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1.  Einleitung

Am 16. Mai 2017 hat der Européische Gerichtshof (EuGH) sein Gutachten zur Zustdandigkeitsver-
teilung zwischen der Europdischen Union (EU) und den Mitgliedstaaten in Bezug auf das Frei-
handelsabkommen mit Singapur (im Folgenden: EUSFTA) verkiindet." Beantragt hatte das Gut-
achten die Kommission. Sie war nach Abschluss der Verhandlungen abweichend vom Rat davon
ausgegangen, dass die EU fiir alle im EUSFTA geregelten Bereiche zustdndig sei und das Abkom-
men daher ohne Beteiligung der Mitgliedstaaten schlieBen konne (sog. EU-only-Abkommen).? Der
EuGH sieht die EU hingegen nicht als ausschlieBlich zustdndig fiir alle im EUSFTA geregelten
Gegenstdnde an und qualifiziert den Freihandelsvertrag im Ergebnis als sog. gemischtes Abkom-
men, das nur von der EU und ihren Mitgliedstaaten gemeinsam geschlossen werden kann.? Zum
gleichen Ergebnis kommt die Generalanwiltin (GA) Sharpston in ihren Schlussantrdgen zu die-
sem Verfahren vom 21. Dezember 2016, wenngleich in einzelnen Fragen mit einer zum Teil ab-
weichenden Begriindung.*

Im Folgenden werden zunéchst einige allgemeine Erwdgungen dargestellt, die sich auf das Gut-
achten beziehen bzw. diesem entnehmen lassen (siehe unter 2.). AnschlieBfend wird die vom
EuGH vorgenommene Zustdndigkeitsverteilung in Bezug auf das EUSFTA nachgezeichnet (siehe
unter 3.). Ausgehend vom rechtlichen Rahmen fiir die Behandlung von Freihandelsabkommen
auf EU-Ebene und in Deutschland einschlieBlich der hierbei bestehenden Mitwirkungsrechte des
Bundestages werden sodann die Konsequenzen erdrtert, die sich aus dem Gutachten fiir die wei-
teren Verfahren betreffend EUSFTA und CETA ergeben (siehe unter 4.).

2.  Allgemeine Erwédgungen zum EUSFTA-Gutachten

2.1. Zum Gegenstand des Gutachtens: Zustdndigkeitsverteilung, keine Vereinbarkeitspriifung
Der EuGH weist zu Beginn seines Gutachtens ausdriicklich darauf hin, dass sich dieses allein in
der Priifung der Zustindigkeitsverteilung nach Unionsrecht in Bezug auf das EUSFTA und der

damit zusammenhédngenden Frage erschopft, ob es von der EU allein oder zusammen mit ihren
Mitgliedstaaten zu schliefen ist.®

1 EuGH, Gutachten 2/15 (EUSFTA) vom 16.5.2017, online abrufbar unter http://curia.europa.eu/ju-
ris/document/document.jsf?text=&docid=190727&pagelndex=0&do-

clang=de&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=236602 (letztmaliger Abruf am 09.11.17).

2 Vgl. EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 1, 12-16. Siehe zum Verhandlungsprozess die Angaben in Rn. 3 ff.
3 Vgl. EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 245, 282, 304, 305.
4 GA Sharpston, Schlussantrdge zu Gutachten 2/15 (EUSFTA) vom 21.12.2016, vorldufige deutsche Fassung on-

line abrufbar unter http://curia.europa.eu/juris/document/document print.jsf?doclang=DE&text=&pageln-
dex=0&part=1&mode=Ist&docid=186494&occ=first&dir=&cid=274759 (letztmaliger Abruf am 09.11.17).

5 Vgl. EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 1, 29 f., wobei sich der Gutachtentenor auf die Zustdndigkeitsverteilung
im EUSFTA beschrénkt, vgl. Rn. 305. Die daraus folgende Art des Abkommens als EU-only oder gemischtes be-
antwortete der Gerichtshof an den jeweils einschldgigen Stellen in seiner Begriindung, vgl. Rn. 245, 282, 304.


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=190727&pageIndex=0&doclang=de&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=236602
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=190727&pageIndex=0&doclang=de&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=236602
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=190727&pageIndex=0&doclang=de&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=236602
http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?doclang=DE&text=&pageIndex=0&part=1&mode=lst&docid=186494&occ=first&dir=&cid=274759
http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?doclang=DE&text=&pageIndex=0&part=1&mode=lst&docid=186494&occ=first&dir=&cid=274759
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Aus dem begrenzten Verfahrensgegenstand folgt zundchst, dass die Feststellungen des Gerichts-
hofs zur Zustdndigkeitsverteilung und Art des Abkommens nur fiir die Fassung des EUSFTA Gel-
tung beanspruchen konnen, die dem EuGH durch die Kommission zusammen mit dem Antrag
vorgelegt wurde. Hierbei handelte es sich um eine vorldufige Fassung des Abkommens vom

15. Juli 2015.°* Welche Konsequenzen Kommission und Rat aus dem Gutachten im Hinblick auf
den endgiiltigen Inhalt des Abkommens ziehen werden, welche Zustdndigkeitsverteilung sich
daraus ergibt und ob es dann noch als gemischtes oder EU-only-Abkommen zu schlieBen ist, ist
zum jetzigen Zeitpunkt offen, verschiedene Optionen sind denkbar.”

Zu beriicksichtigen ist der konkrete Verfahrensgegenstand sodann bei der Ubertragung der gut-
achterlichen Aussagen auf andere, vor allem zukiinftige Freihandelsabkommen. Eine uneinge-
schrinkte Ubertragung kommt nur hinsichtlich der allgemeinen und abstrakten Aussagen in Be-
tracht, die der EuGH zum Verstdndnis der unionsrechtlichen Kompetenzgrundlagen trifft, etwa
zur Reichweite der Gemeinsamen Handelspolitik nach Art. 207 Abs. 1 AEUV?.? Konkrete
Schlussfolgerungen, wie die Zustdndigkeitsverteilung zu bewerten ist und ob die Mitgliedstaaten
an einem Vertragsschluss zu beteiligen sind, lassen sich nur am Malstab des jeweiligen Inhalts
eines Abkommens treffen und kénnen daher nicht pauschal vorweggenommen werden.*

Dies gilt es auch bei der Frage zu beachten, auf welche Art und Weise mitgliedstaatliche Parla-
mente an einem Verfahren zum Abschluss von EU-Freihandelsvertrdgen zu beteiligen sind. Un-
mittelbare Vorgaben hierfiir lassen sich ohnehin nicht aus dem Unionsrecht, sondern dem Ver-
fassungsrecht der Mitgliedstaaten — in Deutschland aus Art. 23 Abs. 2 und 3 Grundgesetz (GG)

i. V. m. dem EUZBBG" einerseits sowie (ggfs.) aus Art. 59 Abs. 2 GG andererseits — entnehmen."?
Fiir deren Anwendung bilden die konkret bestehende Zustdndigkeitsverteilung und die daraus
folgende Art des Abkommens jedoch zentrale Vorfragen.™

Die verfahrensgegenstdndliche Beschrankung auf Fragen der Zustdndigkeitsverteilung und der
Art des zu schlieBenden Abkommens hat schlieBlich zur Folge, dass die Vereinbarkeit der EUS-
FTA-Verpflichtungen mit den Vertridgen in dem Gutachten keine Rolle spielt. Der Gerichtshof

6 Vgl. EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 2.
7 Siehe hierzu untern unter 4.2.1., S. 29.
8 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, konsolidierte Fassung online abrufbar unter http://eur-

lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2¢70-11e6-b497-01aa75ed71a1.0004.01/DOC 3&format=PDF
(letztmaliger Abruf am 09.11.17).

9 Vgl. bspw. EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 36 ff. Siehe dazu ausfiihrlich unten unter 2.3., S. 9 ., sowie 3.1.1.,
S.12 f.

10 Vgl. auch GA Sharpston, Schlussantrdge zu Gutachten 2/15 (Fn. 4), Rn. 86.

u Gesetz tiber die Zusammenarbeit von Bundesregierung und Deutschem Bundestag in Angelegenheiten der Euro-

péischen Union vom 4. Juli 2013, BGBL. I S. 2170.
12

Siehe hierzu im Einzelnen unten unter 4.1.2., S. 25 {.

13 Siehe dazu unten unter 4.1., S. 24 f.


http://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2c70-11e6-b497-01aa75ed71a1.0004.01/DOC_3&format=PDF
http://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2c70-11e6-b497-01aa75ed71a1.0004.01/DOC_3&format=PDF
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fiihrt insoweit ebenfalls gleich zu Beginn aus, dass das Gutachten und sein Ausgang ,,keine Vor-
entscheidung” treffen, ob der Inhalt des EUSFTA mit dem Unionsrecht vereinbar sei.’* Eine der-
artige Vereinbarkeitspriifung kann zwar ebenfalls Gegenstand des Verfahrens nach Art. 218

Abs. 11 AEUV sein.” Da der Antrag der Kommission dies nicht vorsah, konnte und durfte der
EuGH hierzu jedoch nicht Stellung nehmen. Die sich in diesem Zusammenhang stellenden und
zum Teil auch aus verfassungsrechtlicher Sicht bedeutsamen Fragen bleiben somit offen. Zu
ihnen zdhlen vor allem die unionsrechtliche Zuldssigkeit volkervertraglich eingerichteter Streit-
beilegungsmechanismen wie dem Investor-Staat-Schiedsverfahren und die primérrechtlichen
Grenzen der inhaltlichen Ausgestaltung institutioneller Bestimmungen zu Vertragsorganen, der
Reichweite ihrer Kompetenzen und die Riickanbindung ihres Tatigwerdens an die Vertragspar-
teien. Der EuGH spricht die verfahrensrechtliche Begrenzung nicht nur zu Beginn des Gutachtens
an, sondern auch an spéterer Stelle im Zusammenhang mit den beiden im EUSFTA vorgesehenen
Arten der Streitbeilegung.'® Die dabei vorgenommenen Ausfiihrungen lassen vermuten, dass der
EuGH hier ein Problem hinsichtlich der Vereinbarkeit mit dem priméaren Unionsrecht sieht.’”” An-
dernfalls hitte es eines solchen, fiir den EuGH eher untypischen obiter dictum nicht bedurft.*®

2.2. ,Neue Generation“ von Freihandelsabkommen

Insbesondere die Freihandelsabkommen mit den USA (TTIP — Transatlantic Trade and Invest-
ment Partnership) und Kanada (CETA — Comprehensive Economic and Trade Agreement) wer-
den oftmals als Freihandelsabkommen der ,,neuen Generation“ bezeichnet. Gleiches gilt im Er-
gebnis fiir das EUSFTA'", wenngleich dieses bisher weit weniger im 6ffentlichen Fokus stand als
die beiden vorgenannten Freihandelsabkommen. Der EuGH greift diese Umschreibung in seinem
Gutachten ausdriicklich auf.

14 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 30 f.

15 Vgl. bereits den Wortlaut des Art. 218 Abs. 11 AEUV. Zu Einzelheiten des Gutachtenverfahrens, siehe bspw.
Giegerich, in: Pechstein/Nowak/Héde, Frankfurter Kommentar zu EUV, AEUV und GRC, 2017, Art. 218 AEUV,
Rn. 206 ff.

16 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 290, 300 ff. Vgl. auch GA Sharpston, Schlussantridge zu Gutachten 2/15
(Fn. 4), Rn. 85.

17 Verwiesen sei beispielhaft auf EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 301: ,Daher ist [...] nicht zu priifen, ob die [...]
Streitbeilegungsregelung die in den iibrigen Gutachten aufgestellten Kriterien, wie z. B. das Kriterium der Wah-
rung der Autonomie des Unionsrechts, erfiillt.” Siehe hierzu insbesondere das Gutachten des EuGH zum EMRK-
Beitrittsvertrag 2/13 vom 18.12.2014, in welchem der Gerichtshof zu einer Verletzung dieses Kriteriums gelangt
ist, Rn. 258.

18 Siehe ferner Sarmiento, The Singapore Silver Bullet, verfassungsblog.de vom 17.05.2017, online abrufbar unter

http://verfassungsblog.de/author/daniel-sarmiento/ (letztmaliger Abruf am 09.11.17). Siehe hierzu unten unter

4.3.1.3.,S. 32 f.

19 So etwa das Européische Parlament in seinem Vortrag vor dem EuGH im Verfahren, vgl. EuGH, Gutachten 2/15

(Fn. 1), Rn. 17.


http://verfassungsblog.de/author/daniel-sarmiento/
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In inhaltlicher Hinsicht zeichnen sich Freihandelsabkommen ,,neuer Generation* aus seiner
Sicht dadurch aus, dass sie ,,neben den klassischen Elementen solcher Abkommen wie den Ab-
bau tarifdrer und nichttarifdrer Hemmnisse fiir den Handel mit Waren und Dienstleistungen wei-

tere fiir diesen Handel bedeutsame oder unabdingbare Aspekte umfassen [...]“.*

Welche weiteren Aspekte das sind bzw. sein kénnen, folgt vor allem aus der unionsrechtlichen
Kompetenzgrundlage fiir die Gemeinsame Handelspolitik in Art. 207 Abs. 1 AEUV. Die in die-
sem Bereich vorgenommenen Anderungen durch den Lissabonner Vertrag stuft der EuGH als ,,be-
deutsame Entwicklung des Primdrrechts der Union® ein.** Zu diesen Anderungen zihlt zunéchst
die explizite Erganzung des Art. 207 Abs. 1 S. 1 AEUV um weitere Bereiche des internationalen
Handels, wie etwa die handelsbezogenen Aspekte des geistigen Eigentums und Direktinvestitio-
nen.” Zu beiden Gegenstdnden finden sich auch im EUSFTA Regelungen.*

Es ist jedoch nicht diese explizite Primérrechtsdnderung, auf die der Gerichtshof in diesem Zu-
sammenhang ausdriicklich verweist. Hervorgehoben wird vielmehr die Einbettung der Gemeinsa-
men Handelspolitik in den allgemeinen normativen Rahmen fiir das auswirtige Handeln der EU
gemial Art. 21 Abs. 1 und 2 EUV.* In diesen beiden Absédtzen sind die Grundsitze (u. a.
Demokratie, Rechtsstaatlichkeit, Menschen- und Grundrechte) und Ziele der EU (u. a. Armutsbe-
seitigung, nachhaltige Entwicklung) vorgegeben, denen sie bei ihrem Handeln auf internationaler
Ebene verpflichtet ist. Nach Art. 207 Abs. 1 S. 2 AEUV i. V. m. Art. 20 Abs. 3 EUV und Art. 205
AEUV sind diese Grundsétze und Ziele auch im Rahmen der Gemeinsamen Handelspolitik zu
beachten bzw. ist diese Politik danach zu gestalten.*

Dariiber hinaus zieht der EuGH die sog. Querschnittsklauseln der Art. 8 ff. AEUV fiir den Be-
reich der Gemeinsamen Handelspolitik heran.?® Die Querschnittsklauseln verpflichten die EU bei
all ihren MaBnahmen auf die Einhaltung und Beachtung bestimmter, aus Unionssicht grundle-
gender politischer Anliegen wie etwa Schutz sozialer Belange und Umweltschutz (vgl. Art. 9

20 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 140 (Hervorhebung durch Verfasser).
zn EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 141.

22 Siehe zu den Vertragsdnderungen im Rahmen der Gemeinsamen Handelspolitik durch den Vertrag von Lissabon
allgemein Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, 3. Aufl. 2010, § 18, S. 149 ff.

% Siehe hierzu unten unter 3.1.1.2., S. 13 f.
24 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 142.
2 Vgl. EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 143-145.

% Vgl. EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 146.
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bzw. 11 AEUV).*” Praktische Relevanz entfalteten diese Querschnittsklauseln bisher vor allem fiir
den Bereich der internen Rechtssetzung der EU.?®

Diese Verkniipfung von allgemeinen Vertragsvorgaben und der Gemeinsamen Handelspolitik er-
laubt eine Erweiterung der Materien, die — neben den ausdriicklich erwdhnten Aspekten — auf
Art. 207 Abs. 1 AEUV gestiitzt und zum Gegenstand von Freihandelsabkommen gemacht werden
konnen. Da der EuGH nicht die Ergdnzungen in Art. 207 Abs. 1 AEUV, sondern nur diese Ver-
kniipfung ausdriicklich erwidhnt, scheint aus seiner Sicht vor allem darin das Neue an der Lissa-
bonner Generation von Freihandelsabkommen zu liegen. Im EUSFTA betrifft dies insbesondere
das Kapitel 13 zum Handel und der nachhaltigen Entwicklung, welches u. a. Verpflichtungen
zum sozialen Schutz von Arbeitnehmern und zum Umweltschutz enthalt.?

Derartige, bisher handelsuntypische Materien kénnen auf Grundlage der Gemeinsamen Handels-
politik allerdings nur insoweit zum Vertragsgegenstand gemacht werden, als sie inhaltlich einen
spezifischen Bezug zum Handelsverkehr aufweisen.?® Fehlt es daran, bedarf es fiir die Regelung
entsprechender Verpflichtungen in Freihandelsabkommen einer anderen vertraglichen Kompe-
tenzgrundlage.*

Offen lasst der EuGH hingegen, ob die EU angesichts der Einbettung der Gemeinsamen Handels-
politik in den Werte- und Zielkanon der Union sowie der Bindung an die Querschnittsklauseln
der Art. 8 ff. AEUV lediglich berechtigt ist, Freihandelsabkommen mit entsprechenden Inhalten
abzuschlieBen oder sogar eine Pflicht zu deren Beriicksichtigung besteht. Im letzteren Fall diirfte
der EU und ihren Organen jedoch ein weiter Entscheidungsspielraum tiber Umfang und Inhalt
solcher handelsuntypischer Inhalte zukommen.

2.3. EU-Freihandelsabkommen als EU-only oder als gemischte Abkommen

Neben der Zustdandigkeitsverteilung und der daraus folgenden Art des Abkommens im Fall des
EUSFTA war im Rahmen des Gutachtens auch die grundsétzliche Frage zu kldren, bei welcher
Zustandigkeitsverteilung ein Abkommen als EU-only oder als gemischtes zu schlieBen ist bzw.
geschlossen werden kann. Insbesondere dieser Aspekt ist aus Sicht des Bundestages von Bedeu-
tung fiir die Art seiner verfassungsrechtlich determinierten Beteiligung am Zustandekommen
derartiger Abkommen.

2 Vgl. Terhechte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 3 AEUV (60. Erglfg. 2016),
Rn. 17.

2 Vgl. etwa EuGH, Urt. vom 21.12.2016, Rs. C-201/15 (AGET Iraklis), Rn. 78.
29 Vgl. EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 147 ff. Siehe zu diesem Punkt unten unter 3.1.1.2., S. 13 f.

30 Vgl. EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 152 ff,, ins. 155 f., 164. Siehe hierzu im Einzelnen unten unter 3.1.1.2.,
S.13 L.

i Vgl. EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 164, fiir den hypothetischen Fall, dass das EUSFTA eine Reglementie-
rung des Niveaus des sozialen Schutzes beinhaltet hitte.
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Dabei besteht in rechtlicher Hinsicht zwischen den Beteiligten insoweit Einigkeit, als die EU ein
Freihandelsabkommen dann allein (EU-only) schlieBen muss, wenn sie fiir alle im Abkommen
geregelten Bereiche ausschlieBlich zustidndig ist. Eine Beteiligung der Mitgliedstaaten in Form
eines gemischten Abkommens ist hingegen dann zwingend, wenn der Vertrag auch Regelungen
oder Verpflichtungen enthdlt, die in die ausschlieBliche Zustdndigkeit der Mitgliedstaaten fallen.

Unklar und unter den Beteiligten umstritten war hingegen die Frage, welche Folgen es fiir ein
Abkommen hat, wenn Bereiche geregelt werden, die in eine zwischen der EU und den Mitglied-
staaten geteilte (AuBen-)Zustidndigkeit fallen. Solche geteilten (AuBen-)Zustdndigkeiten ergeben
sich nach Ansicht des EuGH vor allem aus Art. 216 Abs. 1 AEUV.*

Nach der Legaldefinition geteilter Zustdndigkeiten in Art. 2 Abs. 2 AEUV, die sich allerdings im
Wortlaut eher auf den nach innen gerichteten Erlass von Rechtsakten bezieht, besteht ein Vor-
rang des unionalen Titigwerdens vor mitgliedstaatlichen Mafnahmen.** Mitgliedstaaten diirfen
im Bereich geteilter Zustdndigkeiten autonom nur dann rechtssetzend oder auf andere Weise ho-
heitlich tdtig werden, wenn die EU es selbst nicht oder nicht mehr will.

Ubertragen auf den Bereich des auswirtigen Handelns wiirde das bedeuten, dass die EU — organ-
schaftlich nach Art. 218 AEUV insoweit durch den Rat und damit de facto durch die Mitglied-
staaten vertreten® — politisch dariiber entscheiden kann, ob sie die geteilte (AuBen-)Zustdandig-
keit wahrnimmt und das Abkommen allein schlieBt oder hierauf verzichtet und die Mitgliedstaa-
ten am Vertragsschluss beteiligt.* Fiir die dadurch mégliche Konstruktion eines fakultativ ge-
mischten Abkommens sprachen sich sowohl der Rat und die Mitgliedstaaten als auch die Gene-
ralanwiltin Sharpston in ihren Schlussantrdgen aus.*® Auch im Schrifttum wurde eine derartige
Losung aufgrund der unionsrechtlichen Vorgaben in Art. 2 Abs. 2 AEUV postuliert.?”

Der Gerichtshof scheint diesem primérrechtlich naheliegenden Verstdndnis zumindest fiir das
EUSFTA nicht zu folgen. Ohne sein Ergebnis zu begriinden, stellt er fest, dass Inhalte des Ab-
kommens, die in die geteilte Zustdndigkeit fallen, nicht von der EU ,,allein genehmigt werden

32 Vgl. EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 242. Siehe dazu unten unter 3.1.3., S. 18 {.

3 GA Sharpston, Schlussantrdge zu Gutachten 2/15 (Fn. 4), Rn. 73, spricht von einem ,, Vorgriffsrecht der Union*“.
In der Kommentarliteratur ist insoweit von einer ,,Sperrwirkung“ fiir die Zustédndigkeitsausiibung durch Mit-
gliedstaaten die Rede, vgl. etwa Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 2 AEUV, Rn. 13 ff;
Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 27), Art. 2 AEUV (60. Erglfg. 2016), Rn. 27.

3 Zum Vertragsschlussverfahren auf EU-Ebene siehe unten unter 4.1.1., S. 24 {.

3 Vgl. hierzu insbesondere die Ausfithrungen von GA Sharpston, Schlussantrdge zu Gutachten 2/15 (Fn. 4),
Rn. 74.

3 Siehe GA Sharpston, Schlussantrdge zu Gutachten 2/15 (Fn. 4), Rn. 74, die unter anderem auf die Ausfithrungen
des Rates in der mundlichen Verhandlung verweist.

37 Vgl. etwa Mogele, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 216 AEUV, Rn. 40 ff.; Giegerich, in: Pechstein/No-
wak/Hade (Fn. 15), Art. 216 AEUV, Rn. 159 {f., 163.
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[kénnen].*?® Fiir die dem EuGH vorgelegte Fassung des EUSFTA kann hieraus im Ergebnis nur
der Schluss gezogen werden, dass es als gemischtes Abkommen von der EU und den Mitglied-
staaten zu schlieBen ist. Ob diese Bewertung allerdings dahingehend zu generalisieren ist, dass in
allen Fillen, in denen Freihandels- und andere EU-Ubereinkiinfte Bereiche regeln, die in eine ge-
teilte Zustdndigkeit fallen, obligatorisch gemischte Abkommen zu schliefen sind, wird in den
bisherigen Stellungnahmen im Schrifttum nicht einheitlich bewertet.*

Zwar sprechen das klare Votum im Gutachten fiir ein gemischtes Abkommen bei ,,geteilten Zu-
stdndigkeiten” und das Fehlen einer einschriankenden Erlduterung in den Begriindungserwégun-
gen fiir eine Generalisierung der betreffenden Bewertung des Gerichtshofs. Sie beseitigen jedoch
nicht den dann bestehenden Widerspruch zum primaérrechtlichen Verstdndnis der geteilten Zu-
stdndigkeiten nach Art. 2 Abs. 2 AEUV.* Ein moglicher Erkldarungsversuch zur Auflésung dieses
Widerspruchs kénnte etwa darin liegen, dass der Rat die in Frage stehenden geteilten Zustdandig-
keiten bzgl. des EUSFTA eben nicht wahrgenommen hat und sie daher bei den Mitgliedstaaten
verblieben sind. Ein anderer konnte in der im konkreten Fall begrenzten Reichweite der betref-
fenden geteilten Zustdndigkeit gesehen werden.*' Beide Ansitze miissen sich jedoch entgegenhal-
ten lassen, dass sie im Gutachten keinen ausdriicklichen Anklang gefunden haben. Zudem kann
letztlich auch nicht ausgeschlossen werden, dass der Gerichtshof geteilte AufSenzustdndigkeiten
ungeachtet des Wortlautes des Art. 2 Abs. 2 AEUV eben anders versteht als geteilte Innenzustin-
digkeiten.

Ginge man von letzterem aus, so wére in Zukunft im Falle der Betroffenheit auch geteilter Zu-
stindigkeiten ein Abkommen zwingend als gemischtes von der EU und ihren Mitgliedstaaten zu
schlieBen. EU-only Abkommen kdmen danach folglich nur in Betracht, wenn (fast)** das gesamte
Abkommen auf ausschlieBliche EU-Zustdndigkeiten gestiitzt werden kann. Die Qualifizierung
von EU-Abkommen als EU-only oder gemischt zu schlieBende Vertrdge entschiede sich dann in
allen Konstellationen allein nach rechtlichen Kriterien, nicht nach politischen Erwigungen. Da-
mit wiirde auch der Rechtsfigur fakultativer gemischter Abkommen eine Absage erteilt.

38 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 244, vgl. ferner Rn. 282, 304. Siehe jedoch in Bezug auf die Ausfithrungen zu
Investor-Staat-Streitigkeiten oben unter 3.2.2., S. 21 f.

39 Fiir eine Generalisierung etwa Ankersmit, Opinion 2/15 and the future of mixity and ISDS, European Law Blog
vom 18.5.2017, online abrufbar unter https://europeanlawblog.eu/2017/05/18/opinion-215-and-the-future-of-mi-
xity-and-isds/ (letztmaliger Abruf am 09.11.17). Fragend hingegen Kleimann/Kiibek, The Singapore Opinion or
the End of Mixity as We Know It, verfassungsblog.de vom 23.5.2017, online abrufbar unter http://verfassungs-
blog.de/the-singapore-opinion-or-the-end-of-mixity-as-we-know-it/ (letztmaliger Abruf am 09.11.17). Kritisch ge-
geniiber einer Generalisierung Thym, Mixity after Opinion 2/15. Judicial Confusion over Shared Competences,
verfassungsblog vom 31.5.2017, online abrufbar unter http://verfassungsblog.de/mixity-after-opinion-215-judi-
cial-confusion-over-shared-competences/ (letztmaliger Abruf am 09.11.17).

40 So insbesondere Thym (Fn. 39).
41 Vgl. ebenfalls Thym (Fn.39).

42 Siehe zu dieser Einschrankung unten unter 3.1.2.2., S. 17.


https://europeanlawblog.eu/2017/05/18/opinion-215-and-the-future-of-mixity-and-isds/
https://europeanlawblog.eu/2017/05/18/opinion-215-and-the-future-of-mixity-and-isds/
http://verfassungsblog.de/the-singapore-opinion-or-the-end-of-mixity-as-we-know-it/
http://verfassungsblog.de/the-singapore-opinion-or-the-end-of-mixity-as-we-know-it/
http://verfassungsblog.de/mixity-after-opinion-215-judicial-confusion-over-shared-competences/
http://verfassungsblog.de/mixity-after-opinion-215-judicial-confusion-over-shared-competences/

Unterabteilung Europa Infobrief Seite 12
Fachbereich Europa PE 6 - 3010 - 044/17

Es bleibt abzuwarten, welche Schlussfolgerungen die handelnden Akteure aus dem Gutachten zu
dieser Frage ziehen werden und wann der Gerichtshof Gelegenheit haben wird, sich hierzu er-
neut zu dubBern.

3.  Zustindigkeitsverteilung in Bezug auf das EUSFTA

Bei der Priifung der Zustdndigkeitsverteilung wird — der Gliederung des EUSFTA-Gutachtens fol-
gend — zwischen materiellen (siehe unter 3.1.) und institutionellen Vertragsbestimmungen un-
terschieden (siehe unter 3.2.).%3

3.1. In Bezug auf materiell-rechtliche Bestimmungen

In Bezug auf die materiell-rechtlichen Verpflichtungen des Abkommens priift der Gerichtshof
vorrangig die Einschldgigkeit ausschlieBlicher EU-AuBenzustdndigkeiten, die letztlich den weit
iiberwiegenden Teil des Abkommens erfassen. Dabei steht die Gemeinsame Handelspolitik ge-
mal Art. 207 AEUV im Vordergrund (siehe unter 3.1.1), ergdnzend priift der EuGH eine implizite
Aubenzustdndigkeit der EU nach Art. 3 Abs. 2 AEUV (siehe unter 3.1.2.). Fiir die Qualifikation
der verfahrensgegenstdndlichen EUSFTA-Fassung als gemischtes Abkommen sind hingegen die
Verpflichtungen entscheidend, die in die geteilte Zustdndigkeit fallen (siehe unter 3.1.3.). Aus-
schlieBliche Zustdandigkeiten der Mitgliedstaaten sieht der EuGH durch materiell-rechtliche
Bestimmungen des Abkommens nicht als beriihrt an (siehe unter 3.1.4.).

3.1.1. AusschlieBliche EU-Zustdndigkeit auf Grundlage der Gemeinsamen Handelspolitik

Die zentrale Bedeutung der Gemeinsamen Handelspolitik nach Art. 207 Abs. 1 AEUV i. V. m.
Art. 3 Abs. 1 lit. e) AEUV fiir den Abschluss von Freihandelsabkommen der EU stand bereits vor
dem Gutachten auBer Frage. Nicht abschlieBend geklirt war die Reichweite dieser ausdriicklich
geregelten ausschlieBlichen EU-Zustidndigkeit, die ihre jetzige Fassung durch den Vertrag von
Lissabon erhalten hat.** Danach umfasst die Gemeinsame Handelspolitik die Anderung von
Zollsdtzen, den Abschluss von Zoll- und Handelsabkommen, die den Handel mit Waren und
Dienstleistungen betreffen, die Handelsaspekte des geistigen Eigentums, ausldndische Direktin-
vestitionen, die Vereinheitlichung der LiberalisierungsmaBBnahmen, die Ausfuhrpolitik und han-
delspolitische SchutzmaBnahmen.

GemadDB der stindigen Rechtsprechung des EuGH geniigt fiir eine Einschlagigkeit dieser Zustin-
digkeit nicht, dass ein Abkommen oder die in ihm geregelten Verpflichtungen ,,bestimmte Aus-
wirkungen auf den Handelsverkehr mit einem oder mehreren Drittstaaten haben kann [bzw.

4 Siehe insbesondere die dem Gutachten vorangestellte Gliederung. Danach werden zunédchst die einschldgigen

ausschlieBlichen EU-Zustdndigkeiten nach Art. 3 Abs. 1 lit. e) AEUV und Art. 3 Abs. 2 AEUV untersucht, wobei
innerhalb dieser beiden Zustdndigkeitskategorien zwischen den verschiedenen materiellen Bereichen des Ab-
kommens unterschieden wird. Im Anschluss untersucht der EuGH die ,,Zustédndigkeit fiir die Genehmigung der
institutionellen Bestimmungen [...]“, wobei auch diese in Untergruppen kategorisiert sind.

44 Siehe dazu auch oben unter 2.2.,S. 7 f.
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konnen].“** Notwendig ist vielmehr, dass die betreffenden Verpflichtungen jeweils speziell den
Handelsverkehr mit Drittstaaten betreffen, weil sie ihn im Wesentlichen fordern, erleichtern
oder regeln sollen und sich direkt und sofort auf ihn auswirken.*°

Anders als Generalanwiltin Sharpston untersucht der Gerichtshof das Abkommen im Lichte die-
ser Voraussetzungen nicht kapitelweise, sondern unterscheidet die materiell-rechtlichen Ver-
pflichtungen danach, ob sie den Marktzugang von Waren und Dienstleistung betreffen (siehe un-
ter 3.1.1.1.) oder den Handelsverkehr in anderer Weise ,,speziell“ betreffen (siehe unter 3.1.1.2.).
Hierbei differenziert der EuGH im Gutachten allerdings zwischen den verschiedenen Sachberei-
chen, u. a. Investitionsschutz und Wettbewerb.

3.1.1.1.  Verpflichtungen beziiglich des Marktzugangs

Bei Regelungen des EUSFTA, welche die Einfuhr von Waren und Dienstleistungen erleichtern
(Marktzugang), ist eine direkte und sofortige Auswirkung auf den internationalen Handel offen-
sichtlich und wird vom EuGH im Gutachten nur kurz festgestellt. Wie allgemein angenommen,
fallen die Kapitel 2 bis 6 des EUSFTA (Marktzugang, handelspolitische Schutzmafnahmen, tech-
nische Handelshemmnisse, gesundheitspolizeiliche und pflanzenschutzrechtliche Mainahmen
sowie Zoll und Handelserleichterungen) nach Ansicht des EuGH unter die Gemeinsame Handels-
politik. Kapitel 7 zu nichttarifdiren Handelshemmnissen und Investitionen im Bereich der Erzeu-
gung erneuerbarer Energien dient nach Ansicht des EuGH ebenfalls der Markt6ffnung und fallt
daher in den Bereich der Gemeinsamen Handelspolitik.*” Auch Kapitel 8 (Dienstleistungen, Nie-
derlassung und elektronischer Geschéftsverkehr) und Kapitel 10 (Offentliche Beschaffung) die-
nen mit der Mehrzahl ihrer Regelungen der Markt6ffnung und zéhlen insoweit zur Gemeinsamen
Handelspolitik.*

3.1.1.2.  Verpflichtungen, die den Handelsverkehr in anderer Weise betreffen

Ausfiihrlicher begriindet der Gerichtshof seine Einstufung von Vertragsbestimmungen, die auf
andere Weise als durch Markt6ffnung Auswirkungen auf den Handelsverkehr haben. Auch dabei
priift er, ob die Vertragsbestimmungen den Handelsverkehr mit Drittstaaten betreffen, weil sie
ihn im Wesentlichen férdern, erleichtern oder regeln sollen und sich direkt und sofort auf ihn
auswirken. Er bejaht dies u. a. deshalb, weil die fraglichen Vertragsbestimmungen des EUSFTA

45 Vgl. EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 36, so schon zuvor: EuGH, Gutachten 2/00 (Cartagena Protokoll) vom
6.12.2001, Rn. 40.

46 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 36, so schon zuvor: EuGH, Urt. vom 18.7.2013, C-414/11 (Daiichi Sankyo und
Sanofi-Aventis/Deutschland), Rn. 51.

47 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 74.

48 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 69 und 77.
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dazu dienen, Unternehmen aus Singapur und der EU im Gebiet der jeweils anderen Vertragspar-
tei vor Diskriminierung zu schiitzen*® oder zu deren Rechtssicherheit beitragen.*® Bei der Feststel-
lung von direkten und sofortigen Handelsauswirkungen von Bestimmungen des EUSFTA betont
der EuGH zudem mehrfach, dass die fraglichen Bestimmungen nicht Rechtsvorschriften (der Mit-
gliedstaaten) harmonisieren, sondern die Liberalisierung des Handelsverkehrs zwischen der EU
und der Republik Singapur regeln.’* Die Differenzierung von Harmonisierung und Liberalisie-
rung hat der EuGH, wie aus den Schlussantrdgen der Generalanwiéltin Sharpston hervorgeht,*
schon in fritheren Entscheidungen zur Einordnung von Vertragsbestimmungen genutzt. In einem
Urteil zum Européischen Ubereinkommen {iber den rechtlichen Schutz von zugangskontrollier-
ten Diensten und Zugangskontrolldiensten entschied der EuGH, dass die Erstreckung unions-
rechtlicher Normen zum Binnenmarkt auf Drittstaaten durch ein internationales Abkommen in
den Bereich der Gemeinsamen Handelspolitik falle. Denn das Ziel eines solchen Abkommens sei
nicht die Harmonisierung des Binnenmarkts, sondern die Erleichterung des Handels mit Dritt-
staaten.”® Die Wertungen des EuGH im EUSFTA-Gutachten, ob Vertragsbestimmungen den Han-
delsverkehr in spezifischer Weise betreffen, kénnen nicht abstrakt zusammengefasst werden, da
der EuGH die einzelnen Vertragsbestimmungen untersucht und dabei selbst nur wenig verallge-
meinert.

Die Regelungen aus Abschnitt A des Kapitels 9 (Investitionsschutz) tragen nach Ansicht des
EuGH zur Rechtssicherheit fiir die Investoren bei und férdern bzw. erleichtern damit den Han-
delsverkehr zwischen der EU und Singapur.®* Da gemill Art. 207 Abs. 1 AEUV nur Handlungen
im Bereich ,,ausldndischer Direktinvestitionen“ zur Gemeinsamen Handelspolitik zdhlen, fallen
die Regelungen aus Abschnitt A des Kapitels 9 nur insoweit unter die Gemeinsame Handelspoli-
tik, als sie die ausldndischen Direktinvestitionen zwischen der EU und Singapur betreffen. Direk-
tinvestitionen sind ,,Investitionen jeder Art durch natiirliche oder juristische Personen zur Schaf-
fung oder Aufrechterhaltung dauerhafter und direkter Beziehungen zwischen denjenigen, die die
Mittel bereitstellen, und den Unternehmen, fiir die die Mittel zum Zweck einer wirtschaftlichen
Titigkeit bestimmt sind“.*® Von der Gemeinsamen Handelspolitik gemal Art. 207 Abs. 1 AEUV
ausgenommen, sind laut EuGH alle Investitionen, die nicht zu einer solchen Beteiligung an ei-
nem Unternehmen fiithren.*® Sie werden unter dem Begriff Portfolioinvestitionen zusammenge-
fasst. Die Regelungen aus Abschnitt A des Kapitels 9 EUSFTA zidhlen somit nicht zur Gemeinsa-
men Handelspolitik, sofern sie Portfolioinvestitionen zwischen der EU und Singapur betreffen.

49 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 136 und 156.

50 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 94 und 121 f.

51 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 126, 134 {. und 165 f.

52 GA Sharpston, Schlussantrdge zu Gutachten 2/15 (Fn. 4), Rn. 103 f.
53 EuGH, Urt. vom 22.10.2013, C-137/12 (Kommission/Rat), Rn. 64.

54 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 94.

55 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 80.

56 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 83.
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Kapitel 11 zum Schutz des geistigen Eigentums hat einen spezifischen Bezug zum internationa-
len Handelsverkehr, indem es beziiglich des Aspekts des Schutzes des geistigen Eigentums zu
einer gleichberechtigten Teilnahme von Unternehmen aus Singapur und der EU am Handel im
Gebiet der jeweils anderen Vertragspartei beitrdgt. Die Vorgaben zum Schutz des geistigen Eigen-
tums im EUSFTA dienen nach Ansicht des EuGH nicht der Harmonisierung von Rechtsvorschrif-
ten der Mitgliedstaaten der EU, sondern regeln die Liberalisierung des Handelsverkehrs zwischen
der EU und der Republik Singapur und fallen damit in den Bereich der Gemeinsamen Handels-
politik. Auch die Verpflichtungen im Bereich des Wetthewerbs aus Kapitel 12 betreffen die Libe-
ralisierung des Handelsverkehrs, indem sie wettbewerbswidrige Verhaltensweisen bekdmpfen,
und gehoren daher nach Ansicht des EuGH zur Gemeinsamen Handelspolitik.

Stark umstritten war die Kompetenz fiir die Vereinbarung von Verpflichtungen im Bereich der
nachhaltigen Entwicklung (im Bereich des Umwelt- und Arbeitsschutzes) in Kapitel 13 des EUS-
FTA. Wie oben ausgefiihrt, ist die Regelung derartiger, an sich handelsuntypischer Materien auf-
grund der Einbettung der Gemeinsamen Handelspolitik in den Ziel- und Wertekanon der EU dem
Grunde nach moglich.”” Entscheidend fiir die Zuordnung dieses Kapitels zur ausschlieBlichen
EU-Zustdndigkeit nach Art. 207 Abs. 1 AEUV ist, ob diese Bereiche inhaltlich ,,speziell den Han-
delsverkehr mit Singapur betreffen. Das bejaht der EuGH im Ergebnis. Denn die in Kapitel 13
geregelten Verpflichtungen gewédhrleisten seiner Ansicht nach, dass der Handelsverkehr zwi-
schen der EU und Singapur unter Einhaltung der Verpflichtungen stattfindet, die sich aus inter-
nationalen Abkommen zum sozialen Schutz von Arbeitnehmern und zum Umweltschutz, deren
Vertragsparteien sie sind, ergeben. Sie verhinderten so, dass Vorgaben aus internationalen Ab-
kommen zum Arbeits- und Umweltschutz zu einer willkiirlichen oder ungerechtfertigten Diskri-
minierung in den gegenseitigen Handelsbeziehungen angewandt werden. Im Ubrigen sehe das
Kapitel 13 keine Reglementierung der Sozialschutz- und Umweltschutzniveaus im Gebiet der
Vertragsparteien vor, sondern regele den Handelsverkehr, indem die Liberalisierung des Handels-
verkehrs mit der Beachtung des Arbeits- und Umweltschutzes verkniipft werde.?® Abschliefend
betont der EuGH zu diesem Punkt, dass es zudem inkonsequent wére, wenn allein die Liberali-
sierung von Handel zur Gemeinsamen Handelspolitik z&hlt, die Vorgabe einer Liberalisierung
unter Wahrung einer nachhaltigen Entwicklung aber nicht.

3.1.1.3.  Keine Bestandteile der Gemeinsamen Handelspolitik

Fiir bestimmte Bereiche des EUSFTA hat der EuGH die ausschlieBliche Zustédndigkeit der Union
nach Art. 3 Abs. 1 lit. e) AEUV verneint.

Das Kapitel 8 war zwischen den Mitgliedstaaten und der Kommission, insbesondere im Hinblick
auf die Zustdndigkeit fiir Finanzdienstleistungen, Verkehrsdienstleistungen und die gegenseitige
Anerkennung beruflicher Qualifikationen umstritten. Die Bestimmungen zu Finanzdienstleistun-
gen und der Anerkennung beruflicher Qualifikationen dienen wie die anderen Vorgaben des Ka-
pitels 8 nach Ansicht des EuGH der Markt6ffnung und gehdren damit zur Gemeinsamen Han-

delspolitik. Nicht unter Art. 3 Abs. 1 lit. ) AEUV fallen nur die Bestimmungen des EUSFTA zur

57 Siehe dazu auch oben unter 2.2., S. 7 f.

58 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 163 ff.
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Erbringung von Dienstleistungen im Verkehrsbereich, da diese Materie nach Art. 207 Abs. 5
AEUYV als Bereichsausnahme von der Gemeinsamen Handelspolitik ausgenommen ist.*® Dasselbe
gilt laut EuGH fiir die Bestimmungen zu Verkehrsdienstleistungen aus Kapitel 10: Vertragliche
Verpflichtungen im Bereich der 6ffentlichen Auftrdge fiir Dienstleistungen im Verkehrsbereich
konnen, im Gegensatz zu den anderen Vorgaben aus Kapitel 10, aufgrund von Art. 207 Abs. 5
AEUYV nicht zur Gemeinsamen Handelspolitik gezdhlt werden.

Im Bereich Investitionsschutz fallen nach Ansicht des Gerichtshofs nur Bestimmungen unter die
Gemeinsame Handelspolitik, die ausldndische Direktinvestitionen zwischen der EU und Singa-
pur betreffen. Unter Verweis auf den ausdriicklichen Wortlaut des Art. 207 Abs. 1 AEUV sieht
der EuGH hingegen die Regelungen in Kapitel 9 Abschnitt A beziiglich anderer Investitionen als
Direktinvestitionen, die unter dem Begriff ,,Portfolioinvestitionen* zusammengefasst werden,
nicht als Teil der Gemeinsamen Handelspolitik.

3.1.2. AusschlieBliche EU-Zustdndigkeit auf Grundlage impliziter AuBenzustdndigkeit

Fiir Materien im EUSFTA, die nicht von der Gemeinsamen Handelspolitik erfasst sind, unter-
sucht der EuGH im Anschluss eine implizite ausschlieBliche Zustindigkeit der EU nach Art. 3
Abs. 2 AEUV.

Diese Bestimmung normiert in drei Varianten eine nicht sachbereichsbezogene ausschlieBliche
Zustdndigkeit der Union. Die Union hat geméal Art. 3 Abs. 2 AEUV ,,die ausschlief$liche Zustdn-
digkeit fiir den Abschluss internationaler Ubereinkiinfte, wenn der Abschluss einer solchen Uber-
einkunft in einem Gesetzgebungsakt der Union vorgesehen ist [Var. 1], wenn er notwendig ist, da-
mit sie ihre interne Zustdndigkeit ausiiben kann [Var. 2], oder soweit er gemeinsame Regeln be-
eintrdchtigen oder deren Tragweite verdndern konnte [Var. 3].

Im EUSFTA-Gutachten gelangt ausschlieBlich Art. 3 Abs. 2 Var. 3 AEUV zur Anwendung. Diese
Variante geht auf das AETR-Urteil des EuGH zuriick, in dem der Gerichtshof entschied, dass in
Bereichen, in denen die EU Rechtsakte erlassen habe, die Mitgliedstaaten keine Verpflichtungen
mit Drittstaaten eingehen diirften, die diese Rechtsakte beeintrachtigten, und folglich die EU zu-
stdndig sei fiir den ,,gesamten Geltungsbereich der Gemeinschaftsrechtsordnung vertragliche Ver-
pflichtungen gegeniiber dritten Staaten* zu iibernehmen und zu erfiillen.* Nach stdndiger Recht-
sprechung des EuGH kann die Tragweite der gemeinsamen Regeln der Union auch durch Ver-
pflichtungen beeintrachtigt oder verdndert werden, die einen Bereich betreffen, der weitgehend

59 Die durch das EUSFTA betroffenen Dienstleistungen mit Bezug zum Luftverkehrsbereich fallen nach Ansicht

des Gerichtshofs nicht unter Art. 207 Abs. 5 AEUV und gehoren somit zu den von Art. 207 Abs. 1 AEUV erfass-
ten Dienstleistungen, vgl. EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 66 ff.

60 EuGH, Urt. vom 31.3.1971, 22-70 (AETR), Rn. 15/19.
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von gemeinsamen Regeln erfasst ist.”! Es ist mithin keine véllige Ubereinstimmung zwischen
den Vertragsbestimmungen und den gemeinsamen Regeln erforderlich.®

3.1.2.1.  In Bezug auf Verkehrsdienstleistungen

Der EuGH hat Art. 3 Abs. 2 Var. 3 AEUV herangezogen, um die alleinige AuBlenzustidndigkeit der
EU fiir die Bestimmungen des EUSFTA im Bereich der Verkehrsdienstleistungen zu begriinden.®
Der EuGH differenziert zwischen den Vorgaben des EUSFTA fiir die verschiedenen Verkehrsar-
ten und die diesbeziiglichen Dienstleistungen. Die Vorgaben des EUSFTA zu Dienstleistungen im
Seeverkehr werden nach seiner Ansicht weitgehend von den gemeinsamen Regeln in der Verord-
nung (EWG) Nr. 4055/86 erfasst. Folglich konnten die Verpflichtungen aus dem EUSFTA die in
der Verordnung festgelegten Regeln beeintrachtigen oder verdndern. Mithin sei die EU gemal
Art. 3 Abs. 2 AEUV allein zustdndig. Auch in Bezug auf Dienstleistungen im Eisenbahnverkehr
und StraBenverkehr existieren gemeinsame Regeln in Form von Richtlinien und Verordnungen,
die durch Bestimmungen des EUSFTA beeintrdachtigt oder in ihrer Tragweite verdndert werden
konnten und daher nach Ansicht des EuGH eine Alleinzustdndigkeit der EU begriinden. Die Be
stimmungen aus Kapitel 10 des EUSFTA zu 6ffentlichen Auftrdgen fiir Dienstleistungen im Ver-
kehrsbereich fallen nach Ansicht des EuGH ebenfalls gem&B Art. 3 Abs. 2 Var. 3 AEUV in die al-
leinige Zustdndigkeit der EU, da diese Bestimmungen zu einem Bereich gehoren, der in den
Richtlinien 2014/24/EU und 2014/25/EU geregelt sei.

3.1.2.2.  Sonderfall: Dienstleistungen im Binnenschiffverkehr

Anders argumentiert der EuGH in Bezug auf die Regelungen des EUSFTA zu Dienstleistungen im
Binnenschiffverkehr. Hinsichtlich dieser Materie hebt er darauf ab, dass die Erwdhnung des Bin-
nenschiffverkehrs im EUSFTA allenfalls mit ,,Verpflichtungen von duferst begrenzter Trag-
weite“ verbunden sei. Der Gerichtshof kommt unter Bezugnahme auf frithere Entscheidungen zu
dem Ergebnis, dass bei der Zustdndigkeitspriifung fiir den Abschluss eines internationalen Ver-
trags Vertragsbestimmungen nicht zu berticksichtigen seien, die von duBerst begrenzter Tragweite
sind.* Da die Union gemdl Art. 3 Abs. 2 AEUV fiir die anderen Bestimmungen des EUSFTA im
Bereich der Verkehrsdienstleistungen die ausschlieBliche Zustdndigkeit besiBe, sei sie fiir das

61 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 181, so schon zuvor: EuGH, Urt. vom 4.9.2014, C-114/12 (Kommission/Rat),
Rn. 69 1.

62 Obwexer, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 3 AEUV, Rn. 43.
63 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 168 ff (181).
64 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 216 {.; s. auch: EuGH, Gutachten 1/08 (Ausgleichsmafinahmen nach GATS)

vom 30.11.2009, Rn. 166; EuGH, Urt. vom 3.12.1996, C-268/94 (Portugal/Rat), Rn. 75; EuGH, Gutachten 1/94
(GATS) vom 15.11.1994, Rn. 66 f.
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gesamte Kapitel 8 des EUSFTA, einschlieBlich der Dienstleistungen im Binnenschiffverkehr,
allein zustdndig.%

3.1.2.3.  Keine ausschlieBliche implizite AuBenzustdndigkeit fiir Portfolioinvestitionen

Im Bereich der Portfolioinvestitionen verneint der EuGH eine ausschlieBliche Zustdndigkeit der
Union nach Art. 3 Abs. 2 Var. 3 AEUV. Die Argumentation der Kommission, die Bestimmungen
des EUSFTA zu Portfolioinvestitionen konnten Art. 63 AEUV beeintrdachtigen und deswegen
fande die Kompetenznorm Art. 3 Abs. 2 Var. 3 AEUV Anwendung, weist der EuGH zuriick. Er
legt dar, dass es sich bei der Kapitalverkehrsfreiheit gemédlBl Art. 63 AEUV als Vorgabe des Primaér-
rechts nicht um eine Regel des abgeleiteten Unionsrechts und damit nicht um eine gemeinsame
Regel im Sinne des Art. 3 Abs. 2 Var. 3 AEUV handelt.®® Auch die anderen Varianten des Art. 3
Abs. 2 AEUV sieht der EuGH in Bezug auf Portfolioinvestitionen nicht als gegeben an.

3.1.3. Geteilte Zustdndigkeit auf Grundlage impliziter EU-AuBenzustdndigkeit

AnschlieBend priift der Gerichtshof, ob die Regelungen zu Portfolioinvestitionen in Abschnitt A
des Kapitels 9 auf eine zwischen den Mitgliedstaaten und der EU geteilte Zustdandigkeit gestiitzt
werden konnen.

Hierbei stellt er im Ausgangspunkt auf Art. 216 Abs. 1 AEUV ab. Nach dieser Vorschrift kann die
Union mit einem Drittland ,,eine Ubereinkunft schlieflen, wenn dies in den Vertréigen vorgesehen
ist [Var. 1] oder wenn der Abschluss einer Ubereinkunft im Rahmen der Politik der Union entwe-
der zur Verwirklichung eines der in den Vertrdgen festgesetzten Ziele erforderlich [Var. 2] oder in
einem verbindlichen Rechtsakt der Union vorgesehen ist [Var. 3] oder aber gemeinsame Vor-
schriften beeintrdchtigen oder deren Anwendungsbereich dndern konnte [Var. 4].“ Unter Verweis
auf Art. 4 Abs. 1 AEUV, wonach die Union ihre Zustindigkeit mit den Mitgliedstaaten teilt,
wenn ihr die Vertrdge auBlerhalb der in den Art. 3 und 6 AEUV genannten Bereiche eine Zustin-
digkeit iibertragen,®” betrachtet der EuGH Art. 216 Abs. 1 AEUV als Fall der geteilten Zustindig-
keit.®

65 Siehe dazu auch: Zornow, Globalisierung durch Marginalisierung mitgliedstaatlicher Entscheidungsstrukturen?
Das EuGH-Gutachten zum Freihandelsabkommen mit Singapur, juwiss.de vom 16.06.2017, online abrufbar un-
ter http://www.juwiss.de/59-2017/ (letztmaliger Abruf am 24.07.17).

66 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 233 {f.

67 Zu beachten sind mogliche inhaltliche Uberschneidungen mit den ausschlieBlichen impliziten AuBenzustin-
digkeiten nach Art. 3 Abs. 2 AEUV. Dies betrifft Art. 3 Abs. 2 Var. 3 AEUV (vgl. oben 3.1.2., S. 16) sowie
Art. 216 Abs. 1 Var. 4 AEUV, deren Wortlaut — abhéngig von der Sprachfassung — nahezu gleichlautend ist. Die
auf eine sekundérrechtliche Erméchtigung abzielende Vertragsschlusskompetenz in Art. 3 Abs. 2 Var. 1 AEUV
sowie in Art. 216 Abs. 1 Var. 3 AEUV unterscheidet sich hingegen durch die Qualitdt des Rechtsaktes. Fiir eine
ausschlieBliche Zustédndigkeit nach Art. 3 Abs. 2 Var. 1 AEUV muss ein Gesetzgebungsakt von Rat und Parla-
ment erlassen werden (vgl. Art. 289 AEUV), fiir eine geteilte Zustdndigkeit gentigt gem&B Art. 216 Abs. 1 Var. 3
AEUV der Erlass des Rechtsaktes in einem sonstigen Verfahren (bspw. als delegierter Rechtsakt nach Art. 290
AEUV).

68 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 242.
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Im Gutachten steht Art. 216 Abs. 1 Var. 2 AEUV im Vordergrund, wonach eine geteilte Zustén-
digkeit fiir Bestimmungen von Abkommen anzunehmen ist, die zur Verwirklichung eines der in
den Vertragen festgesetzten Ziele erforderlich sind. Diese Tatbestandsvariante des Art. 216 AEUV
bedarf der Verkniipfung mit einem — in der Regel materiellen — Vertragsziel und einem ihm kor-
respondierenden Politikbereich.

Im Fall des EUSFTA erachtet der EUGH den Abschluss der Vereinbarungen iiber Portfolioinvesti-
tionen in Kapitel 9 Abschnitt A fiir erforderlich, um eine vollstdndige Verwirklichung des freien
Kapital- und Zahlungsverkehrs, mithin eines der in den Vertragen festgesetzten Ziele, zu errei-
chen.® Da der freie Kapital- und Zahlungsverkehr als Teil des Binnenmarkts gemél Art. 4 Abs. 2
lit. a) AEUV in die geteilte Zustindigkeit der EU und der Mitgliedstaaten fillt, handelt es sich bei
der diesbeziiglichen AuBenkompetenz der EU nach Art. 216 Abs. 1 Var. 2 AEUV i. V. m. Art. 63
ff. AEUV ebenfalls um eine mit den Mitgliedstaaten geteilte Zustdandigkeit.”® Offen ldsst der EuGH
die Frage, ob eine geteilte Zustdndigkeit auch fiir Vertragsbestimmungen eines Freihandelsab-
kommens gegebenen wire, die auf Art. 216 Abs. 1 Var. 2 AEUV gestiitzt werden, aber nicht der
Verwirklichung eines Vertragsziels dienen, das in der geteilten Zustdndigkeit von Union und
Mitgliedstaaten liegt.

Dessen ungeachtet ist Konsequenz der geteilten Zustdndigkeit der EU und der Mitgliedstaaten fiir
den Abschluss von Regelungen iiber Portfolioinvestitionen nach Ansicht des EuGH, dass die
Union die diesbeziiglichen Regelungen in Kapitel 9 Abschnitt A des EUSFTA nicht allein geneh-
migen kann und insoweit ein gemischtes Abkommen vorliegt.”

3.1.4. Keine ausschlieBliche mitgliedstaatliche Zustdndigkeit

Der EuGH findet im EUSFTA keine Bestimmung, welche er in der ausschlieBlichen Zustdndig-
keit der Mitgliedstaaten sieht. Anders als von den Mitgliedstaaten und der Generalanwiéltin
Sharpston’ vertreten, fallt nach Ansicht des EuGH auch die Aufkiindigung bilateraler Investiti-
onsabkommen zwischen einzelnen Mitgliedstaaten und der Republik Singapur und deren Erset-
zung durch das EUSFTA nicht in die ausschlieBliche Zustindigkeit der betroffenen Mitglied-
staaten. Da die Union mit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon die ausschlieBliche Kom-
petenz im Bereich ausldndischer Direktinvestitionen besitzt, ist sie nach Ansicht des EuGH be-
fugt, Verpflichtungen im Bereich der Direktinvestitionen, die in zwischen den Mitgliedstaaten
und einem Drittstaat geschlossenen bilateralen Abkommen enthalten sind, durch ein von ihr mit
diesem Drittstaat geschlossenes Abkommen zu ersetzen.”” Die Aufkiindigung bzw. Ersetzung von

69 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 239.

70 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 243.

7 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 244. Siehe zu dem dieser Rechtsfolge zugrunde liegenden Verstdndnis geteil-
ter AuBenzustdndigkeiten sowie seiner Generalisierung hinsichtlich der Art der dann zu schlieBenden Abkom-
men oben unter 2.3., S. 9 f.

72 GA Sharpston, Schlussantrdge zu Gutachten 2/15 (Fn. 4), Rn. 378 ff. (398).

78 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 248 f.
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Investitionsabkommen der Mitgliedstaaten, die Verpflichtungen im Bereich der Portfolioinvestiti-
onen enthalten, scheint der EuGH in der geteilten Zustdndigkeit von EU und Mitgliedstaaten zu
sehen.”

3.2. In Bezug auf institutionelle Bestimmungen

Unter institutionellen Bestimmungen versteht der Gerichtshof solche iiber die Einrichtung einer
Organstruktur, Wege der Zusammenarbeit, Pflichten zum Informationsaustausch, bestimmte
Entscheidungsbefugnisse’ sowie die im EUSFTA enthaltenen Verpflichtungen zur Transparenz
und Regelungen iiber Streitbeilegung.’® Derartige Bestimmungen finden sich in Kapitel 1 sowie
den Kapiteln 14 bis 17 des EUSFTA. Zu differenzieren ist im Folgenden zwischen der fiir diese
Kategorie von Vorschriften grundsétzlich vorzunehmenden Zustdandigkeitsbestimmung (3.2.1.)
und den dabei ausnahmsweise bestehenden Grenzen sowie der dann erforderlichen Zustdndig-
keitspriifung (3.2.2.).

3.2.1. Akzessorische Zustdndigkeitsbestimmung

Der EuGH sieht institutionelle Bestimmungen eines Abkommens in einem akzessorischen Ver-
héltnis zu den dort geregelten materiell-rechtlichen Verpflichtungen. Denn die Aufgabe instituti-
oneller Bestimmungen besteht seiner Ansicht nach darin, ,,die Wirksamkeit der materiell-rechtli-
chen Bestimmungen des Abkommens sicher[zu]stellen“”” bzw. diese ,,zu flankieren“”®. Institutio-
nellen Bestimmungen komme daher im Verhiltnis zu materiell-rechtlichen Verpflichtungen le-
diglich ,Hilfscharakter” zu.”® Diese Akzessorietit priage entsprechend auch die Zustdandigkeitsbe-
stimmung. Institutionelle Vorschriften eines Abkommens teilen nach dem Verstdndnis des EuGH
die Zustdndigkeit der materiell-rechtlichen Bestimmungen, auf die sie sich beziehen bzw. die sie
flankieren.®

Dies hat zur Folge, dass es fiir die Zustdndigkeitsbestimmung somit grundsétzlich nicht auf den
Inhalt einer institutionellen Bestimmung ankommt, sondern in der Regel auf ihren materiell-
rechtlichen Bezugspunkt (siehe aber sogleich). Das bedeutet zugleich, dass ein und dieselbe in-
stitutionelle Bestimmung je nach inhaltlichem Bezug zu den sicherzustellenden oder flankieren-
den materiell-rechtlichen Bestimmungen in verschiedene Zustdndigkeitskategorien fallen kann.

74 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 256. Siehe dazu auch Kleimann/Kiibek, (Fn. 39).
75 Vgl. EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 257 ff.

76 Vgl. die vorangestellte Gliederung zu EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), sowie die Ausfithrungen ab Rn. 280 ff. und
Rn. 285 ff.

77 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 275.
78 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 276.
79 Vgl. EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 276 (Hervorhebung durch Verfasser).

8 Vgl. EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 276.
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So liegt auch der Fall hinsichtlich der verfahrensgegenstandlichen EUSFTA-Fassung. Soweit sich
die in ihr enthaltenen institutionellen Bestimmungen nicht nur auf Direkt-, sondern zugleich —
was der Regelfall sein diirfte — auf Portfolioinvestitionen beziehen, kénnen die betreffenden Vor-
schriften kompetentiell nicht ausschlieBlich von der EU verantwortet werden. Denn Portfolioin-
vestitionen unterliegen nach Ansicht des EuGH als einziger der im EUSFTA geregelten materiell-
rechtlichen Bereiche der geteilten Zustdndigkeit.*

Eine zukiinftige Steuerung der Zustdndigkeiten in dieser Frage kann in rechtlicher Hinsicht somit
nur iiber die Einschrankung der materiell-rechtlichen Bezugspunkte institutioneller Bestimmun-
gen erfolgen.

3.2.2. Grenzen der akzessorischen Zustdndigkeitsbestimmung

Im Zusammenhang mit der Priifung der Vorschriften zu den Investor-Staat-Streitigkeiten in Kapi-
tel 9 Abschnitt B wird deutlich, dass die akzessorische Zustindigkeitshestimmung bestimmten
Grenzen unterliegen kann. Ankniipfungspunkt hierfiir ist fiir den Gerichtshof die im Ermessen
des Investors liegende Moglichkeit, ein Investor-Staat-Verfahren gegen einen Mitgliedstaat in An-
spruch nehmen zu kénnen. Das ihm durch das Abkommen eingerdumte Recht fiihrt dazu, dass
die Investitionsstreitigkeit der Gerichtsbarkeit des betreffenden Mitgliedstaats entzogen werden
kann.?** Aus Sicht des EuGH bewirkt dieser Umstand, dass die entsprechende institutionelle Ab-
kommensbestimmung ihren ,Hilfscharakter* verliert und daher — etwa bei Streitigkeiten um Di-
rektinvestitionen — nicht an der akzessorischen Zustdndigkeitsbestimmungen zugunsten der EU
teilnehmen kann.®

Wonach sich die Zustdndigkeit fiir die betreffende institutionelle Bestimmung dann bestimmt, ist
eine Frage des Einzelfalls, fiir die nicht mehr der materiell-rechtliche Bezugspunkt, sondern der
Inhalt der Norm mafgeblich sein diirfte.

In welche und vor allem wessen Zustindigkeit die betreffenden Bestimmungen des EUSFTA
iiber Investor-Staat-Streitigkeiten konkret fallen, ldasst sich den Ausfiihrungen des Gerichtshofs
nicht eindeutig entnehmen. Mit Blick auf den durch diese Vorschriften méglichen Entzug des
Rechtswegs zu mitgliedstaatlichen Gerichten ldge es nahe, eine ausschlieBliche Zustdandigkeit der
Mitgliedstaaten anzunehmen. Denn der EU kommt keine Kompetenz zu, iiber die Verwaltungs-
oder Gerichtsorganisation der Mitgliedstaaten zu bestimmen.* In diese Richtung weist die Aus-
sage des Gerichtshofs, wonach Regelungen mit solchem Inhalt ,,nicht ohne Einverstdndnis der
Mitgliedstaaten eingefiihrt werden [kénnen].“® Gleich im Anschluss sowie spéter im Gutachten-
tenor wird jedoch festgestellt, dass die Genehmigung des gesamten Abschnitts B in Kapitel 9 zum

81 Vgl. EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 279. Siehe oben unter 3.1.3., S. 18.

82 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 290 f.

83 Vgl. EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 292 f.

84 Vgl. in Bezug auf die Verwaltungsorganisation Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Fn. 33), Art. 197 AEUV, Rn. 8.

8 Vgl. EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 292.
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Investor-Staat-Streitverfahren ,,in die zwischen der Union und den Mitgliedstaaten geteilte Zu-
stdandigkeit [fallt].“®

Zwar konnen auch beide Aussagen des Gerichtshofs dahingehend verstanden werden, dass es
sich — ebenso wie bei Portfolioinvestitionen — um eine geteilte Zustdndigkeit im formalen Sinne
der Art. 2 ff. AEUV handelt.*” Denn in jenem Zusammenhang fiihrte der EuGH ebenfalls aus, dass
die betreffenden Vorschriften nicht allein von der EU ,,genehmigt* werden konnen.?® Zwingend
ist eine solche Deutung jedoch nicht.?” Anders als bei seinen Ausfiithrungen zu Portfolioinvestiti-
onen benennt der Gerichtshof hier ndmlich keine Vorschriften aus dem AEUV, aus denen sich
eine geteilte Zustdndigkeit in formaler Hinsicht fiir diesen Aspekt der Investor-Staat-Streitbeile-
gung ergeben konnte. Vor diesem Hintergrund lésst sich das zweite Zitat auch so deuten, dass die
Vereinbarung des gesamten Abschnitts B im Kapitel 9 sowohl (ausschlieBliche) Zustdndigkeiten
der EU als auch solche (ausschlieBliche) der Mitgliedstaaten beriihrt. Der Gerichtshof konnte
nach dieser Lesart nicht eine geteilte Zustdndigkeit (im Sinne der Art. 2 ff. AEUV) gemeint ha-
ben, sondern eine Teilung der fiir diesen Vertragsteil bestehenden ausschlieBlichen Zusténdig-
keiten (von EU und Mitgliedstaaten).”

Diese Deutung entspricht zwar der kompetentiellen Betroffenheit von in mitgliedstaatlicher Zu-
stindigkeit verbliebenen Rechtswegfragen fiir die eigene Gerichtsbarkeit. Sie hat aber den Nach-
teil, dass der Begriff geteilter Zustdndigkeiten dann eine zweite Bedeutungsebene erhilt. Obwohl
diese im Lichte der Rechtsprechung des Gerichtshofs zu volkerrechtlichen Abkommen nicht neu
ist,” birgt die damit verbundene Mehrdeutigkeit auf Grundlage der geltenden Kompetenzkatego-
rien, die erst mit dem Vertrag von Lissabon ausdriicklich eingefiihrt wurden, die Gefahr von
Fehlinterpretationen. Ebenso wie hinsichtlich der Bedeutung geteilter Zustdndigkeiten fiir die
Art des zu schlieBenden Abkommens® wire daher auch in diesem Zusammenhang eine baldige
Kldarung durch den EuGH hilfreich.

Fiir die allgemeine Frage, wann institutionelle Bestimmungen ihren Hilfsnormcharakter verlie-
ren, kann angesichts dieser Unklarheit lediglich der Schluss gezogen werden, dass dies nach dem
EUSFTA-Gutachten jedenfalls dann der Fall ist, wenn die betreffende Vorschrift von ihrem Inhalt

86 Vgl. EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 293 (Hervorhebung durch Verfasser), Rn. 305.

87 So die iiberwiegende Rezeption der betreffenden Gutachtenaussage im Schrifttum, vgl. etwa Ankersmit (Fn. 39);
Sarmiento (Fn. 18); Zornow (Fn. 65). Siehe aber zur unklaren Frage des unionsrechtlichen Vorrangs bei der
Wahrnehmung geteilter AuBenzustédndigkeiten oben unter 2.3., S. 9 f.

8 Vgl. EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 244.

89 So etwa Thym (Fn. 39).

9% Vgl. Thym (Fn.39).

91 Vgl. Thym (Fn. 39), der insoweit u. a. auf EuGH, Gutachten 1/94 (GATS) vom 15.11.1994, Rn. 98 verweist.

92 Siehe dazu oben unter 2.3., S. 9 f.
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her in eine andere Zustdndigkeit iibergreift als sie sich aus der akzessorischen Zustdndigkeitsbe-
stimmung tber ihren materiellen Bezugspunkt ergibt.

Ob ein solcher Ubergriff — wie vorliegend im Fall der betreffenden Bestimmungen des EUSFTA
zu Investor-Staat-Schiedsverfahren (Investor-state dispute settlement — ISDS) — generell zur Folge
hat, dass ein Abkommen hierdurch ,,nicht ohne Einverstindnis der Mitgliedstaaten“*® geschlos-
sen werden kann und daher als gemischtes zu qualifizieren ist, hdngt davon ab, ob auch die Ein-
schlagigkeit geteilter Zustdndigkeiten im formalen Sinne der Art. 2 ff. AEUV zwingend zu dieser
Art des Ubereinkommens fiihrt.* Denn fillt die institutionelle Bestimmung aufgrund des Uber-
griffs in eine (ausschlieBliche) mitgliedstaatliche Zustdndigkeit, so ist unstreitig von einem ge-
mischten Abkommen auszugehen.”

3.3. Zusammenfassung

Der EuGH postuliert in seinem Gutachten zum EUSFTA ein weites Verstdndnis der Gemeinsa-
men Handelspolitik nach Art. 207 Abs. 1 AEUV, die in der ausschlieflichen Kompetenz der EU
liegt. In Verbindung mit der Mdglichkeit einer impliziten ausschlieBlichen AuBlenzustdndigkeit
der EU nach Art. 3 Abs. 2 AEUV und der Erwédgung, dass Vertragsbestimmungen von dulerst be-
grenzter Tragweite fiir die Zustdndigkeitsbestimmung ohne eigene Bedeutung sind, hat der EuGH
somit einer weitreichenden Zustdndigkeit der EU fiir die Vereinbarung materiell-rechtlicher Ver-
pflichtungen in Freihandelsabkommen der neuen Generation den Boden bereitet. Lediglich fiir
Vertragsbestimmungen zu Portfolioinvestitionen sieht der EuGH eine zwischen der EU und den
Mitgliedstaaten geteilte Zustdndigkeit.

Die weite Auslegung der einschldgigen EU-AuBenzustdndigkeiten fiir materiell-rechtliche Ver-
tragsvorschriften wird durch die akzessorische Zustdndigkeitsbestimmung fiir institutionelle Re-
gelungen ergdnzt. Deren Zustdndigkeit folgt grundsétzlich der Zustdndigkeit der materiell-rechtli-
chen Vertragsvorschriften, auf die sich die institutionellen Bestimmungen beziehen. Eine Aus-
nahme hiervon besteht jedenfalls dann, wenn die betreffende Regelung in inhaltlicher Hinsicht
in eine andere Zustdndigkeit iibergreift, als sie sich aus der akzessorischen Zustdndigkeitsbestim-
mung ergibt. Dies betrifft im EUSFTA die Bestimmungen zum Investor-Staat-Schiedsverfahren
insoweit, als die Inanspruchnahme dieses Verfahrens gegen einen Mitgliedstaat dazu fiihrt, dass
die betreffende Streitigkeit seiner mitgliedstaatlichen Gerichtsbarkeit entzogen wird.

Dieser Punkt sowie die zwischen der EU und den Mitgliedstaaten geteilte Zustdandigkeit fiir Port-
folioinvestitionen qualifizieren das EUSFTA nach Ansicht des EuGH als gemischtes Abkommen.

93 Vgl. EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 292.
94 Siehe dazu oben unter 2.3., S. 9 f.

95 Siehe dazu oben unter 2.3., S. 9 f.
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4. Konsequenzen aus dem Gutachten

Ausgehend vom rechtlichen Rahmen fiir die Behandlung von Freihandelsabkommen auf EU-
Ebene und in Deutschland einschlieBlich der hierbei bestehenden Mitwirkungsrechte des Bun-
destages (hierzu 4.1.) ergeben sich aus dem EUSFTA-Gutachten Folgerungen fiir die weiteren
Verfahren betreffend EUSFTA (hierzu 4.2.) und CETA (hierzu 4.3.).

4.1. Rechtlicher Rahmen

Die Feststellungen des EuGH im Singapur-Gutachten betreffen die Zustidndigkeitsverteilung zwi-
schen der EU und den Mitgliedstaaten und mithin die Aufteilung der Vertragsschlusskompe-
tenz. Wiahrend EU-only-Abkommen von der EU allein abgeschlossen werden konnen, erfordert
der Abschluss von gemischten Abkommen die entsprechende Beteiligung der EU und der Mit-
gliedstaaten im Rahmen ihrer Zustdndigkeiten.

4.1.1. EU-Ebene
4.1.1.1. Verfahren zum Abschluss eines Abkommens

Fiir den Abschluss von Ubereinkiinften der EU bestimmt Art. 218 AEUV ggf. i. V. m. Art. 207
AEUV ein einheitliches, mehrstufiges Verfahren fiir die Aushandlung und den Abschluss der
Vertrdge, das sowohl die Modalitdten des Verfahrensablaufs als auch die Beteiligung der Unions-
organe auf den einzelnen Stufen regelt. Zentraler Akteur ist dabei der Rat, der gemal Art. 218
Abs. 2 AEUV dazu befugt ist, die Ermédchtigung zur Aufnahme von Verhandlungen zu erteilen,
Verhandlungsrichtlinien festzulegen und die Unterzeichnung zu genehmigen.®® SchlieBlich kann
der Rat auf Vorschlag des Verhandlungsfiihrers (d.h. regelméafBig der Kommission) und nach An-
horung oder mit Zustimmung des Europédischen Parlaments (Art. 218 Abs. 6 UAbs. 2 a) und b)
AEUV) einen Beschluss iiber den Abschluss der Ubereinkunft erlassen (Art. 218 Abs. 6 AEUV).Y

96 Vgl. EuGH, Urt. vom 9.8.1994, C-327/91 (Frankreich/Kommission), Rn. 33; EuGH, Urt. vom 16.7.2015, C-425/13
(Kommission/Rat), Rn. 62 ff.

97 Zu den Einzelheiten des Verfahrens vgl. Baumler, Vom Vertragstext zum Inkrafttreten: Das Vertragsschlussver-

fahren im Mehrebenensystem am Beispiel CETA, EuR 2016, S. 607 ff.; Bungenberg, in:

von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europédisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015, Art. 218 AEUV, Rn. 32 ff.
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4.1.1.2.  Verfahren zur vorldufigen Anwendung

Die Vertragsparteien konnen sich insbesondere auf der Grundlage entsprechender Vorgaben im
jeweiligen Vertrag® dazu verpflichten, bestimmte Vertragsbestimmungen bereits vor dem Ab-
schluss der Ratifikationsverfahren und dem Inkrafttreten eines Abkommens auszufiihren.” Auf-
grund der entsprechenden Beschliisse tritt wihrend des Zeitraums der vorldufigen Anwendung
eine inhaltliche, aber noch keine endgiiltige vilkerrechtliche Bindungswirkung im Hinblick auf
die fiir vorldufig anwendbar erkldrten Vorschriften ein.

Auf EU-Ebene kann die vorldufige Anwendung eines Abkommens geméal Art. 218 Abs. 5 AEUV
durch den Rat auf Vorschlag des Verhandlungsfiihrers (d.h. regelmélig der Kommission) geneh-
migt werden.'” Im Hinblick auf eine Beteiligung des Europdischen Parlaments ist in diesem Rah-
men gemdl Art. 218 Abs. 10 AEUV lediglich dessen unverziigliche und umfassende Unterrich-
tung vorgesehen.'* Entsprechend dem Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung kann sich
der Beschluss des Rates gemdll Art. 218 Abs. 5 AEUV bei gemischten Abkommen nur auf die
Aspekte des Abkommens beziehen, die jedenfalls in die ausschlieBliche EU-Zustdndigkeit fallen.
Bei Regelungen eines Abkommens im Bereich der geteilten Zustdndigkeiten stellt sich — ausge-
hend von den Feststellungen des EuGH im EUSFTA-Gutachten'** — zukiinftig die Frage, ob auch
diese Regelungen durch Beschluss gemédl Art. 218 Abs. 5 AEUV von der EU vorldufig angewen-
det werden kénnen oder ob hierfiir, entsprechend dem Abschluss des Abkommens, die Zustim-
mung der Mitgliedstaaten erforderlich ist.

4.1.2. Deutschland
In den vorgenannten Verfahren auf EU-Ebene werden deutsche Interessen durch die Bundesre-

gierung primér im Rat wahrgenommen. In der Regel obliegt es der Bundesregierung bei gemisch-
ten Abkommen, das innerstaatliche Verfahren zur Ratifikation eines volkerrechtlichen Vertrags

98 Art. 25 Abs. 1 lit. a) des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige vom 23. Mai 1969, BGBI. 1985 II
S. 926. Fiir entsprechende Regelungen in EUSFTA vgl. Art. 17.12 Nr. 4; fiir CETA vgl. Art. 30.7.

99 Zum Institut der vorldufigen Anwendung vgl. Kempen/Schiffbauer, Die vorldufige Anwendung volkerrechtli-
cher Vertrdge im internationalen Mehrebenensystem, Za6RV 77 (2017), S. 95 ff.; Kleinlein, Die vorldufige An-
wendung volkerrechtlicher Vertrége, JZ 2017, S. 377 ff.

100 Zu den Einzelheiten des Verfahrens vgl. Giegerich, in: Pechstein/Nowak/Hédde (Fn. 15), Art. 218 AEUV,
Rn. 72 ff.

101 GemdD Art. 218 Abs. 5 AEUV obliegt die Entscheidung iiber die Unterzeichnung und ggf. die vorldufige Anwen-
dung allein dem Rat. Eine Zustimmung des Europédischen Parlaments ist erst fiir den Abschluss des Abkom-
mens erforderlich. Jedoch hat sich in den vergangenen Jahren die Praxis herausgebildet, dass politisch bedeut-
same Vertrdge erst nach einer entsprechenden Zustimmung des Europdischen Parlaments fiir vorldaufig anwend-
bar erkldrt werden. Zur entsprechenden Praxis vgl. bspw. die Entscheidung des Rates zum Freihandelsabkom-
men mit der Republik Korea, http://europa.eu/rapid/press-release PRES-10-242 en.htm sowie die Stellung-
nahme der damals designierten Kommissarin Malmstrém gegeniiber dem Européischen Parlament https://ec.eu-

ropa.eu/commission/sites/cwt/files/commissioner ep hearings/malmstrom-reply en.pdf.

102 Siehe oben 2.3.


http://europa.eu/rapid/press-release_PRES-10-242_en.htm
https://ec.europa.eu/commission/sites/cwt/files/commissioner_ep_hearings/malmstrom-reply_en.pdf
https://ec.europa.eu/commission/sites/cwt/files/commissioner_ep_hearings/malmstrom-reply_en.pdf
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durch Vorlage eines entsprechenden Vertragsgesetzes anzustoBen. Bei der Gestaltung von volker-
rechtlichen Vertrdgen ist der Bundestag grundsétzlich auf die nachtrdgliche Zustimmung gemal
Art. 59 Abs. 2 GG und die allgemeinen parlamentarischen Kontrollrechte verwiesen.'® In Angele-
genheiten der EU sieht Art. 23 GG eine besondere Mitwirkung von Bundestag und Bundesrat bei
der Ausilibung der auswiértigen Gewalt durch die Bundesregierung vor,'* die sich auf die parla-
mentarische Mitwirkung bei der Verhandlung und den Abschluss von EU-Abkommen auswirkt.
Die folgenden Ausfithrungen konzentrieren sich auf die Mitwirkung des Bundestages in den Ver-
fahren auf EU-Ebene und in Deutschland.

4.1.2.1.  Mitwirkung des Bundestages im Verfahren auf EU-Ebene

Das Verfahren auf EU-Ebene zum Abschluss von Freihandelsabkommen der EU gemal3 Art. 218
AEUV einschlieBlich des Beschlusses des Rates zur vorldaufigen Anwendung solcher Abkommen
ist ein spezifisch auf den europdischen Integrationsprozess bezogenes Verfahren'® und somit
eine Angelegenheit der EU im Sinne von Art. 23 Abs. 2 GG." Der Bundestag hat im Rahmen sei-
ner Integrationsverantwortung'®”” das Recht auf informierte Mitwirkung (Art. 23 Abs. 2 GG).**®
Die diesbeziiglichen Rechte des Bundestages auf Unterrichtung und Mitwirkung sowie die damit
korrespondierenden Pflichten der Bundesregierung werden durch §§ 4 ff. EUZBBG konkretisiert.
Danach ist der Bundestag von der Bundesregierung im gesamten Verfahren dergestalt zu infor-
mieren, dass er u. a. mittels seines Frage-, Debatten- und Entschliefungsrechts frithzeitig und ef-
fektiv auf die Willensbildung des Bundes und das Handeln der Bundesregierung Einfluss neh-
men kann.'”

Die Beschliisse im Rahmen von Art. 218 AEUV unterliegen als Rechtssetzungsakte der EU zudem
einem besonderen Stellungnahmerecht gemal Art. 23 Abs. 3 GG i. V. m. § 8 EUZBBG. Vor ihrer
Mitwirkung an Beschliissen des Rates im Rahmen von Art. 218 AEUV muss die Bundesregierung
dem Deutschen Bundestag Gelegenheit zur Stellungnahme geben und diese Stellungnahme bei
den Verhandlungen beriicksichtigen (Art. 23 Abs. 3 GGi. V. m. § 8 Abs. 4 EUZBBG). Dies betrifft
sowohl Beschliisse zur Einleitung von Vertragsverhandlungen durch die Erteilung von Verhand-
lungsmandaten und diesbeziiglichen Leitlinien als auch Beschliisse zur Unterzeichnung, zur vor-
ldufigen Anwendung sowie zum Abschluss volkerrechtlicher Vertrdge der EU.

103 Vgl. BVerfGE 131, 152 (196).

104 BVerfGE 131, 152 (196 ff.).

105 Vgl. BVerfGE 131, 152 (199 f.).

106 Vgl. dementsprechend § 5 Abs. 1 Nr. 5, 6 EUZBBG.

107 Zum Begriff vgl. BVerfGE 142, 123 (174 ff.; 207 ff.) sowie im Uberblick Hufeld, in: von Arnauld/Hufeld, Syste-
matischer Kommentar zu den Lissabon-Begleitgesetzen, 2. Auflage 2017, § 1, Rn. 23 ff.

108 Vgl. BVerfGE 131, 152 (194 ff.).

109 BVerfGE 131, 152 (212).
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Sofern das jeweilige Abkommen nur ausschlieBliche Zustdandigkeiten der EU betrifft, bedarf der
Abschluss eines solchen EU-only-Abkommens keiner innerstaatlichen Ratifikation. Die erforder-
liche demokratische Legitimationsgrundlage fiir den Abschluss von EU-only-Abkommen durch
die EU wird aus deutscher Sicht iiber die zustimmungsgesetzliche Billigung des EU-Integrations-
programms einschlieBlich der damit verbundenen Hoheitsrechtsiibertragungen sowie iiber die
deutsche Mitwirkung in den EU-Organen vermittelt.'*?

4.1.2.2.  Mitwirkung des Bundestages im nationalen Ratifikationsverfahren

Gemischte Abkommen erfordern eine Ratifikation sowohl durch die EU als auch durch die Mit-
gliedstaaten. Die Ratifikation eines solchen Abkommens durch die Bundesrepublik Deutschland
als Vertragspartei erfordert die Zustimmung des Bundesgesetzgebers''' durch Gesetz gemal

Art. 59 Abs. 2 GG, soweit die Voraussetzungen dieser Norm vorliegen. Andernfalls kann das be-
treffende Abkommen ohne Beteiligung von Bundestag und ggf. Bundesrat allein durch die Bun-
desregierung geschlossen werden. Eine Beteiligung des Gesetzgebers in der Form eines Bundes-
gesetzes bediirfen solche Vertrdge, welche die politischen Beziehungen des Bundes regeln

(Art. 59 Abs. 2 S. 1 1. Alt. GG) oder sich auf Gegenstdnde der Bundesgesetzgebung beziehen
(Art. 59 Abs. 2 S. 1 2. Alt. GG)."** Eine nach Art. 59 Abs. 2 GG erforderliche Zustimmung tritt bei
gemischten Abkommen neben die Mitwirkung des Bundestages in EU-Angelegenheiten gemal
Art. 23 Abs. 2 und 3 GG i. V. m. den entsprechenden Konkretisierungen im EUZBBG. Mit Blick
auf den Teil des Abkommens, der in die Zustdndigkeit der Mitgliedstaaten fillt, wird im Schrift-
tum die Frage aufgeworfen, ob auch dieser Teil als EU-Angelegenheit zu behandeln ist und den
Mitwirkungsrechten geméal Art. 23 Abs. 2 und 3 GG unterliegt’® oder ob insoweit nur eine Betei-
ligung im Rahmen der Ratifikationslage gemall Art. 59 Abs. 2 GG erforderlich ist.’*

Ob ein Vertragsgesetz gemil Art. 59 Abs. 2 GG erforderlich ist, bestimmt sich nach dem jeweili-
gen Abkommen. Im Hinblick auf die Frage, ob die Voraussetzungen des Art. 59 Abs. 2 GG fiir
das Erfordernis einer legislativen Zustimmung vorliegen, steht in der Diskussion, ob hierfiir nur

110 Fiir die Zustimmung der Bundesrepublik Deutschland vgl. zuletzt das Gesetz zum Vertrag von Lissabon vom
13. Dezember 2007, BGBI. 2008 II, S. 1038 sowie hierzu BT-Drs. 16/8300 (Gesetzentwurf), BT-Drs. 16/8917 (Be-
schlussempfehlung und Bericht) und BT-Plenarprot. 16/157, S. 16450D - 16485C (2. Beratung und Schlussab-
stimmung). Zu den Hoheitsrechtsiibertragungen im Bereich der Gemeinsamen Handelspolitik vgl. BVerfGE 123,
267 (416 ff.).

m Zur Form der Bundesratsbeteiligung bei der Ratifikation von CETA vgl. Wissenschaftliche Dienste, Ausarbei-
tung WD 3 - 3000 - 244/16, abrufbar unter https://www.bundes-
tag.de/blob/489012/816319d1fc69941856899776a86dea67/wd-3-244-16-pdf-data.pdf.

12 Zur Auslegung von Art. 59 Abs. 2 GG vgl. von Arnauld, Beteiligung des Deutschen Bundestages an gemischten
volkerrechtlichen Abkommen, A6R 141 (2016), S. 268 (274 ff.); Koch, in: von Arnauld/Hufeld, Systematischer
Kommentar zu den Lissabon-Begleitgesetzen, 2. Auflage 2017, § 10, Rn. 33.

113 Vgl. BT-Drs. 18/10095, S. 3; von Arnauld, Beteiligung des Deutschen Bundestages an gemischten volkerrechtli-
chen Abkommen, AoR 141 (2016), S. 268 (272 1.).

114 Vgl. Grzeszick/Hettche, Zur Beteiligung des Bundestages an gemischten vélkerrechtlichen Abkommen, AG6R 141
(2017), S. 225 (242 ff).


https://www.bundestag.de/blob/489012/816319d1fc69941856899776a86dea67/wd-3-244-16-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/blob/489012/816319d1fc69941856899776a86dea67/wd-3-244-16-pdf-data.pdf
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auf den Vertragsteil in mitgliedstaatlicher Zustdndigkeit oder auf das Abkommen insgesamt abzu-
stellen ist.’ Bei einer Gesamtbetrachtung des Abkommens besteht im Vergleich zur Einzelbe-
trachtung eine hohere Wahrscheinlichkeit, dass die Voraussetzungen des Art. 59 Abs. 2 GG vor-
liegen. In der bisherigen Praxis umfasst die Zustimmung des Gesetzgebers den gesamten volker-
rechtlichen Vertrag ungeachtet der Zustdndigkeitsabgrenzung zwischen EU und Mitgliedstaaten.

Mit Blick auf die unionsrechtlichen Verpflichtungen der Mitgliedstaaten wird zudem die Frage
aufgeworfen, ob sich ihre Zustimmung und mithin auch potenzielle Ablehnungsgriinde nur auf
die Teile eines gemischten Abkommens beziehen diirfen, die die Zustimmungspflicht der Mit-
gliedstaaten begriinden."® Generalanwiltin Sharpston vertritt diesbeziiglich in ihren Schlussan-
trdgen im Gutachtenverfahren die Auffassung, dass die EU und die Mitgliedstaaten einem ge-
mischten Abkommen zwar in seiner Gesamtheit zustimmen miissen. Ein Mitgliedstaat wiirde je-
doch gegen die unionsrechtliche Zustdndigkeitsverteilung verstoBen, wenn er das Abkommen
aus Griinden ablehnen wiirde, die in die ausschliefliche Aullenzustdndigkeit der EU fallen.'"”
Der Vortrag der Generalanwéltin ldsst den Schluss zu, dass auch die EU und insbesondere das
Européische Parlament ein gemischtes Abkommen nur aus Griinden ablehnen diirfte, die in die
ausschlieBliche AuBlenzustdndigkeit der EU fallen.

Die vorldufige Anwendung eines gemischten Abkommens erfordert, soweit sie ausschlieBlich die
in EU-Zustdndigkeit liegenden Bereiche betrifft, gemdBl Art. 218 Abs. 5 AEUV keine Mitwirkung
der Mitgliedstaaten auf staatlicher Ebene.'"® Die vorldufige Anwendung setzt einen entsprechen-
den Beschluss des Rates voraus. Auf das diesbeziigliche Handeln des deutschen Vertreters im Rat
kann der Bundestag aufgrund seiner dauerhaften Integrationsverantwortung sowie im Rahmen
seines Rechts auf informierte Mitwirkung in EU-Angelegenheiten gemél Art. 23 Abs. 2 GG und —
bezogen auf die Beschlussfassung des Rates als Rechtsetzungsakt der EU — seines Stellungnahme-
rechts gemdl Art. 23 Abs. 3 GG Einfluss nehmen.

Sofern auch Bereiche in mitgliedstaatlicher Zustdndigkeit von der vorldufigen Anwendung er-
fasst werden sollen, erfordert dies beim Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen des
Art. 59 Abs. 2 GG eine gesetzliche Zustimmung. Hierbei ist jedoch anzumerken, dass die in natio-

15 Zur Diskussion beziiglich der Beteiligung des Deutschen Bundestages an gemischten vélkerrechtlichen Abkom-
men der EU vgl. Deutscher Bundestag, Anhorung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz vom
13.1.2016, abrufbar unter http://www.bundestag.de/ausschuesse18/a06/anhoerungen/Archiv/voelkerrechtli-
ches-abkommen/399734.

16 Vgl. oben 2.3. sowie 4.1.1.2.

17 GA Sharpston, Schlussantrdge zu Gutachten 2/15 (Fn. 4), Rn. 568; a.A. Weil}, Informations- und Beteiligungs-
rechte des Deutschen Bundestags bei gemischten Abkommen wie TTIP, DOV 2016, S. 661 (662).

118 Zur Annahme eines eigenstdndigen Beendigungsrechts beziiglich der vorldufigen Anwendung von CETA vgl.

BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 13.10.2016, 2 BvR 1368/16 u. a., Rn. 72 sowie dementsprechend die Er-

kldrung Deutschlands und Osterreichs zur Beendigung der vorldufigen Anwendung des CETA, ABI. L. 11 vom

14.1.2017, S. 15, abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu/legal-con-

tent/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:22017X0114(02)&from=DE.



http://www.bundestag.de/ausschuesse18/a06/anhoerungen/Archiv/voelkerrechtliches-abkommen/399734
http://www.bundestag.de/ausschuesse18/a06/anhoerungen/Archiv/voelkerrechtliches-abkommen/399734
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:22017X0114(02)&from=DE
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:22017X0114(02)&from=DE
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naler Zustdndigkeit liegenden Vertragsteile von Deutschland iiblicherweise nicht vorldufig ange-
wendet werden und daher in aller Regel erst nach Ratifizierung durch alle Mitgliedstaaten An-
wendung finden.

4.2. Konsequenzen des Gutachtens fiir EUSFTA

Ausgangspunkt fiir das weitere Verfahren zum Abschluss von EUSFTA ist die Feststellung des
EuGH im EUSFTA-Gutachten, dass das Abkommen in seiner derzeitigen Form nicht von der EU
alleine abgeschlossen werden kann.

4.2.1. Verfahren auf EU-Ebene

Auf EU-Ebene kommen fiir das weitere Verfahren zwei Handlungsalternativen in Betracht, fiir
die die Europdische Kommission als Verhandlungsfiihrerin auf Grundlage des bestehenden Ver-
handlungsmandats der Kommission oder auf der Grundlage eines vom Rat erneuerten Mandats
Einvernehmen mit der Republik Singapur erzielen muss.

Eine Handlungsalternative besteht darin, dass der Vertrag hinsichtlich seiner materiellen und in-
stitutionellen Regelungen unverdndert bleibt und somit nach den Feststellungen des EuGH als
gemischtes Abkommen abgeschlossen werden muss. Dies erfordert eine Ratifikation des Abkom-
mens durch die Republik Singapur auf der einen Seite sowie durch die EU und alle Mitgliedstaa-
ten auf der anderen Seite. Dementsprechend ist das Abkommen in diesem Fall insoweit zu &n-
dern, als die EU-Mitgliedstaaten als Vertragsparteien aufgenommen werden miissten, ggf. in Ver-
bindung mit einer Regelung zur kompetenziellen Abgrenzung der vilkervertraglich begriindeten
Pflichten. Die geméal Art. 17.12 Nr. 4 EUSFTA mdgliche vorldufige Anwendung von EUSFTA
wire auf die in die Unionszustdndigkeit fallenden Bereiche zu beschrianken.

Eine andere Handlungsalternative konnte darin bestehen, im Einvernehmen mit der Republik
Singapur die Bereiche, die gemdl den Feststellungen des EuGH nicht ohne Einverstdndnis der
Mitgliedstaaten geregelt werden konnen, aus dem EUSFTA wieder herauszunehmen und ggf. in
einem gesonderten Abkommen zu regeln. Vorbehaltlich der moglichen rechtlichen Trennbarkeit
der Bestimmungen betréife dies die Regelungen zu Portfolioinvestitionen und zu Investor-Staat-
Streitigkeiten.'® In diesem Fall konnte EUSFTA in seiner abgednderten Fassung als EU-only-Ab-
kommen abgeschlossen und ggf. in seiner Gesamtheit vorldufig angewandt werden.

In beiden Varianten stellt sich die Frage, welche Schlussfolgerungen die EU und die Mitglied-
staaten aus den obiter dicta des EuGH zur Vereinbarkeit der in EUSFTA vorgesehenen Streitbei-
legungsmechanismen mit dem Unionsrecht,'*® insbesondere mit Blick auf das Kriterium der
Wahrung der Autonomie des Unionsrechts, ziehen.'*

119 Siehe oben 3.1.3. und 3.2.2.
120 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 290, 300 ff.

121 Vgl. unten 4.3.1.3.
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4.2.2. Verfahren in Deutschland

Wird EUSFTA als EU-only-Abkommen neu gefasst und kann dieses als solches abgeschlossen
werden, ldge die Vertragsschlusskompetenz allein bei der EU. In diesem Fall beschriankt sich die
deutsche Beteiligung an der Unterzeichnung, dem Abschluss und ggf. der vorldufigen Anwen-
dung von EUSFTA auf die Mitwirkung des deutschen Vertreters im Rat gemal3 Art. 218 Abs. 5
und 6 AEUV. Im Hinblick auf die Qualifizierung von EUSFTA als EU-Angelegenheit im Sinne
von Art. 23 Abs. 2 S. 1 GG muss der Deutsche Bundestag seine Mitwirkungsrechte gemal Art. 23
Abs. 2 und 3 GG integrationsverantwortlich wahrnehmen.

Sofern EUSFTA seinem Regelungshalt nach unverdndert bleibt und auch die EU-Mitgliedstaaten
Vertragsparteien des Abkommens werden, muss EUSFTA von allen Vertragsparteien ratifiziert
werden. In diesem Fall tritt neben die Mitwirkungsrechte des Parlaments in EU-Angelegenheiten
gemdl Art. 23 Abs. 2 und 3 GG das Erfordernis einer mitgliedstaatlichen Ratifikation von EUS-
FTA, d.h. einer parlamentarischen Zustimmung durch Gesetz gemal Art. 59 Abs. 2 GG, soweit
die Voraussetzungen dieser Norm vorliegen.

4.3. Konsequenzen des Gutachtens fiir CETA

Die Zustdndigkeit der EU zum Abschluss von CETA war Gegenstand kontroverser Diskussionen.
Die Europdische Kommission hat schlieBlich am 5. Juli 2016 ihre Vorschldge zur Unterzeich-
nung'*, zur vorldufigen Anwendung'®® sowie zum Abschluss'** von CETA vorgelegt. Dabei ging
sie aus politischen Griinden davon aus, dass CETA als gemischtes Abkommen zu schliefen ist. In
rechtlicher Hinsicht vertrat die Kommission dagegen weiterhin die Auffassung, dass die in die-
sem Vertrag geregelten Bereiche vollumfanglich in die Zustdndigkeiten der EU fallen und es sich
daher um ein sog. EU-only-Abkommen handelt. Entsprechend ihren Antrdgen im EUSFTA-Gut-
achtenverfahren, in denen sie eine umfassende Vertragsschlusskompetenz der EU geltend
machte, verwies die Kommission in ihren Vorschldgen zu CETA darauf, dass nach dem Vorliegen
des Gutachtens die nétigen Schliisse gezogen werden miissten. Dieser Vorbehalt diirfte durch die
Feststellungen des EuGH im EUSFTA-Gutachten gegenstandslos geworden sein. Denn auch
CETA umfasst in seiner gegenwiértigen Fassung Vorschriften zu Portfolioinvestitionen und zur
Beilegung von Investor-Staat-Streitigkeiten, die seinen Abschluss als gemischtes Abkommen
durch die EU und die Mitgliedstaaten erforderlich machen.

122 KOM(2016) 444 final.
123 KOM(2016) 470 final.

124 KOM(2016) 443 final.
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4.3.1. Verfahren auf EU-Ebene
4.3.1.1. Abschluss von CETA

Zwischenzeitlich wurde CETA am 30. Oktober 2016 unterzeichnet."®® Im Rahmen des Beschlus-
ses, in dem der Rat den Beschluss iiber die Unterzeichnung von CETA im Namen der Union an-
genommen hat, wurden Erkldarungen von Mitgliedstaaten und Unionsorganen in das Ratsproto-
koll aufgenommen.'* Zudem haben sich die EU und Kanada auf ein Gemeinsames Auslegungs-
instrument'®” geeinigt, in dem die CETA-Bestimmungen genauer erldutert werden und dem nach
Art. 31 Abs. 2 lit. b) des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige Rechtskraft und
eine Bindungswirkung bei der Auslegung von CETA zukommen soll.**® Am 15. Februar 2017 hat
das Europdische Parlament CETA zugestimmt.' Nunmehr miissen alle 28 EU-Mitgliedstaaten
CETA ratifizieren, damit das Abkommen endgiiltig in Kraft treten kann. **°

125 Beschluss (EU) 2017/37 des Rates vom 28.10.2016 iiber die Unterzeichnung — im Namen der Europédischen
Union — des umfassenden Wirtschafts- und Handelsabkommens (CETA) zwischen Kanada einerseits und der
Européischen Union und ihren Mitgliedstaaten andererseits, ABL. L 11 vom 14.1.2017, S. 1, abrufbar unter
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017D0037&from=DE.

126 Erklarungen fiir das Ratsprotokoll, ABl. L. 11 vom 14.1.2017, S. 9, abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:22017X0114(02)&from=DE. Zur rechtlichen Wirkung der Protokollerklarun-
gen vgl. Fachbereich PE 6 — Europa, Ausarbeitung vom 8. Dezember 2016, PE 6 - 3000 - 156/16, abrufbar unter
http://www.bundestag.de/blob/490520/e8329bdb919138d4e75e¢9421f2a743f8/pe-6-156-16-pdf-data.pdf.

127 Gemeinsames Auslegungsinstrument zum umfassenden Wirtschafts- und Handelsabkommen (CETA) zwischen

Kanada und der Europédischen Union und ihren Mitgliedstaaten, ABlL. L 11 vom 14.1.2017, S. 3, abrufbar unter
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:22017X0114(01)&from=DE.

128 Vgl. Nr. 38 der Erkldrungen fiir das Ratsprotokoll, ABL. L 11 vom 14.1.2017, S. 9, abrufbar unter http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:22017X0114(02)&from=DE.

129 Legislative EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 15.2.2017 zu dem Entwurf eines Beschlusses des
Rates tiber den Abschluss des umfassenden Wirtschafts- und Handelsabkommens (CETA) zwischen Kanada ei-
nerseits und der Europédischen Union und ihren Mitgliedstaaten andererseits (10975/2016 — C8-0438/2016 —
2016/0205(NLE)), P8_TA(2017)0030, abrufbar unter http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-
[/EP//NONSGML+TA+P8-TA-2017-0030+0+DOC+PDF+V0//DE. Am gleichen Tag hat sich das EP zudem fiir das
Abkommen fiir eine Strategische Partnerschaft zwischen der EU und ihren Mitgliedstaaten einerseits und Ka-
nada andererseits ausgesprochen, welches seit dem 1.4.2017 von der EU vorldufig angewendet wird und die
nicht-handelsbezogenen Bereiche der bilateralen Kooperation betrifft; zum Abkommen vgl. ABI. L 329 vom
3.12.2016, S. 45, abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:22016A1203(03)&from=DE sowie zur vorldufigen Anwendung des Abkommens
ABI. L 89 vom 1.4.2017, S. 1, abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:22017X0401(02)&from=DE.

130 Zur Ratifikation von CETA durch Kanada am 17.5.2017 vgl. http://www.parl.ca/LegisInfo/BillDe-
tails.aspx?Bill=C30&Language=E&Mode=1&Parl=42&Ses=1; zu der am 21. Oktober 2016 vor dem kanadischen
Bundesgericht eingereichten Klage gegen die Unterzeichnung, Ratifikation und Umsetzung von CETA (Az. T-
1789-16) vgl. http://cas-cdc-www02.cas-satj.gc.ca/IndexingQueries/infp RE info e.php?court no=T-1789-
16&select court=T sowie http://www.canadianbankreformers.ca/wp-content/uploads/2016/10/Court-

Document.pdf.
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:22017X0114(02)&from=DE
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:22017X0114(02)&from=DE
http://www.bundestag.de/blob/490520/e8329bdb919138d4e75e9421f2a743f8/pe-6-156-16-pdf-data.pdf
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:22017X0401(02)&from=DE
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:22017X0401(02)&from=DE
http://www.parl.ca/LegisInfo/BillDetails.aspx?Bill=C30&Language=E&Mode=1&Parl=42&Ses=1
http://www.parl.ca/LegisInfo/BillDetails.aspx?Bill=C30&Language=E&Mode=1&Parl=42&Ses=1
http://cas-cdc-www02.cas-satj.gc.ca/IndexingQueries/infp_RE_info_e.php?court_no=T-1789-16&select_court=T
http://cas-cdc-www02.cas-satj.gc.ca/IndexingQueries/infp_RE_info_e.php?court_no=T-1789-16&select_court=T
http://www.canadianbankreformers.ca/wp-content/uploads/2016/10/Court-Document.pdf
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4.3.1.2.  Vorldufige Anwendung von CETA

Damit Teile von CETA bereits vor dem endgiiltigen Inkrafttreten zur Anwendung kommen kén-
nen,”! kann CETA gemdl Art. 30.7 Abs. 3 a) CETA vorlédufig angewendet werden. Auf EU-Seite
hat der Rat am 28. Oktober 2016 gemadl Art. 218 Abs. 5 AEUV die vorldufige Anwendung von
CETA beschlossen.'® Der Beschluss stand unter dem — nunmehr erfiillten — Vorbehalt einer Zu-
stimmung des Europdischen Parlaments zum Abschluss von CETA. Zudem war der Beschluss in
kompetenzieller Hinsicht determiniert durch den Grundsatz der begrenzten Einzelermachti-
gung."®® Danach kann sich die auf Art. 218 Abs. 5 AEUV gestiitzte vorldufige Anwendung nur auf
die Teile von CETA erstrecken, die jedenfalls in die ausschlieBliche Zustdndigkeit der Union fal-
len.”** Dementsprechend sah der Ratsbeschluss materielle Einschrankungen der vorldufigen An-
wendung von CETA vor. Geméal Art. 2 des Beschlusses (EU) 2017/38 werden u. a. Regelungen zu
materiellen Investitionsschutzbestimmungen, soweit sie nicht ausldndische Direktinvestitionen
betreffen, zu Finanzdienstleistungen sowie zur Beilegung von Investor-Staat-Streitigkeiten nicht
von der vorldufigen Anwendung erfasst.

Die geméal Art. 2 des Beschlusses (EU) 2017/38 von der vorldufigen Anwendung ausgenommenen
Regelungen betreffen auch die vom EuGH im EUSFTA-Gutachten identifizierten Bereiche der
zwischen der Union und den Mitgliedstaaten geteilten Zustdandigkeit. Ausnahmen von der vor-
laufigen Anwendbarkeit durch den Beschluss (EU) 2017/38, die geméal den Feststellungen des
EuGH im EUSFTA-Gutachten auch Gegenstdnde in ausschlieBlicher Unionszustdndigkeit betref-
fen, sind in rechtlicher Hinsicht unschadlich. Der EU steht es frei, auch solche Teile des Abkom-
mens nicht vorldufig anzuwenden, die von ihr verantwortet werden. Die Entscheidung iiber eine
Anpassung der Reichweite der vorldufigen Anwendung wire in diesem Fall eine rein (vertrags-)
politische.

4.3.1.3.  Vereinbarkeit der Streitbeilegungsmechanismen von CETA mit dem Unionsrecht

Der EuGH geht in seinem Gutachten nicht darauf ein, ob der Inhalt des EUSFTA mit dem
Unionsrecht vereinbar ist.'*® Dies betrifft insbesondere die Frage nach der Vereinbarkeit des in
Kapitel 15 EUSFTA vorgesehenen Mechanismus zur Beilegung von Streitigkeiten zwischen den
Vertragsparteien. Diesbeziiglich verweist der EuGH ausdriicklich auf das Kriterium der Wahrung

131 Siehe oben 4.1.1.2.

132 Beschluss (EU) 2017/38 des Rates vom 28.10.2016 iiber die vorldufige Anwendung des umfassenden Wirt-
schafts- und Handelsabkommens (CETA) zwischen Kanada einerseits und der Europédischen Union und ihren
Mitgliedstaaten andererseits, ABL. L 11 vom 14.1.2017, S. 1080, abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017D0038&from=DE.

133 Vgl. EuGH, Urt. vom 28.4.2015, C-28/12 (Kommission/Rat), Rn. 47.

134 Zur vorldufigen Anwendung von Regelungen im Bereich der geteilten Zustdndigkeiten vgl. oben 2.3. und

4.1.1.2.

135 Siehe oben 2.1.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017D0038&from=DE
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der Autonomie des Unionsrechts.'®® Dieses Kriterium, das der EuGH zuletzt in seinem Gutachten
zum Beitritt der EU zur EMRK bekréftigt hat,"” ist von malBgeblicher Bedeutung fiir die unions-
rechtliche Bewertung von Streitbeilegungsmechanismen in anderen Freihandelsabkommen sowie
fiir die Ausgestaltung eines Streitbeilegungsmechanismus im Rahmen des Abkommens geméaf
Art. 50 AEUV {iber den Austritt des Vereinigten Konigreichs aus der EU."®

Eine Gelegenheit zur Priifung, ob die Inhalte der Freihandelsabkommen der neuen Generation,
namentlich die ISDS-Bestimmungen, mit dem Unionsrecht vereinbar sind, zeichnet sich fiir den
EuGH im Rahmen des Abschlusses von CETA ab. Vor dem Hintergrund der Vorbehalte der Re-
gion Wallonie betreffend CETA hat die foderale Regierung des Konigreichs Belgien erklart, ein
Gutachten geméal Art. 218 Abs. 11 AEUV iiber die Vereinbarkeit von Kapitel 8 CETA betreffend
die ISDS-Regelungen mit dem Unionsrecht einzuholen.'*

4.3.2. Verfahren in Deutschland
4.3.2.1.  Parlamentarische Mitwirkung beim Abschluss von CETA

Mit Blick auf die Feststellungen des EuGH im EUSFTA-Gutachten ergibt sich jedenfalls aus den
Bestimmungen in CETA betreffend Portfolioinvestitionen und zur Beilegung von Investor-Staat-
Streitigkeiten das Erfordernis des Abschlusses von CETA als gemischtes Abkommen durch die
EU und die Mitgliedstaaten. Sowohl im Bundestag als auch durch die Bundesregierung wird die
Auffassung geteilt, dass das innerstaatliche Verfahren zur Ratifikation von CETA in Deutschland
eine parlamentarische Zustimmung geméal Art. 59 Abs. 2 GG erfordert.'*® Parallel hierzu bestehen
die parlamentarischen Mitwirkungsrechte in EU-Angelegenheiten gemall Art. 23 Abs. 2 und 3
GG, die der Bundestag im Rahmen seiner Integrationsverantwortung wahrzunehmen hat.

136 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 301.
137 EuGH, Gutachten 2/13 (EMRK), Rn. 178 {f.

138 Vgl. Herrmann, The Role of the Court of Justice of the European Union in the Emerging EU Investment Policy,
The Journal of World Investment & Trade 15 (2014), S. 570 (580 ff.); Hindelang, Repellent Forces: The CJEU and
Investor-State Dispute Settlement, Archiv des Vélkerrechts 53 (2015), S. 68 (71 ff.); Pechstein/Kubicki, in: Pech-
stein/Nowak/Héde, Frankfurter Kommentar, 2017, Art. 19 EUV, Rn. 36 ff., 51 ff.

139 Vgl. Nr. 37 der Erkldrungen fiir das Ratsprotokoll, ABL. L 11 vom 14.1.2017, S. 9, abrufbar unter http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:22017X0114(02)&from=DE sowie diesbeziigliche Erkla-

rung des belgischen Premierministers, abrufbar unter https://www.rtbf.be/info/belgique/detail le-conseil-des-
ministres-adopte-le-projet-de-loi-approuvant-le-ceta?id=9623914.

140 Vgl. BT-Drs. 18/11068, S. 2 ff.
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4.3.2.2. Verfahren vor dem BVerfG

In Deutschland soll die Ratifikation erst nach Abschluss der Entscheidungen des BVerfG in der
Hauptsache zu den CETA betreffenden Verfassungsbeschwerden'! bzw. dem Organstreitverfah-

ren'** erfolgen.’® Die Verfahren richten sich gegen die Unterzeichnung, die vorldufige Anwen-
dung und den Abschluss von CETA.

Die Antragsteller in den Verfassungsbeschwerdeverfahren machen im Wesentlichen geltend, dass
ihre Rechte aus Art. 38 Abs. 1i. V. m. Art. 79 Abs. 3 und Art. 20 Abs. 1 und 2 GG verletzt wiir-
den. Die EU sei nicht zustdndig fiir die Aushandlung und den Abschluss eines Abkommens mit
dem Vertragsinhalt von CETA. Die Voraussetzungen der ultra-vires-Kontrolle sowie der Identi-
tdatskontrolle ldgen daher vor.

Im Organstreitverfahren trdgt die Antragstellerin u. a. vor, dass Rechte des Parlaments durch die
Nichtablehnung von CETA durch die Bundesregierung als Antragsgegnerin verletzt seien. Fiir
eine Reihe der ausgehandelten Materien bestehe keine Kompetenz der EU. Durch den Abschluss
von CETA werde die unions- und verfassungsrechtliche Kompetenzordnung missachtet und fiir
die demokratische Selbstbestimmung zentrale Politikbereiche der Disposition des Bundestages
entzogen. Sie beruft sich auf Art. 23 Abs. 1 S. 21i. V. m. Art. 59 Abs. 2 GG und macht diese Rechte
in Prozessstandschaft geltend.

4.3.2.2.1. Erlass einer einstweiligen Anordnung

Das BVerfG hat in seiner Entscheidung vom 13. Oktober 2016 die Antrége auf Erlass einer einst-
weiligen Anordnung abgelehnt, die sich gegen eine Zustimmung des deutschen Vertreters im Rat
der Européischen Union zur Unterzeichnung, zum Abschluss und zur vorldufigen Anwendung
von CETA gerichtet haben. Die Ablehnung erfolgte dabei ungeachtet offener Fragen der Zuladssig-
keit und Begriindetheit der Verfassungsbeschwerden und des Organstreitverfahrens.

In seiner Entscheidung, die auf einer Abwédgung der Folgen des Erlasses einer einstweiligen An-
ordnung beruht (§ 32 Abs. 1 BVerfGG'*), stellte das BVerfG fest, dass die negativen Folgen fiir
die Allgemeinheit iiberwiegen, wenn eine einstweilige Anordnung erginge. So sei zwar eine po-
tenzielle Uberschreitung des zustimmungsgesetzlich gebilligten Integrationsprogramms und mit-
hin ein Handeln der EU ultra vires dann nicht auszuschlieBen, wenn der Beschluss des Rates
iiber die vorldufige Anwendung von CETA Bereiche betréfe, in denen die EU keine ausschliefli-
che Zustdndigkeit besitzt. Ebenso konne sich die demokratische Legitimation und Kontrolle von

141 Verfahren 2 BvR 1368/16, 2 BvR 1444/16, 2 BvR 1482/16, 2 BvR 1823/16.

142 Verfahren 2 BvE 3/16.
143 Zur Uberpriifung der Vereinbarkeit von CETA mit der franzésischen Verfassung durch das das franzésische Ver-
fassungsgericht vgl. Conseil constitutionnel, n° 2017-749 DC, abrufbar unter http://www.conseil-constituti-
onnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/actualites/2017/instruction-de-l-affaire-2017-749-dc.148838.html.

144 Gesetz tiber das Bundesverfassungsgericht (BVerfGG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 11.8.1993,

BGBI. 1993 I S. 1473, zuletzt gedndert durch Artikel 8 der Verordnung vom 31.8.2015, BGBI. 2015 I S. 1474.


http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/actualites/2017/instruction-de-l-affaire-2017-749-dc.148838.html
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Beschliissen der CETA-Ausschiisse, die die mitgliedstaatlichen Zustdndigkeiten oder die Reich-
weite des Integrationsprogramms betreffen, im Rahmen der vorldufigen Anwendung von CETA
als prekidr erweisen. Diese Risiken konnten jedoch durch konkrete Vorkehrungen praktisch aus-
geschlossen werden. Diesbeziiglich forderte das BVerfG, dass bestimmte Bereiche von der vorldau-
figen Anwendung ausgenommen bleiben miissen und eine gesicherte Einwirkungsmoglichkeit
auf die Entscheidungen der CETA-Ausschiisse gewihrleistet ist.'*

4.3.2.2.2. Hauptsacheverfahren

Im Hinblick auf die erforderliche Legitimation von CETA stellt sich im Hauptsacheverfahren die
Frage nach der Zuordnung der Vertragsschlusskompetenz zwischen der EU und den Mitglied-
staaten. Grundlage fiir die Entscheidung des BVerfG ist das zustimmungsgesetzlich gebilligte'*®
und damit demokratisch legitimierte Integrationsprogramm.*’

Nach Ansicht des BVerfG besitzt die EU keine Vertragsschlusskompetenz fiir die materiellen Re-
gelungen in CETA zu Portfolioinvestitionen, zum Investitionsschutz, zum internationalen See-
verkehr in Bezug auf Feeder-Dienstleistungen und maritime Dienstleistungen, zur gegenseitigen
Anerkennung von Berufsqualifikationen und zum Arbeitsschutz.'*® Hierbei stellt das BVerfG auf
das Bestehen einer ausschlieBlichen EU-Zustdndigkeit im Rahmen der Gemeinsamen Handelspo-
litik ab. Die Moglichkeit von EU-Kompetenzen auf Grundlage ausschlieBlicher impliziter AuBlen-
zustdandigkeiten auf Grundlage von Art. 3 Abs. 2 AEUV wird hingegen ebenso wenig erdrtert wie
etwaige geteilte Aulenzustdndigkeiten nach Art. 216 Abs. 1 AEUV. Demgegentiber stellt der
EuGH im EUSFTA-Gutachten zur Begriindung einer ausschlieBlichen AuBenzustindigkeit der EU
auf ein weites Verstdndnis ihrer Zustdandigkeit im Bereich der Gemeinsamen Handelspolitik ab.™*
Nach dem Verstdndnis des EuGH werden alle vom BVerfG genannten materiell-rechtlichen Berei-
che mit Ausnahme der Portfolioinvestitionen entweder von Art. 207 Abs. 1 AEUV oder Art. 3
Abs. 2 Var. 2 AEUV erfasst. Auch fiir den Bereich der Portfolioinvestitionen lassen sich insoweit
Unterschiede ausmachen, als er durch den EuGH den geteilten Zustdndigkeiten zugeordnet wird.

Die Erorterung einer Vertragsschlusskompetenz ist im Hauptsacheverfahren auch im Hinblick auf
die Diskussion zu erwarten, ob mit CETA Hoheitsrechte auf das Gerichts- und Ausschusssystem
iibertragen bzw. weiteriibertragen werden."® Diesbeziiglich hat das BVerfG in seiner Entschei-

145 BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 13.10.2016, 2 BvR 1368/16 u. a., Rn. 66 ff.; zur Umsetzung der in diesem
Urteil genannten Maligaben siehe oben 4.3.1.2. sowie BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 7.12.2016,
2 BvR 1444/16.

146 Art. 23 Abs. 1 S. 2 und 3 GG i. V. m. Art. 79 Abs. 2 GG.

147 BVerfGE 123, 267 (353 ff., 400 ff., 416 ff.); 126, 286 (304 ff.); 134, 366 (392 ff.); 142, 123 (200 ff.).

148 BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 13.10.2016, 2 BvR 1368/16 u. a., Rn. 52 ff.

149 Siehe oben 3.1.1.

150 Zur Diskussion vgl. Schiffbauer, Uber Hoheitsrechte und deren "Ijbertragbarkeit", AOR 141 (2016), S. 551
(581 ff.).
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dung vom 13. Oktober 2016 Zweifel daran geduBert, ob eine solche Ubertragung von dem primér-
rechtlich in Art. 207, 216 Abs. 1 und 218 AEUYV festgelegten Integrationsprogramm erfasst bzw.
ob eine weite Auslegung dieser Vorschriften vom Integrationsprogramm gedeckt sein kann.*** Der
EuGH misst institutionellen Bestimmungen eines Abkommens Hilfscharakter zu und betont die
kompetenzielle Akzessorietidt der Zustdndigkeit fiir die Einrichtung vertragsinterner Ausschuss-
und Gerichtssysteme.”* Geméal den Feststellungen des EuGH im EUSFTA-Gutachten besteht in-
soweit eine EU-Zustédndigkeit, als die betreffenden institutionellen Regelungen zu Organen und
Streitbeilegungsmechanismen materiell-rechtliche Bestimmungen flankieren, die in die aus-
schlieBliche Zustdandigkeit der EU fallen. Die Feststellung einer Vertragsschlusskompetenz fiir
CETA ist dementsprechend bedingt durch die — potenziell unterschiedlichen — Bewertungen be-
ziiglich der Zustdndigkeiten fiir andere materiell-rechtliche Verpflichtungen.

Die Einschitzungen des BVerfG zum Bestehen einer Vertragsschlusskompetenz sind nicht kon-
gruent mit den Feststellungen des EuGH im EUSFTA-Gutachten. Soweit sich die Feststellungen
des EUSFTA-Gutachtens auf CETA {iibertragen lassen, stellt sich im Hauptsacheverfahren die
Frage, ob sich die vom EuGH zu den Vertragsschlusskompetenzen der EU vorgenommene Ausle-
gung des Unionsrechts im Rahmen seines zustimmungsgesetzlich gebilligten und in Art. 19

Abs. 1 S. 2 EUV unionsvertraglich normierten Mandats bewegt.’>® Dies diirfte insbesondere die
Feststellungen des EuGH zum weiten Verstdndnis der ausschlieBlichen AuBlenzustdndigkeiten
der EU im Rahmen der Gemeinsamen Handelspolitik und von Art. 3 Abs. 2 AEUV betreffen."s*

Im Hauptsacheverfahren stellt sich schlieBlich auch die vom BVerfG aufgeworfene Frage nach
der Sicherung der demokratischen Legitimation und Kontrolle im Hinblick auf das CETA-Aus-
schusssystem.' Dies betrifft einerseits die Legitimationsgrundlagen der behaupteten Weiteriiber-
tragung von Hoheitsrechten durch CETA auf das Gerichts- und Ausschusssystem; andererseits
steht die demokratische Legitimation und Kontrolle der Beschliisse in den CETA-Ausschiissen
im Streit. Fiir die Bewertung dieser Fragen sind die Grundsétze des Demokratieprinzips (Art. 1
und 20 GG) als Teil der Verfassungsidentitdt des Grundgesetzes und materielle Grenzen der deut-
schen Teilhabe am europdischen Integrationsprozess malBgeblich.*® Das Demokratieprinzip ver-
langt eine hinreichende Legitimation der Staatsgewalt durch das deutsche Volk und dementspre-
chend einen ausreichenden Einfluss des Deutschen Bundestages im Hinblick auf den Einfluss
von supranationalen oder internationalen Verpflichtungen auf die Ausiibung der Staatsgewalt.*®’
Im Hinblick auf die Anforderungen an die demokratische Legitimation von CETA ist zwischen

151 BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 13.10.2016, 2 BvR 1368/16 u. a., Rn. 58.

152 EuGH, Gutachten 2/15 (Fn. 1), Rn. 275 ff.; vgl. hierzu oben 3.2.1.

153 Vgl. BVerfGE 142, 123 (200 ff.; 205 ff.).

154 Siehe oben 3.3.

155 BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 13.10.2016, 2 BvR 1368/16 u. a., Rn. 59 ff.

156 BVerfGE 140, 316 (336 ff.); 142, 123 (194 ff., 203).

157 Vgl. ProelB, Verfassungsgerichtliche Kontrolle gemischter EU-Handelsabkommen: Das Beispiel CETA, ZEuS

2016, S. 401 (411 ff.); Rathke, in: von Arnauld/Hufeld, Systematischer Kommentar zu den Lissabon-Begleitgeset-
zen, 2. Auflage 2017, § 7, Rn. 12 ff.
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den Zustdndigkeitsbereichen der EU und der Mitgliedstaaten zu differenzieren. Dabei sind die
Feststellungen des EuGH beziiglich der Zustdndigkeit zur Einrichtung von Mechanismen der Zu-
sammenarbeit zwischen den Vertragsparteien als kompetenzielle Vorfragen zu beriicksichtigen.

5. Fazit

Der EuGH sieht beinahe sdmtliche materiell-rechtlichen Regelungen des EUSFTA in der aus-
schlieBlichen Zustdndigkeit der Union angesiedelt. Ausgenommen sind lediglich die Vorgaben
zu Portfolioinvestitionen, die der zwischen der EU und den Mitgliedstaaten geteilten Zustdndig-
keit zugeordnet werden. Diese Zustdndigkeitsverteilung griindet auf seinem weiten Verstdndnis
der Gemeinsamen Handelspolitik nach Art. 207 Abs. 1 AEUV, der groBziigigen Moglichkeit einer
ausschlieBlichen AuBenzustdndigkeit der EU nach Art. 3 Abs. 2 AEUV und dem Ansatz, dass
Vertragsbestimmungen von duBerst begrenzter Tragweite fiir die Zustédndigkeitsbestimmung ohne
eigene Bedeutung sind. Die Zustdndigkeit fiir die institutionellen Regelungen bestimmt sich laut
EuGH grundsitzlich nach den materiell-rechtlichen Regelungen eines Abkommens, deren Wirk-
samkeit die institutionellen Bestimmungen sicherstellen. Somit fallen auch die meisten instituti-
onellen Regelungen des EUSFTA in die alleinige Zustdndigkeit der EU, mit Ausnahme der insti-
tutionellen Bestimmungen, die sich auf Portfolioinvestitionen beziehen, und den Vorgaben zum
Investor-Staat-Schiedsverfahren, soweit die Mitgliedstaaten als Streitparteien betroffen sind.

Es sind nur die sich auf Portfolioinvestitionen und Investor-Staat-Schiedsverfahren unter Beteili-
gung der Mitgliedstaaten beziehenden Bestimmungen des EUSFTA, die nach dem Gutachten die
Notwendigkeit begriinden, das Freihandelsabkommen mit Singapur als gemischtes zu schlieBen.
Da es sich dabei nach EuGH um geteilte Zustdandigkeiten handelt, werden die Aussagen im Gut-
achten zur Vertragsschlusskompetenz unterschiedlich bewertet. Strittig ist, ob aus ihnen der
Schluss gezogen werden kann, dass in allen Féllen, in denen Freihandels- und andere EU-Uber-
einkiinfte Bereiche regeln, die in eine geteilte Zustdndigkeit fallen, obligatorisch gemischte Ab-
kommen zu schliefen sind.

Kern des Problems ist der Begriff der geteilten Zustdndigkeiten im Singapur-Gutachten. Es stellt
sich die Frage, ob und ggf. wie das Verstdndnis des EuGH mit der Legaldefinition geteilter Zu-
standigkeiten in Art. 2 Abs. 2 AEUV in Ubereinstimmung gebracht werden kann. Denn danach
wiirde die EU entscheiden kdnnen, ob sie die betreffenden geteilten Zustdndigkeiten selbst wahr-
nimmt und damit das jeweilige Abkommen allein abschlieft. Die Aussagen des EuGH weisen da-
gegen eher dahin, dass geteilte (externe) Zustdndigkeiten eine eigene Kompetenzkategorie bilden,
die stets ein Tédtigwerden der Union und der Mitgliedstaaten erfordert. Damit wiirde zum einen
der Rechtsfigur fakultativ gemischter Abkommen eine Absage erteilt. Zum anderen wiren EU-
only-Abkommen danach nur dann zu schlieen, wenn Ubereinkiinfte — mit Ausnahme von Ver-
tragsbestimmungen von dulerst begrenzter Tragweite — vollumféinglich auf ausschlieBlichen Au-
Benzustdndigkeiten der EU beruhen.

Die Bestimmung der Zustdndigkeiten fiir EU-Freihandelsabkommen der neuen Generation darf —
trotz dieser dogmatischen Unklarheiten — nach dem EUSFTA-Gutachten als weitgehend geklart
gelten. Ob sie als EU-only oder gemischte Abkommen zu schlieflen sind, wird zukiinftig vom Rat
und damit faktisch weitgehend von den Mitgliedstaaten abhdngen, die nach Art. 218 AEUV ab-
schliefend tiber die zu verhandelnden Abkommensinhalte entscheiden, ggf. einstimmig zur
Uberstimmung anders lautender Vorschlidge der Kommission. Bei Verzicht auf Regelungen zu
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Portfolioinvestitionen sowie auf ISDS kénnen solche Ubereinkommen auf Grundlage der Ge-
meinsamen Handelspolitik sowie der ausschlieBlichen impliziten Aullenzustidndigkeiten der EU
dem Grunde nach als EU-only-Abkommen geschlossen werden. Vor diesem Hintergrund kommt
den rechtlichen Unklarheiten im Zusammenhang mit dem Verstdndnis geteilter Aullenzustdandig-
keiten eine nur geringe Bedeutung zu.

Fiir das weitere Verfahren zum Abschluss von EUSFTA ergeben sich aus dem Gutachten zwei
Handlungsalternativen: Entweder bleibt das Abkommen hinsichtlich seiner materiellen und in-
stitutionellen Regelungen unverdndert und wird als gemischtes Abkommen abgeschlossen. Oder
der Inhalt von EUSFTA wird von der EU im Einvernehmen mit Singapur so gedndert, dass es als
EU-only-Abkommen abgeschlossen werden kann.

Das EUSFTA-Gutachten enthilt keine Feststellungen zur Unionsrechtskonformitét der einzelnen
Bestimmungen des EUSFTA. Hierzu hat der EuGH aus verfahrensrechtlichen Griinden nicht Stel-
lung nehmen kénnen. Dies hebt er in obiter dicta beziiglich der Vereinbarkeit der in EUSFTA
vorgesehenen Streitbeilegungsmechanismen mit dem Unionsrecht, insbesondere im Hinblick auf
das Kriterium der Wahrung der Autonomie des Unionsrechts, hervor. Eine Befassung des EuGH
mit dieser Frage zeichnet sich fiir die in CETA vereinbarten ISDS-Mechanismen ab.

Die Feststellungen des EUSFTA-Gutachtens sind schlieBlich auch von Bedeutung fiir das weitere
Verfahren zum Abschluss von CETA. Hierfiir ist aus deutscher Sicht die Entscheidung des
BVerfG iiber Verfassungsbeschwerden bzw. ein Organstreitverfahren mafBgeblich, die sich gegen
die Unterzeichnung, die vorldufige Anwendung und den Abschluss von CETA richten. In diesen
Verfahren steht eine Entscheidung in der Hauptsache aus. Mit Blick auf die Ausfiihrungen des
BVerfG in seiner Entscheidung vom 13. Oktober 2016 stellt sich im Hauptsacheverfahren u. a. die
Frage nach der Zuordnung der Vertragsschlusskompetenz auf der Grundlage und in den Grenzen
des zustimmungsgesetzlich gebilligten Integrationsprogramms. Hierbei ist eine kritische Ausei-
nandersetzung des BVerfG mit den Feststellungen des EuGH im EUSFTA-Gutachten zu den aus-
schlieBlichen und geteilten Vertragsschlusskompetenzen zu erwarten. Dartiber hinaus stellt sich
im Hauptsacheverfahren die Frage nach der demokratischen Legitimation und Kontrolle des
CETA-Ausschusssystems nach Malfigabe des Demokratieprinzips als Teil der Verfassungsidentitat
des Grundgesetzes.

- Fachbereich Europa -



