedrige Definition, welche auf Zielrichtung und Wirkung der betreffenden Rege-

lung abstellt," faktisch auRer Kraft gesetzt.

c) Zwischenergebnis

Damit lasst sich festhalten, dass die Argumentation, mittels derer die Kommission eine
ausschliel3liche Vertragsschlusskompetenz der Union fir sdmtliche Bestimmungen des
Kapitels 11 des EUSFTA aus Art. 207 AEUV herzuleiten versucht, nicht tragfahig ist.

Nur der Vollstandigkeit halber sei erwahnt, dass die Kommission das Bestehen einer
solchen ausschlieRlichen Vertragsschlusskompetenz der Union auch nicht auf andere
Art — und sei es lediglich hilfsweise — zu begriinden versucht. Dies gilt namentlich mit
Blick auf die in Art. 3 Abs. 2 AEUV getroffene Regelung. Da der Kommission jedoch in-
sofern, wie zuvor in Randnummer 60 dargestellt, die Darlegungs- und Beweislast ob-

liegt, sieht auch die Bundesregierung von weiteren Ausfiuhrungen zu dieser Frage ab.

V. Nachhaltige Entwicklung (Kapitel 13)

Kapitel 13 des EUSFTA befasst sich mit Handel und nachhaltiger Entwicklung. Neben
allgemeinen Bestimmungen finden sich hierin namentlich Regelungen zu Arbeits- (Ab-
schnitt B) und Umweltaspekten (Abschnitt C).

1. Vorbringen der Kommission

Die Kommission ist der Auffassung, dass auch die Bestimmungen dieses Kapitels voll-

umfénglich in den Bereich der gemeinsamen Handelspolitik der Union fallen."®

Hierzu vertritt sie unter Verweis auf das Gutachten 2/00:"%’

,Die direkten und sofortigen Auswirkungen auf den Handelsverkehr mus-
sen nicht unbedingt in der Férderung oder Erleichterung des Handels be-

133 Vgl. oben Rn. 52 und 161.
1% Antrag der Kommission, Rn. 446.
137 Gutachten 2/00, zitiert in Fn. 41.
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stehen. Damit ein Rechtsakt der Union in den Geltungsbereich des Artikels

207 AEUV fallt, reicht es vielmehr aus, dass ein solcher Rechtsakt ein In-

strument darstellt, das im Wesentlichen den Handelsverkehr férdern, er-

leichtern oder regeln soll.“'%®
Ferner erklart die Kommission, sie sei aufgrund der Zielvorgabe des Art. 3 Abs. 5 EUV
verpflichtet, eine harmonische und ausgeglichene Entwicklung der Handelspolitik mit
dem Ziel einer nachhaltigen Entwicklung sicherzustellen.” In diesem Zusammenhang
verweist sie auch auf die Sozialklausel des Art. 9 AEUV sowie die in Art. 21 Abs. 2
EUV benannten Ziele fiir das auswartige Handeln der Union."*® Zudem zieht sie eine
Parallele zu den Zielvorgaben ,des Handelsrechts auf globaler und regionaler Ebe-

neﬂ-141

Mit Blick auf die ,spezifischen Pflichten im Rahmen des Kapitels 13 des EUSFTA® er-
klart die Kommission, von diesen mache ebenfalls keine die Beteiligung der Mitglied-
staaten am Abschluss des EUSFTA erforderlich.'*

2. Bewertung

Die Ausfuihrungen zu Kapitel 13 des EUSFTA sind beispielhaft fir die Art und Weise, in
welcher die Kommission den Anwendungsbereich des Art. 207 AEUV Uberdehnt, um
eine ausschliel3liche Zustandigkeit der Union fir den Abschluss dieses Freihandelsab-

kommens zu begrinden.

Was zunachst den Verweis der Kommission auf das Gutachten 2/00 anbelangt, so ist
nicht ersichtlich, dass der Gerichtshof in der von der Kommission benannten Passa-
ge'® — oder an einer anderen Stelle dieses Gutachtens — eine Aussage des von der
Kommission behaupteten Inhalts getroffen hatte. Vielmehr scheint die Kommission in-
sofern auf die von ihr selbst im Rahmen des damaligen Verfahrens vertretene Rechts-

auffassung Bezug zu nehmen."* Daher sei hier nochmals daran erinnert, dass in der

% Antrag der Kommission, Rn. 448 (Hervorhebungen im Original).
139 Antrag der Kommission, Rn. 467.

140" Antrag der Kommission, Rn. 468 f.

1 Antrag der Kommission, Rn. 471.

142 Antrag der Kommission, Rn. 473.

'“* Gutachten 2/00, zitiert in Fn. 41, Rn. 37.

14 Vgl. hierzu Gutachten 2/00, zitiert in Fn. 41, Ziff. I1.B.2, wo es heilit: ,,Die Kommission vertritt die
Ansicht, dass der Abschluss des Protokolls aufgrund von dessen Ziel und Inhalt im Wesentlichen in
die ausschlieBliche Zustindigkeit der Gemeinschaft nach Artikel 133 EG falle. Die wirksame Vertei-
digung des Gesamtinteresses der Gemeinschaft und damit des Interesses aller Mitgliedstaaten verlan-
ge, dass das Protokoll auf der Grundlage dieser Bestimmung geschlossen werde.*
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Frage der Zustandigkeitsverteilung zwischen Union und Mitgliedstaaten im Zusam-
menhang mit dem Abschluss internationaler Abkommen keine quantitative Betrachtung
im Sinne einer ,Schwerpunkttheorie“ vorgenommen werden kann. Vielmehr I6sen be-
reits einzelne Bestimmungen in einem internationalen Vertragswerk den Zwang zum

Abschluss eines gemischten Abkommens aus.™

Auch mit Blick auf die vorstehend in Randnummer 178 wiedergegebenen Aussagen
der Kommission erinnert die Bundesregierung an die folgenden, bereits in Teil B dieser

Stellungnahme getroffenen Feststellungen:

. BloRe Zielbestimmungen der Vertrage, wie sie sich in den von der Kommission
angefihrten Artikeln 3 Abs. 5 und 21 Abs. 2 EUV sowie 9 AEUV finden, bilden
keine tragfahige Grundlage fir eine erweiternde Auslegung der Sachmaterie der

gemeinsamen Handelspolitik."*°

) Auch mit dem Hinweis auf Regelungen ,des Handelsrechts auf globaler und re-
gionaler Ebene” vermag die Kommission den Anwendungsbereich des Art. 207
AEUV nicht zu erweitern. Denn diese unionsrechtliche Bestimmung enthalt kei-

nen dynamischen Verweis auf das Wirtschaftsvélkerrecht.'’

Was schliel3lich die von der Kommission angesprochenen ,spezifischen Pflichten im
Rahmen des Kapitels 13 des EUSFTA® anbelangt, so ist ihrem Vortrag zu widerspre-
chen, dass hieraus keine Verpflichtung zur Beteiligung der Mitgliedstaaten resultiere.
Denn sowohl hinsichtlich der Arbeitsaspekte (nachfolgend a) als auch hinsichtlich der
Umweltaspekte (nachfolgend b) enthalt Kapitel 13 des EUSFTA Regelungen, welche
sich nicht unter die AufRenhandelskompetenz der Union nach Art. 207 AEUV subsu-

mieren lassen.

a) Arbeitsaspekte

Diesbezliglich sind zu den Arbeitsaspekten zunachst die folgenden Bestimmungen aus

dem einleitenden Abschnitt A des Kapitels 13 zu benennen:

o Art. 13.1 EUSFTA: Hierin bestatigen die Vertragsparteien ihr Engagement fir die
Entwicklung und Férderung des internationalen sowie ihres bilateralen Handels

im Sinne der Férderung einer nachhaltigen Entwicklung. Dabei berufen sie sich

143 Vgl. oben Rn. 61 f.
16 Vgl. oben Rn. 30 ff.
147 Vgl. oben Rn. 37 ff.



185

186

187

—50-

auf verschiedene Instrumente, zu denen namentlich solche der Internationalen
Arbeitsorganisation (IAO) zahlen. Die Vertragsparteien erkennen diesbeziglich
die Unangemessenheit einer infolge des Handels eintretenden Schwachung des
Schutzniveaus an, welches durch nationale Arbeitsschutzgesetze gewahrleistet

wird.

) Art. 13.2 EUSFTA: Hierin wird das Recht der Vertragsparteien anerkannt, Gber
ihre eigenen Umwelt- und Arbeitsschutzniveaus zu bestimmen und ihre diesbe-
ziglichen Rechtsvorschriften bzw. ihre diesbezligliche Politik festzulegen oder zu

andern.

Aus dem spezifisch auf die Arbeitsaspekte bezogenen Abschnitt B des Kapitels 13 sind

folgende Regelungen in den Blick zu nehmen:

. Art. 13.3 EUSFTA: Hierin erkennen die Vertragsparteien in Ubereinstimmung mit
den von ihnen dubernommenen Verpflichtungen namentlich die Kernarbeitsnor-
men der IAO an. Zugleich bringen sie zum Ausdruck, dass sie sich weiterhin
nachhaltig um die Ratifizierung und Umsetzung der Kernarbeitsnormen der 1AO

bemuihen werden.

o Art. 13.4 EUSFTA: Hierin vereinbaren die Vertragsparteien eine Zusammenar-
beit, die sich u. a. auf den Austausch von Informationen und Sichtweisen Uber

die Forderung der Kernarbeitsnormen der IAO erstreckt.

Die vorstehend genannten Bestimmungen aus Kapitel 13 des EUSFTA betreffen nicht

— im Sinne der Rechtsprechung des Gerichtshofs'®

— speziell den internationalen
Handelsverkehr. Vielmehr handelt es sich hierbei um Regelungen, welche die Arbeits-
bedingungen, den Arbeitsschutz und die Zusammenarbeit der Vertragsparteien in die-
sen Bereichen zum Gegenstand haben. Dementsprechend kdnnen sie lediglich be-

stimmte Auswirkungen auf den internationalen Handelsverkehr haben.'*®

Mithin beruft sich die Kommission auch diesbeziglich zu Unrecht auf eine ausschliel3li-
che Vertragsschlusskompetenz der Union nach Art. 207 in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1
AEUV. Richtig ist vielmehr, dass es sich um Aspekte der Sozialpolitik handelt, die pri-

marrechtlich zuvérderst in den Artikeln 151 bis 161 AEUV geregelt sind. In diesem Be-

198 Urteil Kommission / Rat, zitiert in Fn. 38, Rn. 57.
149 Vgl. oben Rn. 51 f.
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reich getroffene MaRnahmen fallen nach MalRgabe des Art. 4 Abs. 2 Buchst. b) AEUV

in die geteilte Zustandigkeit der Union und der Mitgliedstaaten.

Auch ist nicht ersichtlich, dass ein Tatigwerden der Union notwendig ware, weil durch
die Bestimmungen des Kapitels 13 des EUSFTA bestehende unionsrechtliche Regeln
beeintrachtigt oder in ihrer Tragweite verandert werden konnten, was nach Art. 3
Abs. 2 AEUV zu einer ausschlieBlichen Vertragsschlusskompetenz der Union fiihren
wirde. Da diesbeziiglich auch vonseiten der Kommission, die hierfur die Darlegungs-
und Beweislast trifft,"*® nichts vorgetragen wird, sieht die Bundesregierung von weiter-

gehenden Ausfihrungen zu dieser Frage ab.

b) Umweltaspekte

Hinsichtlich der Umweltaspekte, die primar in Abschnitt C des Kapitels 13 geregelt
sind, enthalt das EUSFTA ebenfalls Bestimmungen, die nicht der gemeinsamen Han-
delspolitik zuzurechnen sind, sodass sie nicht der ausschlieBlichen Zustandigkeit der
Union nach Art. 207 in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 AEUV unterfallen.

aa) Ausgangspunkt

Den Ausgangspunkt bildet hierbei wiederum der Umstand, dass ein Rechtsakt (nur)
dann Teil der gemeinsamen Handelspolitik sein kann, ,wenn er speziell den internatio-
nalen Warenaustausch betrifft, weil er im Wesentlichen den Handelsverkehr fordern,

erleichtern oder regeln soll und sich direkt und sofort auf ihn auswirkt*."’

Wie nachstehend unter bb) noch néher zu erldutern sein wird, trifft dies bei den Artikeln
13.1 und 13.2 EUSFTA — wie schon im Fall der Arbeitsaspekte — nicht zu. Gleiches gilt
hinsichtlich der Artikel 13.6, 13.7, 13.10, 13.11 sowie 13.12 EUSFTA. Samtliche dieser
Bestimmungen weisen entweder keinen oder allenfalls einen mittelbaren Bezug zum
Handelsverkehr auf. Stattdessen fallen sie ganz oder teilweise unter die geteilte Au-
Renkompetenz der Union im Bereich der Umweltpolitik nach Maflkgabe von Art. 192
Abs. 1 und Abs. 2 in Verbindung mit Art. 4 Abs. 2 Buchst. e) AEUV. Denn der Haupt-
zweck der besagten Regelungen des EUSFTA liegt im Umweltschutz.

Vor diesem Hintergrund ist es zu kurz gedacht, wenn die Kommission vortragt, es sei

Lunbestritten, dass das Unionsrecht die Einbeziehung bestimmter nichthandelsbezoge-

139 ygl. oben Rn. 60.
51 Urteil Kommission / Rat, zitiert in Fn. 38, Rn. 57.
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ner Angelegenheiten in ihre Beziehungen mit der tbrigen Welt und vor diesem Hinter-
grund in die Handelspolitik der Union nicht nur ermdglicht, sondern auch bewusst vor-
sieht“.’ Namentlich ist darauf hinzuweisen, dass in den vorstehend in Randnummer
191 benannten Bestimmungen des EUSFTA — anders als in der von der Kommission'®?
zitierten Energy Star-Rechtsprechung’ — Umweltbelange nicht lediglich ,beriicksich-
tigt* werden. Vielmehr liegt hier der Schwerpunkt dieser Regelungen. Zudem ging es
bei den Vorschriften, welche dem Urteil Energy Star zugrunde lagen, um langfristig

mogliche positive Auswirkungen auf die Umwelt."® Vorliegend verhélt es sich — wie

auch die Kommission selbst vortragt — genau umgekehrt, da es hier um maogliche Aus-

wirkungen umweltrechtlicher Regelungen auf den Handel geht."®® Dementsprechend

bilden die Auswirkungen auf den Handel im vorliegenden Fall lediglich einen Reflex
beabsichtigter Umweltschutzmalinahmen, weshalb sie der die Umweltpolitik betreffen-

den Kompetenznorm zuzuordnen sind.

bb) Beispiele

Die Bundesregierung wird dies im Folgenden anhand einiger Bestimmungen aus den
Abschnitten A und C des Kapitels 13 des EUSFTA naher erldutern. Zugleich mdchte
sie betonen, dass es sich hierbei lediglich um Beispiele handelt, ohne dass diesen

notwendigerweise ein abschlieRender Charakter zukame.

(1) Art. 13.1 EUSFTA

In Art. 13.1 Abs. 2 EUSFTA bekraftigen (,recognize®) die Vertragsparteien, dass Um-
weltschutz, soziale Entwicklung und wirtschaftliche Entwicklung drei Komponenten der
nachhaltigen Entwicklung darstellen, die sich gegenseitig verstarken. Diese Bestim-
mung enthalt einen eigenstandigen Aussagegehalt ohne spezifischen Handelsbezug.
Denn die Ratio dieses Satzes beschrankt sich auf die Anerkennung des Modells der
nachhaltigen Entwicklung sowie deren Komponenten. Hieran andert auch der zweite
Satz von Art. 13.1 Abs. 2 EUSFTA nichts, welcher die Vorteile der Zusammenarbeit in

handelsbezogenen Sozial- und Umweltbelangen unterstreicht.

132 Antrag der Kommission, Rn. 466.

'3 Antrag der Kommission, Rn. 452.

13 Urteil Kommission / Rat (,,Energy Star®), C-281/01, EU:C:2002:761, Rn. 39 - 43.
15 Urteil Kommission / Rat (,,Energy Star*), zitiert in Fn. 154, Rn. 40 f.

156 Antrag der Kommission, Rn. 454 f., 485, 490.
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Auch Art. 13.1 Abs. 3 EUSFTA verfolgt als Hauptzweck den Umwelt- bzw. den Arbeits-
schutz. Den Vertragsparteien wird untersagt, die Standards ihrer diesbezuglichen Ge-
setze abzusenken, um Anreize fur den Handel zu schaffen. Mithin liegt das spezifische
Ziel dieser Bestimmung nicht in der Férderung oder Regelung des Handels, sondern in
der Sicherstellung des durch nationale Umwelt- und Arbeitsschutzvorschriften gewahr-

leisteten Schutzniveaus.

(2) Art. 13.2 EUSFTA

Art. 13.2 Abs. 1 EUSFTA hat das Recht der Vertragsparteien zum Gegenstand, in den
Grenzen bestehender Vertrage eigene Arbeits- und Umweltschutzstandards festzu-
schreiben. Ein Bezug zum Handel bzw. handelspolitischen Regelungen wird hierin
nicht hergestellt. Vielmehr besteht der Regelungsgehalt dieser Bestimmung des EUS-
FTA in der gegenseitigen Zusicherung, bei der nationalen Setzung von Umwelt- und
Arbeitsstandards bestimmte Freiheiten zu garantieren. Selbst wenn man mit Blick auf
den Gesamtkontext, in welchen sich Art. 13.2 Abs. 1 EUSFTA einreiht, einen Handels-
bezug als gegeben ansahe, misste festgehalten werden, dass hierin nicht das spezifi-

sche Regelungsziel dieser Bestimmung liegt.

Art. 13.2 Abs. 2 EUSFTA verpflichtet die Vertragsparteien, ihre Gesetze und Politiken
weiter zu verbessern und dabei ein hohes Schutzniveau fir den Umwelt- und Arbeits-
schutz zu erreichen. Mithin sind ausschliel3lich die letztgenannten Aspekte Gegenstand

dieser Regelung, nicht aber der Handel.

(3) Art. 13.6 EUSFTA

Die in Art. 13.6 Abs. 2 EUSFTA enthaltene Verpflichtung, multilaterale Umweltvertrage
auf dem eigenen Hoheitsgebiet effektiv in Gesetze, Regelungen oder MalRhahmen und

Praktiken umzusetzen, dient ausschlief3lich dem Umweltschutz.

Zwar besteht eine solche Verpflichtung bereits aufgrund der Mitgliedschaft in den je-
weiligen multilateralen Umweltvertragen. Durch die Aufnahme in das EUSFTA werden
jedoch diese Verpflichtungen gegenuber dem Vertragspartner eingegangen und somit
die besagten Umweltvertrage in das bilaterale Verhaltnis der Parteien des EUSFTA in-

korporiert.

Gleiches gilt fur die in Art. 13.6 Abs. 3 EUSFTA niedergelegte Bekraftigung des in dem
Rahmentibereinkommen der Vereinten Nationen Uber Klimadnderungen (UNFCCC)

niedergelegten Zieles.
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(4) Art. 13.7 EUSFTA

Nicht anders verhalt es sich mit Blick auf Art. 13.7 EUSFTA, soweit hierin die Bedeu-
tung der Erhaltung der Walder angesprochen ist. Dies berihrt ebenfalls die Umwelt-

kompetenz.

(5) Art. 13.10 EUSFTA

In Art. 13.10 Buchst. a), b), c), d), f), g) und i) EUSFTA besteht allenfalls ein mittelbarer
Handelsbezug. Dieser kann nach MalRgabe der vorstehend in Randnummer 62 ange-
sprochenen Pastis-Theorie nicht als ausreichend angesehen werden, um die beste-

hende Umweltkompetenz ganzlich zu verdrangen.

Soweit beispielsweise Art. 13.10 Buchst. a) EUSFTA die Abmilderung negativer Folgen
dieses Freihandelsabkommens fir ,Umweltaspekte zum Gegenstand hat, lassen sich
hierunter auch reine UmweltschutzmaRnahmen fassen. Damit ist auch die Umwelt-
schutzkompetenz betroffen, sofern man entsprechende MalRnhahmen nicht ausschlie-
Ren will. Gleiches gilt, soweit es in Buchst. b) dieser Bestimmung um Umweltaspekte
des Handels geht, die in der WTO oder im Umweltprogramm der Vereinten Nationen

oder in multilateralen Umweltibereinkommen bearbeitet werden.

(6) Art. 13.11 EUSFTA

In Art. 13.11 Abs. 1 EUSFTA verpflichten sich die Vertragsparteien u. a. dazu, An-
strengungen zu unternehmen, um Investitionen in Umweltgiter und Umweltdienstleis-
tungen zu ermoglichen und zu férdern. Auch diese Malinahmen betreffen nicht ,spezi-
ell“ den internationalen Handelsverkehr, sondern kénnen lediglich ,bestimmte Auswir-

kungen® hierauf haben."’

In Art. 13.11 Abs. 3 EUSFTA erkennen die Vertragsparteien die Notwendigkeit an, bei
der Entwicklung 6ffentlicher Férdermalinahmen fiir fossile Brennstoffe hinreichend auf
das Erfordernis der Reduzierung von Treibhausgasen zu achten. Dieses Berticksichti-
gungsgebot ist eine Mallnahme der Umweltpolitik, die als solche in die geteilte Zustan-
digkeit der Union und der Mitgliedstaaten fallt. In Ermangelung einer abschlieRenden
Harmonisierung und eingedenk der Schutzverstarkungsklausel des Art. 193 AEUV be-
stehen hierfir weiterhin Kompetenzen der Mitgliedsaaten. Dies gilt umso mehr, als es
in Art. 13.11 Abs. 3 EUSFTA um die Entwicklung nationaler Férdersysteme geht.

37 Vgl. oben Rn. 52.
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(7) Art. 13.12 EUSFTA

In Art. 13.12 EUSFTA geht es um die Aufrechterhaltung u. a. von Umweltschutzstan-
dards. Ein Bezug zum Handelsverkehr wird hierin (lediglich) dadurch hergestellt, dass
von den Umweltstandards nicht in einer Weise abgewichen werden darf, die Auswir-
kungen auf den Handel zwischen den Vertragsparteienhat. Mithin geht es um die Ein-
grenzung ,bestimmter Auswirkungen®, welche ein solches Abweichen zeitigen kann.
Hingegen ist diese Regelung nicht — im Sinne der Rechtsprechung des Gerichtshofs —
speziell auf den internationalen Warenaustausch gerichtet, in dem sie sich ,direkt und

sofort* auf ihn auswirkt.'®®

cc) Keine ungeschriebene ausschlieBliche Zustandigkeit der Union

Erganzend weist die Bundesregierung darauf hin, dass hinsichtlich der Umweltaspekte,
wie sie in den vorstehend beschriebenen Bestimmungen des EUSFTA enthalten sind,

auch nicht vom Bestehen einer ungeschriebenen ausschliel3lichen Zustandigkeit der

Union zum Abschluss dieses Abkommens ausgegangen werden kann. Eine solche lie-
Re sich lediglich unter den Voraussetzungen von Art. 3 Abs. 2 AEUV annehmen. Aber
auch insofern ist weder von der Kommission vorgetragen noch anderweitig ersichtlich,

dass die hierflr erforderlichen Voraussetzungen erfullt waren.

Dies gilt namentlich mit Blick auf die dritte Variante des Art. 3 Abs. 2 AEUV. Hiernach
hat die Union die ausschlielliche Zustandigkeit fir den Abschluss internationaler
Ubereinkiinfte, soweit hierdurch gemeinsame Regeln beeintrachtigt oder deren Trag-
weite verandert werden kénnte. Hierbei handelt es sich um eine Kodifizierung der so
genannten AETR-Rechtsprechung des Gerichtshofs, der zufolge von einer ausgeubten
Binnenkompetenz auf das Bestehen einer parallelen Au3enkompetenz geschlossen
werden kann.™® In den vorliegend in Rede stehenden umweltrechtlichen Regelungs-
gebieten hat jedoch noch keine weitgehende unionsrechtliche Harmonisierung stattge-
funden. Mithin kann hier mangels ausgetlibter Innenkompetenz nicht auf eine parallele
Aullenkompetenz geschlossen werden. Zudem ist die Annahme einer ausschlieR3lichen
Unionskompetenz nicht erforderlich, um die Ziele der Union zu verwirklichen oder die

Gefahr einer Beeintrachtigung gemeinsamer Vorschriften abzuwenden.

138 ygl. oben Rn. 52.
' Grundlegend Urteil Kommission / Rat, 22/70, EU:C:1971:32, Rn. 15/19.
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VI. Transparenz (Kapitel 14)

Kapitel 14 des EUSFTA enthalt eine Reihe von Vorschriften, die dem Zweck seiner
transparenten Umsetzung dienen und die gemaf Art. 14.8 EUSFTA vorbehaltlich spe-

Zieller Regelungen in anderen Kapiteln des geplanten Abkommens gelten.

Hierzu haben die franzdsische Regierung und die Bundesregierung im Rahmen der
Beratungen des Handelspolitischen Ausschusses bereits vorgetragen, dass namentlich
die Regelungsgegenstande des Art. 14.5 EUSFTA (Verwaltungsverfahren) sowie des
Art. 14.6 EUSFTA (Rechtsschutz gegen Verwaltungsentscheidungen) auch in die Zu-
standigkeit der Mitgliedstaaten fallen.'®® Denn die Umsetzung des Abkommens setzt
ein umfassendes Tatigwerden der Behdrden der Mitgliedstaaten voraus. Dies gilt bei-
spielsweise fur ihre Zollbehorden, oOffentliche Auftraggeber oder Wettbewerbsbehor-
den. Dementsprechend ist der effet utile der in Kapitel 14 des EUSFTA vorgesehenen
Transparenzvorschriften nur gewahrt, wenn sich diese Vorschriften auch an die Behor-

den der Mitgliedstaaten richten.

1. Vorbringen der Kommission

Demgegentiber geht die Kommission auch mit Blick auf die in Kapitel 14 des EUSFTA
enthaltenen Bestimmungen von einer ausschlieBlichen Zustandigkeit der Union nach
Art. 207 AEUV in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 AEUV aus. Zur Begrundung wahlt sie

drei Ansatzpunkte:'®’

) Erstens bestehe das Ziel dieser Bestimmungen darin, den Wirtschaftsbeteiligten
zu ermdglichen, sich mit dem Regelungsumfeld jeder Vertragspartei besser ver-
traut zu machen, wodurch Handel und Investitionen zwischen den Vertragspar-

teien erleichtert wiirden.

. Zweitens wurden durch die Festlegungen in Kapitel 14 lediglich die bestehenden

Transparenzvorschriften des WTO-Ubereinkommens klargestellt und verbessert.

. Drittens sei darauf hinzuweisen, dass die Union — nach Auffassung der Kommis-
sion — fUr die Ubrigen Kapitel des EUSFTA die ausschlielliche Zustandigkeit be-
sitze. Daraus folge, dass die Union auch fur die in Kapitel 14 getroffenen Rege-

lungen ausschlieRlich zustandig sein misse. Denn diese Regelungen seien hori-

1% Anlage 3 zum Antrag der Kommission.
11" Antrag der Kommission, Rn. 497.
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zontaler Natur und dienten lediglich zur Ergéanzung der Gbrigen Kapitel des EUS-
FTA.

2. Bewertung

Diese Argumentation vermag nicht zu tberzeugen.

a) Bezug zu den librigen Regelungsgegenstianden des EUSFTA

Um dies zu erlautern, genigt mit Blick auf den dritten in Randnummer 211 wiederge-
gebenen Begrindungsansatz der Hinweis, dass dieser allenfalls dann stichhaltig sein
kénnte, wenn die Union tatsachlich die ausschlielliche Zustandigkeit fur alle sonstigen
im EUSFTA geregelten Bereiche besale. Dies ist jedoch — wie gezeigt — nicht der Fall.

Daher bedarf es hierzu keiner weiteren Ausfihrungen.

b) Erleichterung von Handel und Investitionen

Wenn die Kommission in ihrem ersten Begriindungsansatz mit einer ,Erleichterung®
von Handel und Investitionen argumentiert, stellt sich dies der Sache nach erneut als
Ausfluss ihres weiten und dynamischen Verstandnisses der Reichweite des Art. 207
AEUV dar.

Daher ist auch hier wieder daran zu erinnern, dass es nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs nicht genlgt, wenn MalRnahmen lediglich ,bestimmte Auswirkungen® auf
den internationalen Handelsverkehr haben, um sie der gemeinsamen Handelspolitik
zurechnen zu kénnen.'® Vielmehr bedarf es hierzu eines spezifischen Zusammen-
hangs in dem Sinne, dass die betreffende Regelung speziell den internationalen Han-

delsverkehr betrifft.

Bei Zugrundelegung dieses Malstabes kommt der Union fur die in Art. 14.5 und
Art. 14.6 EUSFTA getroffenen Regelungen keine Vertragsschlusskompetenz auf
Grundlage des Art. 207 AEUV zu. Denn diese beiden Normen des EUSFTA enthalten
allgemeine Vorgaben zum Verwaltungsverfahren und zum Rechtsschutz gegen Ver-
waltungsentscheidungen. Einen spezifischen Bezug zum Handelsverkehr weisen sie

damit nicht auf.

192 Urteil Kommission / Rat, zitiert in Fn. 38, Rn. 57.

1 Vgl. oben Rn. 52.
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Letzteres ergibt sich bereits aus ihrer im Rahmen einer wertenden Gesamtbetrachtung
zu ermittelnden Zielrichtung. Denn Regelungen zum Verwaltungsverfahren und zum
diesbeziglichen Rechtsschutz betreffen alle der Hoheitsgewalt der Union beziehungs-
weise der Mitgliedstaaten Unterworfenen in gleicher Weise. Damit liegt der wesentliche
Zweck solcher Regelungen nicht in der Foérderung, Erleichterung oder Regelung des
internationalen Handelsverkehrs. Vielmehr sind sie Ausdruck der legitimen Auslbung
hoheitlicher Gewalt und damit auch der grundlegenden Werte der Union, wie sie in
Art. 2 EUV zum Ausdruck kommen.

Hiervon ausgehend wirken sich die in Art. 14.5 und Art. 14.6 EUSFTA getroffenen Re-
gelungen allenfalls mittelbar auf den internationalen Handelsverkehr aus. Denn auch
wenn transparente Verwaltungsverfahren sowie effektiver Rechtsschutz positive Aus-
wirkungen auf den internationalen Handelsverkehr haben kénnen, so sind diese Folgen

doch nur mittelbar und indirekt, indem z. B. ein verbessertes Investitionsklima entsteht.

Dies wird letztlich auch durch die Kommission selbst bestatigt. Denn diese bringt in ih-
rer Antragsschrift wiederholt zum Ausdruck, Art. 14.5 und 14.6 spiegelten lediglich die
grundlegenden Anforderungen an ein faires Verfahren wider, bei denen es sich um all-

gemeine Grundsétze des Unionsrechts handele.’®

c) Regelungen des Wirtschaftsvolkerrechts

Was schlielBlich den Verweis der Kommission auf die bestehenden Transparenzvor-

schriften des WTO-Ubereinkommens anbelangt, '®®

so erinnert die Bundesregierung
nochmals daran, dass Art. 207 AEUV nicht als dynamischer Verweis auf das Wirt-

schaftsvolkerrecht verstanden werden kann.'®

Aber selbst wenn es, wie die Kommission meint, auf den Inhalt von im WTO-Rahmen
geschlossenen Abkommen ankame, lieRe sich hieraus nichts fir die Annahme einer
Vertragsschlusskompetenz der Union hinsichtlich der in Art. 14.5 sowie Art. 14.6 EUS-
FTA getroffenen Regelungen herleiten. Denn die besagten Bestimmungen des EUS-
FTA treffen detailliertere Regelungen als die parallelen Bestimmungen in GATT, GATS
und TRIPS und gehen uber diese hinaus. Damit fehlt es bereits an der Vergleichbarkeit
der entsprechenden Regelungen und damit an jener Pramisse, welche die Kommission

ihrer Argumentation zugrunde legt.

164 Antrag der Kommission, Rn. 503, 507.
195 ygl. oben Rn. 197.
1% Vgl. oben Rn. 37 ff.
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aa) Regelungen zum Verwaltungsverfahren

So sieht Art. 14.5 EUSFTA spezifische Regelungen Uber das Verwaltungsverfahren
vor. Ein Vergleich mit den entsprechenden Bestimmungen in GATT, GATS und TRIPS

zeigt hingegen, dass letztere lediglich allgemeine Grundsatze und keine bestimmten

Verfahrensrechte statuieren.

Beispielhaft lasst sich insoweit Art. X GATT anfiihren, wo es in den Absatzen 1 und 3

heildt:

771-

[..
3.

In ahnlich allgemein gehaltener Weise enthalt Art. VI Abs. 1 GATS folgende Regelung:

Laws, regulations, judicial decisions and administrative rulings of gen-
eral application, made effective by any contracting party, pertaining to
the classification or the valuation of products for customs purposes, or
to rates of duty, taxes or other charges, or to requirements, restrictions
or prohibitions on imports or exports or on the transfer of payments
therefor, or affecting their sale, distribution, transportation, insurance,
warehousing inspection, exhibition, processing, mixing or other use,
shall be published promptly in such a manner as to enable govern-
ments and traders to become acquainted with them. Agreements af-
fecting international trade policy which are in force between the gov-
ernment or a governmental agency of any contracting party and the
government or governmental agency of any other contracting party
shall also be published. The provisions of this paragraph shall not re-
quire any contracting party to disclose confidential information which
would impede law enforcement or otherwise be contrary to the public
interest or would prejudice the legitimate commercial interests of par-
ticular enterprises, public or private.

]

a) Each contracting party shall administer in a uniform, impartial and
reasonable manner all its laws, regulations, decisions and rulings of
the kind described in paragraph 1 of this Article.'®’

.In sectors where specific commitments are undertaken, each Member
shall ensure that all measures of general application affecting trade in ser-

vices are administered in a reasonable, objective and impartial manner.

auch diesbezlglich keine mit Art. 14.5 EUSFTA vergleichbaren Regelungen erkennbar.
Die von ihr angefuhrten Art. 42 und 41 Abs. 1 TRIPS betreffen den zivilrechtlichen

«168

17 URL: https://www.wto.org/english/docs_e/legal e/06-gatt.pdf [Stand: 20. November 2015].
"% ABL. L 336 vom 23. Dezember 1994, S. 191.
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Rechtsschutz bei Verletzungen des Rechts am geistigen Eigentum. Die Regelungen
zum Verwaltungsverfahren in Art. 49 TRIPS betreffen lediglich bestimmte Verwal-
tungsverfahren, die an die Stelle von zivilrechtlichen Verfahren treten, sodass auch in-

soweit kein vergleichbarer Regelungsgehalt vorliegt.

bb) Regelungen zur Kontrolle von Verwaltungsverfahren

Auch bezuglich Art. 14.6 EUSFTA zieht die Kommission einen unzutreffenden Ver-
gleich mit Verpflichtungen im Rahmen der WTO.

Unrichtig ist insbesondere ihr Vortrag, Art. 14.6 EUSFTA wiederhole weitgehend die
Anforderungen des Art. X Abs. 3 Buchst. b) GATT'® und habe einen vergleichbaren
Inhalt wie Art. VI Abs. 2 Buchst. a) GATS."° Letzteres mag auf die in Art. 14.6 Abs. 1
und Abs. 3 EUSFTA vorgesehenen unabhangigen Spruchkérper sowie die Bindung an
deren Entscheidungen zutreffen. Anders verhdlt es sich jedoch hinsichtlich der in
Art. 14.6 Abs. 2 Buchst. a) und Buchst. b) EUSFTA normierten Verfahrensanforderun-
gen, die die Gewahrung rechtlichen Gehors betreffen sowie die zulassigen Grundlagen

fur eine Entscheidung.

VII. Streitbeilegung (Kapitel 15)

Kapitel 15 des EUSFTA enthalt Regelungen zur Streitschlichtung zwischen den Partei-
en dieses Abkommens. Namentlich ist hierin die Einrichtung von Staat-Staat-

Schiedsgerichten vorgesehen.

1. Vorbringen der Kommission

Das Vorbringen der Kommission zu Kapitel 15 des EUSFTA fallt denkbar knapp aus
und ist zudem mit ihrer Stellungnahme zu Kapitel 16 des EUSFTA verbunden."”" Her-
vorzuheben ist dabei lediglich, dass die Kommission auch hinsichtlich der in diesen
beiden Kapiteln des EUSFTA getroffenen Regelungen davon ausgeht, dass der Union

eine ausschlieRliche Zustandigkeit nach MaRgabe des Art. 207 AEUV zukommt.'"

19" Antrag der Kommission, Rn. 505.
170" Antrag der Kommission, Rn. 506.
'"I' Antrag der Kommission, Rn. 508 fF.
172 Antrag der Kommission, Rn. 515.
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2. Bewertung

Aus Sicht der Bundesregierung ist der Kommission auch in diesem Punkt zu wider-

sprechen.

Sie erinnert dabei namentlich an die bereits zuvor in Randnummer 151 dargestellte
Rechtsprechung des Gerichtshofs, wonach internationale Abkommen, die zu ihrer
Durchfiihrung der Mitwirkung der Mitgliedstaaten bedirfen, von letzteren mitabzu-
schlieRen sind."” Insofern gilt es zu beriicksichtigen, dass die Union im Rahmen eines
Schiedsverfahrens nach dem EUSFTA nicht nur wegen MalRRnahmen ihrer eigenen Or-
gane, sondern — zumindest theoretisch — auch wegen MalRnahmen der Mitgliedstaaten
verklagt werden kann. In einer solchen Konstellation kann der Fall eintreten, dass eine
etwaig zu leistende Abhilfe alleine durch die Mitwirkung eines oder mehrerer Mitglied-

staaten bewirkt werden kann.

VIIl. Institutionelle, allgemeine und Schlussbestimmungen (Kapitel 17)

Im abschlieRenden Kapitel 17 des EUSFTA, welches institutionelle, allgemeine und
Schlussbestimmungen enthalt, findet sich Art. 17.6 EUSFTA. Dieser betrifft Fragen der

Besteuerung.

1. Vorbringen der Kommission

Die Kommission tragt hierzu lediglich vor, es handele sich bei Art. 17.6 EUSFTA um
eine allgemein anwendbare Bestimmung in Form einer Ausnahme."”* Zudem &uRert
sie ganz allgemein mit Blick auf die in Kapitel 17 enthaltenen Bestimmungen, letztere
betrafen ,eher Verfahrensaspekte oder allgemein anwendbare Ausnahmen als materi-
ellrechtliche Aspekte des Abkommens®."”® Hieraus leitet die Kommission ab, dass auch
,Kapitel 17 des EUSFTA unter die ausschlieRliche Zustandigkeit der Union fallt*.""

2. Bewertung

Die Kommission verweist im Zusammenhang mit ihrer vorstehend wiedergegebenen

Aussage auf keine konkrete Kompetenznorm des Unionsrechts. Es lasst sich daher le-

'3 Gutachten 1/76, zitiert in Fn. 112, Rn. 7; Gutachten 1/78, zitiert in Fn. 25, Rn. 60 a. E.
7% Antrag der Kommission, Rn. 523.
' Antrag der Kommission, Rn. 525.
176" Antrag der Kommission, Rn. 526.



235

236

237

238

—-62—

diglich vermuten, dass sie ihre allgemeinen Ausfiihrungen zu Art. 207 AEUV'"" auch
auf Art. 17.6 EUSFTA Ubertragen wissen will, sodass sie diese steuerrechtliche Rege-

lung ebenfalls der gemeinsamen Handelspolitik zurechnet.

Die Bundesregierung erlaubt sich hierzu zunachst den Hinweis, dass die Kommission
mit einer solchen (de facto fehlenden) Argumentation den Anforderungen nicht gerecht
wird, die der Gerichtshof hinsichtlich der Darlegungs- und Beweislast aufgestellt hat.
Denn wie bereits in Randnummer 60 ausgeflhrt, obliegt es der Kommission, die Aus-
schlieBlichkeit der Aulenkompetenz der Union nachzuweisen, auf die sie sich berufen
mochte. Hierzu lasst sich der Rechtsprechung des Gerichtshofs entnehmen, dass die
Kommission es nicht bei der Aufstellung bloRRer Behauptungen belassen kann, sondern
sie vielmehr eine konkrete Analyse der einschlagigen unionsrechtlichen Bestimmungen

vornehmen muss.'"®

Vor diesem Hintergrund dient es nur der Vollstdndigkeit, wenn die Bundesregierung
darauf hinweist, dass Art. 17.6 EUSFTA keineswegs lediglich den Charakter einer
Ausnahmevorschrift hat. Stattessen kdénnen von dieser Bestimmung auch materiell-
rechtliche Regelungen der Mitgliedstaaten bertihrt sein. Sofern beispielsweise Art. 17.6
Abs. 3 EUSFTA vorsieht, dass keine Vertragspartei aufgrund des Abkommens gehin-
dert ist, bestimmte Regelungen zur steuerlichen Differenzierung zu erlassen, kann dies

nur die Mitgliedstaaten betreffen und nicht die Union.

Zudem muss betont werden, dass sich Art. 17.6 EUSFTA nicht auf bestimmte Steuer-
arten beschrankt, sondern ausnahmslos alle Steuern erfasst. Dies ist fir die Zwecke
des vorliegenden Verfahrens von erheblicher Bedeutung, da der Union fur den Bereich
der Steuern die Zustandigkeiten lediglich in den Grenzen der Art. 110 ff. AEUV Uber-
tragen worden sind. Die hieraus resultierenden Konsequenzen sollen im Folgenden
beispielhaft — und nicht abschlieRend — anhand der Umsatzsteuer (nachfolgend a) so-

wie der Kraftfahrzeug- und Luftverkehrsteuer (nachfolgend b) erlautert werden.

a) Umsatzsteuer

Nach Art. 113 AEUV ist die Zustandigkeit der Union fur die Umsatzsteuer in mehrfa-
cher Hinsicht begrenzt. Sie beschrankt sich auf die Harmonisierung der Rechtsvor-

schriften Uber die Umsatzsteuer, soweit diese Harmonisierung fur die Errichtung und

"7 Vgl. hierzu oben Rn. 25 sowie die Nachweise in der dortigen Fn. 16.
178 Urteil Kommission / Rat, zitiert in Fn. 43, Rn. 74.
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das Funktionieren des Binnenmarktes sowie die Vermeidung von Wettbewerbsverzer-

rungen notwendig ist.

Die in Art. 17.6 EUSFTA getroffenen Regelungen liegen jenseits der Grenzen dieser
Zustandigkeit. Denn im Rahmen des Freihandelsabkommens mit Singapur geht es
nicht um die Harmonisierung der Umsatzsteuer mit Blick auf den Binnenmarkt. Zu-
gleich lasst sich den Ausfihrungen der Kommission nicht entnehmen, dass die in
Art. 17.6 EUSFTA getroffene Regelung im Sinne von Art. 3 Abs. 2 AEUV notwendig ist,

damit die Union ihre interne Zustandigkeit austiben kann.

b) Kraftfahrzeug- und Luftverkehrsteuer

Bei der Kraftfahrzeug- sowie der Luftverkehrsteuer handelt es sich um nicht harmoni-

sierte Steuern.

Ein harmonisierter Rechtsrahmen zur Fahrzeugbesteuerung, etwa mit Regelungen zur
Steuerentstehung oder zu den zu gewahrenden Befreiungen, wurde bislang nicht ge-
schaffen. Nach deutscher Systematik ist die Kraftfahrzeugsteuer eine direkte Steuer. In
vielen anderen Mitgliedstaaten wird hingegen keine Kraftfahrzeugsteuer erhoben. Auch

die Luftverkehrsteuer ist als nicht harmonisierte Rechtsverkehrsteuer ausgestaltet.

Da sich die in Art. 17.6 EUSFTA getroffene Regelung gleichwohl auch auf diese Steu-
erarten bezieht, sind die entsprechenden Bestimmungen und Zustandigkeiten der Mit-

gliedstaaten hiervon betroffen.

IX. Zwischenergebnis

Nach alledem lasst sich festhalten, dass die Kommission zumindest in den vorstehend
unter Ziffern I. bis VIII. benannten Beispielsfallen zu Unrecht davon ausgeht, der Union
stehe nach MalRgabe des Art. 207 in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 AEUV eine aus-
schlieBliche Zustandigkeit fiir die im EUSFTA getroffenen Regelungen zu.

D. ZU DEN BESTIMMUNGEN DES EUSFTA, WELCHE DIE KOMMISSION
ALS NICHT VON ART. 207 AEUV ERFASST ANSIEHT

Im Folgenden kommt die Bundesregierung auf diejenigen Bestimmungen des EUSFTA
zu sprechen, bei denen selbst die Kommission nicht davon ausgeht, dass die Union

Uber eine ausschliellliche Zustandigkeit nach Art. 207 in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1
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AEUV verfiigt. Wie bereits erwéhnt,'” finden sich diese Bestimmungen in Kapitel 8 des
EUSFTA mit Blick auf Hilfsdienstleistungen im Seeverkehr (nachfolgend I.) sowie Kapi-
tel 9 des EUSFTA hinsichtlich Portfolioinvestitionen (nachfolgend II.).

In beiden Fallen vertritt die Kommission, dass die Union aufgrund anderer unionsrecht-
licher Bestimmungen als Art. 207 AEUV eine ausschlieRliche Zustandigkeit besitze.'®

Jedoch vermdgen auch ihre diesbezliglichen Ausflihrungen nicht zu Gberzeugen.

I. Dienstleistungen, Niederlassung und elektronischer Geschéftsverkehr

(Kapitel 8)

Dies gilt zunachst einmal mit Blick auf die Darlegungen der Kommission zu den im
siebten Unterabschnitt des Kapitels 8 des EUSFTA enthaltenen Bestimmungen, die
Hilfsdienstleistungen im Seeverkehr betreffen. Wie bereits erlautert,”® geht es dabei
um die in Art. 8.56 Abs. 3 Buchst. b) sowie Art. 8.56 Abs. 6 EUSFTA getroffenen Rege-

lungen.

Entgegen der Auffassung der Kommission besteht fir die Erbringungsarten 1, 2 und 4
der besagten Hilfsdienstleistungen keine implizite ausschlielliche Kompetenz der Uni-
on auf Grundlage des Art. 3 Abs. 2 Fall 3 AEUV (nachfolgend 1.). Ebenso wenig ver-
modgen die hilfsweisen Ausfuhrungen der Kommission zum Bestehen einer geteilten
Zustandigkeit nach Art. 216 Abs. 1 Fall 2 in Verbindung mit Art. 91 Abs. 1 AEUV zu

Uberzeugen (nachfolgend 2.).

1. Keine implizite ausschlieBliche Zustandigkeit der Union

Eine implizite ausschlieRliche Zustandigkeit der Union besteht weder hinsichtlich der
Regelungen des Art. 8.56 Abs. 3 Buchst. b) EUSFTA (nachfolgend b) noch fur diejeni-
gen des Art. 8.56 Abs. 6 EUSFTA (nachfolgend c). Um dies zu erlautern, bedarf es zu-

nachst noch einiger Ausfuhrungen zum n Prifungsmalistab (nachfolgend a).

a) PrifungsmaBstab

Art. 3 Abs. 2 Fall 3 AEUV sieht vor, dass die Union die ausschlieBliche Zustandigkeit
fur den Abschluss internationaler Ubereinkiinfte besitzt, soweit der Abschluss gemein-

same Regeln beeintrachtigen oder deren Tragweite verandern kénnte.

17 Vgl. oben, insb. Rn. 4, 24, 95 und 104 f.
"% Antrag der Kommission, Rn. 527.
81 Vgl. oben 94 f.
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Da es sich hierbei um eine Kodifizierung der so genannten AETR-Rechtsprechung
handelt, ist Art. 3 Abs. 2 Fall 3 AEUV im Lichte derjenigen Erlduterungen auszulegen,
welche sich im Urteil AETR' sowie der hierauf aufbauenden Rechtsprechung fin-
den.' So hat der Gerichtshof im Gutachten 1/13 zur Gefahr der Beeintréchtigung ge-
meinsamer Regeln beziehungsweise der Veranderung ihrer Tragweite durch volker-

rechtliche Verpflichtungen der Mitgliedstaaten ausgefiihrt:

,Die Feststellung einer solchen Gefahr setzt keine vollige Ubereinstimmung
zwischen dem von den vdlkerrechtlichen Verpflichtungen erfassten Bereich
und dem Bereich der Unionsregelung voraus [...].Vélkerrechtliche Ver-
pflichtungen kénnen die Tragweite der Unionsregeln insbesondere dann
beeintrachtigen oder verandern, wenn die Verpflichtungen einen Bereich
betreffen, der bereits weitgehend von solchen Regeln erfasst ist [...].“'®

Dabei hat der Gerichtshof betont, dass angesichts des Umstandes, dass

.[.-.] die Union nur Uber begrenzte Ermachtigungen verfligt, das Bestehen
einer Zustandigkeit, zumal einer ausschliel3lichen, nur auf der Grundlage
von Schlussfolgerungen angenommen werden [kann], die aus einer umfas-
senden und konkreten Analyse des Verhaltnisses zwischen der geplanten
internationalen Ubereinkunft und dem geltenden Unionsrecht gezogen
werden.“'®

Diesen Anforderungen werden die Ausfihrungen der Kommission nicht gerecht.

b) Art. 8.56 Abs. 3 Buchst. b) EUSFTA

Art. 8.56 Abs. 3 Buchst. b) EUSFTA enthalt die Verpflichtung zur Inlanderbehandlung
u. a. in Bezug auf den Zugang zu Hafen, die Benutzung der Infrastruktur und die Inan-
spruchnahme von Seeverkehrshilfsleistungen der Hafen sowie die damit verbundenen
Gebuhren und sonstigen Abgaben, die Zollerleichterungen und die Zuweisung von Lie-
geplatzen sowie von Lade- und Loéscheinrichtungen. Diese Verpflichtung wird in
Art. 8.56 Abs. 4 EUSFTA dahingehend konkretisiert, dass die Vertragsparteien insbe-
sondere keine Ladungsanteilvereinbarungen mit anderen Staaten abschlieRen dirfen

beziehungsweise bestehende Vereinbarungen dieser Art kiindigen mussen.

182 Grundlegend hierzu Urteil Kommission / Rat (,, AETR“), 22/70, EU:C:1971:32, insb. Rn. 20/22.
183 Urteil Kommission / Rat, C-114/12, EU:C:2014:2151, Rn. 67.

'8 Gutachten 1/13, Ubereinkommen iiber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfiihrung,
EU:C:2014:2303, Rn. 72 f. (Hervorhebungen hinzugefiigt).

85 Gutachten 1/13, zitiert in Fn. 184, Rn. 74.
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aa) Vorbringen der Kommission

Die Kommission tragt vor, der von Art. 8.56 Abs. 3 in Verbindung mit Abs. 4 EUSFTA
betroffene Sachbereich sei durch die Verordnung Nr. 4055/86'® bereits weitgehend

unionsrechtlich geregelt.”®’

Insbesondere verweist die Kommission auf Art. 1 der Verordnung Nr. 4055/86.'® Des-
sen Abs. 1 bestimmt, dass die Dienstleistungsfreiheit im Seeverkehr zwischen Mit-
gliedstaaten und Drittstaaten fur Staatsangehorige der Mitgliedstaaten mit Sitz in einem
anderen Mitgliedstaat als dem des Dienstleistungserbringers gilt. Abs. 2 dieser Be-
stimmung erstreckt die Geltung der Verordnung zudem auf aufierhalb der Union an-
sassige Staatsangehdrige der Mitgliedstaaten und — unter bestimmten Bedingungen —
auch auf die von Staatsangehérigen eines Mitgliedstaats kontrollierten Linienreederei-

en mit Sitz aufRerhalb der Union.

Ferner bezieht sich die Kommission auf die Artikel 3 bis 6 der Verordnung Nr. 4055/86,
welche Ladungsanteilvereinbarungen zwischen Mitgliedstaaten und Drittstaaten betref-
fen.'® Hiernach sind solche Vereinbarungen grundséatzlich unzuléssig und kénnen nur
aufgrund auflergewodhnlicher Umstédnde nach Erméchtigung durch die Union abge-

schlossen werden.

Nach Ansicht der Kommission wirden die besagten Regelungen der Verordnung
Nr. 4055/86 beeintrachtigt, wenn es den Mitgliedstaaten unbenommen bliebe, mit Dritt-

staaten bilaterale Abkommen (iber Dienstleistungen im Seeverkehr abzuschlieRen.'°

bb) Bewertung

Es ist unzutreffend, wenn die Kommission vortragt, der relevante Sachbereich sei auf-
grund der Verordnung Nr. 4055/86 bereits ,weitgehend geregelt im Sinne der AETR-

Rechtsprechung: "’

"% Verordnung (EWG) Nr. 4055/86 des Rates vom 22. Dezember 1986 zur Anwendung des Grundsatzes
des freien Dienstleistungsverkehrs auf die Seeschiffahrt zwischen Mitgliedstaaten sowie zwischen
Mitgliedstaaten und Drittlindern, ABIL. L 378, S. 1.

187" Antrag der Kommission, Rn. 197 ff.
'8 Antrag der Kommission, Rn. 201 ff.
1% Antrag der Kommission, Rn. 206 ff.
1% Antrag der Kommission, Rn. 212.
1 Vgl. oben Rn. 247.
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e Wie bereits ausgefiihrt,’®? enthalt Art. 8.56 Abs. 3 Buchst. b) EUSFTA Verpflich-

tungen in Bezug auf Hilfsdienstleistungen im Seeverkehr.

o Demgegenuber ist der Anwendungsbereich der Verordnung Nr. 4055/86 im Be-
reich der Seeschifffahrt zwischen Mitgliedstaaten und Drittstaaten nach MalRgabe
ihres Art. 1 Abs. 4 Buchst. b) auf die Beférderung von Personen oder Gutern auf
dem Seewege zwischen den Hafen beschrankt. Damit trifft die Verordnung

Nr. 4055/86 keine Regelungen zu (Hilfs-)Dienstleistungen im Hafenbereich.

Vor diesem Hintergrund fallen die in Art. 8.56 Abs. 3 Buchst. b) EUSFTA getroffenen
Bestimmungen nicht in den Sachbereich der von der Kommission angefiihrten unions-

rechtlichen Regelungen.

Ferner ist darauf hinzuweisen, dass sich auch die personlichen Anwendungsbereiche
der betreffenden Regelungen im EUSFTA sowie der Verordnung Nr. 4055/86 nicht de-
cken. Nach Maflgabe von Art. 1 Abs. 1 und Abs. 2 der Verordnung Nr. 4055/86 gilt
letztere nur fir Staatsangehdrige von Mitgliedstaaten oder fir von diesen kontrollierte
Unternehmen. Angesichts dessen ist es unzutreffend, wenn die Kommission vortragt,
die besagte Verordnung decke ,die Behandlung der Staatsangehérigen von Drittlan-
dern“ ab."®™ Zwar definiert die Kommission ,Staatsangehérige von Drittlandern® als
,Schifffahrtsunternehmen, die in Drittlandern ansassig sind“.'* Mit dieser Gleichset-
zung geht sie jedoch uUber den wesentlichen Umstand hinweg, dass die Verordnung
gerade nicht auf in Drittstaaten ansassige Schifffahrtsunternehmen anwendbar ist, die

von Drittstaatsangehdrigen kontrolliert werden.

Nach alledem fehlt es mit Blick auf Art. 8.56 Abs. 3 Buchst. b) EUSFTA bereits an der
Grundvoraussetzung fur die Annahme einer impliziten ausschlief3lichen Zustandigkeit
der Union nach Art. 3 Abs. 2 Fall 3 AEUV.

c) Art. 8.56 Abs. 6 EUSFTA
Im Ergebnis nicht anders verhalt es sich bei den in Art. 8.56 Abs. 6 EUSFTA getroffe-

nen Regelungen.

Diese Vorschrift bestimmt im Hinblick auf die Erbringer internationaler Seeverkehrs-

dienstleistungen, dass ihnen auf nichtdiskriminierende Weise Hilfsdienstleistungen im

2 ygl. oben Rn. 92 f,, 252.
' Antrag der Kommission, Rn. 209.
1% Antrag der Kommission, Rn. 209.
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Hafenbereich zur Verfligung gestellt werden missen. Wie in Randnummer 94 erlautert,
zahlen hierzu Verpflichtungen in Bezug auf Lotsendienste, Schub- und Schleppboothil-
fe, Bevorratung, Betankung und Wasserversorgung, Abfall- und Ballastentsorgung,
Dienstleistungen des Hafenmeisters, Navigationshilfen sowie landgestitzte Betriebs-
systeme, die flr den Betrieb des Schiffes unerlasslich sind, einschlief3lich Kommunika-
tion, Wasser- und Stromversorgung, Einrichtungen fir dringende Reparaturen, Anker-

platze, Liegeplatze und Anlegedienste.

aa) Vorbringen der Kommission

Die Kommission tragt insofern vor, es handele sich um ,eine weitere Ausarbeitung der
Pflichten in Bezug auf die Inldnderbehandlung im internationalen Seeverkehr'® ge-
maf Art. 8.56 Abs. 3 und Abs. 4 EUSFTA. Da die Union fiir diese Verpflichtungen ge-
maf Art. 3 Abs. 2 Fall 3 AEUV ausschlieldlich zustandig sei, erstrecke sich diese aus-
schlieBliche Zustandigkeit auch auf die in Art. 8.56 Abs. 6 EUSFTA geregelten Hilfs-

dienstleistungen im Hafen.'®

bb) Bewertung

Diese Argumentation der Kommission vermag schon insofern nicht zu Gberzeugen, als
fir die in Art. 8.56 Abs. 3 und Abs. 4 EUSFTA getroffenen Regelungen — wie gezeigt'"’
— keine implizite ausschlielliche Zusténdigkeit der Union nach Art. 3 Abs. 2 Fall 3
AEUV besteht.

Selbst wenn man letzteres anders sahe, ware gleichwohl darauf hinzuweisen, dass
sich die in Art. 8.56 Abs. 6 EUSFTA geregelten Hilfsdienstleistungen keineswegs pau-
schal als Konkretisierungen der Verpflichtungen nach Art. 8.56 Abs.3 und Abs. 4
EUSFTA verstehen lassen. Vielmehr fehlt es an der allgemeinen Vergleichbarkeit der
in Abs. 3 dieser Vorschrift einerseits und ihrem Abs. 6 andererseits behandelten Hilfs-
dienstleistungen. Namentlich werden Lotsendienste durch Korperschaften des offentli-
chen Rechts, die so genannten Lotsenbriderschaften, bereitgestellt und kdnnen somit
nicht auf dem freien Markt angeboten werden. Der Grund hierfur liegt darin, dass diese
Dienstleistungen Belange der offentlichen Sicherheit betreffen und daher — anders als
andere in Art. 8.56 Abs. 6 EUSFTA genannte und von Art. 8.56 Abs. 3 Buchst. b)

EUFTA erfasste Hilfsdienstleistungen — nicht einem Wettbewerbsdruck unterworfen

195 Antrag der Kommission, Rn. 214.
1% Antrag der Kommission, Rn. 214.
7 Vgl. oben Rn. 257 ff.
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werden durfen. Damit aber sind Verpflichtungen in Bezug auf Lotsendienste kein blof3
prazisierender Annex der Verpflichtungen zur Liberalisierung des Hafenzugangs, der

Hafeninfrastrukturnutzung sowie der Hafendienstleistungen.

2. Zur hilfsweise geltend gemachten geteilten Zustéandigkeit der Union

Nicht Uberzeugend ist es ferner, wenn die Kommission hilfsweise eine Zustandigkeit
der Union fur die im EUSFTA geregelten Hilfsdienstleistungen im Seeverkehr als Aus-

Ubung einer geteilten Zustandigkeit darzustellen versucht.

a) Vorbringen der Kommission

Insofern argumentiert die Kommission, die Zustandigkeit der Union folge daraus, dass
die im EUSFTA getroffenen Regelungen uUber Hilfsdienstleistungen im Seeverkehr
nach Art. 216 Abs. 1 Fall 2 AEUV zur Verwirklichung eines in den Vertragen festge-
setzten Zieles erforderlich sei. Das hiernach zu verwirklichende Ziel sieht die Kommis-
sion in der Regelung der Verkehrsdienstleistungen zwischen der Union und Drittlan-
dern, die im Rahmen der Verkehrspolitik gemaR Art. 91 Abs. 1 und Art. 100 Abs. 2
AEUV angestrebt sei.'®

b) Bewertung

Die Kommission substantiiert ihr diesbezugliches Vorbringen gerade an den entschei-
denden Stellen nicht. Namentlich fehlt es hierin an jeglicher Darlegung zu der Frage,

welche Griinde vorliegend fur eine Erforderlichkeit im Sinne von Art. 216 Abs. 1 Fall 2

AEUV sprechen kénnten. Aus Sicht der Bundesregierung wird die Kommission damit
ihrer Darlegungs- und Beweislast nicht gerecht. Im Ubrigen ist auf Folgendes hinzu-

weisen:

Wollte man — wie es offenkundig der Intention der Kommission entspricht — den Begriff
der ,Erforderlichkeit” im Sinne dieser Vorschrift weit fassen, so liefe dies im Ergebnis
darauf hinaus, Art. 216 Abs. 1 Fall 2 AEUV den Charakter einer Generalklausel beizu-
messen. Dem ist entgegenzuhalten, dass der AEUV nur einen Kompetenztitel kennt,
dem der Charakter einer solchen Generalklausel zukommt, namlich Art. 352 AEUV.
Zur Vermeidung von Wiederholungen erlaubt sich die Bundesregierung, insofern auf

ihre Ausfihrungen in den Randnummern 55 ff. zu verweisen.

1% Antrag der Kommission, Rn. 245 ff.
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Vor diesem Hintergrund |asst sich die Erforderlichkeit im Sinne von Art. 216 Abs. 1 Fall
2 AEUV nur unter engen Voraussetzungen bejahen. Namentlich hat der Gerichtshof
die Erforderlichkeit verneint, wenn sich durch MaRnahmen im Rahmen der unions-
rechtlichen Vorschriften das Handeln von Union und Mitgliedstaaten konzertieren lief3,
um Verzerrungen oder Diskriminierungen zu verhindern, die durch den Abschluss se-
parater Abkommen von Mitgliedstaaten mit Drittstaaten hervorgerufen werden konn-
ten.'® Dafiir, dass entsprechende konzertierende MaRnahmen nicht moglich sind oder

nicht ausreichen wiirden, tragt die Kommission die Darlegungslast.?*

Weiterhin ist darauf hinzuweisen, dass nach Art. 91 Abs. 1 AEUV der Rat und das Eu-
ropaische Parlament die Verkehrspolitik einschlief3lich ihrer internationalen Aspekte im
Wege des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens durchfiihren. Dies wirde unterlau-
fen, folgte man der Argumentation der Kommission. Denn im Rahmen des Abschlus-
ses von Abkommen nach Art. 216 Abs. 1 Fall 2 in Verbindung mit Art. 218 AEUV ist
das Europaische Parlament lediglich durch ein Zustimmungs- beziehungsweise Anho-
rungserfordernis eingebunden. Die Beteiligung des Wirtschafts- und Sozialausschus-
ses sowie des Ausschusses der Regionen, welche Art. 91 Abs. 1 AEUV vorsieht, um

den Besonderheiten des Verkehrs gerecht u werden, entfiele sogar ganzlich.

Uberdies genligt fiir das Vorliegen einer Zustandigkeit der Union aufgrund einer geteil-
ten Zustandigkeit nicht bereits die blof3e Feststellung, es bestehe eine geteilte Zustan-
digkeit. Vielmehr muss die Union im Rahmen dieser geteilten Zustandigkeit bereits ta-
tig geworden sein; anderenfalls liegt nach Maldgabe des Art. 2 Abs. 2 Satz 2 AEUV die

Regelungskompetenz bei den Mitgliedstaaten.

Gleichwohl behauptet die Kommission in ihrem Hilfsvorbringen noch nicht einmal, dass
die Union in Bezug auf die hier in Rede stehenden Verkehrsdienstleistungen bereits
regelnd tatig geworden sei. Das diesbezligliche Schweigen der Kommission kdnnte
man allenfalls als impliziten Verweis auf ihre vorangehenden Ausflihrungen zu Sekun-
darrechtsakten im Bereich der Verkehrsdienstleistungen deuten.?®' Aber auch hiermit
lieRe sich eine Kompetenz der Union nicht begriinden. Denn eine mitgliedstaatliche
Kompetenz fir einen Sachbereich im Rahmen einer geteilten Zustandigkeit ist nach

Art. 2 Abs. 2 Satz 2 AEUV nur ausgeschlossen, ,sofern und soweit* die Union in die-

sem Sachbereich bereits Regelungen erlassen hat. Damit gentigt es hier — im Unter-

199 Urteil Kommission / Deutschland, C-476/98, EU:C:2002:631, Rn. 85.
200 Urteil Kommission / Deutschland, zitiert in Fn. 199, Rn. 85.
2! yerordnung Nr. 4055/86 und Richtlinie 2014/66, vgl. Antrag der Kommission, Rn. 198 ff., 217 ff.



273

274

—-71 -

schied zum Fall der ausschlieRlichen Kompetenz nach Art. 3 Abs. 2 Fall 3 AEUV in

202 _ njcht, dass ein Sach-

Verbindung mit der AETR-Rechtsprechung des Gerichtshofs
bereich unionsrechtlich so weitgehend geregelt ist, dass eine Kompetenzausibung
durch die Mitgliedstaaten gemeinsame Regeln beeintrachtigen kdnnte. Vielmehr ist in-
sofern auf das Protokoll Nr. 25 Uber die Austbung der geteilten Zustandigkeit hinzu-

weisen, wo es heifdt:

,Ist die Union in einem bestimmten Bereich im Sinne des Artikels 2 Absatz
2 des Vertrags uber die Arbeitsweise der Europaischen Union betreffend
die geteilte Zustandigkeit tatig geworden, so erstreckt sich die Auslibung
der Zustandigkeit nur_auf die durch den entsprechenden Rechtsakt der
Union geregelten Elemente und nicht auf den gesamten Bereich.“?*

Die hiernach zur Kompetenzermittlung erforderliche Einzelfallprifung findet sich im
Vorbringen der Kommission an keiner Stelle. Daher sei lediglich der Vollstandigkeit
halber noch darauf hingewiesen, dass die zuvor angesprochenen Sekundarrechtsakte
im Bereich der Verkehrsdienstleistungen®* nicht alle der in Art. 8.56 EUSFTA aufge-

fuhrten Hilfsdienstleistungen abdecken.

Il. Investitionen (Kapitel 9)

Wie bereits zuvor in den Randnummern 104 ff. erlautert, meint die Kommission, dass
die meisten Regelungen, welche sich in dem Investitionen betreffenden Kapitel 9 des
EUSFTA finden, der gemeinsamen Handelspolitik im Sinne von Art. 207 AEUV zuzu-
rechnen seien. Eine Ausnahme hiervon macht sie lediglich fur den Bereich der so ge-
nannten Portfolioinvestitionen.?’® Bei diesen handelt es sich um Investitionen, die rein
der Geldanlage dienen, ohne dass die Anleger hiermit unternehmerische Zwecke ver-

folgen.

1. Vorbringen der Kommission

Hinsichtlich der Portfolioinvestitionen vertritt die Kommission, der Union komme eine

stillschweigende ausschlieRliche Zustandigkeit fir die in Kapitel 9 des EUSFTA ge-

troffenen Regelungen zu. Dabei argumentiert sie zusammengefasst wie folgt:?%

292 ygl. hierzu oben, Rn. 249 ff.

% Hervorhebungen hinzugefiigt.

2% vgl. Fn. 201.

205 Antrag der Kommission, Rn. 275, 316, 527.
2% Antrag der Kommission, Rn. 316, 335 ff.
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o Portfolioinvestitionen stellten ,Kapitalverkehr* im Sinne des Art. 63 AEUV dar.

o Die in Kapitel 9 des EUSFTA vorgesehenen Behandlungsstandards wirden zu-
mindest weitgehend durch ,gemeinsame Regeln® des Unionsrechts abgedeckt,
welche in Art. 63 Abs. 1 AEUV in Bezug auf Portfolioinvestitionen festgelegt sei-

en.

o Diese ,gemeinsamen Regeln“ des Art. 63 Abs. 1 AEUV kdnnten durch diejenigen
Bestimmungen in Kapitel 9 des EUSFTA, welche auf Portfolioinvestitionen an-
wendbar seien, beeintrachtigt oder in ihrer Tragweite verandert werden. Vor die-
sem Hintergrund komme der Union eine implizite ausschliel3liche Vertrags-
schlusskompetenz nach Art. 3 Abs. 2 Fall 3 AEUV zu.

Hilfsweise geht die Kommission davon aus, dass die Union zumindest Uber eine geteil-
te Zustandigkeit im Bereich der Portfolioinvestitionen verfiigt.**” Diesbeziiglich tragt sie

vor,

,dass der Abschluss internationaler Abkommen innerhalb des Inhalts des
Kapitels 9 EUSFTA in Bezug auf Portfolioinvestitionen im Sinne des Arti-
kels 216 Absatz 1 AEUV ,erforderlich’ ist, um das in Artikel 63 Absatz 1
AEUV festgelegte Unionsziel im Rahmen der Unionspolitik Gber den freien
Kapitalverkehr zu verwirklichen.“*®

2. Bewertung

Die Bundesregierung ist wie die Kommission der Ansicht, dass Portfolioinvestitionen
nicht von Art. 207 Abs. 1 AEUV erfasst sind (nachfolgend a). Hingegen widerspricht sie
der Auffassung der Kommission, dass fir die Regelungen des Kapitels 9 des EUSFTA
eine implizite ausschlieldliche Vertragsschlusskompetenz der Union nach Art. 63 AEUV
in Verbindung mit Art. 3 Abs. 2 Fall 3 AEUV besteht, soweit die besagten Regelungen
Portfolioinvestitionen betreffen (nachfolgend b). Ferner ist die Bundesregierung der
Auffassung, dass der Union flir Portfolioinvestitionen auch keine geteilte Vertrags-

schlusskompetenz nach Art. 216 AEUV zukommt (nachfolgend c).

a) Portfolioinvestitionen nicht Bestandteil der gemeinsamen Handelspolitik

Die Kommission geht zutreffend davon aus, dass Regelungen zu Portfolioinvestitionen

nicht der gemeinsamen Handelspolitik im Sinne von Art. 207 AEUV unterfallen.

27 Antrag der Kommission, Rn. 316, 368 ff.
2% Antrag der Kommission, Rn. 372.
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Diesbezliglich erlaubt sich die Bundesregierung, auf die einschlagige Rechtsprechung
des deutschen Bundesverfassungsgerichts zu verweisen. Auch letzteres hat sich in

seinem bereits erwahnten®®®

Urteil zum Vertrag von Lissabon dahingehend geaufert,
dass Investitionen, die nicht dem Erwerb der Kontrolle Gber ein Unternehmen dienen,
nicht den ,auslandischen Direktinvestitionen“ im Sinne von Art. 207 Abs. 1 AEUV zuzu-

rechnen sind.?"®

Zudem erinnert die Bundesregierung nochmals an die in Art. 207 Abs. 6 AEUV ge-
troffene Regelung, aus der sich ergibt, dass Art. 207 Abs. 1 AEUV der Union keine An-

nexkompetenz fiir weitere Investitionsarten vermittelt.?"’

b) Keine implizite ausschlieBliche Zustandigkeit der Union

Entgegen der Annahme der Kommission kommt der Union auch keine implizite aus-
schliel3liche Vertragsschlusskompetenz nach Art. 63 AEUV in Verbindung mit Art. 3
Abs. 2 Fall 3 AEUV fir die Portfolioinvestitionen betreffenden Regelungen des Kapitels
9 des EUSFTA zu.

Hinsichtlich des insofern anzulegenden Prufungsmalstabes erlaubt sich die Bundes-
regierung zur Vermeidung von Wiederholungen, auf ihre Ausfiihrungen in den Rand-

nummern 249 ff. zu verweisen.

Bevor die Bundesregierung hierauf fir den Fall der Portfolioinvestitionen naher eingeht
(nachfolgend cc), mdchte sie zunachst die Bedeutung unterstreichen, welche den Vor-
gaben des Art. 207 AEUV (nachfolgend aa) sowie des Art. 64 Abs. 2 AEUV (nachfol-

gend bb) in diesem Zusammenhang zukommt.

aa) Bedeutung der Vorgaben des Art. 207 AEUV

Im Zuge der Vertragsanderungen durch den Vertrag von Lissabon ist eine ausdrickli-
che Beschrankung des Art. 207 AEUV auf handelsbezogene auslandische Direktinves-
titionen erfolgt. Der europaische Vertragsgesetzgeber hat also bewusst davon abgese-
hen, die Gesamtheit auslandischer Investitionen der gemeinsamen Handelspolitik im
Sinne von in Art. 207 AEUV zuzurechnen. Bereits hieraus lasst sich schlie3en, dass

die Annahme einer stillschweigenden ausschlieldlichen Zustandigkeit der Union flr

Portfolioinvestitionen dem Willen des Vertragsgesetzgebers zuwiderliefe.

% Vgl. oben Rn. 17 ff.
*1 Urteil 2 BVE 2/08, zitiert in Fn. 10, Rn. 379.
I vgl. hierzu bereits oben, Rn. 26 ff.
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Bestatigt wird dies durch die Entstehungsgeschichte des Art. 207 AEUV. So wurde be-
reits im Kontext der Verhandlungen zu den Vertragen von Amsterdam und Nizza Uber
eine Ausweitung der gemeinsamen Handelspolitik auf multilaterale Investitionsregeln
diskutiert, wie sie etwa fur den OECD-Entwurf des Multilateral Agreement on Invest-
ment (MAI) erwogen wurden. Im Zuge dieser Diskussionen wurde jedoch entschieden,
der Union keine derart weitrechende Zustandigkeit fir Investitionsfragen zu Ubertragen.
Stattdessen wurde mittels des in Art. 207 AEUV verwendeten Begriffs der ,auslandi-
schen Direktinvestitionen“ lediglich ein Kompetenztitel fur handelsbezogene Direktin-

vestitionen geschaffen, die im Rahmen der WTO mitgeregelt werden mussten.?'?

Die somit bewusst getroffene Entscheidung fir eine Begrenzung der Unionskompetenz
wirde umgangen, wenn man der Kommission folgend davon ausginge, dass die im
Rahmen von Art. 207 AEUV nicht gewahrte Zustandigkeit der Union flr Portfolioinvesti-
tionen gleichwohl als implizite Zustandigkeit Gber Art. 63 AEUV in Verbindung mit Art. 3
Abs. 2 Fall 3 AEUV hergeleitet werden kann. Eine solche Annahme liefe aus Sicht der
Bundesregierung auf eine offene Umgehung des Prinzips der begrenzten Einzeler-

méachtigung hinaus.?"

bb) Bedeutung der Vorgaben des Art. 64 Abs. 2 AEUV

Gegen die Herleitung einer impliziten Unionskompetenz fir Portfolicinvestitionen aus
Art. 63 AEUV spricht Uberdies die Tatsache, dass diese Vorschrift als reiner Verbots-

tatbestand konzipiert ist und nicht als Kompetenzgrundlage.

Unionsrechtliche MaRnahmen zur Verwirklichung des Zieles eines freien Kapitalver-
kehrs zwischen den Mitgliedstaten und dritten Landern sind vielmehr ausweislich des
klaren Wortlautes von Art. 64 Abs. 2 AEUV auf diese Vorschrift und nicht auf Art. 63
AEUV zu stitzen. Dabei sind nicht zuletzt die von Art. 64 Abs. 2 AEUV aufgezeigten
Grenzen zu beachten. Dies gilt namentlich fur die hierin enthaltene Beschrankung auf

Direktinvestitionen:

.[...] beschliellen das Europaische Parlament und der Rat gemafl dem or-

dentlichen Gesetzgebungsverfahren Malinahmen flr den Kapitalverkehr

mit dritten Landern im Zusammenhang mit Direktinvestitionen [...]*.2"

212 ygl. zum Ganzen Krajewski, 42 CML Rev. (2005), 91, 111; vgl. auch: Bischoff, 48 CML Rev. (2011),
1527, 1540.

13 Vgl. hierzu umfassend oben Rn. 10 ff.

1% Hervorhebungen hinzugefiigt.
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Der in Art. 64 Abs. 2 AEUV verwendete Begriff der ,Direktinvestitionen® schlie3t dabei

ebenso wieder gleichlautende Begriff in Art. 207 AEUV Portfolioinvestitionen aus.?'

Hiervon ausgehend wirde es sowohl eine Umgehung der in Art. 64 Abs. 2 AEUV ver-
ankerten Beschrankung der Unionskompetenz auf Direktinvestitionen als auch einen
Verstold gegen das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung darstellen, wenn man
gleichwohl annahme, dass sich eine implizite Zustandigkeit der Union flir Portfolioin-
vestitionen Uber Art. 63 AEUV in Verbindung mit Art. 3 Abs. 2 Fall 3 AEUV herleiten

lielRe.

cc) Nichtvorliegen der Voraussetzungen einer impliziten ausschlieBlichen Zu-
standigkeit

Aber selbst wenn der Gerichtshof hinsichtlich der vorstehend unter aa) und bb) darge-
legten Argumente gegenteiliger Auffassung ware, wurde die sich anschlielende Pri-
fung zu dem Ergebnis fuhren, dass die Voraussetzungen fur das Bestehen einer aus-
schlieBlichen Zustandigkeit der Union nach Art. 63 AEUV in Verbindung mit Art. 3
Abs. 2 Fall 3 AEUV nicht erflillt sind. Es ist namlich nicht feststellbar, dass die in Kapi-
tel 9 des EUSFTA getroffenen Regelungen erforderlich waren, um zu verhindern, dass
gemeinsame Unionsregeln im Sinne der AETR-Rechtsprechung®® beeintréchtigt oder

in ihrer Tragweite verandert werden.

Insofern erscheint bereits fraglich, ob die primarrechtliche Bestimmung des Art. 63
AEUV, auf welche die Kommission in diesem Zusammenhang abstellt, Gberhaupt als
,gemeinsame Regel“ im Sinne von Art. 3 Abs. 2 Fall 3 AEUV angesehen werden kann,

oder ob hierzu nicht vielmehr allein sekundarrechtliche Bestimmungen zahlen.

Letztlich kann dies jedoch dahinstehen. Denn in jedem Fall I&sst sich festhalten, dass
die Reichweite der in Kapitel 9 EUSFTA getroffenen Regelungen erheblich tber den
Schutzbereich des Art. 63 AEUV hinausgehen (nachfolgend (1)), wie sich anhand von
Beispielen naher erlautern lasst (nachfolgend (2)). Damit aber fehlt es an dem in
Randnummer 250 wiedergegebenen Erfordernis aus der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs, wonach die im EUSFTA geregelten Verpflichtungen einen Bereich betreffen
miissten, der bereits weitgehend von gemeinsamen Regeln erfasst ist.?'’ Mangels

dessen kann Art. 3 Abs. 2 Fall 3 AEUV vorliegend nicht zur Anwendung gelangen, um

215 Bréhmer, in: Callies/Ruffert, 4. Aufl., Art. 64 AEUV, Ra. 6.
216 Vgl. oben Rn. 249 ff.
27 Gutachten 1/13, zitiert in Fn. 184, Rn. 73.
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eine ausschlieRliche Zustandigkeit der Union fir die in Kapitel 9 des EUSFTA getroffe-

nen Regelungen mit Blick auf Portfolioinvestitionen zu begriinden.

(1) Schutzbereich des Art. 63 AEUV

Art. 63 AEUV stellt als Grundnorm der Kapitalverkehrsfreiheit ein Verbot auf, das sich
gegen die Einfiihrung neuer beziehungsweise die Beibehaltung bestehender Beein-
trachtigungen des Kapitalverkehrs richtet. Hiervon ausgehend vermitteln die in Art. 63
ff. AEUV getroffenen Regelungen Unionskompetenzen im Bereich des Marktzugangs,
nicht aber fir den von Kapitel 9 des EUSFTA primar geregelten Schutz bereits getatig-

ter Investitionen.

Die Art. 63 ff. AEUV verfolgen namlich das Ziel, alle den Binnenmarkt beeintrachtigen-
den Ungleichbehandlungen bei der Ausubung der Wirtschaftstatigkeit im Markt oder
beim Zu- bzw. Austritt aus dem Markt*'® sowie alle unterschiedslos anwendbaren Re-
gelungen, die den Marktzutritt in der Union beschranken, indem der Kapitalverkehr ge-
nerell untersagt, an bestimmte Kriterien geknipft oder einer spezifischen Belastung un-
terworfen wird,?"® zu verbieten. Hiervon erfasst sind neben Regelungen, die den Er-
werb von Beteiligungen verbieten, auch solche, die die Moglichkeit einschranken, sich
an der Verwaltung oder Kontrolle einer Gesellschaft zu beteiligen.??° Damit zielen die
Art. 63 ff. AEUV auf die Regelung beziehungsweise Untersagung staatlicher Maflinah-

men, die

o unmittelbar den Kapitalverkehr erschweren, verhindern oder an Bedingungen

knupfen beziehungsweise

o sich spezifisch auf den Marktzugang auswirken oder aufgrund ihrer diskriminie-
renden Wirkung einen unmittelbaren Einfluss auf die Anlageentscheidung aus-

landischer Investoren haben.

Soweit die Kommission in ihrem Antrag bemuht ist darzulegen, dass sich eine implizite
ausschlieRliche Unionskompetenz Uber diese Marktzugangsfragen hinaus auch auf all-

gemeine Schutzvorschriften fur getatigte Portfolio- sowie Direktinvestitionen er-

221
t,

streck steht dies bereits mit den von ihr selbst angefiihrten Urteilen des Gerichts-

18 Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 56 AEUV, Rn. 4 ff.
219 Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 56 AEUV, Rn. 21.
220 Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 56 AEUV, Rn. 22.
21 Antrag der Kommission, Rn. 340.
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hofs zur Kapitalverkehrsfreiheit nicht in Einklang. Diese Urteile betreffen namlich bei-

spielsweise

o unmittelbare Beschrankungen der Zulassung einer Investition durch die Festset-

zung von Auflagen,???

o Beschrankungen der Folgewirkungen von Direktinvestitionen in Unternehmen,
die den Erwerb einer effektiven Kontrolle entsprechend dem eingebrachten Kapi-

tal verhindern und sich somit spezifisch auf den Beteiligungserwerb auswirken,??

o Beschrankungen der Folgewirkungen von Investitionen durch die Statuierung
staatlicher Sonderbefugnisse, die dazu flhrten, dass ,die Situation des Erwer-

224

bers einer Beteiligung als solche® beschrankt wurde,*” sowie

o diskriminierende staatliche MalRnahmen, die spezifische Auswirkungen auf die

Investitionsentscheidungen ausléndischer Investoren hatten.??®

Ausgehend von dieser Rechtsprechung liel3e sich im vorliegenden Fall allenfalls argu-
mentieren, dass der Union nach Art. 63 AEUV in Verbindung mit Art. 3 Abs. 2 Fall 3
AEUV eine implizite Zustandigkeit zur Festschreibung der Schutzstandards in Art. 9.7
EUSFTA (Kapitaltransfer) sowie Art. 9.3 EUSFTA (Inlandergleichbehandlung) zu-
kommt, sofern man der Auffassung ware, dass die Beschrankung des Art. 64 Abs. 2
AEUV auf Direktinvestitionen nicht greift.??® Insofern miisste jedoch noch erganzt wer-
den, dass das Diskriminierungsverbot nur insoweit von Art. 63 ff. AEUV abgedeckt
wirde, wie Diskriminierungen unmittelbare Auswirkungen auf die Anlageentscheidung

auslandischer Investoren haben.

22 Urteil Libert u. a., C-197/11 und C-203/11, EU:C:2013:288, Rn. 64 ff.

22 Urteil Kommission / Deutschland, C-112/05, EU:C:2007:623, Rn. 52; vgl. auch Urteil Kommission /
Italien, C-174/04, EU:C:2005:350, Rn. 30.

Dieses Kriterium hat der Gerichtshof in seiner Rechtsprechung zu ,,goldenen Aktien™ stets betont, vgl.
etwa Urteile Kommission / Portugal, C-543/08, EU:C:2010:669, Rn. 68; Kommission / Portugal, C-
212/09, EU:C:2011:717, Rn. 65. Neben dieser Rechtsprechung zu ,,goldenen Aktien fillt hierunter
auch das anderweitig angefiihrte Urteil Kommission / Spanien, C-463/00, EU:C:2003:272, Rn. 57.

*» Neben der von der Kommission insofern angefiihrten Rechtsprechung zu diskriminierenden Steuern
auf Dividenden, Zinsen, Erldsen aus der Ubertragung von Aktien oder dem Wert von finanziellen
Vermodgenswerten (Fn. 254 bis 257 des Antrags der Kommission) féllt hierunter auch das anderweitig
von ihr angefiihrte Urteil Idryma Typou, C-81/09, EU:C:2010:622, Rn. 58.

26 ygl. oben Rn. 286 ff.
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(2) Beispiele

Demgegenuber gehen in den nachfolgend dargestellten Fallen die im EUSFTA ge-
troffenen Regelungen erheblich Uber den Schutzbereich der Art. 63 ff. AEUV hinaus.
Daher lasst sich jedenfalls insofern keine implizite ausschlieBliche Zustandigkeit der
Union nach Art. 3 Abs. 2 Fall 3 AEUV annehmen.

Die Bundesregierung betont ausdricklich, dass es sich hierbei lediglich um Beispiels-
falle handelt, weshalb der nachfolgenden Darstellung kein abschlieRender Charakter

zukommt.

(a) Gebot der ,,gerechten und billigen Behandlung“

Besonders deutlich wird das Hinausgehen tber den Schutzbereich der Art. 63 ff. AEUV
im Fall des in Art. 9.4 EUSFTA verankerten Gebots der ,gerechten und billigen Be-
handlung“ (FET). Letzteres betrifft den Schutz einer Investition nach deren Betatigung.
Umfasst werden dabei vom FET-Standard im EUSFTA insbesondere spezifische ver-
fahrensrechtliche Garantien (Art. 9.4 Abs. 2 Buchst. a) und Buchst. b) EUSFTA), der
Schutz vor staatlicher Willkir und bdsglaubigem Verhalten (Art. 9.4 Abs. 2 Buchst. c)
und Buchst. d) EUSFTA) sowie konkrete Auspragungen des Vertrauensschutzes
(Art. 9.4 Abs. 2 Buchst. €) EUSFTA).

Die Kommission meint, in diesen vielfaltigen durch den FET-Standard abgedeckten
Konstellationen bestehe ,die Wahrscheinlichkeit®, dass staatliche Verstof3e die betref-
fende Investition verhinderten oder beschrankten, weshalb sie in den Anwendungsbe-
reich des Art. 63 AEUV fielen.”’

Dem ist entgegenzuhalten, dass bereits der Wortlaut der in Art. 9.4 Abs. 2 EUSFTA ge-
troffenen Regelungen keinen Hinweis darauf enthalt, dass es hiernach eines spezifi-
schen Einflusses auf den Marktzugang von Kapital oder des Vorliegens einer Diskrimi-
nierung bedurfte. Vielmehr sind hierin allgemeine Anforderungen an die Austbung ho-
heitlicher Gewalt aufgestellt. Damit aber fehlt es an dem zuvor erlauterten Spezifikum
aller in der Rechtsprechung des Gerichtshofs anerkannten Fallgruppen von nach
Art. 63 AEUV verbotenen Beschrankungen.

> Antrag der Kommission, Rn. 352.
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(b) Gebot des ,,vollen Schutzes und der vollen Sicherheit”

Auch der in Art. 9.1 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 4 EUSFTA gewahrte umfassende
Schutz (,full protection and security“) geht weit iber den Schutz- und Regelungsgehalt
der Art. 63 ff. AEUV hinaus.

Nach den besagten Bestimmungen des EUSFTA umfasst diese ,full protection and
security“ den physischen Schutz von Investoren sowie ihren Investitionen einschlief3-
lich der Portfolioinvestitionen. Mithin resultiert hieraus die Notwendigkeit fir die Ver-
tragsparteien, Schutzmalinahmen zu ergreifen, die sich gegen Einwirkungen durch
Dritte richten. Ein derartiger Schutz musste in der Praxis von den Mitgliedstaaten in ei-
gener Verantwortung geleistet werden, da die Union weder Uber entsprechende eigene
Sicherheitsorgane noch Uber eine Zustandigkeit fur die innere Sicherheit in den Mit-

gliedstaaten verfugt.

Zudem ist darauf hinzuweisen, dass der Umfang des zu gewahrenden physischen
Schutzes nicht auf das nach Art. 63 ff. AEUV erforderliche Mall — d.h. auf Marktzu-
gangsfragen — begrenzt ist und er Uberdies im jeweiligen Einzelfall bestimmt wird. Mit-
hin kann ein Schiedsgericht in einem solchen Einzelfall Anforderungen an die Union
beziehungsweise die Mitgliedstaaten stellen, die weit Uber diejenigen Anforderungen
hinausgehen, welche das Primarrecht zum Schutz der Kapitalverkehrsfreiheit vorsieht.
Vor diesem Hintergrund kann die Union die im EUSFTA vorgesehenen weitgehenden
Vertragszusagen nicht allein abgeben, sondern es bedarf insofern der Mitwirkung der

Mitgliedstaaten.

(3) Zwischenergebnis

Nach alledem l&sst sich festhalten, dass die Voraussetzungen fur das Bestehen einer
ausschlie8lichen Zustandigkeit der Union nach Art. 63 AEUV in Verbindung mit Art. 3
Abs. 2 Fall 3 AEUV mit Blick auf die Portfolioinvestitionen betreffenden Bestimmungen
in Kapitel 9 des EUSFTA nicht erfillt sind.

c) Zur hilfsweise geltend gemachten geteilten Zustandigkeit der Union

Nicht zu Uberzeugen vermag schlieBlich der hilfsweise Vortrag der Kommission, wo-
nach die Union zumindest Uber eine geteilte Zustandigkeit fur Portfolioinvestitionen
geman Art. 216 AEUV verfiige.”®

2% Antrag der Kommission, Rn. 368 ff.
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Nach Maligabe von Art. 216 Abs. 1 AEUV kdme die Annahme einer Zustandigkeit zum

Abschluss einer entsprechenden Ubereinkunft nur in Betracht,
o wenn dies in den Vertragen vorgesehen ist
oder wenn der Abschluss einer Ubereinkunft

o im Rahmen der Politik der Union entweder zur Verwirklichung eines der in den

Vertragen festgesetzten Ziele erforderlich oder
o in einem verbindlichen Rechtsakt der Union vorgesehen ist oder aber

o gemeinsame Vorschriften beeintrachtigen oder deren Anwendungsbereich an-

dern konnte.
Im vorliegenden Fall ist jedoch keine dieser vier Varianten erfllt.

Mit Blick auf die erstgenannte Variante ist darauf hinzuweisen, dass internationale Ab-
kommen mit Drittstaaten im Bereich der Art. 63 ff. AEUV — mithin also Uber den Markt-
zugang von Investitionen zwischen Mitgliedstaaten und im Verhaltnis zu Drittstaaten —

weder im EUV noch im AEUV vorgesehen sind.

Zur zweiten Variante Iasst sich festhalten, dass der Abschluss eines entsprechenden
Abkommens betreffend Portfolioinvestitionen auch nicht zur Verwirklichung der in den
Unionsvertragen festgelegten Ziele erforderlich ist. Zur Vermeidung von Wiederholun-
gen erlaubt sich die Bundesregierung, insofern auf ihre Ausflinrungen zur Reichweite
des durch die Art. 63 ff. AEUV intendierten Schutzes zu verweisen.??® Hiernach steht
fest, dass ein solch umfassender Schutz von Portfolioinvestitionen, wie er in Kapitel 9
des EUSFTA vorgesehen ist, nicht zu den von den Unionsvertragen vorgesehenen Zie-

len gehort.

Ein solcher Schutz ist auch nicht in einem verbindlichen Rechtsakt der Union vorgese-
hen, sodass die dritte Variante des Art. 216 Abs. 1 AEUV ebenfalls nicht eingreift.

Zudem besteht nicht im Sinne der vierten Variante dieser Vorschrift die Gefahr einer
Beeintrachtigung gemeinsamer Regelungen des Unionsrechts beziehungsweise einer
Anderung ihres Anwendungsbereichs durch eigene Abkommen der Mitgliedstaaten,
wenn das EUSFTA nicht abgeschlossen wirde. Denn die Union hat den Schutz geta-

tigter Portfolioinvestitionen bislang nicht geregelt und sie verfigt auch nicht tUber die

% Vgl. oben Rn. 292 ff.
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entsprechende interne Zustandigkeit in einem Umfang, wie er den in Kapitel 9 des

EUSFTA vorgesehenen Regelungen entspricht.

Selbst wenn man all dies anders sdhe — quod non — und anndhme, dass der Union
nach Art. 216 Abs. 1 AEUV eine geteilte Kompetenz fur die Portfolioinvestitionen be-
treffenden Regelungen des EUSFTA zukommt, lieRe sich hieraus nicht ableiten, dass
die Union insofern zu einem alleinigen Vertragsschluss befugt ware. Vielmehr ist in
diesem Zusammenhang an die bereits in den Randnummern 150 ff. dargestellte
Rechtsprechung des Gerichtshofs zu erinnern, wonach internationale Abkommen, die
zu ihrer Durchflihrung der Mitwirkung der Mitgliedstaaten bedUrfen oder eine finanzielle

Verantwortung fiir die Mitgliedstaaten begriinden, von diesen mitabzuschlieRen sind.?*

lll. Zwischenergebnis

Damit Iasst sich festhalten, dass auch die Argumentation der Kommission zu denjeni-
gen Teilaspekten des EUSFTA, welche sie selbst als nicht von Art. 207 AEUV erfasst

ansieht, nicht zu Gberzeugen vermag.

E. ERGEBNIS

Nach alledem ist das EUSFTA nicht als ,Nur-EU“-Abkommen zu schlieRen, sondern

als gemischtes Abkommen unter Beteiligung der Mitgliedstaaten.

Dass insofern allein die Rechtslage entscheidend ist, nicht aber etwaige weitergehende
Motive der Kommission, hat der Gerichtshof in seiner folgenden Aussage aus dem

Gutachten 2/00 mit besonderer Klarheit zum Ausdruck gebracht:

,(D]ie praktischen Schwierigkeiten bei der Durchfuhrung gemischter Ab-
kommen, auf die sich die Kommission zur Rechtfertigung der Heranziehung
von Artikel 133 EG — der der Gemeinschaft eine ausschliel3liche Zustan-
digkeit im Bereich der gemeinsamen Handelspolitik verleiht — beruft, [kdn-
nen] nicht als relevant fir die Wahl der Rechtsgrundlage eines Rechtsakts
der Gemeinschaft angesehen werden [...].“**"

Dementsprechend ist die Vorlagefrage aus Sicht der Bundesregierung wie folgt zu be-

antworten:

20 Gutachten 1/76, zitiert in Fn. 112, Rn. 7; Gutachten 1/78, zitiert in Fn. 25, Rn. 60 a.E.
21 Gutachten 2/00, zitiert in Fn. 41, Rn. 41.
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Die Europaische Union verfligt nicht tUber die erforderliche Zustandigkeit,
um das Freihandelsabkommen mit Singapur allein zu schlieRen.

}/\

Dr. Bjérn Beutler, LL.M. Henze
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An das
Bundesverfassungsgericht
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76131 Karlsruhe

16. April 2018

2 BvR 1823/16 Huber/ Bode/ Kolb u.a. wg. CETA

In dem o.g. Verfahren der Verfassungsbeschwerde wird fiir die Beschwerdeftihrer

erginzend Folgendes vorgetragen:

I. Einleitung

Nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 13. 10. 2016, dem An-
trag auf Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes unter Auflagen nicht stattzuge-
ben, gehen die Beschwerdefithrer nach Beginn der neuen Legislaturperiode und
inzwischen erfolgter Regierungsbildung davon aus, dass nun die Ratifikation des
CETA in der Bundesrepublik Deutschland vorbereitet wird. Die Beschwerdefithrer
nehmen zudem an, dass in dem von ihnen angestrengten Verfahren der Verfas-
sungsbeschwerde gegebenenfalls noch vor der Beschlussfassung tber das entspre-

chende Zustimmungsgesetz eine Entscheidung in der Hauptsache getroffen wer-



den wird. Falls dies nicht geschehen sollte, wire die bereits in der Verfassungsbe-
schwerdeschrift vom 29. 08. 2016 (S. 8 £.) angekiindigte und dann herbei zu fih-
rende Erweiterung des Beschwerdegegenstandes auf das deutsche Zustimmungsge-

setz zum CETA in das anhingige Verfahren leicht zu integrieren.

In Bezug auf das hier zunichst vollumfinglich weiterverfolgte Rechtsschutzziel der
Beschwerdefithrer im Hauptsacheverfahren wird klargestellt, dass die Beschwerde-
tihrer ihren bisherigen Vortrag hinsichtlich der Hauptsache aufrechterhalten. Dies
gilt namentlich auch mit Blick auf die von der vorlaufigen Anwendung des CETA
nunmehr ausgenommenen Vertragsteile (vgl. erginzender Schriftsatz vom 09. 10.
2016, S. 3). Gertgt wird die erfolgte bzw. bevorstehende Zustimmung bzw. Nicht-
ablehnung durch den deutschen Ratsvertreter in Bezug auf die Beschlisse tiber das
CETA als solches, insbesondere hinsichtlich des Unterzeichnungs- und Ratifizie-
rungsbeschlusses. Dass zumindest der Ratifizierungsbeschluss unter dem Vorbehalt
erfolgter mitgliedstaatlicher Ratifizierungsprozesse stehen mag, andert nichts daran,
dass dieser auf Unionsebene jederzeit — gef. unter dem Vorbehalt der Zustimmung

aller mitgliedstaatlichen Parlamente — getroffen werden kann.

II. Replik auf die Schriftsitze des Deutschen Bundestages und der Frakti-
on Biindnis 90/Die Griinen, insbesondere zur Notwendigkeit einer

Vorlage an den Europiischen Gerichtshof gem. Art. 267 AEUV

Entgegen der Haltung des Bundestages besteht die Notwendigkeit einer Vorlage an
den EuGH. In der hier vertretenen Verfassungsbeschwerde wird die Unvereinbar-
keit der Zustimmung Deutschlands zu dem CETA bzw. seiner vorlaufigen Anwen-
dung mit den Anforderungen des GG gertigt. Bei dieser zunichst allein verfas-
sungsrechtlichen Frage geht es aber zentral um die Auslegung und das Verstindnis
bestimmter Regelungen im CETA. Dieses stellt als Abkommen (auch) der Union
einen unionalen Hoheitsakt gemal3 Art. 216 Abs. 2 AEUV dar.



Die verfassungsrechtlichen Fragen sind in ihrer Beantwortung gerade von der Kla-
rung zahlreicher Auslegungsfragen beziiglich CETA abhingig, insbesondere im
Hinblick auf die Reichweite der EU-Zustindigkeiten fiir den Abschluss eines Ab-
kommens, das eine internationale Investitionsschiedsgerichtsbarkeit (ISDS) und
Vertragsgremien mit bedeutsamen, zum Teil weitreichenden autonomen Zustin-
digkeiten einsetzt (Kompetenzfrage), ferner im Hinblick auf die sich aus unionsver-
tassungsrechtlichen Grundsitzen wie der Autonomie des Unionsrechts und der
demokratischen Legitimation ergebenden Grenzen fiir die Zustindigkeiten der EU
(Legitimationsfrage). Letztere steuern den Umfang, in dem die EU das CETA ab-
schlieffen darf, und geben Einschrinkungen der Reichweite und Mal3gaben fiir das
Verstindnis des CETA. Erst die Beantwortung dieser genuin unionsrechtlichen
Fragen durch den EuGH erméglicht die Kliarung des Inhalts des CETA und damit
des Sachverhalts, der fiir eine prizise verfassungsrechtliche Wirdigung notwendig
ist. Entgegen der Argumentation der Fraktion der Griinen gilt dies auch fir die

Kompetenzfrage, also die Frage, ob die Europdische Union ultra vires gehandelt

hat.

Dass das CETA als gemischtes Abkommen abgeschlossen wird, lisst die Bedeu-
tung der Kompetenzabgrenzung fir die Beantwortung verfassungsrechtlicher Fra-
gen nicht entfallen. So macht es bei der Betrachtung der Anforderungen an die
Vertragsgremien einen Unterschied, ob diese sich ausschlieflich im Anwendungs-
bereich der EU-Zustindigkeiten bewegen, oder auch mitgliedstaatliche Zustandig-
keiten berithren, zumal wenn nach dem CETA in aller Regel nur die EU und Ka-
nada in den Ausschiissen vertreten sind. Das ist wichtig nicht zuletzt im Hinblick
auf die Titigkeit der Ausschusse in der schon seit 21. 09. 2017 laufenden vorlaufi-
gen Anwendung des CETA, die ohne Zustimmung des Bundestags erfolgte. Von
der vorliufigen Anwendung sind nur die Ausschusszustindigkeiten im Investiti-

onskapitel ausgenommen.



Die Vorlage ist geboten, weil sich der EuGH zu diesen Fragen noch nicht gedul3ert
hat. Die Einschitzungen des EuGH zur Kompetenzfrage im Singapurgutachten
sind wegen der Unterschiedlichkeit der Regelungen des CETA im Vergleich zum
Freithandelsabkommen mit Singapur nicht ohne weiteres, zumindest nicht in jedem

Detail iibertragbar.

Der von Belgien eingereichte Gutachtenantrag zielt auf Klarung der Fragen der
unionsrechtlichen Zulissigkeit des ISDS; inwieweit die dort vorgetragenen Argu-
mente indes sich mit den Fragestellungen und Argumenten aus der Sicht der deut-
schen Verfassung decken, kann hier nicht abschlieSend beurteilt werden. Jedenfalls
hat der EuGH sich bislang nicht zur Vereinbarkeit eines ISDS in einem EU-
Abkommen mit dem EU-Recht geduBlert. In der Achmea-Entscheidung (Rs C-
284/16) geht es um einen anderen Sachverhalt: Die unionsrechtliche Beurteilung
von ISDS in bilateralen Investitionsschutzabkommen, die von den Mitgliedstaaten
abgeschlossen wurden. Die Ubertragbarkeit der Achmea-Entscheidung auf die In-
vestitionsgerichtsbarkeit nach dem CETA ist in der Literatur streitig. Die Frage ist
keineswegs eindeutig beantwortet. Ebensowenig liegt bisher eine Klarung der Frage
nach Grundlage und Grenzen (etwa aus dem Demokratiegebot und dem institutio-
nellen Gleichgewicht in der EU) der EU-Zustandigkeit zur Einsetzung von Ver-
tragsgremien mit bedeutsamen Entscheidungszustindigkeiten durch den EuGH

VoOft.

III. Anregung von Vorlagefragen

1. Verfiigt die EU iber eine alleinige oder eine geteilte Kompetenz, das
CETA Abkommen mit Kanada (ABL 2017 L. 11/23 ff.) abzuschlieBen,
insbesondere hinsichtlich der CETA-Bestimmungen tber den internatio-
nalen Seeverkehr (Kapitel XIV), Giber die Anerkennung von Berufsqualifi-
kationen (Kapitel XI), tiber den Arbeitsschutz und die nachhaltige Ent-
wicklung (Kapitel XXII und XXIII CETA)? Falls und soweit eine geteilte



Zustandigkeit insoweit vorliegt, darf die EU gleichwohl auch insoweit al-
leine das CETA-Abkommen abschlieBen und zuvor auch fir vorlaufig
anwendbar erkliren oder greift sie dadurch in die Zustindigkeiten der Mit-

gliedstaaten tber?

2. Ist der Beschluss 2017/38 (ABL 2017 L. 11/1080) des Rates zut vorldufi-
gen Anwendung des CETA mit Art. 218 Abs. 5 AEUV und mit den
Kompetenzen der EU vereinbar, insbesondere in Ansehung, dass Art. 1

nur wenige Regelungen ausnimmt?

a) Ist es fur die Reichweite der Zustindigkeit des Rates, nach Art.
218 Abs. 5 AEUV das CETA-Abkommen in diesem Umfang fiir
vorlaufig anwendbar zu erkldren, relevant, dass dafiir nach Art. 218
Abs. 5 AEUV keine Zustimmung des Europiischen Parlaments

erforderlich ist?

b) Ist es aufgrund der Zustimmungsbedtrftigkeit fiir den Abschluss
von CETA nach Art. 218 Abs. 6 AEUV durch das Europiische
Parlament geboten, die vorlaufige Anwendung des CETA nach
Art. 218 Abs. 5 AEUV nur nach Zustimmung des Europiischen
Parlaments zu erteilen? Ist es fir die Beantwortung dieser Frage
relevant, dass bereits die vorlaufige Anwendung eines Abkommens

endgiiltige, dauerhafte Wirkungen auslosen kann, etwa infolge der

Anwendung von Art. 30.8 Abs. 4 CETA?

3. Ist Art. 30.7 Abs. 3 ¢) CETA dahin auszulegen, dass nicht nur die EU,
sondern auch jeder Mitgliedstaat alleine als Vertragspartei die vorlaufige

Anwendung des CETA beenden kann?

a) Falls Ja, beendet die Kiindigung der vorlaufigen Anwendung des
CETA durch einen Mitgliedstaat dann die vorlaufige Anwendung



b)

des CETA fir alle Mitgliedstaaten oder nur fir diesen Mitglied-

staat?

Falls die Kindigung nur die vorlaufige Anwendung fir den kiindi-
genden Mitgliedstaat beendet, ist Art. 30.7 Abs. 3 d) CETA dann
dahin zu verstehen, dass dieser Mitgliedstaat dann auch nicht mehr
an die bereits gefassten Beschlisse der CETA-Ausschiisse gebun-

den ist?

Falls die letzte Frage bejaht wird, gilt diese fehlende Bindungswir-
kung dann auch gegentiiber Unionsrecht, das in Umsetzung dieser

Beschliisse der CETA-Ausschiisse ergangen ist?

4. Sind Art. 26.3 Abs. 2 und 26.2 Abs. 4 CETA so zu verstehen, dass die im

CETA vorgesehenen Beschlisse der dort genannten CETA-Ausschiisse

bereits mit ithrer Annahme volkerrechtlich fiir alle Parteien verbindlich sind

und daftir keiner weiteren nachfolgenden Annahme oder Ratifikation

durch die Vertragsparteien bedirfen, es sei denn dies ist im CETA an-

dernorts ausdriicklich vorgesehen?

a)

b)

Falls letztere Frage bejaht wird, erwachsen diese Beschlisse der
CETA-Ausschiisse dann iiber Art. 216 Abs. 2 AEUV bzw infolge
ihres Zusammenhangs mit dem Abkommen, zu dessen Umset-

zung sie ergehen, auch in unionsrechtliche Bindung?

Falls letztere Frage bejaht wird, 16st dies infolge Art. 216 Abs. 2
AEBUV oder wegen des Zusammenhangs der Beschlisse mit dem
Abkommen eine unionsrechtliche Pflicht zu ihrer Umsetzung fir

die EU- Organe und die Mitgliedstaaten aus?



5. Sind die Art. 2.4 Abs. 4 in Verbindung mit Art. 2.13 CETA iiber die Ande-
rungen der Zollsitze im Anhang des CETA und Art. 30.2 Abs. 2 CETA
tiber Anderung der Anhinge und Protokolle des CETA, die den CETA-
Ausschusse verbindliche Beschlussfassungszustindigkeiten vetleihen, da-
hin auszulegen, dass die Verbindlichkeit dieser Beschliisse der CETA-
Ausschusse auf volkerrechtlicher oder auf unionsrechtlicher Ebene der
nachfolgenden Ratifikation oder anderweitigen Annahme durch alle Ver-

tragsparteien einschlieSlich der EU-Mitgliedstaaten bedarf?

Soweit diese Frage verneint wird: Werden diese Beschliisse fur die EU und
thre Mitgliedstaaten dann nur Gber das vereinfachte Verfahren nach Art.
218 Abs. 7 und Abs. 9 AEUV verbindlich? Gilt das vereinfachte Verfahren
nach Art. 218 Abs. 9 AEUV auch in Ansehung der Grenzen, die die de-
mokratischen Grundsitze nach Art. 10 EUV und die Stellung des Europi-
ischen Parlamentes in der Annahme von Vertragsinderungen nach Art.
207 und Art. 218 AEUV der Anwendung des vereinfachten Verfahrens in-
soweit setzen? Folgt aus der Meroni-Rechtsprechung und Art. 290 Abs. 1
AEUV ein allgemeiner Grundsatz der Nichtiibertragbarkeit erheblicher
Entscheidungen an Gremien wie die CETA-Ausschiisse, der die Anwen-
dung des vereinfachten Verfahrens nach Art. 218 Abs. 7 und Abs. 9
AEUV fir die oben benannten Beschussfassungszustindigkeiten der
CETA-Ausschiisse ausschlie3t oder eingrenzt? Ist es bei der Beantwortung
der Fragen unter dieser Ziffer 5. relevant, ob diese Beschliisse der CETA-
Ausschiisse wihrend der vorldufigen Anwendung des CETA getroffen
werden, oder gelten im Hinblick darauf, dass die vorlidufige Anwendung
des CETA ohne konstitutive Beteiligung des Parlamentes nur aufgrund des
o.g. Ratsbeschlusses erfolgte, nicht noch zusatzliche Grenzen fir eine An-
wendung des vereinfachten Verfahrens nach Art. 218 Abs. 9 AEUV im

Hinblick auf die Stellung des Europiischen Parlamentes?



6. Sind die Beschlussfassungszustindigkeiten der CETA-Ausschiisse nach
Art. 26.1 Abs. 5 ) CETA tber bindende Auslegungen, nach Art. 4.7 Abs.
1 f) in Verbindung mit Art. 26.1 Abs. 5 ¢) CETA zur Anderung des Kapi-
tels 4, und nach Art. 21.7 Abs. 5 und Art. 21.7 Abs. 7 CETA tber Mal3-

nahmen zur Durchfithrung der Produktwarnungen vereinbar mit Unions-

recht im Hinblick auf seine demokratischen Grundsatze nach Art. 10 EUV

und die Stellung des Europiischen Parlamentes in der Annahme von Ver-

tragsainderungen nach Art. 207 und Art. 218 AEUV und in der Gesetzge-

bung?

a)

b)

Soweit die vorstehende Frage bejaht wird: Gelten die vereinfach-
ten Verfahren nach Art. 218 Abs. 7 und Abs. 9 AEUV fur diese
Beschlussfassungszustandigkeiten auch in Ansehung der Grenzen,
die die demokratischen Grundsitze nach Art. 10 EUV und die
Stellung des Europiischen Parlamentes der Anwendung des ver-
einfachten Verfahrens insoweit setzen? Folgt aus der Meroni-
Rechtsprechung und Art. 290 Abs. 1 AEUV ein allgemeiner
Grundsatz der Nichtiibertragbarkeit erheblicher Entscheidungen
an Ausschiisse wie die CETA Ausschiisse, der die Anwendung der
vereinfachten Verfahren nach Art. 218 Abs. 7 und Abs. 9 AEUV
fir die oben benannten Beschussfassungszustindigkeiten der

CETA-Ausschiisse ausschlie3t oder eingrenzt?

Ist es bei der Beantwortung der vorstehenden Fragen unter Ziffer
6 relevant, ob diese Beschlisse der CETA-Ausschiisse wihrend
der vorliaufigen Anwendung des CETA getroffen werden, oder
gelten im Hinblick darauf, dass die vorldufige Anwendung des
CETA ohne konstitutive Beteiligung des Parlamentes nur auf-
grund des o.g. Ratsbeschlusses erfolgte, nicht noch zusitzliche

Grenzen fir eine Anwendung des vereinfachten Verfahrens nach



Art. 218 Abs. 9 AEUV im Hinblick auf die Stellung des Europii-
schen Parlamentes? Ist es fur die Beantwortung der unter Ziffer 6
formulierten Fragen bei der Beurteilung insbesondere von Art.
21.7 CETA relevant, ob die Umsetzung der Inhalte eines Be-
schlusses des CETA Gremiums es erfordert, dass der Unionsge-
setzgeber, und damit auch das Europiische Parlament, EU Sekun-

dirrecht andert oder neues erlasst?

7. Ist die Zustindigkeit des CETA Joint Committee nach Art. 8.29 CETA
vereinbar mit Unionsrecht im Hinblick auf seine demokratischen Grunds-
atze nach Art 10 EUV und die Stellung des Europiischen Parlamentes in

der Annahme von Vertragsinderungen nach Art. 207 und Art. 218
AEUV?

a) Falls letztere Frage bejaht wird: Ist fiir die Zustandigkeit nach Art.
8.29 CETA das vereinfachte Verfahren nach Art. 218 Abs. 7 oder
Abs. 9 AEUV anwendbar, obwohl dort institutionelle Anderungen
aus der Zustindigkeit von beschlieBenden Vertragsgremien ausge-

nommen sind?

b) Falls letztere Frage bejaht wird: Ist die Anwendung des vereinfach-
ten Verfahrens nach Art. 218 Abs. 9 AEUV auf die Beschlussfas-
sung nach Art. 8.29 CETA vereinbar mit den demokratischen
Grundsitzen nach Art. 10 EUV und der Stellung des Europii-
schen Parlaments? Folgt aus der Meroni-Rechtsprechung und Art.
290 Abs. 1 AEUV ein allgemeiner Grundsatz der Nichtibertrag-
barkeit erheblicher Entscheidungen an Ausschiisse wie die CETA
Ausschusse, der die Anwendung der vereinfachten Verfahren nach
Art. 218 Abs. 7 und Abs. 9 AEUV fir die Beschussfassungszu-
standigkeit des CETA Joint Committee nach Art. 8.29 CETA aus-

schlieB3t oder eingrenzt?



8. Ist die Zustindigkeit des CETA Joint Committee nach Art. 8.28 Abs. 7 g)
CETA vereinbar mit Unionsrecht im Hinblick auf seine demokratischen
Grundsatze nach Art. 10 EUV und die Stellung des Europdischen Parla-

mentes in der Annahme von Vertragsinderungen nach Art. 207 und Art.

218 AEUV?

Falls letztere Frage bejaht wird: Ist das vereinfachte Verfahren nach Art.
218 Abs. 9 AEUV fir die Festlegung der Arbeitsweise des Berufungsge-
richts anwendbar auch in Ansehung der Grenzen, die die demokratischen
Grundsatze nach Art. 10 EUV und die Stellung des Europaischen Parla-
ments insoweit setzen? Folgt aus der Meroni-Rechtsprechung und Art. 290
Abs. 1 AEUV ein allgemeiner Grundsatz der Nichtiibertragbarkeit erhebli-
cher Entscheidungen an Ausschiisse wie das CETA Joint Committe, der
die Anwendung der vereinfachten Verfahren nach Art. 218 Abs. 7 und
Abs. 9 AEUYV fur diese Beschlussfassungszustindigkeit ausschlie3t oder

eingrenzt?

9. Ist die Zustindigkeit des CETA Joint Committee nach Art. 8.31 Abs. 3
CETA vereinbar mit Unionsrecht im Hinblick auf seine demokratischen
Grundsatze nach Art. 10 EUV und die Stellung des Europaischen Parla-

mentes in der Annahme von Vertragsinderungen nach Art. 207 und Art.

218 AEUV?

Falls letztere Frage bejaht wird: Ist das vereinfachten Verfahrens nach Art.
218 Abs. 9 AEUV fur die Beschlussfassung tber verbindliche Auslegun-
gen des CETA anwendbar auch in Ansehung der Grenzen, die die demo-
kratischen Grundsitze nach Art. 10 EUV und die Stellung des EP insoweit
setzen? Folgt aus der Meroni-Rechtsprechung und Art. 290 Abs. 1 AEUV
ein allgemeiner Grundsatz der Nichtibertragbarkeit erheblicher Entschei-

dungen an Ausschiisse wie das CETA Joint Committee, der der Anwen-
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dung der vereinfachten Verfahren nach Art. 218 Abs. 7 und Abs. 9 AEUV

tur diese Beschlussfassungszustindigkeit ausschlief3t oder eingrenzt?

10.Sind die Zustindigkeit des CETA Ausschusses nach Art. 8.44 Abs. 2 und
Art. 8.44 Abs. 3 b) CETA vereinbar mit Unionsrecht im Hinblick auf seine
demokratischen Grundsitze nach Art. 10 EUV und die Stellung des Euro-

paischen Parlamentes in der Annahme von Vertragsinderungen nach Art.

207 und Art. 218 AEUV?

Falls letztere Frage bejaht wird: Ist das vereinfachte Verfahren nach Art.
218 Abs. 9 AEUV fur diese Beschlussfassungszustandigkeiten der CETA
Ausschusse anwendbar auch in Ansehung der Grenzen, die die demokra-
tischen Grundsitze nach Art. 10 EUV und die Stellung des EP der An-
wendung des vereinfachten Verfahrens nach Art. 218 Abs. 9 AEUV fir
die Rechtsetzung in Form der Festlegung des Verhaltenskodex und der
Verfahrensregeln setzen? Folgt aus der Meroni-Rechtsprechung und Art.
290 Abs. 1 AEUV ein allgemeiner Grundsatz der Nichtibertragbarkeit
erheblicher Entscheidungen an Ausschisse wie diesen CETA Ausschuss,
der die Anwendung der vereinfachten Verfahren nach Art. 218 Abs. 7 und
Abs. 9 AEUV auf diese Beschlussfassungszustindigkeiten ausschlie3t o-

der eingrenzt?

11.Ist Art. 26.1 Abs. 5 a), g), h) CETA dahin auszulegen, dass dem CETA
Joint Committee Veranderungen des institutionellen Aufbaus des CETA
erlaubt sind, die dieser Ausschuss durch bindende Beschlisse nach Att.
26.3 Abs. 2 CETA vornimmt, insbesondere die Errichtung neuer Aus-

schiisse und Zustindigkeitsveranderungen?

Falls letztere Frage bejaht wird: Ist dieses Mandat des CETA Joint Com-
mittee mit Art. 218 Abs. 9 AEUV vereinbar, der die Erginzung oder An-
derung des institutionellen Rahmens von der Anwendung des vereinfach-

ten Verfahrens ausnimmt?
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12.Ist Art. 30.6 CETA dahin zu verstehen, dass er die unmittelbare Wirkung
des CETA ausschlief3t?

Falls letzteres bejaht wird: Gilt der Ausschluss der unmittelbaren Wirkung

in Art. 30.6 CETA auch fur die Beschlusse von CETA Ausschusse?

Ist Art. 30.6 CETA mit Art. 19 Abs. 1 EUV und dem dort verankerten
Rechtsschutzauftrag der Mitgliedstaaten, mit Art. 47 GRCharta und der

Eigenart des Unionsrechts, dem einzelnen Rechte zu gewihren, vereinbar?

13.1Ist bei der Beschlussfassung im Rat nach Art. 218 Abs. 9 AEUV uber die
seitens der EU zu vertretenden Standpunkte bei der Beschlussfassung in
den CETA Ausschiissen nach den oben in Frage 4 bis einschlieBlich 11
genannten CETA Regeln stets die qualifizierte Mehrheit gentigend oder
bedarf es im Hinblick auf geteilte Zustindigkeiten der EU oder wegen der

Berithrung nationaler Zustandigkeiten der Einstimmigkeit im Rat?

14. Sind Art. 267 und Art. 344 AEUV dahingehend auszulegen, dass sie den
Bestimmungen des CETA tber die Rechtsprechungsgewalt des durch
Kapitel 8 Abschnitt F CETA eingerichteten ,,Investitionsgerichts® entge-

genstehen?

a) Kann es im Rahmen von Verfahren vor dem ,,Investitionsgericht*
zur Auslegung und Anwendung des Unionsrechts kommen, insbe-
sondere weil das CETA als anwendbares Recht (Art. 8.31 Abs. 1
CETA) selbst als integraler Bestandteil des Unionsrechts (vgl.
Art. 216 Abs. 2 AEUYV) ¢ilt, oder weil die Anhinge, Protokolle und
Ausnahmedefinitionen in Anhang I zu Vorbehalten zu CETA auf
EU-Rechtsakte verweisen, so dass deren Einschligigkeit und Be-
deutung fiir einen beim ,,Investitionsgericht anhingigen Fall von

diesem beurteilt werden wird/muss?
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b) Ist auch das Unionsrecht Bestandteil des in Art. 8.31 Abs. 2 CETA

genannten internen Rechts einer Vertragspartei?

c) Falls die Frage zu Nr. 14 Buchst. b bejaht wird: Kann es im Rah-
men von Verfahren vor dem ,Investitionsgericht zur Auslegung
und Anwendung des Unionsrechts kommen, insbesondere weil das
,Investitionsgericht™ in seinen Verfahren das interne Recht einer
Vertragspartei gem. Art. 8.31 Abs. 2 CETA ,,als Tatsache heranzie-

hen* kann?

d) Falls mindestens eine der Fragen zu Nr. 14 Buchst. a und ¢ bejaht
wird: Gehort das ,,Investitionsgericht® zum Rechtssystem der EU
1.S.v. Art. 267 AEUV mit der Folge, dass es im Falle von Ausle-
gungsfragen tber das Unionsrecht zur Anrufung des EuGH ver-

pflichtet ist?

e) Falls die Frage zu Nr. 14 Buchst. d verneint wird: Unterliegt eine
letztinstanzliche Entscheidung des ,,Investitionsgerichts* der Kon-
trolle durch ein Gericht eines Mitgliedstaates, die gewihrleistet, dass
die unionsrechtlichen Fragen, die das ,,Investitionsgericht* behan-
delt hat, eventuell im Wege eines Vorabentscheidungsersuchens

dem EuGH vorgelegt werden kénnten?

Sind Art. 267 und Art. 344 AEUV dahingehend auszulegen, dass sie den
Bestimmungen aus Art. 8.22 Abs. 1 lit. f CETA entgegenstehen?

a) Ist auch das Unionsrecht Bestandteil des in Art. 8.22 Abs. 1 lit. f

CETA genannten internen Rechts?

b) Falls die Frage zu Nr. 15 Buchst. a bejaht wird: Kann die Autono-
mie des Rechtssystems der Europiischen Union umgangen werden,
indem vom CETA begiinstigte kanadische Investoren zunichst ein

nach dem internen Recht eines Mitgliedstaates klageweise ange-
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strengtes Verfahren — ggf. nach erfolgter Vorlage vor den EuGH
gem. Art. 267 AEUV — vor einem Gericht eines Mitgliedstaates be-
treiben und vor dessen rechtskriftigem Abschluss (z.B. bei fiir sie
absehbar unglinstigem Ausgang) die Klage zuriicknehmen, um
dann denselben Klagegegenstand vor dem durch Kapitel 8 Ab-
schnitt F des CETA eingerichteten ,,Investitionsgericht® zu verfol-

gen?

c) Ist in der vorgenannten Konstellation gewihrleistet, dass die zu-
nichst zur Anwendung gelangten Normen des internen Rechts —
gof. unter Berticksichtigung der Auslegung durch den EuGH nach
zunichst erfolgter Vorlage gem. Art. 267 AEUV —von dem ,,Inves-

titionsgericht® berticksichtigt werden?

16. Sind Art. 267 und Art. 344 AEUV dahingehend auszulegen, dass sie den
Bestimmungen aus Art. 8.23 Abs. 2 d) CETA entgegenstehen?

a) Kann auch das Unionsrecht Bestand-
teil der in Art. 8.23 Abs. 2 d) CETA genannten ,,etwai-
ge[n] sonstige[n] von den Streitparteien einvernehmlich

testgelegte[n] Regeln® sein?

b) Falls die Frage zu Nr. 16 Buchst. a bejaht wird: Kann die Autono-
mie des Rechtssystems der Europdischen Union umgangen werden,
indem das Unionsrecht oder Teile davon gem. Art. 8.23 Abs. 2 lit. d
CETA fur Klageerhebungen vor dem ,,Investitionsgericht™ fir an-

wendbar erklart werden?

c) Ist in der vorgenannten Konstellation gewihrtleistet, dass die fur
anwendbar erklirten Normen des Unionsrechts von dem ,,Investi-
tionsgericht™ berticksichtigt und ggf. Auslegungsstreitigkeiten dem
EuGH gem. Art. 267 AEUV vorgelegt werden?
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17. Ist Art. 18 AEUV dahingehend auszulegen, dass er den Bestimmungen
tber den Zugang zu dem durch Kapitel 8 Abschnitt F des CETA einge-
richteten ,,Investitionsgericht™ gem. Art. 8.18 Abs. 1 1.V.m. Art. 8.1 und

8.2 CETA entgegensteht?

a) Ist ein Unionsbtrger nur dann als ,,Investor® im Sinne der Defini-
tion aus Art. 8.1 CETA zu qualifizieren, wenn er eine Investition in
Kanada und nicht in einem — von seinem Herkunftsstaat verschie-

denen — Mitgliedstaat der EU titigen mochte?

b) Falls die Frage zu Nr. 17 Buchst. a bejaht wird: Ist Unionsbiirgern
der Zugang zu dem ,Investitionsgericht gem. Art. 8.18 Abs. 1
.V.m. Art. 8.2 Abs. 1 lit. a CETA verwehrt, soweit sie eine Investi-
tion in einem (von ihrem Herkunftsstaat verschiedenen) Mitglied-

staat der EU titigen mochten?

c) Falls die Frage zu Nr. 17 Buchst. b bejaht wird: Kann die Tatsache,
dass Investoren mit kanadischer Staatsangehorigkeit — anders als
Investoren mit Unionsburgerschaft — unter der vorgenannten
Konstellation bei im Ubrigen identischen Voraussetzungen alterna-
tiv zu einem Zugang zu staatlichen Gerichten (vgl. Art. 8.22 Abs. 1
lit. f CETA) einen Zugang zum ,,Investitionsgericht™ erhalten, uni-

onsrechtlich gerechtfertigt werden?

Diese komplexen Fragen sind unseres Erachtens noétig, um die verfassungsrechtli-
chen Fragen nach der hinreichenden Legitimation und eventuell weiteren zusatzli-
chen Legitimationsanforderungen, die aus dem GG abgeleitet werden konnten,
prizise und abschliefend beantworten zu kénnen. Dafiir muss neben der Kompe-
tenzverteilung auch geklirt werden, welche Bindungswirkung die CETA-
Ausschussbeschlisse haben, in welchen Verfahren diese hergestellt werden, in wel-

chen Verfahren die unionale Zustimmung erfolgt (ob also das vereinfachte Verfah-

ren nach Art. 218 Abs. 9 und gegebenenfalls nach Art. 218 Abs.7 AEUV anwend-
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bar ist), ob es fir die Anwendung dieser vereinfachten Verfahren unionsverfas-
sungsrechtliche Grenzen gibt und ob diese bei den einzelnen Zustindigkeitszuwei-
sungen des CETA iberschritten werden. Diese Fragen miissen je fiir sich bei den
problematischen Beschlussfassungszustindigkeiten gestellt werden (niher dazu:
Wolfgang Weifs, Demokratische Legitimation und vélkerrechtliche Governancestruk-
turen, in: Kadelbach [Hrsg.], Die Welt und Wir, 2017, S. 151 [200-203]). Zudem
muss ermittelt werden, ob und inwieweit der Statuierung einer CETA-

Investitionsgerichtsbarkeit nach den Grundsitzen der Achmea-Entscheidung

29N 1 i . (U/ﬂf

Professor Dr. Bernhard Kempen Professor Dr. Wolfgang Weil3

Grenzen gezogen sind.
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