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A. Einleitung

Die nachfolgende Stellungnahme beruht auf einer vorlaufigen Analyse des Handels- und Ko-
operationsabkommen zwischen der Europdischen Union [EU] und dem Vereinigten Konigreich
[VK] [Trade and Cooperation Agreement — TCA].! Zum gegenwartigen Zeitpunkt ist nicht
abschlieRend absehbar, welche Implikationen und Konfliktherde aus dem TCA folgen werden.
Die gefundenen Ergebnisse sind insofern mitunter provisorisch.

Unter Hochdruck haben sich die EU und das VK am 24. Dezember 2020 auf das TCA geeinigt.
Determiniert wurden die Verhandlungen von unterschiedlichen Spannungslinien — dem Streben
des VK nach ,,Souverdnitit und ,,Befreiung* von dem judikativen Zugriff des EuGH unter
gleichzeitiger Sicherung des europdischen Absatzmarktes und Beendigung der umfassenden
Personenfreizugigkeit einerseits und andererseits dem Interesse der EU an einem ungehinderten
Wirtschaftsverkehr mit dem VK bei gleichzeitiger Bewahrung des Binnenmarktes unter Beibe-
haltung hoher Schutz- und Regulierungsstandards sowie einer engen Kooperation mit dem VK
im Sicherheitsbereich.

Der Vertragstext steht noch nicht abschlieBend fest. Eine finale Endredaktion des Textes muss
spatestens bis zum 30. April 2021 erfolgen (Art. FINPROV.9).2 Redaktionelle Mangel machen
sich derzeit an vielen Stellen bemerkbar, insbesondere in der deutschen verfugbaren Version.
Der Vertragstext ist von hoher Dichte und Komplexitit und operiert mit zahlreichen Binnen-
und AulRenverweisungen (auf andere Abkommen). Flankiert wird das Abkommen von 49 An-
hangen und drei Protokollen mit neun weiteren Anhé&ngen.

Das TCA lasst sich als ein Rahmen und ein vertraglicher Schirm verstehen, der sowohl den
Weg in eine engere Kooperation zwischen dem VK und der EU bahnen als auch den Weg in
die entgegengesetzte Richtung weisen kann. Die Antwort auf die Frage, ob, fir wen und in
welchen Bereichen es ein ,,guter Deal* ist, liegt an der angelegten Perspektive. Sicherlich wird
in der Gesamtschau das VK profitieren: Nach Prognosen des US-amerikanischen Thinktanks

LABI. L 444/14.
2 Vvgl. inhaltsgleich der 18. Erwagungsgrund im Beschluss (EU) 2020/2252 des Rates vom 29. Dezember 2020,
ABI. L 444/2.
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RAND Corporation ist zu erwarten, dass das Bruttoinlandsprodukt des VK um 3,1 % weniger
einbrechen diirfte als in einem ,,No-Deal-Szenario*.® Neben wirtschaftlichen Vorteilen fiir die
EU ist entscheidend, dass das TCA eine besondere Ndhe des VK zur EU etabliert und einen
kontinuierlichen Dialog beider Parteien ermdglicht.

In der Gesamtbewertung bleibt offen, wie das TCA in der Praxis operationalisiert werden wird.
Dies héangt entscheidend davon ab, wo zwischen den Polen von ,,Vertrauen* und ,,Misstrauen®
sich die Beziehungen zwischen dem VK und der EU einpendeln werden.

Nachfolgend werden zundchst zentrale Erkenntnisse im Hinblick auf das TCA présentiert [B.],
bevor eine detaillierte Darstellung erfolgt [C.]. Den Abschluss bildet ein Ausblick [D.].

B. Zusammenfassung: Zentrale Beobachtungen zum Handels- und Kooperationsab-
kommen [Trade and Cooperation Agreement — TCA]

Das TCA stellt eine volkerrechtliche Herangehensweise in das Zentrum der Beziehungen von
EU und VK, die bislang von der Logik einer gemeinsamen einheitlichen autonomen Rechtsord-
nung* bestimmt waren. Diese Auswechslung normativer Logiken geht einher mit einem hoch-
dynamischen Normgebilde, das das TCA zu einem potentiell instabilen Abkommen macht.

Aus diesen Grundtendenzen folgt im Einzelnen:

1. Das TCA stellt ein Assoziierungsabkommen im Sinne des Art. 217 AEUV dar. Nach einer
ersten Prifung beriihren die Vertragsgegenstande des TCA keine ausschlieRlichen Kompe-
tenzen der Mitgliedstaaten. VVor diesem Hintergrund bedarf es keines Abschlusses des TCA
als sogenanntes ,,gemischtes Abkommen*. Dies bedeutet, dass es neben dem unionalen kei-
nes mitgliedstaatlichen Ratifikationsverfahrens bedarf.

2. Der Wechsel zu einer rein volkerrechtlichen Logik, die das TCA vollzieht, wird begleitet
von einer grundlegenden Schwéchung der Position nattrlicher und juristischer Personen:
Nach Art. COMPROV.16 Abs. 1 ist das TCA — von Ausnahmen im Bereich der sozialen
Sicherung und im Hinblick auf die EU der Zusammenarbeit im Bereich der Strafverfolgung
und Justiz hinsichtlich Strafsachen abgesehen — ausdriicklich weder dahingehend auszule-
gen, dass es unmittelbar geltend gemacht werden kdnne noch dass es Individualrechte be-
griinde.® Das TCA unterscheidet sich insofern fundamental von der Funktionsweise des
Unionsrechts. Daraus folgt flr natlrliche und juristische Personen, dass sie sich im Grund-
satz vor Behorden und Gerichten nicht auf die Bestimmungen des TCA und ihre Verletzung
durch die andere Vertragspartei berufen kénnen. Dies steht in einem Spannungsverhéltnis

3 Siehe Ries/Hafner/Smith/Burwell/Egel/Han/Stepanek/Shatz, Alternate Forms of Brexit, Rand Cooperation 2017,
xiii (Scenario 8) und S. 67. Die Prognosen gehen von einem Riickgang des BIP des VK von 4,9 % im Falle eines
No-Deal-Brexit aus, dem ein BIP-Rlckgang um 1,8 % im Falle eines ,,Soft-Brexit* mit einer Zollunion nur fiir
Waren gegenubergestellt wird. Dieses Szenario diirfte den tatsdchlichen Regelungen im TCA am ehesten entspre-
chen.

4 EUGH, Urteil v. 15.07.1964, Rs. 6/64, Slg. 1964, 125 — Costa v. E.N.E.L.; EUGH, Urteil v. 05.02.1963, Rs. 26/62,
Slg. 1963, 1 — van Gend en Loos.

5 Eine dhnliche Regelung findet sich im Comprehensive and Economic Trade Agreement (CETA) — siehe hier Art.
30.6: ,,(1) Nothing in this Agreement shall be construed as conferring rights or imposing obligations on persons
other than those created between the Parties under public international law, nor as permitting this Agreement to be
directly invoked in the domestic legal systems of the Parties. (2) A Party shall not provide for a right of action
under its domestic law against the other Party on the ground that a measure of the other Party is inconsistent with
this Agreement.*
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zur Tatsache, dass das TCA die Rechtspositionen und die Handlungsoptionen von nattrli-
chen und juristischen Personen mal3geblich determiniert — gerade im Bereich des Handels.
Die Nichtberechtigung (sog. Mediatisierung) des Individuums ist aus der Perspektive
des klassischen Vélkerrechts nicht auBergewohnlich. Indes stellt sie eine zentrale Z&sur zur
unionsrechtlichen Logik dar, die fiir den Einzelnen nachteilhaft ist.

3. Eine unverriickbare Position des VK war das ,,Hinausdrangen* des Europaischen Ge-
richtshofs (EuGH) aus dem System des TCA. Dieser wurde im Einklang mit dem volker-
rechtlichen Charakter des TCA durch einen schiedsgerichtlichen Streitbeilegungsmecha-
nismus ersetzt, von dessen Anwendungsbereich wiederum wichtige Teilgebiete ausge-
klammert sind. Indes erfolgen durchaus Verweise ins Unionsrecht, das wiederum durch die
Rechtsprechung des EuGH konkretisiert wird. Auch werden Fragen rund um das TCA —
das ist zu erwarten — vor den EUGH im Rahmen unionsinterner Verfahren gelangen. Ent-
scheidungen des EuGH werden fur das VK zwar nicht verbindlich sein (siehe Art. COM-
PROV.13 Abs. 3), aber sich natiirlich auf die Beziehungen zwischen dem VK und der EU
auswirken. Dieser Umstand bietet einen Nahrboden fiir zukinftige Konflikte zwischen
Unions- und TCA-interner Schiedsgerichtsbarkeit.

4. Der neue Streitbeilegungsmechanismus, den das TCA etabliert, ist im Wesentlichen po-
litisch strukturiert. Politische Konsultationen und einvernehmliche Konfliktldsungen zwi-
schen den Parteien haben stets Vorrang. Die Durchsetzung der Schiedsspriiche erfolgt durch
einseitige Umsetzungsmalinahmen der Parteien, die wiederum in einem Schiedsverfahren
beanstandet werden kdnnen. Der Dritte Teil des TCA [Zusammenarbeit im Bereich der
Strafverfolgung und Justiz hinsichtlich Strafsachen] ist von dem Streitbeilegungsmechanis-
mus des Sechsten Teils herausgenommen (Art. INST.10 Abs. 2 lit. f), sodass Streitigkeiten
im Hinblick auf diesen Teil des TCA lediglich vor das politische Gremium des Partner-
schaftsrates gelangen. Hier kdnnten sich Tendenzen in Richtung einer Aufweichung von
Menschenrechtsstandards manifestieren.

5. Die Kompetenzfiille des Partnerschaftsrates,® dessen Wirken notwendigerweise Effekte
auf natdrliche und juristische Personen zeitigt, wirft Fragen nach einer hinreichenden de-
mokratischen Legitimation bzw. Kontrolle dieser volkerrechtlichen Institution auf. Je-
denfalls bedarf das Agieren der Unionsreprasentanten im Partnerschaftsrat einer strengen
parlamentarischen Kontrolle. Hierzu kann der Bundestag Uber die Bundesregierung Ein-
fluss auf das Verhalten des/der deutschen Vertreters/in im Rat der EU nehmen, um die
Position des Unionsreprasentanten im Partnerschaftsrat mitzubestimmen.’

6. Beschlisse des Partnerschaftsrates werden — vermittelt Giber das TCA — zu ,,integralen Be-
standteilen” der Unionsrechtsordnung.® Es missen die notwendigen Rahmenbedingungen
geschaffen werden, damit das Europdische Parlament die Entwicklung des ,,sekundiren
Assoziationsrechts*® innerhalb des TCA effektiv verfolgen kann. Die in Art. INST.5 vor-

® Dem Partnerschaftrat kommen Vertragsanderungs- und Interpretationsbefugnisse zu (Art. LAW.OTHER.137
Abs. 7 lit. a: ,,Zu diesem Zweck kann der Partnerschaftsrat auf Empfehlung des Sonderausschusses fiir Zusam-
menarbeit im Bereich der Strafverfolgung und Justiz (a) sich auf einheitliche Auslegungen von Bestimmungen
dieses Teils verstiandigen [...].” Vgl. Art. INST.1. Abs. 4).
"Vgl. Art. 2 Abs. 2 im Beschluss (EU) 2020/2252 des Rates vom 29. Dezember 2020.
8 Vgl. EUuGH, Urteil v. 30.05.2006, Rs. C-459/03, Slg. 2006, 1-4635, Rn. 82 — Seerechtsiibereinkommen.
® Hummer in Vedder/Heintschel von Heinegg, Europaisches Unionsrecht, 2. Aufl. 2018, Art. 217 AEUV, Rn. 11;
Boysen in Pechstein/Nowak/Hade, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, 1. Aufl. 2017, Art. 217 AEUV,
Rn. 47.
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gesehene Parlamentarische Partnerschaftsversammiung ist schnellstméglich einzuset-
zen. Da dieser jedoch nur weiche Kompetenzen zustehen (Informations- und Empfehlungs-
recht), ist fraglich, inwiefern sie eine effektive parlamentarische Kontrolle wird ausiiben
kdnnen. Die Absteckung eines klaren organisatorischen Rahmens der Parlamentarischen
Partnerschaftsversammlung sollte hochste Prioritat haben.

7. Zueinem Inkrafttreten des TCA bedarf es einer Zustimmung des Europdischen Parlaments.
Obwonhl diese noch aussteht, ist das TCA jedoch bereits vorlaufig anwendbar (Art. FIN-
PROV.11 Abs. 2 und Beschluss des Rates vom 29.12.2020%° zur vorlaufigen Anwendung).
Das TCA verpflichtet die Parteien zur Umsetzung. Zu bertcksichtigen ist, dass die — vol-
kerrechtlich nicht ungewdhnliche — vorlaufige Anwendung des TCA naturgemaR ,,Fakten
schafft*. Die vorlaufige Anwendung des Abkommens ist zwar im Einklang mit den uni-
onsrechtlichen Vorgaben durch den Rat beschlossen worden. Vor dem Hintergrund der
weitreichenden Implikationen der vorlaufigen Anwendung und des Bestrebens nach még-
lichst effektiver parlamentarischer Legitimierung ware indes ein Zuwarten auf die Zustim-
mung des Europaischen Parlaments wiinschenswert gewesen. Die Konsequenz dessen wére
allerdings eine Phase eines ,,harten Brexit™ gewesen, den man aus politisch nachvollzieh-
baren Griinden zu verhindern suchte.

8. Alsvolkerrechtlicher Vertrag bemiht sich das TCA, die Wirtschafts- und Rechtsbeziehun-
gen nach dem Austritt eines Mitgliedstaates — eine unionsrechtliche Premiere — zu regeln.
Das TCA ist in keinerlei Hinsicht klassisch, weder stellt es ein typisches Handelsabkom-
men noch ein ,,gewdhnliches* Assoziierungsabkommen dar. Dennoch kénnte das TCA —
trotz aller kontextuellen Singularitaten — ggf. als ein Prézedenzfall im Rahmen der Nach-
barschaftspolitik der EU wahrgenommen werden, wenn die Frage einer derart weitgehen-
den Wirtschaftsintegration mit Blick auf weitere Drittstaaten aufgeworfen wird.

9. Dem TCA ist eine normative Dynamik und Instabilitat inhdrent. Diese wird zum einen
durch zahlreiche Kindigungs-, Teilkiindigungs-, Suspendierungs- und Aussetzungsklau-
seln, zum anderen durch die vertraglich verankerte Pflicht der Vertragsparteien, das Ab-
kommen im Turnus von funf Jahren zu Gberprifen, bedingt (Art. FINPROV.3). Alle flnf
Jahre werden die Parteien also wieder am Verhandlungstisch sitzen. Selbst eine Totalrevi-
sion des TCA konnte das Ergebnis einer solchen Uberpriifung sein. Aber auch der offene
Rahmen des TCA wird kontinuierlich Verhandlungsanreize setzen. Das TCA beinhaltet
zahlreiche Formelkompromisse, die erst durch zukiinftige Abkommen geklart werden.!!
Die Dynamik des TCA ist weiter durch die Modifikationsbefugnisse des Partnerschaftsra-
tes bedingt. Dieser kann in bestimmten Grenzen Anderungen des Vertrages und seiner An-
hénge beschlieRen.'? Zudem kann er die Phase der vorlaufigen Anwendung des TCA aus-
dehnen.™ Das Problem liegt auf der Hand: Dynamik und Instabilitit gehen einher mit einer
hohen Rechtsunsicherheit fur natlrliche und juristische Personen. Nicht ausgeschlossen
ist jedoch, dass das TCA bei langfristiger Kooperation auch zum ,,Riickgrat® sich darum
gruppierender konkretisierender Vereinbarungen werden kann und so zu einem Stabilitéts-
faktor wird. Dies ist jedoch eine Frage des politischen Willens. An der bestehenden Unsi-
cherheit &ndert dieser optimistische Ausblick nichts.

10 Beschluss (EU) 2020/2252 des Rates vom 29.12.2020, ABI. L 444/2.

1vgl. bspw. ANHANG SERVIN-6: Leitlinien fiir Regelungen zur Anerkennung von Berufsqualifikationen.
2vgl. Art. INST.1 Abs. 4 lit. c und d, Abs. 5 oder Art. INST.34A Abs. 2.

13 Art. FINPROV.11 Abs. 2 lit. b 2. Var.



10.

11.

Zwar etablieren die Vorschriften des TCA durchaus eine Konditionalitat zwischen dem
Abkommen — insbesondere dem Dritten Teil des TCA (ber die Zusammenarbeit im Bereich
der Strafverfolgung und der Justiz hinsichtlich Strafsachen — und dem in den Rechtsord-
nungen der Parteien verwirklichtem Niveau des Menschenrechtsschutzes. Es handelt sich
jedoch nicht um einen ,,Konditionalitatsautomatismus®. Es steht den Vertragsparteien
also frei, ob sie im Falle von Menschenrechtsverletzungen zu Instrumenten wie der Been-
digung und Aussetzung des TCA greifen. Eine erhdhte menschenrechtliche Wachsamkeit
erscheint geboten.

Angesichts der enormen Komplexitat des Abkommens bedarf es einer intensiven Ausei-
nandersetzung mit dem TCA durch das Européaische Parlament. Das enge Zeitfenster und
der Druck, unter dem eine Einigung tber den Vertragstext des TCA gefunden wurde, sowie
die Aktivierung seiner vorlaufigen Anwendung stellen Wissenschaft, Politik und Offent-
lichkeit vor grolie Herausforderungen bei der Einschatzung der Konsequenzen des TCA. Es
stellen sich — auBerhalb rechtlicher Aspekte —auch Fragen politischer Legitimitat. Aus Uni-
onsperspektive kann insbesondere das Europdische Parlament eine solche schaffen.



C. Detailanalyse

Die nachfolgenden Ausfiihrungen werden sich um eine allgemeine rechtliche Verortung des
TCA bemihen [I.], seine institutionelle und rechtliche Struktur skizzieren [I1.], sich dem im
TCA etablierten Streitbeilegungsmechanismus ndhern [111.], sich mit der EMRK-Konditionali-
tat des TCA auseinandersetzen [IV.], auf einige ausgewahlte Regelungsbereiche des TCA néher
eingehen [V.] und schliel3lich Fragen des Rechtsschutzes aufwerfen [V1.].

I.  Allgemeine rechtliche Verortung

Bei dem TCA handelt es sich um einen volkerrechtlichen Vertrag zwischen der EU und dem
VK als Volkerrechtssubjekten, der sich bemiht, die Wirtschafts- und Rechtsbeziehungen zu
einem ehemaligen Mitgliedstaat zu regeln, der aus der EU ausgetreten ist — eine unionsrechtli-
che Premiere. Das TCA ist angesichts dieses Kontexts schon fast notwendigerweise aulerge-
wohnlich: Weder liegt ein typisches Handelsabkommen noch ein ,,gewohnliches* Assoziie-
rungsabkommen vor. Trotz des singularen Kontexts konnte es dazu kommen, dass sich andere
Drittstaaten (z.B. die Schweiz) auf das TCA als eine Art Prézedenzfall berufen und es insofern
die Nachbarschaftspolitik der EU beeinflussen wird.

Die nachfolgenden Abschnitte verorten das TCA rechtlich: Es erfolgt eine kurze Betrachtung
seiner Rechtsgrundlage und des Abschlussverfahrens [1.], des Inkrafttretens des TCA und sei-
ner vorlaufigen Anwendung [2.], der Stellung des TCA in der unionalen Rechtsordnung [3.],
dem moglichen Exit aus dem ,,Post-Brexit-Deal®, den das TCA darstellt, [4.] der Auslegung
des TCA [5.] und seiner normativen Einbettung [6.].

1. Rechtsgrundlage und Abschlussverfahren

Der Abschluss des TCA wurde auf die Kompetenz der EU zum Abschluss von Assoziierungs-
abkommen im Sinne des Art. 217 AEUV* gestiitzt. Da das TCA von seinem Regelungsfokus
uber ein Freihandelsabkommen hinausgeht, ware ein Rickgriff auf Art. 207 AEUV, der fir
Handelsabkommen herangezogen wird, ausgeschlossen. Der Vertragsschluss richtet sich ins-
besondere nach Art. 218 Abs. 6 Uabs. 2 lit. a Ziff. i) AEUV, wonach der Rat den Beschluss
tiber den Abschluss der Ubereinkunft nach Zustimmung des Europaischen Parlaments erlasst.
Davon ausgehend, dass ein Assoziierungsabkommen vorliegt, bedarf es im Hinblick auf die
erforderlichen Mehrheiten der Einstimmigkeit im Rat (Art. 218 Abs. 8 Uabs. 2 AEUV). Eine
Ratifikation des Abkommens — die EntduBerung einer volkerrechtlich bindenden Willenserkla-
rung zum Vertragsabschluss — erfordert auf der Seite der EU die Zustimmung des Européischen
Parlaments [EP] (Art. 218 Abs. 6 Uabs. 2 lit. a Ziff. i AEUV). Eine Abstimmung im EP steht
noch aus. Das Parlament des VK verabschiedete indes bereits am 30. Dezember 2020 den EU
Union (Future Relationship) Act 2020%° und schaffte insofern alle notwendigen innerstaatlichen
Voraussetzungen fur seine finale volkerrechtliche Verbindlichkeit.

14 Die Union kann mit einem oder mehreren Drittlindern oder einer oder mehrerer internationaler Organisationen
Abkommen schlieBen, die eine Assoziierung mit gegenseitigen Rechten und Pflichten, gemeinsamem Vorgehen
und besonderen Verfahren herstellen.*

15 European Union (Future Relationship) Act 2021 (c.29). London: Cabinet Office. 2020.



Nach der gewahlten Konstruktion sind die Vertragsparteien des TCA die EU® auf der einen
und das VK'" auf der anderen Seite. Die Mitgliedstaaten der EU sind — nach der derzeitigen
Konzeption — keine Vertragsparteien (sogenanntes ,,EU-only*“-Abkommen).

Angebracht erscheint an dieser Stelle ein naherer Blick auf die Rechtsgrundlage.

Nach Art. 216 Abs. 1 AEUV?!® kann die EU ,,mit einem oder mehreren Drittlandern oder einer
oder mehreren internationalen Organisationen eine Ubereinkunft u.a. dann schliefen, wenn
dies explizit in den Vertragen vorgesehen ist (Art. 216 Abs. 1 1. Var. AEUV). Eine ausdriick-
liche Zuweisung der Verbandskompetenz®® fir den Abschluss von Assoziierungsabkommen
findet sich in Art. 217 AEUV an die EU.

Dieser verbirgt die formelle Vertragsschlusskompetenz der EU im Hinblick auf Assoziierungs-
abkommen.? Es handelt sich um eine ,,horizontale Kompetenz*, die auf ein ,, Zusammenwir-
ken[s] mit Drittstaaten gerichtet ist.?* Die Assoziierungskompetenz der EU ist ,,ausschlieBli-
cher Natur.??

Eine allgemeine Definition einer ,,Assoziierung™ ldsst sich den Vertrdgen nicht entnehmen.
Art. 217 AEUV gibt flr eine mogliche Begriffsscharfung die Leitlinien vor: Kennzeichnend fir
Assoziierungsabkommen sind ,,gegenseitige[n] Rechte und Pflichten, ein ,,gemeinsame][s]
Vorgehen® und ,,besondere[n] Verfahren. Fiir den EUGH ist fiir ein Assoziierungsabkommen
definitorisch, dass es ,,privilegierte Bezichungen mit einem Drittstaat schafft*. Dieser miisse
,zumindest teilweise am Gemeinschaftssystem teilhaben*.? Diese Kriterien sind im Fall des
TCA erflllt: Seine Substanz besteht in der Begriindung gegenseitiger Rechte und Pflichten und
erschafft einen Rahmen fiir ein gemeinsames VVorgehen von EU einerseits und dem VK ande-
rerseits. Zudem werden zahlreiche institutionelle Arrangements getroffen: So kreiert das TCA
Organe — u.a. einen Partnerschaftsrat und Ausschisse, denen Entscheidungskompetenzen zu-
kommen (siehe Art. INST.1 ff.). Letztere schaffen auch die fir eine Assoziierung notwendige
Verfestigung der Beziehungen.?* Zudem ist dem TCA hinreichend ,,politische Substanz* zu
attestieren.? Indes konnen Assoziierungsabkommen eine unterschiedliche Kooperationstiefe

16 Dariiber hinaus ist EURATOM Partei des Abkommens, um neue Formen fiir die Kooperation in Fragen der
Kernenergie zu ermdglichen. Vgl. Abkommen zwischen dem Vereinigten Konigreich GroRbritannien und Nord-
irland und der Europdischen Atomgemeinschaft (iber die Zusammenarbeit auf dem Gebiet der sicheren und fried-
lichen Nutzung der Kernenergie (sog. ,,Kernenergieabkommen®), ABI. L 445/5.

17 Zur Frage des territorialen Anwendungsbereichs des TCA sei folgendes angemerkt: Gibraltar (Art. FINPROV.1
Abs. 3) und die Uberseeischen Gebiete des VK (Art. FINPROV.1 Abs. 4) sind von dem territorialen Anwendungs-
bereich des TCA ausgenommen. In dem Falle, dass sich Schottland aus dem VK herausldst und der EU beitritt,
steht dem VK vertraglich kein Veto-Recht zu. Es bestehen indes Notifikations- und Informationspflichten
(Art. FINPROV.10).

18 Art. 216 Abs. 1 AEUV geht von expliziten und impliziten Vertragsschlusskompetenzen aus und verarbeitet
insofern die Judikatur des EUGH zur Frage der AuRenkompetenzen, siehe EUGH, Urteil v. 31.03.1971, Rs. 22/70,
Slg. 1971, 263 — AETR.

19 Schmalenbach, Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 217 AEUV Rn. 10.

20 Boysen in Pechstein/Nowak/Hade, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, 1. Aufl. 2017, Art. 217 AEUV
Rn. 50.

21 Mogele in Streinz, EUV/AEUV 3. Aufl. 2018, Art. 217 AEUV Rn. 10.

22 \/oneky/Beylage-Haarmann in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 71. EL August
2020, Art. 217 AEUV, Rn. 20.

23 Hier und vorhergehend EuGH, Urteil v. 30.09.1987, Rs. C-81/31, Slg. 1987, 3719, Rn. 9 — Demirel; Mdgele in
Streinz, EUV/AEUV 3. Auflage 2018, Art. 217 AEUV Rn. 15.

24 Magele in Streinz, EUV/AEUV 3. Auflage 2018, Art. 217 AEUV Rn. 10.

25 Classen/Nettesheim in Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Auflage 2018, § 41 Rn. 4 unter Verweis
auf Becker.
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aufweisen. Nach Classen und Nettesheim liegen Assoziierungsabkommen ,,zwischen Handels-
abkommen plus 1 % und Beitritt minus 1 %.2° Die Grenzen des Art. 217 AEUV werden je-
denfalls dann Uberschritten, wenn die Assoziierung dem Drittstaat eine Position einrdumt, die
ihn im Rahmen unionaler Institutionen mitwirken lasst.?” Diese ,, Assoziierungsgrenze*?® wird
durch das TCA nicht Uberschritten, so dass sich das TCA von seinem Wesen her im Bereich
des Art. 217 AEUV hélt.

Mit einer Zuweisung der Verbandskompetenz an die EU geht jedoch nicht notwendigerweise
die Zuweisung einer materiellen Sachkompetenz bzw. ,,materiellrechtlichen Regelungsbefug-
nis“?° einher. Diese Frage war in der Wissenschaft Gegenstand von Debatten.

In der Rechtssache Demirel stellte der EUGH im Hinblick auf die Vorgangernorm des Art. 238
EWG fest, dieser miisste der Gemeinschaft ,,notwendigerweise die Zustandigkeit dafir einrdu-
men, die Erflllung der Verpflichtungen gegentber Drittstaaten in allen vom EWG-Vertrag er-
faBten Bereichen sicherzustellen.“3 In einem jiingeren Urteil stellte der EuGH im Hinblick auf
Art. 217 AEUV fest, dass dieser es angesichts des Grundsatzes der begrenzten Einzelermach-
tigung des Art. 5 Abs. 2 EU AEUV der EU nicht erlaube, ,,im Rahmen eines Assoziierungsab-
kommens Rechtsakte zu erlassen, die die Grenzen der Zustédndigkeiten uUberschreiten, die die
Mitgliedstaaten ihr in den Vertragen zur Verwirklichung der darin niedergelegten Ziele tiber-
tragen haben®. Gleichzeitig miisse ,,Art. 217 AEUV der Union notwendigerweise die Zustan-
digkeit dafur einrdumen, die Erflllung der Verpflichtungen gegeniber Drittstaaten in allen vom

AEU-Vertrag erfassten Bereichen sicherzustellen* .3

Nach vertretener Auffassung erméchtigt Art. 217 AEUV somit zum Vertragsschluss in samtli-
chen ,,materiellen Sachbereiche[n], die Gegenstand des AEUV sind*.®2 Nach dieser weiten Les-
art wére Art. 217 AEUV ,,eine Kompetenznorm mit origindrem sachlichem Regelungsbereich,
die zum Abschluss vélkerrechtlicher Abkommen auf allen der Union zugewiesenen Tétigkeits-
feldern ermdchtigt, dh sich auf alle ausschliel}lichen oder konkurrierenden Kompetenzen er-
streckt, unabhingig von ihrer tatsichlichen Ausiibung oder Inanspruchnahme*.® Diese Ansicht
erscheint vor dem Hintergrund einer Auslegung des Art. 217 AEUV im Lichte des effet utile
(praktische Wirksamkeit des Unionsrechts) iiberzeugend®* und ist tiberwiegend anerkannt. Der
AEUV baut verfahrensrechtliche Sicherungsmechanismen gegen eine Uberdehnung des

% Classen/Nettesheim in Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Auflage 2018, § 41 Rn. 2. Siehe auch
Schmalenbach in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auflage 2016, Art. 217 Rn. 9. Sie spricht von einem ,,auf Kon-
tinuitat und zugleich auf prozeRhafte Weiterentwicklung angelegte[n] volkerrechtliche[n] Vertragsverhéltnis, das
institutionell mit besonderen, zur Rechtsetzung beféhigten Organen ausgestattet ist und materiell in unterschiedli-
chem Umfang die gesamte Bandbreite wirtschaftlicher und entwicklungspolitischer Zusammenarbeit, bis hin zur
weitgehenden Ubernahme des Unionsrechts, umfassen kann* (aaO). Gemeinhin wird zwischen einer Freihandels-
assoziierung, einer Entwicklungsassoziierung und einer Beitrittsassoziierung differenziert, Hummer in Ved-
der/Heintschel von Heinegg, Europdisches Unionsrecht, 2. Auflage 2018, Art. 217 AEUV Rn. 12.

27 Mogele in Streinz, EUV/AEUV 3. Auflage 2018, Art. 217 AEUV Rn. 17.

28 Mogele in Streinz, EUV/AEUV 3. Auflage 2018, Art. 217 AEUV Rn. 17.

29 Véneky/Beylage-Haarmann in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 71. EL August
2020, Art. 217, Rn. 15.

30 EuGH, Urteil v. 30.09.1987, Rs. C-81/31, Rn. 9, Slg. 1987, 3719 — Demirel.

31 EuGH, Urteil v. 18.12.2014, Rs. C-81/13, Rn. 81 — Vereinigtes Konigreich/Rat. Hierzu Schmalenbach, Cal-
liess/Ruffert, EUV/AEUV 5. Auflage 2016, Art. 217 AEUV Rn. 12.

32 Khan in Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV, 6. Auflage 2017, Art. 217 AEUV Rn. 5.

33 Voneky/Beylage-Haarmann in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 71. EL August
2020, Art. 217, Rn. 17. So auch Herrnfeld in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar, 4. Auflage 2019,
Rn. 3.

3 Voneky/Beylage-Haarmann in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 71. EL August
2020, Art. 217 AEUV, Rn. 17.
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Art. 217 AEUV ein, die ggf. bei dieser extensiven Lesart drohte: Dies wére zum einen das
Einstimmigkeitserfordernis im Rat (Art. 218 Abs. 8 UAbs. 2 S. 1) und zum anderen die Not-
wendigkeit einer parlamentarischen Zustimmung (Art. 218 Abs. 6 UAbs. 2 lit. a Ziff. i)
AEUV.®

Das Bestehen einer formellen und materiellen Unionskompetenz zum Abschluss eines Abkom-
mens schlieBt jedoch nicht aus, dass ggf. auch die Mitgliedstaaten als VVélkerrechtssubjekte an
dem betreffenden Vertragsschluss zu beteiligen sind. Letzteres wére der Fall bei sogenannten
»gemischten Abkommen®.

Im Falle von ,,gemischten Abkommen* schlieft die EU gemeinsam mit allen Mitgliedstaaten
einen Vertrag mit einem Drittstaat, der im Anschluss von den EU-Institutionen und nach den
jeweiligen national-verfassungsrechtlichen Regelungen ratifiziert wird. Regelungen eines Ab-
kommens, die in den Bereich mitgliedstaatlicher Kompetenzen fallen, werden voélkerrechtlich
nur wirksam, wenn die entsprechenden internen verfassungsrechtlichen Verfahren durchlaufen
werden.3®

Vertragspartner sind in dieser Konstellation die Mitgliedstaaten, die EU und der betreffende
Drittstaat. Hintergrund ist, dass ,,gemischte Abkommen* von ihren Regelungsmaterien her
nicht in der Sphére ausschlie3licher EU-Kompetenzen zu verorten sind, sondern auch mitglied-
staatliche Kompetenzen betreffen. Féllt ein Abkommen in die Sphare exklusiver Unionskom-
petenzen, wird ein ,,EU-only“-Abkommen geschlossen. Ordnet man das TCA nicht als ,,ge-
mischtes Abkommen® ein, ist unmittelbare Konsequenz, dass mitgliedstaatliche interne Zustim-
mungsverfahren, die ggf. eine parlamentarische Zustimmung vorsehen, nicht zu durchlaufen
sind.

Der Abschluss eines Abkommens als ,,gemischtes Abkommen* ist nur dann obligatorisch,
wenn das Abkommen exklusive Kompetenzen der Mitgliedstaaten berihrt (Konstellation eines
,,obligatorischen gemischten Abkommens*).>” Mdglich ist der Abschluss eines ,,gemischten
Abkommens*, wenn dessen Regelungsgegenstand in der Sphére zwischen der EU und Mit-
gliedstaaten geteilter Kompetenzen liegt (Konstellation eines ,,fakultativen gemischten Abkom-
mens*).3® Im Bereich geteilter Kompetenzen im Sinne des Art. 2 Abs. 2 S. 2 AEUV nehmen
Mitgliedstaaten ,,ihre Zustindigkeit wahr, sofern und soweit die Union ihre Zustandigkeit nicht
ausgetibt hat“. Vorstellbar erscheint, dass die Union eine geteilte Kompetenz durch Vertrags-
schluss an sich zieht, was den Mitgliedstaaten den Weg zur Wahrnehmung der Kompetenz ver-
sperren wiirde. Nach der oben gerade im Hinblick auf Art. 217 AEUV vertretenen Auffassung
ist das Bestehen einer geteilten Kompetenz der Union indes ausreichend, irrelevant ist eine
vorhergehende Ausiibung der Kompetenz. Der oben skizzierten Auffassung folgend, die in

% Dies betonend Voneky/Beylage-Haarmann in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 71.
EL August 2020, Art. 217, Rn. 17.

% Voneky/Beylage-Haarmann in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 71. EL August
2020, Art. 217 AEUV, Rn. 27. Vgl. Boysen in Pechstein/Nowak/H&de, Frankfurter Kommentar
EUV/GRC/AEUV, 1. Auflage 2017, Art. 217 AEUV Rn. 42,

37 Mogele in Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 216 AEUV Rn. 42.

3 Schmalenbach, Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auflage 2016, Art. 216 AEUV Rn. 5.
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Art. 217 AEUV eine umfassende Sachkompetenz verbirgt sieht, ware ein Assoziierungsab-
kommen allein dann (obligatorisch) als ein ,,gemischtes Abkommen* zu schlieen, wenn es
ausschlieBliche mitgliedstaatliche Kompetenzen beriihrte.®

Zwar werden Assoziierungsabkommen in der Regel als ,,gemischte Abkommen® abgeschlos-
sen.®? Dies ist jedoch wohl in erster Linie den Unsicherheiten, die ob der Reichweite des
Art. 217 AEUV vorherrschen,* einem gewissen Pragmatismus und letztendlich politischem
Willen geschuldet.

Entscheidend ist insofern, ob das TCA ausschliel3liche Zustandigkeiten der Mitgliedstaaten be-
rihrt. Dies bedarf einer genaueren Prifung, ist indes ausgehend vom derzeitigen Stand der Ana-
lyse nicht ersichtlich.

Fragen der AulRen- und Sicherheitspolitik, die im Bereich ausschlielRlicher mitgliedstaatlicher
Kompetenzen verbleiben, sind im TCA nicht geregelt. Gleiches gilt fur innen- und rechtpoliti-
sche Fragen, die in der Sphare exklusiver Unionskompetenzen verbleiben. Der Investitions-
schutz (fur Portfolioinvestitionen) und die Investitionsgerichtsbarkeit wurden aus dem TCA
ausgeklammert. Ein besonderes Rechtsschutzsystem fiir Investoren wird im Rahmen des TCA
nicht etabliert (investor state mechanism). Letztere Punkte hatte der EUGH im Kontext des
Handelsabkommens zwischen Singapur und der EU als problematisch erachtet*? und dieses im
Ergebnis als ein ,,gemischtes Abkommen* qualifiziert.*® Sollte mit einem Abkommen die Uber-
nahme finanzieller Verpflichtungen seitens der Mitgliedstaaten einhergehen, wére — nach der
Rechtsprechung des EUGH — ein ,,gemischtes Abkommen* abzuschlieBen.** Auch dies ist im
Fall des TCA nicht ersichtlich.

Die seitens der Unionsorgane angenommene Qualifikation als ,,EU-only*-Abkommen ist somit
nicht zu beanstanden.

39 Bungenberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015, Rn. 41; Mdogele
in Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 217 AEUV Rn. 21.

40 Bungenberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 217 AEUV
Rn. 40; Voneky/Beylage-Haarmann in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 71. EL Au-
gust 2020, Art. 217 AEUV, Rn. 21; Boysen in Pechstein/Nowak/Hade, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV,
1. Aufl. 2017, Art. 217 AEUV Rn. 50; Herrnfeld in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar, 4. Aufl. 2019,
Art. 217 AEUV Rn. 6; Mdgele in Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 216 AEUV Rn. 43.

41 Bungenberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Rn. 41. Kritisch im
Hinblick auf die Auswirkungen des Abschlusses von Abkommen als ,,gemischte Abkommen** im Hinblick auf die
Position des EP und einer effektiven parlamentarischen Kontrolle auf Unionsebene Chamon/Verellen, Whittling
Down the Collective Interest: CETA, Facultative Mixity, Democracy and Halloumi, VerfBlog, 2020/8/07
<https://verfassungsblog.de/whittling-down-the-collective-interest/>.

42 EuGH, Gutachten 2/15 v. 16.05.2017, Rn. 255 (Investionen), Rn. 292 (Schiedsgerichtsbarkeit, die von Investo-
ren bemiiht werden kann) — Freihandelsabkommen EU/Singapur. Zur Frage der Schiedsgerichtsbarkeit duRerte
sich der EuGH wie folgt: ,,Eine solche Regelung, die Streitigkeiten der gerichtlichen Zusténdigkeit der Mitglied-
staaten entzieht, kann jedoch keinen blofRen Hilfscharakter im Sinne der in Rn. 276 des vorliegenden Gutachtens
angefiihrten Rechtsprechung haben und kann daher nicht ohne Einverstandnis der Mitgliedstaaten eingefiihrt wer-
den“ (aaO, Rn. 292).

4 EuGH, Gutachten 2/15 v. 16.05.2017, Rn. 255, 305 — Freihandelsabkommen EU/Singapur.

4 EuGH, Gutachten 1/78, Slg. 1979, 2871, Rn. 60 — Internationales Naturkautschuk-Ubereinkommen; Schmalen-
bach, Calliess/Ruffert, EUV/AEUV 5. Aufl. 2016, Art. 216 AEUV Rn. 5. Differenzierend EuGH, Gutachten 1/94,
Slg. 1994, 1-5267, Rn. 21: ,,Da es sich um eine internationale Organisation handelt, die nur Gber einen Verwal-
tungshaushalt und nicht Gber ein Instrument fiir finanzielles Handeln verfiigt, kann allein die Ubernahme der Aus-
gaben der WTO durch die Mitgliedstaaten keinesfalls deren Beteiligung am AbschluB des Abkommens rechtfer-
tigen.“ Hierzu auch Mdégele in Streinz, EUV/AEUV 3. Aufl. 2018, Art. 217 AEUV Rn. 17.
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2. Inkrafttreten und vorlaufige Anwendung

Das TCA ist noch nicht in Kraft getreten. Es tritt ,,am ersten Tag des Monats in Kraft, der dem
Monat folgt, in dem beide Vertragsparteien einander notifiziert haben, dass sie ihre jeweiligen
internen Anforderungen und Verfahren fir die Feststellung ihrer Zustimmung, gebunden zu
sein, erfillt haben® [Art. FINPROV.11 Abs. 1]. Entscheidend ist insofern nunmehr die ausste-
hende Zustimmung des EP.

Dennoch verpflichtet das TCA die Parteien bereits jetzt zur Umsetzung:*°

Nach Art. 25 der Wiener Vertragsrechtskonvention*® [WVK], der in seiner volkergewohnheits-
rechtlichen Auspragung zur Anwendung kommt, kénnen Parteien die vorlaufige Anwendung
eines Vertrages vereinbaren. Dies ist in Art. FINPROV.11 Abs. 2 geschehen.*’

Die Rechtsfolgen einer vorlaufigen Anwendung sind in Art. 25 Abs. 2 der WVK verankert,
welcher nach vertretener Auffassung Vélkergewohnheitsrecht reflektiert.*® Ein vorlaufig an-
wendbarer Vertrag ist in Ganze rechtlich verbindlich,*® als ob die Ubereinkunft in Kraft wére
(,,as if the treaty were in force®),° es sei denn die Parteien vereinbaren, dass nur bestimmte
Vertragsregelungen der vorlédufigen Anwendung unterliegen sollen (wie z.B. im Rahmen des
Comprehensive Economic and Trade Agreements geschehen®!). Mit dem TCA gehen somit
Umsetzungspflichten einher. Die ihm inhdrenten Verpflichtungen sind verbindlich und schon
jetzt durchsetzbar.%?

Die vorlaufige Anwendung eines Abkommens ist stets mit Legitimitatsfragen verbunden,> da
sie Fakten schafft. Aufgrund der Gefahr, dass die finale Beteiligung des Parlaments zu einer

45 Zu diesem Problemkreis jiingst Cludius, Chaos averted or executive overreach?: On the provisional application
of the ,EU-UK Trade and Cooperation Agreement”, Volkerrechtsblog, 15.01.2021 <https://voelkerrechts-
blog.org/chaos-averted-or-executive-overreach/>.

461155 UNTS 331.

47 _(2) Die Vertragsparteien kommen iiberein, dieses Abkommen ab dem 1. Januar 2021 vorldufig anzuwenden,
sofern sie einander vor diesem Zeitpunkt notifiziert haben, dass ihre jeweiligen internen Anforderungen und Ver-
fahren flr die vorlaufige Anwendung abgeschlossen sind. Die vorlédufige Anwendung endet an einem der folgen-
den Zeitpunkte, je nachdem, welcher Zeitpunkt friher liegt: (a) 28. Februar 2021 oder ein anderes vom Partner-
schaftsrat festgelegtes Datum oder (b) der Absatz 1 genannte Tag.*

48 \Vgl. Krieger in Dérr/Schmalenbach, Vienna Convention on the Law of Treaties, 2. Aufl. 2018, Art. 25 Rn. 3.
Einige stellen die volkergewohnheitsrechtliche Stellung des Art. 25 Abs. 2 WVK in Frage.

49 |CSID Case ARB/05/18 — Kardassopoulos v Georgia (Decision on Jurisdiction) Rn. 209 (vertragliche Pflichten
werden ,,matter of legal obligation®); Krieger, in: Dérr/Schmalenbach, Vienna Convention on the Law of Treaties,
2012, Art. 25 Rn. 29.

%0 Ferner ILC, Guideline 6, Text of the draft Guide to Provisional Application of Treaties, adopted by the Com-
mission on first reading (UN Doc. A/73/10), 201, 203.

51 Siehe Art. 1 des Beschlusses (EU) 2017/38 des Rates vom 28. Oktober 2016, ABI. L 11/1080.

52 vgl. zur Verbindlichkeit Krieger, in: Dorr/Schmalenbach, Vienna Convention on the Law of Treaties, 2012,
Art. 25 Rn. 29. Ferner ILC, Guideline 6, Text of the draft Guide to Provisional Application of Treaties, adopted
by the Commission on first reading (UN Doc. A/73/10), 201, 203: ,,The provisional application of a treaty or a
part of a treaty produces a legally binding obligation to apply the treaty or a part thereof as if the treaty were in
force.”

53 Krieger, in: Dorr/Schmalenbach, Vienna Convention on the Law of Treaties, 2018, Art. 25 Rn. 30.
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bloBen Formalitit gerat,> war es in der Unionspraxis durchaus Usus, die Zustimmung des Par-
laments abzuwarten, bevor ein Abkommen vorlaufig anwendbar wird.>®

Nach dem unionsrechtlichen Regelungsgefiige fasst der Rat tber die vorlaufige Anwendung
auf Vorschlag des Verhandlungsfiihrers einen Beschluss (Art. 218 Abs. 5 AEUV).%® Das Par-
lament partizipiert an dieser Entscheidung — nach herrschender Lesart — nicht.>” Indes sprechen
sich durchaus Stimmen fiir eine analoge Anwendung des Art. 218 Abs. 6 AEUV aus.*® Der
EuGH begnugt sich in seiner Rechtsprechung allerdings mit einem Verweis auf Art. 218 Abs.
10 AEUV:® Hiernach ist das Parlament friihzeitig ,,unverziiglich und umfassend* zu informie-
ren. Diese Informations- und Berichtspflicht erstreckt sich auch auf ,,den Beschluss, die Uber-
einkunft vor ihrem Inkrafttreten vorliufig anzuwenden®.%° Es handelt sich bei Art. 218 Abs. 10
AEUV um eine wesentliche Verfahrensvorschrift, deren Missachtung die Nichtigkeit eines Be-
schlusses nach sich zieht.5! Hierfiir ist jedoch im konkreten Fall nichts ersichtlich. Aus den
Reihen des EP regte sich im Falle des TCA kein ersichtlicher Widerstand gegen die vorlaufige
Anwendung desselbigen.®? Das EP wurde unterrichtet. Die Initiierung der vorlaufigen Anwen-
dung des TCA ist vor dem Hintergrund der Druckkulisse und der harten Auswirkungen eines
,,No-Deal-Brexits* nachvollziehbar und mag politisch auch opportun gewesen sein. Zentral er-
scheint es jedoch, sich vor Augen zu fiihren, dass ,,vorldufig® nicht ,,unverbindlich* meint.

Dies bestatigt auch Art. FINPROV.11 Abs. 3: So denn das Abkommen eine Regelung an das
Inkrafttreten des TCA knlpft so gilt dies als Bezugnahme auf das Datum, ab dem das Abkom-
men vorlaufig angewendet wird.

Das TCA ist bis zum 28. Februar 2021 vorlaufig anwendbar. Indes besteht fiir den Partner-
schaftsrat die Mdglichkeit, die Phase der vorlaufigen Anwendung auszudehnen (Art. FIN-

54 Krieger, in: Dorr/Schmalenbach, Vienna Convention on the Law of Treaties, 2012, Art. 25 Rn. 23.

55 Baumler, EuR 2016, 607 (625), die auf das Handelsabkommen zwischen EU und Mitgliedstaaten und Kolum-
bien und Peru verweist.

% Siehe Art. 12 Abs. 1 des Beschlusses (EU) 2020/2252 des Rates vom 29.12.2020: ,,Unter der Voraussetzung der
Gegenseitigkeit werden die Abkommen ab dem 1. Januar 2021 vorlaufig angewandt, bis die fiir ihr Inkrafttreten
erforderlichen Verfahren abgeschlossen sind.*

57 Mdgele in Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 218 AEUV, Rn. 12.

58 Lorenzmeier, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 71. EL August 2020, Art. 218
AEUV, Rn. 42c.

% Vgl. EuGH, Urteil v. 24.06.2014, C-658/11, Rn. 54 — Atalanta | (,,Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass Art. 218
Abs. 6 AEUV, um diese Besonderheiten zu berlcksichtigen, drei Arten des Verfahrens zum Abschluss einer in-
ternationalen Ubereinkunft umfasst, die jeweils eine unterschiedliche Rolle fiir das Parlament vorsehen. So kann
dieses Organ aufgerufen sein, dem Abschluss einer Ubereinkunft zuzustimmen, es kann zu dem Abschluss nur
angehort werden, oder es kann von dem Prozess des Abschlusses der Ubereinkunft ausgeschlossen sein. Davon
unberiihrt bleibt jedoch sein Recht nach Art. 218 Abs. 10 AEUV, in allen Phasen des Verfahrens unverziiglich und
umfassend unterrichtet zu werden.); EUGH, Urteil v. 14.06.2016, Rs. C-263/14, Rn. 76, 77 — Atalanta Il; Lorenz-
meier, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 71. EL August 2020, Art. 218, Rn. 42c (auf
beide Urteile verweisend).

60 Siehe EUGH, Urteil v. 14.06.2016, Rs. C-263/14, Rn. 76, 77 — EP/Rat.

61 Schmalenbach in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 218 Rn. 18.

62 In the spirit of unity that prevailed throughout the negotiation process, and given the particular, unique and
specific circumstances, the Conference of Presidents accepts a provisional application to mitigate the disruption
for citizens and businesses and prevent the chaos of a no-deal scenario®, siche die Pressemitteilung v. 28.12.2020,
»European Parliament to scrutinise deal on future EU-UK relations <https://www.europarl.eu-
ropa.eu/news/en/press-room/202012281PR94701/european-parliament-to-scrutinise-deal-on-future-eu-uk-rela-
tions>. Hierzu Cludius, Chaos averted or executive overreach?: On the provisional application of the ,,EU-UK
Trade and Cooperation Agreement®, VOlkerrechtsblog, 15.01.2021 <https://voelkerrechtsblog.org/chaos-averted-
or-executive-overreach/>.
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PROV.11 Abs. 2 lit. a 2. Var.). Zudem wird bereits unionsintern ber eine mogliche Verlange-
rung der Phase der vorlaufigen Anwendung beraten.®

Verweigert das EP seine Zustimmung zur Ratifikation, werden die vorladufige Anwendung und
das Abkommen ab der Verweigerung flr die Zukunft hinféllig. Gleichwohl wiirden die Rege-
lungen des TCA fir den Zeitraum vom Beginn der vorladufigen Anwendung bis zum Scheitern
der Ratifikation ihre bindende Wirkung behalten.®*

Weitere Fragen ergeben sich, sollte das TCA als ein ,,gemischtes Abkommen* im oben genann-
ten Sinne eingeordnet werden. Eine derartige Einordnung wird hier jedoch nicht geteilt.

Zusammenfassend lasst sich also schlussfolgern: Der Beschluss® der vorlaufigen Anwendung
bedurfte formell nicht der Zustimmung des EP, auch wenn eine intensivere inhaltliche Ausei-
nandersetzung politisch wiinschenswert gewesen ware.

3. Die Stellung des TCA in der unionalen Rechtsordnung und Fragen der unmittelbaren
Anwendung — Jenseits einer Berechtigung von natlrlichen und juristischen Personen

Assoziierungsabkommen, die allein im unionalen Kompetenzbereich liegen, werden mit ihrem
Inkrafttreten in Ganze integrale Elemente der unionalen Rechtsordnung.® Als Bestandteile des
Unionsrechts gelten sie innerhalb mitgliedstaatlicher Rechtsordnungen.®’” Im Falle von Assozi-
ierungsabkommen, die als ,,gemischte Abkommen* einzuordnen sind, wére zu differenzieren.
Nur die Bestimmungen des Abkommens, die in der Sphére unionaler Kompetenzen zu verorten
sind, werden Element der Unionsrechtsordnung.®® Indes bereitet es in Konstellationen ,,ge-
mischter Abkommen* oftmals Schwierigkeiten zwischen Bestimmungen, die in der unionalen

83 | The Conference of Presidents also decided to examine with the Council presidency and the Commission a
proposal to slightly extend the period of provisional application, allowing for a parliamentary ratification during
the March plenary session, siche die Pressemitteilung v. 28.12.2020, ,,European Parliament to scrutinise deal on
future EU-UK relations* <https://www.europarl.europa.eu/news/en/press-room/202012281PR94701/european-
parliament-to-scrutinise-deal-on-future-eu-uk-relations>
8 \/gl. Krieger in Dorr/Schmalenbach, Vienna Convention on the Law of Treaties, 2. Aufl. 2017, WVK Art. 25
Rn. 27. Der Prazedenzfall betraf die Beendigung der vorldufigen Anwendung des Energiecharta-Vertrags durch
Russland. Das Schiedsgericht bejahte Russlands Bindung an den Energiecharta-Vertrag bis zum Zeitpunkt der
Notifikation, mit dem Russland die Ablehnung der Ratifikation kommuniziert hatte. VVgl. PCA Hulley Enterprises
Ltd v Russia PCA Case No AA 226 (2009); Yukos Universal Ltd v Russia PCA Case No AA 227 (2009); Veteran
Petroleum Ltd v Russia PCA Case No AA 228 (2009).
8 Beschluss (EU) 2020/2252 des Rates vom 29.12.2020.
% Vgl. EuGH, Urteil v. 30.05.2006, Rs. C-459/03, Slg. 2006, 1-4635, Rn. 82 — Seerechtstibereinkommen (,,integ-
raler Bestandteile der Gemeinschaftsrechtsordnung®); EuGH, Urteil v. 30.04.1974, C-181/73, Slg. 1974, 449
Rn. 2/6 — Haegemann (,,integrierenden Bestandteile der Gemeinschaftsrechtsordnung®); Véneky/Beylage-Haar-
mann in Grabitz/Hilf/Nettesheim Das Recht der Européischen Union, 71. EL 2020, Art. 217 Rn. 53.
67 Schmalenbach in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 217 AEUV Rn. 22.
88 Véneky/Beylage-Haarmann in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 71. EL August
2020, Art. 216 Rn. 52.

14



und solchen, die in der mitgliedstaatlichen Sphére zu verorten sind, abzugrenzen. Dies ist je-
doch nach der hier vertretenen Auffassung im Hinblick auf das TCA nicht relevant.

Innerhalb der unionsrechtlichen Normenpyramide stehen Assoziierungsabkommen — wie auch
Art. 218 Abs. 11 S. 2 AEUV bestétigt — unterhalb von Unionsprimarrecht,®® jedoch iiber dem
Sekundarrecht.”

Entscheidungen von Gremien, die im Rahmen von Ubereinkiinften eingerichtet werden, ! stel-
len Elemente ,,sekundiren Assoziationsrechts® dar.”? Diesem kommt in der unionalen Rechts-
ordnung prinzipiell ein Rang zwischen dem Primarrecht und dem sekundéaren Unionsrecht zu.”
Beschliisse des Partnerschaftsrates werden somit vermittelt Giber das TCA Bestandteil der uni-
onalen Rechtsordnung.

Assoziierungsabkommen (und auch das ,,sekundire Assoziationsrecht*) kdnnen Normen bein-
halten, die unmittelbar anwendbar sind.”* Eine Bestimmung eines Abkommens der Union mit
Drittlaindern sind nach Rechtsprechung des EuGH ,,als unmittelbar anwendbar anzusehen, wenn
sie unter Berucksichtigung ihres Wortlauts und im Hinblick auf den Gegenstand und die Natur
des Abkommens eine klare und eindeutige Verpflichtung enthélt, deren Erfullung oder deren
Wirkungen nicht vom Erlass eines weiteren Aktes abhiingen“.” Die EUGH Rechtsprechung
erscheint recht groRziigig in dieser Hinsicht zu sein.”® Anderes gilt indes im Hinblick auf Uber-
einkiinfte im Kontext der WTO und insbesondere in Bezug auf das GATT. Der EuGH spricht
Normen in betreffenden Vertragswerken eine Individualberechtigung ab. Zudem negiert er —
meines Erachtens wenig Giberzeugend — die Fahigkeit dieser Normen als RechtmaRigkeitsmaf-
stab fur sekundéres Unionsrechts herangezogen werden zu konnen.”

Im Falle unmittelbar anwendbarer Vorschriften kdnnen sich Individuen jedenfalls, so denn
diese Vorschriften individualberechtigend sind, auf diese vor nationalen Gerichten und Behor-
den berufen.”® Indes macht das TCA Klar, dass seine Vorschriften grundsitzlich keine Indivi-
dualrechte verankern (siehe Art. COMPROV.16 Abs. 1 als Auslegungsdeterminante). Auch
durfen seine Bestimmungen nicht dahingehend ausgelegt werden, dass sie ,,in den internen
Rechtsordnungen der Vertragsparteien unmittelbar geltend gemacht werden kdnnen* (Art.

89 EuGH, Urteil v. 03.09.2008, verb. Rs. C-402/05 P u. C-415/05 P, Slg. 2008, | —6351 Rn. 308 f. — Kadi I.

0 Giegerich in Pechstein/Nowak/Hade, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, 1. Aufl. 2017, Art. 216 AEUV
Rn. 213.

"L Giegerich in Pechstein/Nowak/Hade, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, 1. Aufl. 2017, Art. 216 AEUV
Rn. 213.

72 Siehe Boysen in Pechstein/Nowak/Hade, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, 1. Aufl. 2017, Art. 217
AEUV Rn. 47.

8 Hummer in Vedder/Heintschel von Heinegg, Europaisches Unionsrecht, 2. Aufl. 2018, Art. 217 AEUV Rn. 11.
" Vgl. EuGH, Urteil v. 30.09.1987, Rs. C-81/31, Slg. 1987, 3719, Rn. 13 ff. — Demirel (zum ,,sekundiren Asso-
ziationsrecht®).

> EuGH, Urteil v. 08.05.2003, Rs.C-171/01, Slg. 2003, 1-4301, Rn.54 — Wiihlergruppe ,, Gemeinsam
Zajedno/Birlikte Alternative und Griine Gewerkschafterinnen/UG. Vgl. EuGH, Urteil v. 29.01.2002, Rs. C-
162/00, Slg. 2002, 1-1049, Rn. 19 ff. — Pokrzeptowicz-Meyer.

6Vgl. EuGH, Urteil v. 08.05.2003Rs. C-438/00, Slg. 2003, 1-4135, Rn. 24 ff. — Deutscher Handballbund; EuGH,
Urteil v. 29.01.2002, Rs. C-162/00, Slg. 2002, 1-1049, Rn. 19 ff. — Pokrzeptowicz-Meyer. Hierzu Schmalenbach
in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 217 AEUV Rn. 23.

TEUGH, Urteil v. 12.12.1972, Rs. 21-24/72; Rn. 21 — International Fruit Company; EuGH, Urteil v. 24.10.1973,
Rs. 9/73, Rn. 28 — Schliter; EuGH, Urteil v. 05.10.1994, Rs. C-280/93, Rn. 109 — Deutschland/Rat. Hierzu Vo-
neky/Beylage in Grabitz/Hilf/Nettesheim, 71 EL 2020, Art. 216 Rn. 27 f. Kritik auch bei Epiney, Européisches
Verfassungsrecht“: Die Rechtsprechung des EuGH im Jahr 2008, NVwZ 2009, 949 (949).

8 Zu den o.g. Voraussetzungen vgl. bereits EUGH, Rs 12/86, Slg. 1987, 3719, Rn. 14 — Demirel; EUuGH, C-162/96,
Slg. 1998 1-03655, Rn. 31 — Racke.
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COMPROV.16 Abs. 1). Hiermit geht einher, dass ,,Vertragsparteien [...] in ihren internen
Rechtsvorschriften kein Klagerecht gegen die jeweils andere Vertragspartei vorsehen [dirfen],
das auf einem VerstoR dieser anderen Vertragspartei gegen dieses Abkommen oder etwaige
Zusatzabkommen griindet” (Art. COMPROV.16 Abs. 2). Natiirliche und juristische Personen
stehen insofern prinzipiell auBerhalb des unmittelbaren Regelungsfokus des TCA. Ausnahmen
greifen im Hinblick auf die EU im Rahmen des Dritten Teils (Zusammenarbeit im Bereich der
Strafverfolgung und Justiz hinsichtlich Strafsachen) und im Hinblick auf Art. SSC.67 im Be-
reich der sozialen Sicherheit (Art. COMPROV.16 Abs. 1 S. 1).”° Natirliche und juristische
Personen konnen sich nicht auf Verletzungen des TCA vor nationalen Gerichten berufen. Inso-
fern ist es von der normativen Logik des Unionsrechts losgel6st. In diese normative Architektur
fligt sich, dass die im TCA verankerten Streitbeilegungsmechanismen einer horizontalen Logik
folgen (VK und EU).°

4. Der , Exit"” aus dem TCA

Das TCA kann von jeder Partei ohne besonderen Kindigungsgrund mit einer Frist von zwolf
Monaten gekiindigt werden (Art. FINPROV.8).8!

Es existieren zudem zahlreiche Suspendierungs- und Kundigungsklauseln, die als Instrumente
eines (schnellen) Ausstiegs einer der Parteien aus dem Gesamtabkommen oder einzelnen Teilen
fungieren kénnen.

Fur Fragen der Suspendierung- und Kiindigung des Abkommens gibt aus unionsverfassungs-
rechtlicher Sicht Art. 218 Abs. 9 AEUV die Marschroute vor. Die diesbeziiglichen Erklarungen
liegen in der Kompetenzsphére des Rates, der auf Vorschlag der Kommission handelt.®? Das

™ Art. SSC.67: ,,1. Die Vertragsparteien stellen im Einklang mit ihren innerstaatlichen Rechtsordnungen sicher,
dass die Bestimmungen des Protokolls tber die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit entweder un-
mittelbar oder durch innerstaatliche Rechtsvorschriften zur Umsetzung dieser Bestimmungen Rechtskraft haben,
so dass juristische oder natiirliche Personen diese Bestimmungen vor den innerstaatlichen Gerichten, Gerichten
und Verwaltungsbehdrden geltend machen kdnnen. (2) Die Vertragsparteien missen die Mittel sicherstellen, mit
denen juristische und natilrliche Personen ihre Rechte aus diesem Protokoll wirksam schiitzen kénnen, wie etwa
die Mdglichkeit, Verwaltungsorganen Beschwerden vorzulegen oder in einem geeigneten Gerichtsverfahren recht-
liche Schritte vor einem zustédndigen Gericht einzuleiten, um angemessen und zeitnah Abhilfe zu erwirken.” Die
uneinheitliche Nummerierung der Absatze stellt einen der offensichtlichen Méngel der bisherigen deutschen Fas-
sung des TCA dar.

8 Eine Beteiligung von nattirlichen und juristischen Personen erfolgt in diesem horizontalen Streitbeilegungsme-
chanismus allein im Wege von amicus-curiae-Schriftsdtzen (ANHANG INST: Verfahrensordnung fir Streitbei-
legung XI1.). Der Schiedsspruch begriindet keine Rechte und Pflichten fiir naturliche und juristische Personen,
sondern nur fur die Vertragsparteien EU und VK (Art. INST.29 Abs. 2).

81 Dieses Abkommen kann von jeder Vertragspartei durch schriftliche Notifikation auf diplomatischem Wege
gekindigt werden. Dieses Abkommen und etwaige Zusatzabkommen treten am ersten Tag des zwdlften Monats
nach dem Tag der Notifikation aufer Kraft.

82 Der Rat erlisst auf Vorschlag der Kommission oder des Hohen Vertreters der Union fir AuBen- und Sicher-
heitspolitik einen Beschluss uiber die Aussetzung der Anwendung einer Ubereinkunft und zur Festlegung der
Standpunkte, die im Namen der Union in einem durch eine Ubereinkunft eingesetzten Gremium zu vertreten sind,
sofern dieses Gremium rechtswirksame Akte, mit Ausnahme von Rechtsakten zur Ergénzung oder Anderung des
institutionellen Rahmens der betreffenden Ubereinkunft, zu erlassen hat.*
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EP hat diesbeziiglich nach tiberwiegender Auffassung keine Befugnisse.®® Die Kiindigung vol-
kerrechtlicher Vertrage liegt klassischerweise in der exekutiven Kompetenzsphare, ® was wie-
derum Fragen der demokratischen Legitimation aufwirft.

Die zentrale Bedeutung des TCA liegt in den Mechanismen zum Erlass und dem Aushandeln
kinftiger Regelungen zwischen dem VK und der EU. Die Parteien tberprifen die Implemen-
tierung des Abkommens funf Jahre nach dessen Inkrafttreten und danach in einem Turnus von
flnf Jahren (Art. FINPROV.3). Das Abkommen wird so regelmaRig auf den Prufstand gestellt.
Das TCA schafft insofern einen Rahmen fir weitere Verhandlungen, um Komplexe, die bis
dato wenig reglementiert (z.B. im Bereich von Finanzdienstleistungen) und mit dilatorischen
Kompromissformeln® abgedeckt sind, einem Regelwerk zu unterstellen. Potentielles Ergebnis
einer solchen Uberpriifung konnte natirlich auch eine magliche (Total)revision des Vertrags-
werks sein.

Mit dieser Instabilitat und Offenheit, die das TCA kennzeichnet, geht eine erhebliche Rechts-
unsicherheit fir Unternehmen einher. Nicht ausgeschlossen ist jedoch, dass das TCA bei lang-
fristiger Kooperation auch zum ,,Riickgrat™ sich darum gruppierender konkretisierender Ver-
einbarungen werden kann und so zu einem Stabilitatsfaktor wird. Dies ist jedoch eine Frage des
politischen Willens. An der bestehenden Unsicherheit andert dieser optimistische Ausblick
nichts.

5. Auslegung des TCA

Das TCA unterliegt den Auslegungsregeln des Volkerrechts (vgl. insbesondere Art. 31 WVK
in seiner volkergewohnheitsrechtlichen Auspragung), siehe Art. COMPROV.13 Abs. 1. Das
Abkommen verpflichtet nicht zu einer Auslegung im Einklang mit dem Recht einer der Par-
teien, also weder im Einklang mit Unionsrecht noch im Einklang mit dem Recht des VK
(Art. COMPROQOV.13 Abs. 2). Die Entscheidungen der Gerichte einer der Vertragsparteien tber
die Auslegung des Vertrages binden nicht die Gerichte der anderen (EuGH und mitgliedstaat-

8 Teilweise wird der actus contrarius-Gedanke herangezogen, um ein Zustimmungserfordernis des EP fir Kiin-
digungen von denjenigen Abkommen zu postulieren, deren Abschluss eine Zustimmung des EP vorausgesetzt hat.
Nach diesen MaRstaben ware fur die Kiindigung des TCA, der ein zustimmungsbedurftigen Assoziationsabkom-
men nach Art. 218 Abs. 6 UAbs. 2 lit. a Ziff. i AEUV darstellt, eine Zustimmung des EP erforderlich. Vgl. Lo-
renzmeier, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 71. EL August 2020, Art. 218 AEUV,
Rn. 61. Zum actus contrarius-Gedanken bei Fragen der Kiindigung voélkerrechtlicher Vertradge Koh, Presidential
Power to Terminate International Agreements, 128 Yale L.J. F. (2018-2019), 432 (452 ff.) (,,mirror principle®);
Lange, Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG im Lichte von Brexit und IStGH-Austritt, AGR 142 (2017), 442 (463).
8 Zum ,exekutiven Kiindigungsprimat* aus rechtsvergleichender Sicht Verdier/Versteeg Separation of Powers,
Treaty-Making, and Treaty Withdrawal: A Global Survey, in Bradley (Hrsg.) The Oxford Handbook of Compar-
ative Foreign Relations Law, 2019, 135 (148).
8 vgl. z.B. die unkonkreten Vorschriften zur Beriicksichtigung klein- und mittelstdndischer Unternehmen
(Art. SME.3 [Kontaktstellen fiir kleine und mittlere Unternehmen]), die Leitlinien fir die Anerkennung von
Berufsqualifikationen (Art. SERVIN.5.13 [Berufsqualifikationen]) und die Absichtserklarungen zur freiwilligen
Zusammenarbeit in Regulierungsfragen (Artikel GRP.12 [Tatigkeiten im Rahmen der Zusammenarbeit in Regu-
lierungsfrageny)).
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liche Gerichte; Gerichte des VK) (Art. COMPROQOV.13 Abs. 3). Fir die Auslegung des Abkom-
mens lassen sich nicht unionsrechtsspezifische Auslegungsdeterminanten — z.B. eine Ausle-
gung im Lichte praktischer Wirksamkeit (effet utile)® — heranziehen.

Eine entscheidende Auslegungsdeterminante wurde oben unter C. I. 3. bereits erwahnt — Nor-
men des TCA sollen nicht dahingehend ausgelegt werden, dass sie unmittelbar anwendbar sind
oder Individualrechte begrinden (Art. COMPROV.16 Abs. 1).

Dem Partnerschaftsrat kommt eine zentrale Rolle bei der Auslegung des Dritten Teils des Ab-
kommens zur Zusammenarbeit im Bereich der Strafverfolgung und Justiz hinsichtlich Strafsa-
chen (interpretative declarations) (Art. LAW.OTHER.137 Abs. 7 a) zu, wobei abzuwarten
bleibt, wie das politisch strukturierte Gremium des Partnerschaftsrates die Aufgabe der ver-
bindlichen Auslegung bewaéltigen wird.

6. Normative Einbettung des TCA

Das TCA ist in ein komplexes normatives Geflecht eingebettet: Flankiert wird das TCA durch
verschiedene Gemeinsame Erklarungen zum Abkommen.®” Abgeschlossen wurden zudem ein
Abkommen Uber die Zusammenarbeit auf dem Gebiet der sicheren und friedlichen Nutzung der
Kernenergie (Agreement for Cooperation on the Safe and Peaceful Uses of Nuclear nergy —
NCA)® — zwischen dem VK und EURATOM — sowie ein Abkommen iiber die Sicherheitsver-
fahren fiir den Austausch und den Schutz von Verschlusssachen (Agreement on Security Pro-
cedures for Exchanging and Protecting Classified Information) (zwischen dem VK und der
EU).%

Das TCA nimmt Bezug auf die EMRK (Art. LAW.GEN.3 und Art. LAW.OTHER.136 Abs. 2)
und verpflichtet z.B. zur Berticksichtigung der Auslegung und Anwendung der einschlagigen
Regelungen der WTO (Art. OTH.4a).*° Beziige des TCA bestehen auch zum Europiischen
Wirtschaftsraum (EWR)%2.

Es bestehen Uberdies Wechselbezlglichkeiten zwischen dem TCA und dem Austrittstiberein-
kommen, welches wichtige Regelungen fir Birger*innen des VK in der EU und EU-Blr-

8 Standige Rspr. des EuGH, allg. EuGH, Rs. C-144/04, Slg. 2005 1-9981, Rn. 77 — Mangold (,,volle Wirksamkeit
des Gemeinschaftsrechts*). Generell Potacs, Effet utile als Auslegungsgrundsatz, 4 EuR (2009), 465 ff.

87 Erklarungen nach dem Beschluss des Rates (iber die Unterzeichnung im Namen der Union und tiber die vorlau-
fige Anwendung des Abkommens uber Handel und Zusammenarbeit und des Abkommens (ber die Sicherheits-
verfahren fiir den Austausch und den Schutz von Verschlusssachen, ABI. L 444/1475.

8 ABI. L 445/5.

8 ABI. L 444/1463.

% Im Grundsatz bemiiht sich das TCA um einen Gleichklang mit den WTO-Vorgaben. Als wichtigste Ausnahme
ist hervorzuheben, dass das WTO-Ubereinkommen nicht gegen im Einklang mit dem TCA erlassene AbhilfemaR-
nahmen angefihrt werden darf (Art. ROAD.11 Abs. 3, Art. FISH.9 Abs. 6, Art. FISH.14 Abs. 8). Vgl. im Einzel-
nen zum WTO-Recht im TCA: Art. GOODS.13 Abs. 4 [Einfuhrlizenzverfahren], Art. SPS.9 Abs. 2 [Transparenz
und Informationsaustausch bei SPS-Mafnahmen], Art. SPS.15 Abs. 1 lit. a [Umsetzung], Art. TBT.4 Abs. 5 [Tech-
nische Vorschriften], Art. TBT.7: [Transparenz], Art. CUSTMS.2 Abs. 2 lit. d [Zusammenarbeit im Zollbereich],
Art. CUSTMS.3 Abs. 1 lit. a, Art. TRNSY.1 Abs. 2 [Transparenz], Art. 4.3 [Verhaltnis zum WTO-Ubereinkom-
men], Art. 8.5 Abs. 3 [Handel und Klimawandel], Art. EXC.3 [WTO-Ausnahmegenehmigungen], Art. OTH.2
[WTO-Ubereinkommen], Art. OTH.4 [Verhaltnis zum WTO-Ubereinkommen], Art. OTH.4a [WTO-Rechtspre-
chung], Art. INST.12 Abs. 1 [Wahl des Gremiums].

%1 vgl. im Einzelnen: Art. 7.3 Abs. 4 [Luftverkehr], Art. AIRTRN.6 Abs. 1 lit. b Ziff. i, Abs. 2 lit. b [Betriebszu-
lassung Luftverkehr], Art. FINPROV.10A Abs. 2 [Datenubermittlung] sowie zahlreiche Vorbehalte mit EWR-
Bezug im ANHANG SERVIN-1 [Bestehende MaRhahmen] und ANHANG SERVIN-2 [Zukiinftige Manahmen].
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ger*innen im VK beinhaltet. Das Austrittsibereinkommen und das TCA kommunizieren mit-
einander, sind jedoch selbststandige volkerrechtliche Vertrage, die nebeneinander anwendbar
sind. Zwischen beiden gibt es nicht nur im Hinblick auf die Regelungsmaterien Unterschiede,
sondern auch erhebliche Differenzen im Hinblick auf die Vertragsarchitektur (z.B. Kindi-
gungs- und Suspensionsklauseln, Streitbeilegungsmechanismen, Rolle des EuGH). Das Aus-
trittsabkommen ist durch den Aussetzungsmechanismus mit dem TCA verknipft. Auf Verlet-
zungen des Austrittsiibereinkommens kann innerhalb des Systems des TCA reagiert werden
(Art. INST.24 Abs. 4).%2 Zu beriicksichtigen ist auch, dass das Irland/Nordirland-Protokoll zum
Austrittsabkommen in Kraft bleibt, was Spannungen im wirtschaftlichen Verkehr innerhalb des
VK erwarten lasst.”

1. Die institutionelle und rechtliche Architektur des TCA

Nachfolgend wird zuné&chst die institutionelle Architektur des TCA erlautert [1.]. Im Weiteren
wird ein Uberblick tber die Regelungsmaterien des TCA gegeben [2.].

1. Institutionelle Architektur des TCA — Governance (Erster Teil des TCA) und Fragen
der parlamentarischen Kontrolle

Im Zentrum der Governance-Struktur des TCA steht der Partnerschaftsrat (Art. INST.1), der
die Implementierung des TCA uberwacht.

Dieser setzt sich zusammen aus Vertretern der Union und des VK (Art. INST.1).%* Der Partner-
schaftsrat kann in unterschiedlicher Zusammensetzung — je nach tangierter Materie — zusam-
mentreten.®® Nach Art. 2 Abs. 1 des Ratsbeschlusses vom 29.12.2020% vertritt die Kommission
die EU im Partnerschaftsrat. Jeder Mitgliedstaat ist befugt, einen Vertreter zu entsenden, der
den Unionsvertreter begleitet.

Den Vorsitz im Partnerschaftsrat hat ein Mitglied der Europédischen Kommission gemeinsam

92 Kommt eine Vertragspartei einer Entscheidung eines Schiedspanels, das aufgrund eines friiheren Abkommens
zwischen den Vertragsparteien eingesetzt wurde, weiterhin nicht nach, so kann die andere Vertragspartei Ver-
pflichtungen nach den in Artikel INST.10 [Geltungsbereich] genannten Bestimmungen aussetzen. Mit Ausnahme
der Regel in Absatz 3 Buchstabe a unterliegen alle VVorschriften Uber voriibergehende Rechtsbehelfe bei Nichtein-
haltung und die Uberpriifung solcher MaBnahmen der vorherigen Vereinbarung.* Hierzu Peers, Analysis 2 of the
Brexit deal: EU/UK Trade and Cooperation Agreement — overview <https://eulawanaly-
sis.blogspot.com/2020/12/analysis-2-of-brexit-deal-euuk-trade.html?m=0>.
9 Es greift die Regelung gem. Art. 7 und 8 des Protokolls tber Irland und Nordirland als Annex des Austritts-
Ubereinkommens, dass alle Waren, die nach Nordirland beférdert werden, die regulatorischen Anforderungen der
EU erflllen missen. So wird eine harte Grenze innerhalb Irlands verhindert und eine Grenze ins UK vorverlagert,
da Waren zwischen Nordirland und Irland nicht mehr geprift werden mussen.
% Zur variierenden Zusammensetzung siehe, Art. INST.1 Abs. 1 S. 3 (,,Der Partnerschaftsrat kann in verschiedener
Zusammensetzung abhéngig von den erdrterten Fragen zusammentreten.©) sowie den ANHANG INST: GE-
SCHAFTSORDNUNG DES PARTNERSCHAFTSRATS UND AUSSCHUSSE, Regel 4 (Teilnahme an Sitzun-
gen) (,,1. Innerhalb einer angemessenen Frist vor jeder Sitzung teilen die Union und das Vereinigte Konigreich
einander iiber das Sekretariat die vorgesehene Zusammensetzung ihrer entsprechenden Delegationen mit und ge-
ben dabei Namen und Funktion jedes Delegationsmitglieds an.).
% Zur variierenden Zusammensetzung siehe, Art. INST.1 Abs. 1 S. 3 (,,Der Partnerschaftsrat kann in verschiedener
Zusammensetzung abhdngig von den erdrterten Fragen zusammentreten.”) sowie den ANHANG INST: GE-
SCHAFTSORDNUNG DES PARTNERSCHAFTSRATS UND AUSSCHUSSE, Regel 4 (Teilnahme an Sitzun-
gen) (,,1. Innerhalb einer angemessenen Frist vor jeder Sitzung teilen die Union und das Vereinigte Konigreich
einander Uber das Sekretariat die vorgesehene Zusammensetzung ihrer entsprechenden Delegationen mit und ge-
ben dabei Namen und Funktion jedes Delegationsmitglieds an.).
% Art. 2 Abs. 1 des Beschlusses (EU) 2020/2252 des Rates vom 29.12.2020, ABI. L 444/2.
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mit einem Vertreter des VK auf Ministerebene inne (Art. INST.1. Abs. 2 S. 1). Die Entschei-
dungen des Partnerschaftsrats erfolgen konsensual.®’

Der Partnerschaftsrat wird unterstutzt durch Ausschiisse (Art. INST.2). Eine derartige Struktur
ist fiir Assoziierungsabkommen typisch.%® Der Partnerschaftsrat kann Handelspartnerschafts-
ausschusse und weitere Sonderausschiissen einrichten (Art. INST.1 Abs. 4 lit. g). Eine zentrale
Rolle im institutionellen Geflige wird der Handelspartnerschaftsausschuss einnehmen (Art.
INST.2 Abs. 1 lit. a). Neben diesem sind neun weitere Handelssonderausschiisse vorgesehen
(Art. INST.2 Abs. 1 lit. b bis k) und acht Sonderausschiisse (Art. INST.2 Abs. 1 lit. | bis s).
Zudem wird die Arbeit des Partnerschaftsrats durch Arbeitsgruppen unterstiitzt (Art. INST.3).

Der Partnerschaftsrat verfugt uber eine Vielzahl von Kompetenzen. Dem Partnerschaftrat
kommt in bestimmten Bereichen eine entscheidende Rolle bei der Interpretation des Abkom-
mens zu. Nach Art. LAW.OTHER.137 Abs. 7 lit. a ,,kann der Partnerschaftsrat auf Empfehlung
des Sonderausschusses fur Zusammenarbeit im Bereich der Strafverfolgung und Justiz (a) sich
auf einheitliche Auslegungen von Bestimmungen dieses Teils verstandigen, [...].“ Ferner er-
fullt er auch eine wichtige Funktion im Rahmen der Streitbeilegung (Art. INST.11 Abs. 3). Flr
den Partnerschaftsrat besteht — wie bereits erwéhnt — die Mdglichkeit, die Phase der vorldaufigen
Anwendung auszudehnen (Art. FINPROV.11 Abs. 2 lit. a 2. Var.).

Betont seien an dieser Stelle insbesondere seine Vertragsanderungsbefugnisse: So kann er nach
Art. INST.1 Abs. 4 lit. d des TCA ,,[b]is zum Ende des vierten Jahres nach Inkrafttreten dieses
Abkommens Beschliisse zur Anderung dieses Abkommens — auRer in Bezug auf Teil eins [Ge-
meinsame und institutionelle Bestimmungen] Titel 111 [Institutioneller Rahmen] — oder etwai-
ger Zusatzabkommen annehmen, sofern solche Anderungen notwendig sind, um Fehler zu be-
heben oder Auslassungen oder andere Mingel zu beseitigen.” Nach Art. INST.1 Abs. 4 lit. ¢ ist
der Partnerschaftsrat befugt ,,Anderungen dieses Abkommens oder etwaiger Zusatzabkommen
in den in diesem Abkommen oder in etwaigen Zusatzabkommen vorgesehenen Féllen durch
einen Beschluss zu verabschieden.” GemaR Art. INST.34A Abs. 2 kann der Partnerschaftsrat
im Hinblick auf die Streitbeilegungsverfahren ,,[...] die Anhdnge INST-X [Verfahrensordnung]
und INST-X [Verhaltenskodex] dndern.” Ebenfalls ist der Partnerschaftsrat befugt, ANHANG
INST-1 [Geschaftsordnung des Partnerschaftsrats und der Ausschiisse] zu &ndern (Art. INST.1
Abs. 5).

Zwar sind Vertragsmodifikationsbefugnisse von eingesetzten Gremien nicht untypisch fiir As-
soziierungsabkommen.®® Dennoch bediirfen sie aus der Perspektive des Demokratieprinzips ei-
nes kritischen Blickes. So deutete das BVerfG in seinem Urteil zu verschiedenen Antragen auf
Erlass einer einstweiligen Anordnung im Kontext des CETA an, dass die Vertragsdnderungs-
kompetenzen des Gemischten Ausschusses (Art. 26.1 Abs. 5 Buchstabe ¢ CETA-E, Art. 30.2

97 Siehe Regel 9 ANHANG INST: Geschaftsordnung des Partnerschaftsrats und Ausschisse.

% Vgl. Voneky/Beylage-Haarmann, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 71. EL August
2020, Art. 217 Rn. 45.

% Mdgele in Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 218, Rn. 27.

20



Abs. 2 Satz 1 CETA-E) vor dem Hintergrund des Demokratieprinzips des Grundgesetzes prob-
lematisch sein kénnten, 1%

Angesichts der Kompetenzfille des Partnerschaftsrats stellen sich jedenfalls Fragen im Hin-
blick auf eine hinreichende parlamentarische Kontrolle seiner Aktivitaten.

Zur Frage der Beteiligung des EP macht Art. 218 AEUV Vorgaben: Die Standpunkte der Union,
die in dem Partnerschaftsrat vertreten werden, werden nach Art. 218 Abs. 9 AEUV grundsatz-
lich vom Rat auf Vorschlag der Kommission beschlossen. Wenn die im Partnerschaftsrat ver-
abschiedeten ,,Rechtsakte[n] zur Erginzung oder Anderung des institutionellen Rahmens der
betreffenden Ubereinkunft* fiihren (siehe Art. 218 Abs. 9 a.E.), so ist hingegen das EP nach
Art. 218 Abs. 6 AEUV zu beteiligen.’®* Zwar bestitigt Art. 218 Abs. 7 AEUV durchaus, dass
sich die EU an Abkommen beteiligen darf, im Rahmen derer Gremien Vertragsanderungsbe-
fugnisse zukommen. Letztere dirfen sich indes — und hierfur streitet das Demokratieprinzip —
lediglich auf unwesentliche Anderungen erstrecken.?

Der Rat hat bereits Sensibilitdt in diese Richtung an den Tag gelegt: Nach Art. 2 Abs. 3 des
Ratsbeschlusses vom 29.12.2020%% soll sichergestellt werden, dass das EP seinen institutionel-
len Préarogativen nachkommen kann. Es wird zudem eine Berichtspflicht der Kommission ge-
geniiber dem Rat und dem EP verankert (Art. 2 Abs. 4 des Ratsbeschlusses vom 29.12.2020).1%4

Art. INST.5 sieht vor, dass das EP und das Parlament des VK eine Parlamentarische Partner-
schaftsversammlung einsetzen konnen. Diese soll ,,als Forum fiir einen Meinungsaustausch
iiber die Partnerschaft* dienen. Uber ihre konkrete Zusammensetzung muss noch eine Einigung
erzielt werden, bestehen soll sie jedenfalls aus Mitgliedern des EP und Mitgliedern des Parla-
ments des VK (Art. INST.5 Abs. 1). Derartige parlamentarische Gremien finden sich durchaus
im Rahmen internationaler Ubereinkiinfte.’% So sieht z.B. das Contonou-Abkommen in Art.
17 eine ,,Parititische Parlamentarische Versammlung® vor.% Art. 125 des Stabilisierungs- und
Assoziierungsabkommens zwischen der EU und den Mitgliedstaaten einerseits und Mon-
tenegro andererseits!?’ sieht einen ,,Parlamentarischen Stabilitits- und Assoziationsausschuss*

100 BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 13. Oktober 2016 — 2 BvR 1368/1, Rn. 60.

101 Schmalenbach, Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 218, Rn. 31; Giegerich, in Pechstein/No-
wak/Héde, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, 1. Aufl. 2018, Art. 218 AEUV Rn. 165; Mdgele in Streinz,
EUV/AEUV, 3. Auflage 2018, Art. 218 AEUV Rn. 28.

102 Giegerich, in Pechstein/Nowak/Hade, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, 1. Aufl. 2018, Art. 218
Rn. 165 verweisend auf Weil3, EuZW 2016, 287 ff.

103 Art. 2 Abs. 3 des Beschlusses (EU) 2020/2252 des Rates vom 29.12.2020, ABI. L 444/2: ,,.Dem Europaischen
Parlament wird ermdglicht, seine institutionellen VVorrechte wéhrend des gesamten Prozesses geméaR den Vertrégen
uneingeschriankt wahrzunehmen.*

104 Art. 2 Abs. 4 des Beschlusses (EU) 2020/2252 des Rates vom 29.12.2020, ABI. L 444/2: _In den ersten fiinf
Jahren nach dem 1. Januar 2021 erstattet die Kommission dem Europdischen Parlament und dem Rat jahrlich tiber
die Durchfiihrung und die Anwendung des Abkommens iiber Handel und Zusammenarbeit Bericht.*

105 Boysen in Pechstein/Nowak/Hade, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, 1. Aufl. 2017, Art. 217 Rn. 47.
106 partnerschaftsabkommen zwischen den Mitgliedern der Gruppe der Staaten in Afrika, im Karibischen Raum
und im Pazifischen Ozean einerseits und der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaatenandererseits,
unterzeichnet in Cotonou am 23. Juni 2000, ABI. L/317.

107 Stabilisierungs- und Assoziierungsabkommens zwischen den Europaischen Gemeinschaften und ihren Mit-
gliedstaaten einerseits und der Republik Montenegro andererseits, ABI. L 108/3. Siehe zum Themenkomplex und
den hier erwahnten Normen Boysen in Pechstein/Nowak/Hade, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, 1.
Aufl. 2017, Art. 217 Rn. 47.
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vor, ebenso Art. 114 des Stabilisierungs- und Assoziierungsabkommen zwischen der EG und
den Mitgliedstaaten einerseits und Mazedonien andererseits.1%

Der Parlamentarischen Partnerschaftsversammlung nach dem Model des TCA steht eine Trias
von Rechten zu: Sie kann Informationen vom Partnerschaftsrat verlangen (Art. INST.5 Abs. 2
lit. ), und ist seitens des Partnerschaftsrats tiber dessen Beschliisse und Empfehlungen zu un-
terrichten (Art. INST.5 Abs. 2 lit. b). Auch ist sie dazu befugt, Empfehlungen an den Partner-
schaftsrat zu richten (Art. INST.5 Abs. 2 lit. c). Die Empfehlungen sind nicht verbindlicher
Natur. Auch wenn der Parlamentarischen Partnerschaftsversammlung damit nur relativ weiche
Kompetenzen an die Hand gegeben werden, erscheint sie als ein entscheidender Kristallisati-
onspunkt fiir das Niveau demokratischer Legitimitit, das den Partnerschaftsrat tragt.' Ent-
scheidend ist, dass sich die Parlamentarischen Partnerschaftsversammlung kontinuierlich mit
den Aktivitaten des Partnerschaftsrats und insbesondere mit dessen Beschlussfassungen — dem
,.sekundiren Assoziationsrecht* — befasst.1’ Dies ist insofern von zentraler Bedeutung, als —
wie oben dargelegt — verbindliche Entscheidungen des Partnerschaftsrates zu ,,integralen Be-
standteilen“!** der Unionsrechtsordnung werden und in die mitgliedschaftlichen Rechtsordnun-
gen hineinwirken.

Die notwendigen institutionellen VVorkehrungen fir eine effektive parlamentarische Kontrolle
diesbeziglich sind zu schaffen.

Daher diirfte eine schnelle Einsetzung dieser Partnerschaftsversammlung angezeigt sein. Zu-
dem bedarf es einer raschen Einigung iiber ihre Arbeitsweise.'?

Das TCA sieht ferner die Institutionalisierung eines Dialogs mit der Zivilgesellschaft, der eine
konsultative Rolle zukommen soll (Art. INST.6), vor. Jede Vertragspartei soll interne Bera-
tungsgruppen konsultieren, im Rahmen derer ,,unabhéngige Organisationen der Zivilgesell-
schaft vertreten sind“ (Art. INST.7). Ferner soll seitens der Parteien ein Zivilgesellschaftliches
Forum (Art. INST.8) eingerichtet werden. Diese Foren und Konsultationen mit der Zivilgesell-
schaft erweitern die Diskurssphére des TCA und sind ein weiteres Instrument zur Verbreiterung
seiner Legitimitatsbasis — vorausgesetzt sie werden tatsachlich funktional.

2. Regelungsarchitektur des TCA im Uberblick

Der Erste Teil des TCA etabliert die eben skizzierte institutionelle Architektur des TCA, der
Zweite Teil regelt ,,Handel, Verkehr, Fischerei* (sowie weitere Materien). Hier finden sich
ebenfalls Bestimmungen tiiber ,,Gleiche Ausgangsbedingungen fiir einen offenen und fairen
Wettbewerb und eine nachhaltige Entwicklung® (Zweiter Teil Titel XI). Das TCA trifft im Rah-
men dieses Titels normative Aussagen zum Beihilfenrecht, Wettbewerbsrecht, zu Steuerfragen,

108 Stabilisierungs- und Assoziierungsabkommens zwischen den Europaischen Gemeinschaften und ihren Mit-
gliedstaaten einerseits und der Republik Montenegro andererseits, ABI. L 108/3. Siehe zum Themenkomplex und
den hier erwahnten Normen Boysen in Pechstein/Nowak/Hade, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, 1.
Aufl. 2017, Art. 217 Rn. 47.
109 Vgl. Konstantinidis/Poula, From Brexit to Eternity: The institutional landscape under the EU-UK Trade and
Cooperation Agreement <https://europeanlawblog.eu/2021/01/14/from-brexit-to-eternity-the-institutional-lands-
cape-under-the-eu-uk-trade-and-cooperation-agreement/>.
110 Boysen in Pechstein/Nowak/Hade, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, 1. Aufl. 2017, Art. 217 Rn. 47.
1 EuGH, Urteil v. 30.05.2006, Rs. C-459/03, Slg. 2006, 1-4635, Rn. 82 — Seerechtsiibereinkommen.
112 yvgl. Konstantinidis/Poula, From Brexit to Eternity: The institutional landscape under the EU-UK Trade and
Cooperation Agreement < https://europeanlawblog.eu/2021/01/14/from-brexit-to-eternity-the-institutional-lands-
cape-under-the-eu-uk-trade-and-cooperation-agreement/>.
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arbeits- und sozialrechtlichen Standards, zu Umwelt- und Klimastandards sowie zu nachhalti-
gem Handel und nachhaltiger Entwicklung. Der Dritte Teil etabliert die Zusammenarbeit im
Bereich der Strafverfolgung und der Justiz hinsichtlich Strafsachen, der Vierte Teil verankert
die Rahmendaten einer thematischen Zusammenarbeit im Bereich des Gesundheitsschutzes und
der Cybersicherheit, der Fiinfte Teil regelt die Konditionen zur Teilnahme des VK an EU-Pro-
grammen,'!3 der Sechste Teil verankert den Streitschlichtungsmechanismus, der Siebte Teil
beinhaltet Schlussbestimmungen.

Entscheidend ist — gerade vor dem Hintergrund der Frage nach unionaler formeller und mate-
rieller Abschlusskompetenz (siehe C. I. 1.) —auch, wozu sich keine Regelungen im TCA finden
lassen: Keine Festlegung besteht beziiglich einer Kooperation auf den Gebieten der AulRenpo-
litik und duBeren Sicherheit. Auch eine Kooperation in Zivilsachen wurde nicht vereinbart.
Weitestgehend unreglementiert sind zudem Finanzdienstleistungen sowie der Investitions-
schutz geblieben.

113 vgl. Gemeinesame Erklarung tber die Teilnahme an Unionsprogrammen und den Zugang zu Dienstleistungen
im Rahmen solcher Programme, ABI. L 444/1475.
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I11.  Streitbeilegung

Das TCA steht ganz im Geiste einer ,,ad hoc““-Schiedsgerichtsbarkeit und ,,Selbsthilfe* bei der
Rechtsdurchsetzung (Aussetzung von Verpflichtungen/einstweilige Abhilfemalinahmen —
Art. INST.24). Politische Streitschlichtungsmechanismen verdrdngen gerichtliche Rechts-
schutzsysteme. Eine EU Kompetenz fiir den Abschluss einer internationalen Ubereinkunft er-
fasst auch die Unterwerfung unter einen Streitbeilegungsmechanismus.!** Kompetenziell stel-
len sich insofern keine Bedenken.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen setzen sich mit der ,,Hinausdringung des EuGH* [1.] und
mit dem Streitbeilegungsmechanismus, den das TCA etabliert, auseinander [2.].

1. Das ,, Hinausdringen* des EUGH

Anders als im Austrittstibereinkommen (Art. 4 Abs. 4 und 5, Art. 86-91, Art. 95 Abs. 3,
Art. 131, Art. 158, Art. 160-163, Art. 174 des Austrittsiibereinkommens) und im Hinblick auf
die Anwendung des Nordirland-Protokolls (Art. 12 Abs. 4! Irland/Nordirland-Protokoll)
kommt dem EuGH (im Wesentlichen) keine Rolle im Gefilige des TCA und des Streitbeile-
gungsmechanismus zu. Das Hinausdrangen des EuGH stellte eine unverriickbare Position des
VK im Rahmen der Verhandlungen dar''® und stand symbolisch fiir eine Wiedergewinnung
,,voller Souverdnitat® seitens des VK.

Vollends verschwindet der EuGH indes nicht von der Bildflache:

Es verbleiben Kompetenzen des EuGH in den Bereichen, in denen das VK noch an EU-Pro-
grammen partizipiert (Horizon Europe), vgl. Art. UNPRO.4.4 Abs. 3. Ferner Uberpriift der
EuGH einen Angemessenheitsbeschluss der Kommission im Bereich des Datenschutzrechts
(hierzu C. I11. V. 2). Zudem ist zu erwarten, dass in der Partnerschaft zwischen dem VK und
der EU nach der normativen Logik des TCA der Auslegung des Unionsrechts an einigen Stellen
eine nicht unerhebliche Rolle zukommen wird. So dirfen z.B. nach Art. INST.24 Abs. 4 die
Parteien des TCA Abhilfemanahmen erlassen, wenn die andere Seite eine Entscheidung eines
Schiedsgerichts nicht umsetzt, ,,das aufgrund eines fritheren Abkommens zwischen den Ver-
tragsparteien eingesetzt wurde®. Ist das ,,friihere Abkommen* nunmehr das Austrittsiiberein-
kommen'!” und geht es um ein schiedsgerichtliches Verfahren im Kontext des Austrittsiiberein-
kommens, so muss dieses nach Art. 174 des Austrittsiibereinkommens alle EU-Rechtsfragen
dem EuGH vorlegen, dessen Entscheidungen fiir das Schiedsgericht bindend sind. In einer sol-
chen Konstellation wiirde die Rechtsprechung des EUGH unmittelbare Konsequenzen fir das

114 EuGH, Gutachten 2/15 v. 16.05.2017, Rn. 299 — Freihandelsabkommen EU/Singapur.
115 Hinsichtlich des Absatzes 2 Unterabsatz 2 dieses Artikels sowie des Artikels 5 und der Artikel 7 bis 10 in
Bezug auf MalRnahmen der Mitgliedstaaten haben die Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union in
Bezug auf das Vereinigte Konigreich und nattrliche und juristische Personen mit Wohnsitz beziehungsweise Sitz
im Hoheitsgebiet des Vereinigten Kdnigreichs die ihnen durch das Unionsrecht tibertragenen Befugnisse. Insbe-
sondere besitzt der Gerichtshof der Européischen Union diesbeziiglich die in den Vertrdgen vorgesehenen Zustén-
digkeiten. Artikel 267 Absétze 2 und 3 AEUV gilt diesbeziiglich fur das Vereinigte Kénigreich und im Vereinigten
Konigreich.*
116 Der Chefunterhiindler des VK David Frost ,,has said there can be ,no halfway house’ on the role of the ECJ”
(Quelle: https://www.theguardian.com/uk-news/2020/jun/29/brexit-talks-key-issues-in-frost-barnier-discussions-
covid-19).
17 vgl. hierzu Peers, Analysis 2 of the Brexit deal: EU/UK Trade and Cooperation Agreement — overview
<https://eulawanalysis.blogspot.com/2020/12/analysis-2-of-brexit-deal-euuk-trade.html?m=0>.

24



TCA zeitigen. Weiterhin l&sst sich hier auch Artikel LAW.GEN.3 Abs. 2 anfuihren, der im Kon-
text des Teils III die ,,Verpflichtung zur Achtung der Grundrechte und Rechtsgrundsitze, wie
sie insbesondere in der Europdischen Menschenrechtskonvention und — im Falle der Union und
ihrer Mitgliedstaaten — in der Charta der Grundrechte der Européischen Union zum Ausdruck
kommen®, bestitigt. Es erfolgt hier eine ausdriickliche Bezugnahme auf die Grundrechte-
Charta [GrCh], deren Auslegung maRgeblich durch die Rechtsprechung des EUGH determiniert
wird.!!8 Zwar besteht die Verpflichtung zur Achtung der GrCh nur im Hinblick auf die EU und
die Mitgliedstaaten, dennoch wird sie als Mal3stab in das TCA hineingezogen und kann poten-
tiell im Falle von Konflikten zwischen den Parteien Relevanz erlangen.

Zudem wird der EuUGH naturgemél im Rahmen unionsinterner Gerichtsverfahren zum TCA als
internationaler Ubereinkunft, die ein Element der unionalen Rechtsordnung darstellt,'*° Recht
sprechen. Zwar werden diese Judikate fiir das VK nach Art. COMPROV.13 Abs. 3 nicht bin-
dend sein, den bilateralen Diskurs werden sie jedoch determinieren.

2. Streitbeilegungsmechanismus (Sechster Teil des TCA)

Im Rahmen des TCA wird ein Mechanismus zur Beilegung von Streitigkeiten zwischen den
Vertragsparteien Uber die Auslegung und Anwendung des Ubereinkommens etabliert
(Art. INST.9 ff.).

Dieser Streitbeilegungs- und Durchsetzungsmechanismus kombiniert Elemente des politisch-
diplomatischen Ausgleichs mit schiedsgerichtlicher Streitbeilegung.

Das Streitbeilegungsverfahren des TCA ist ausschliefflich (Art. INST.11). Bestimmte Bereiche
werden aus diesem Streitbeilegungsmechanismus herausgenommen. Zu den wichtigsten Aus-
nahmen zahlt die Zusammenarbeit im Bereich der Strafverfolgung und Justiz in Strafsachen
(Art. INST.10 Abs. 2 lit. ). Im Hinblick auf die von der Streitbeilegung ausgenommenen Be-
reiche kann der Partnerschaftsrat bemiiht werden (Art. INST.10 Abs. 3). Dieser stellt das aus-
schlieBliche Streitschlichtungsforum fir die herausgenommenen Bereiche dar (Art. INST.10
Abs. 4), sodass hier allein eine politische Streitbeilegung erfolgen kann. Bei einem VerstoR
gegen das TCA, der zugleich einen VerstoR gegen ein WTO-Ubereinkommen darstellt, besteht
ein Wahlrecht der Beschwerdeflhrerin dahingehend, welches Streitschlichtungsforum bemdaht
wird (Art. INST.12 Abs. 1).

Element der Streitschlichtung sind zunachst Konsultationen (Art. INST.13), die seitens der Par-
teien ,,im guten Glauben® durchzufiihren sind, was volkerrechtlichen Standards entspricht.
Hierfr sind knappe Fristen vorgesehen (Art. INST.13 Abs. 3). Im Regelfall finden Konsulta-
tionen im Rahmen des Partnerschaftsrats oder eines Sonderausschusses statt (Art. INST.13
Abs. 7).

Der Streitbeilegungsmechanismus sieht im Weiteren die Mdoglichkeit zur Einleitung eines
Schiedsverfahrens unter Einberufung eines Schiedsgerichts vor (Art. INST.14). Die Einleitung
eines Schiedsverfahrens steht im Ermessen der Beschwerdefthrerin. Es wird ein ad hoc-
Schiedsgericht konstituiert. Dieses besteht aus drei Schiedsrichter*innen, die aus einer Liste

118 Daran durfte auch die neuere Rechtsprechung des BVerfG nicht andern, das nunmehr auch die Unionsgrund-
rechte als Teil seines PriifungsmaRstabs versteht, denn das BVerfG akzeptiert in diesem Bereich die Auslegungs-
prarogative des EuGH, vgl. BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 01. Dezember 2020 — 2 BvR 1845/18
(Europaischer Haftbefehl 111).

119 vgl. EuGH, Urteil v. 30.05.2006, Rs. C-459/03, Slg. 2006, 1-4635, Rn. 82 — Seerechtsiibereinkommen.
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von mdglichen Schiedsrichter*innen gewihlt werden. Im Bereich des ,,level playing field*!?
(Zweiter Teil Titel XI, siehe hierzu im Folgenden B. V. 3. d)) tritt an die Stelle des Schiedsge-
richts ein ,,Expert Panel* (Art. 9.2).

Das Schiedsgericht legt den Parteien einen Zwischenbericht vor. Jede Partei kann das Gericht
um die Uberpriifung konkreter Aspekte des Zwischenberichts ersuchen (Art. INST.20 Abs. 2).
Im Regelfall legt das Schiedsgericht den Parteien innerhalb von 130 Tagen nach seiner Einset-
zung eine Entscheidung vor (Art. INST.20 Abs. 4 S. 1). Eine Beteiligung von natirlichen und
juristischen Personen im Verfahren kann nur im Wege von amicus-curiae-Schriftsatzen erfol-
gen (ANHANG INST: Verfahrensordnung fur Streitbeilegung XIlI.). Der Schiedsspruch be-
grindet keine Rechte und Pflichten fur naturliche und juristische Personen, sondern nur fir die
Vertragsparteien EU und VK (Art. INST.29 Abs. 2). Dies steht im Geiste des klassisch volker-
rechtlichen Art. COMPROV.16, der oben bereits skizziert wurde (siehe C. 1. 3., 5.).

Das TCA verankert im Hinblick auf den Schiedsspruch eine Umsetzungspflicht (Art.INST.21).
Entscheidend ist, mit welchem Instrumentarium im Hinblick auf eine Nichtumsetzung des
Schiedsspruchs reagiert werden kann: Hier er6ffnet das TCA der obsiegenden Partei die Mog-
lichkeit, zu einstweiligen Abhilfemalinahmen zu greifen (Art. INST.24). Diese folgen einer be-
stimmten verfahrensrechtlichen Dramaturgie: Die Beschwerdegegnerin hat der Beschwerde-
flhrerin auf deren Ersuchen, sofern die Umsetzung der Entscheidung des Schiedsgerichts un-
moglich ist, ein ,,Angebot fiir einen voriibergehenden Ausgleich* vorzulegen (Art. INST.24
Abs. 1). Wenn die Beschwerdeftihrerin kein Ersuchen auf Unterbreitung eines Ausgleichsan-
gebots stellt oder keine Einigung ber einen Ausgleich gefunden wird, kann die Beschwerde-
fuhrerin zu AbhilfemalRnahmen greifen (Art. INST.24 Abs. 2 lit. a und b). Diese umfassen die
Aussetzung von Verpflichtungen aus dem Abkommen. Die Aussetzung von Verpflichtungen
unterliegt bestimmten Bedingungen (Art. INST.24 Abs. 3 und 5).

AbschlieRend bleibt festzuhalten, dass der Streitbeilegungsmechanismus die klassisch-volker-
rechtliche Logik, die dem TCA zugrunde liegt, unterstreicht. Auch wenn Verletzungen des
TCA sich auf natlrliche und juristische Personen mal3geblich auswirken, werden diese durch
die Vertragsparteien lediglich ,,mediatisiert®.

IV. Konditionalitat des TCA und seiner Regelungsbereiche

Der Gedanke der Konditionalitét ist im TCA an mehreren Stellen prasent: Zum einen im Hin-
blick auf das Gesamtabkommen [1.] und zum anderen in einer speziellen Auspréagung hinsicht-
lich der Zusammenarbeit im Bereich der Strafverfolgung und der Justiz hinsichtlich Strafsachen

[2.].
1. Konditionalitat des TCA

Art. COMPROV.12 erklart Art. COMPROV.4 [Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und Men-
schenrechte] Abs. 1, Art. COMPROV.5 [Bekdmpfung des Klimawandels] Abs. 1 und
Art. COMPROV.6 [Bekampfung der Verbreitung von Massenvernichtungswaffen] Absatz zu
,wesentliche[n] Bestandteile[n] der durch dieses Abkommen sowie etwaige Zusatzabkommen
begriindeten Partnerschaft”. Das TCA ruht insofern auf einem ,,Wertefundament, was seine

120 vgl. Zweiter Teil Titel X1 (Gleiche Ausgangsbedingungen fiir einen offenen und fairen Wettbewerb und eine
nachhaltige Entwicklung).
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politische Substanz bekréftigt — es geht um mehr als bloR Handel. Recht fortschrittlich er-
scheint, dass hier der Klimawandel einbezogen wurde.

Die Definition als ,,wesentlicher Bestandteil* 6ffnet die Tiir in Richtung eines schnellen Been-
digungs- und Aussetzungsverfahrens des Abkommens oder seiner Teile: Hierzu muss eine Ver-
tragspartei der Auffassung sein, die andere Vertragspartei sei in ,,schwerwiegender und sub-
stanzieller Weise* den Verpflichtungen, die zu den ,wesentlichen Bestandteilen® nach
Art. COMPROV.12 zéhlen, nicht nachgekommen (Art. INST.35 Abs. 1).

2. Konditionalitat im Rahmen der Zusammenarbeit im Bereich der Strafverfolgung und
Justiz hinsichtlich Strafsachen

Besonders stark ist die Konditionalitat zwischen dem Fortbestand des TCA und der Achtung
der EMRK bei der Zusammenarbeit im Bereich der Strafverfolgung und Justiz hinsichtlich
Strafsachen [Dritter Teil des TCA] (sog. EMRK-Konditionalitat):

Art. LAW.OTHER.136 Abs. 2 statuiert, dass im Falle einer Aufkiindigung des TCA, ,,weil das
Vereinigte Konigreich oder ein Mitgliedstaat die Européische Menschenrechtskonvention oder
eines ihrer Zusatzprotokolle 1, 6 oder 13 aufgekiindigt hat* die Aufkiindigung des Dritten Teils
bereits ,,an dem Tag, an dem* die Aufkiindigung der EMRK oder ihrer Protokolle wirksam
wird, Effektivitét erlangt. Eine mogliche Aufkiindigung der EMRK liegt nicht aulRerhalb jeder
Vorstellungskraft im Falle des VK.1%

Im Falle ,,schwerwiegende[r] und systembedingte[r] Méngel in Bezug auf den Schutz der
Grundrechte und den Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit einer Vertragspartei kann die andere
Partei den Dritten Teil des TCA aussetzen (Art.LAW.OTHER.137 Abs. 1).

Der Terminus der ,,schwerwiegende[n] und systembedingte[n] Méngel*“ etabliert eine hohe
Hiirde, die an Art. 7 EUV erinnert.??> Da Art. COMPROV.13 Abs. 2 statuiert, es bestiinde keine
Pflicht das Abkommen im Einklang mit dem Recht einer Partei auszulegen, ware es verfehlt,
hier auf den unionsrechtlichen Begriff des ,,systemischen Defizits* aus dem Kontext des Art. 7
EUV zu rekurrieren. Gleichzeitig ist zu erwarten, dass aus unionsrechtlicher Perspektive — ne-
ben der Rechtsprechung des EGMR — die Rechtsprechung des EuGH die entscheidende Mess-
latte fur die Determinierung der Substanz des Begriffs der ,,schwerwiegende[n] und systembe-
dingte[n] Méngel“ vorgeben wird.

Zusammenfassend lasst sich festhalten: Die ,. Konditionalitdtsarchitektur® des TCA effektuiert
dessen Wertebasis. Gleichzeitig ist zentral, dass kein ,,Konditionalititsautomatismus* kreiert
wird. Es bedarf eines Tatigwerdens der Vertragsparteien.

121 peel/Hughes, Data case defeat increases Tory pressure to quit ECHR, FT v. 13.02.2020
<https://www.ft.com/content/7daf254e-4e5c-11ea-95a0-43d18ec715f5>. In einem Policy Paper der Regierung
des VK aus dem Februar 2020 findet sich im Hinblick auf eine Kooperation im Bereich der Justiz hinsichtlich
Strafsachen: ,,Cooperation will be underpinned by the importance attached by the UK and the EU to safeguarding
human rights, the rule of law and high standards of data protection. The agreement should not specify how the UK
or the EU Member States should protect and enforce human rights and the rule of law within their own autonomous
legal system®,The Future Relationship with the EUThe UK’sApproach to Negotiations, Policy Paper 2020, Rn.
31. Hierzu Moxham/Garner, Will the UK wuphold its commitment to human rights?
<https://blogs.lse.ac.uk/brexit/2020/06/30/long-read-will-the-uk-uphold-its-commitment-to-human-rights/>.
122 y/gl. Peers, Analysis 3 of the Brexit deal: Human Rights and EU/UK Trade and Cooperation Agreement <EU
Law Analysis: Analysis 3 of the Brexit deal: Human Rights and EU/UK Trade and Cooperation Agreement>.
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V. Nahaufnahme ausgewahlter Regelungskomplexe und Mechanismen

Einige Regelungskomplexe des TCA sollen hier kurz beleuchtet werden: die Zusammenarbeit
im Bereich der Strafverfolgung und Justiz in Strafsachen [1.], Fragen des Datenschutzes [2.],
Aspekte der Beweglichkeit von Waren, Dienstleistungen und Personen [3.], der Investitions-
schutz [4.] sowie die Koordination sozialer Sicherung [5.].

1. Kooperation im Bereich der Strafverfolgung und Justiz hinsichtlich Strafsachen

Mit dem Austritt aus der EU steht das VK aullerhalb des Raums der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts. Das VK ist nicht mehr Teil des Systems des Européischen Haftbefehls (siehe aber
Art. LAW.SURR.112'?%). Das TCA sieht eine Kooperation im Bereich der Strafverfolgung und
Justiz hinsichtlich Strafsachen vor.'?* Die hier erreichte Kooperationstiefe ist fur ein Drittland,
das auRerhalb des Schengen-Raums steht, auBergewdhnlich.*?

a) Allgemeine Strukturen

Im Zentrum der Sicherheitskooperation stehen die EMRK-Konditionalitat sowie Datenschutz-
standards. Das TCA knupft die Zusammenarbeit im Rahmen der Strafverfolgung und Justiz an
die Verwirklichung eines bestimmten menschenrechtlichen Niveaus im Rahmen der Rechts-
ordnungen der Vertragsparteien (Art. LAW.GEN.3 Abs. 1).

Eine Kooperation mit EUROPOL und EUROJUST wird etabliert,?® die Position des VK in den
betreffenden Systemen unterscheidet sich jedoch von einem mitgliedschaftlichen Status.

Der Dritte Teil des TCA ist von dem Streitbeilegungsmechanismus des Sechsten Teils heraus-
genommen (Art. INST.10 Abs. 2 lit. f). Streitigkeiten im Hinblick auf den Dritten Teil des PCA
gelangen vor den Partnerschaftsrat und nicht vor ein Gericht bzw. Schiedsgericht. Hier kdnnten

123 Nach Art. LAW.SURR.112 finden die Bestimmungen des Titels VII auch fiir Haftbefehle Anwendung, ,,die
gemiR dem Rahmenbeschluss 2002/584/J1 des Rates von einem Staat vor Ablauf des Ubergangszeitraums aus-
gestellt wurden, wenn die gesuchte Person nicht vor Ablauf des Ubergangszeitraums zum Zwecke der Vollstre-
ckung festgenommen wurde.*
124 Eine Einigung im Bereich einer Kooperation in Zivilsachen wurde zwischen dem VK und der EU nicht er-
zielt.
125 Bell, New year, new relationship—bespoke governance and tenuous ECHR conditionality in Part 3 of the EU-
UK TCA <https://europeanlawblog.eu/2021/01/12/new-year-new-relationship-bespoke-governance-and-tenuous-
echr-conditionality-in-part-3-of-the-eu-uk-tca/>.
126 \/gl. fir EUROPOL die Art. LAW.EUROPOL .46-61, fir EUROJUST die Art. LAW.EUROJUST.61-76.
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Tendenzen in Richtung einer Aufweichung von Menschenrechtsstandards bestehen. Es bleibt
abzuwarten, inwiefern der Partnerschaftsrat hier interpretativ tatig werden wird.!?’

b) Das Auslieferungssystem nach dem TCA

Das TCA etabliert ein Auslieferungssystem zwischen den Mitgliedstaaten der EU und dem VK
(Art. LAW.SURR.76).

(1) Regelungssystematik

Ein Haftbefehl, der dem TCA unterféllt, kann erlassen werden, wenn die in Frage stehende
Handlung im Ausstellungsstaat ,,mit einer Freiheitsstrafe oder einer freiheitsentziehenden Mal3-
regel der Sicherung im Hoéchstmald von mindestens 12 Monaten bedroht sind, oder im Falle
einer Verurteilung zu einer Strafe oder der Anordnung einer freiheitsentziehenden MaRregel
der Sicherung, deren Mal} mindestens vier Monate betrigt.” Hierbei handelt es sich um eine
Ubernahme der Regelung des Art. 2 Abs. 1 des RBEUHB 2002/584/J1.128 Grundsatzlich wird
das Erfordernis einer beidseitigen Strafbarkeit etabliert (Art. LAW.SURR.79 Abs. 2). Auf die-
ses Erfordernis kann jedoch verzichtet werden. Dies erfordert zunéchst eine Mitteilung des Ver-
einigten Konigreich und der Européische Union im Namen eines ihrer Mitgliedstaaten gegen-
uber dem Sonderausschuss fur Zusammenarbeit im Bereich der Strafverfolgung und Justiz.
Eine solche Mitteilung ist jedoch nur méglich im Hinblick auf besondere Straftaten (Art.
LAW.SURR.79 Abs. 4 lit. a, aufgelistet in Art. LAW.SURR.79 Abs. 5), die ,,im Ausstellungs-
staat mit einer Freiheitsstrafe oder einer freiheitsentziechenden Mafregel der Sicherung im
Hochstmal} von mindestens drei Jahren bedroht ist* (Art. LAW.SURR. 79 Abs. 4 lit. b).

Das TCA statuiert nicht explizit eine Vollstreckungspflicht, sondern regelt, dass die Vollstre-
ckung eines Haftbefehls im Regelfall nicht verweigert werden darf (Art. LAW.SURR.79
Abs. 3). Hier wird insofern mit Tatbestdnden operiert, die Verweigerungsverbote verankern.
Zugleich sieht das TCA in diesem Bereich zahlreiche ,,opt out“-Klauseln vor.1?®

Ein Verbot der Vollstreckungsverweigerung besteht zunachst geman
Art. LAW.SURR.79 Abs. 3 fur Straftaten aus dem terroristischen Kontext. Abweichend vom
Grundsatz des Art. LAW.SURR.79 Abs. 3 werden zwingende (Art. LAW.SURR.80% und fa-
kultative Vollstreckungsverbote (Art. LAW.SURR.81) verankert. Die Vollstreckung darf fer-
ner nicht verweigert werden, wenn der Vollstreckungsstaat bei der in Frage stehenden Hand-
lung von einer politischen Straftat ausgehen wiirde (Art. LAW.SURR.82 Abs. 1). Es steht dem
VK und der EU, die flr einen ihrer Mitgliedstaaten spricht, frei, dieses Verbot auf terroristische
Straftaten einzuschranken (Art. LAW.SURR.82 Abs. 2). Grundsatzlich darf die Vollstreckung
nicht unter Hinweis darauf verweigert werden, dass der Haftbefehl sich auf einen Staatsange-
hoérigen des Vollstreckungsstaats bezieht (Art. LAW.SURR.83 Abs. 1). Allerdings kann hier

127 Bell, New year, new relationship—bespoke governance and tenuous ECHR conditionality in Part 3 of the
EU-UK TCA <https://europeanlawblog.eu/2021/01/12/new-year-new-relationship-bespoke-governance-and-
tenuous-echr-conditionality-in-part-3-of-the-eu-uk-tca/>
128 Rahmenbeschluss des Rates vom 13. Juni 2002 {iber den Européischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren
zwischen den Mitgliedstaaten, ABI. L 190/1.
129 vgl. Art. LAW.SURR.80-84.
130 Konstellation einer Amnestie (Art. LAW.SURR.80 lit. a), ne bis in idem (Art. LAW.SURR.80 lit. b), Strafun-
mindigkeit (Art. LAW.SURR.80 lit. c).
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wiederum eine Mitteilung an den Sonderausschuss fur Zusammenarbeit im Bereich der Straf-
verfolgung und Justiz gemacht werden, dass keine Ubergabe von Staatsangehoérigen erfolgen
wird (Art. LAW.SURR.83 Abs. 2).

Der ,,vollstreckenden Justizbehorde™ wird Ermessen dahingehend eingerdumt, die Vollstre-
ckung des Haftbefehls und somit die Uberstellung an bestimmte Garantien zu knipfen
(Art. LAW.SURR.84). Vor dem Hintergrund eines effektiven Grund- und Menschenrechts-
schutzes erweist sich Art. LAW.SURR.84 lit. ¢ als zentral: ,,liegen stichhaltige Griinde fiir die
Annahme vor, dass eine tatsachliche Gefahr fiir den Schutz der Grundrechte der gesuchten Per-
son besteht, kann die vollstreckende Justizbehérde gegebenenfalls zusétzliche Garantien fir die
Behandlung der gesuchten Person nach der Ubergabe verlangen, bevor sie tber die Vollstre-
ckung des Haftbefehls entscheidet.” Es bleibt allerdings vage, worin solche Garantien bestehen
konnten.

Zur Frage von Uberstellungsverboten im Kontext des Europaischen Haftbefehls hat — ausge-
hend von der normativen Logik des Unionsrechts — der EUGH dezidiert judiziert.'®* Diese
Rechtsprechung bleibt in der unionalen Binnensphére relevant. Mit den Unionsgrundrechten
waére es unvereinbar, wenn die Vollstreckung eines Haftbefehls dazu flhrte, dass das betref-
fende Individuum im Ausstellungsstaat einer unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung
oder Strafe ausgesetzt wird (Art. 4, Art. 19 Abs. 3 GrCh)'32 oder im Ausstellungsmitgliedstaat
,eine echte Gefahr der Verletzung des in Art. 47 Abs. 2 der Charta der Grundrechte der Euro-
paischen Union verbiirgten Grundrechts auf ein faires Verfahren besteht™ und es ,,ernsthafte
und durch Tatsachen bestétigte Griinde flir die Annahme gibt, dass die besagte Person im Fall
ihrer Ubergabe an den Ausstellungsmitgliedstaat einer solchen Gefahr ausgesetzt sein wird.“*3
Uberstellungsverboten, die aus den Uniongrundrechten und der GrCh folgen, kommt Vorrang
— siehe Art. 6 Abs. 1 Uabs. 1 EUV — vor dem TCA zu, das in der unionalen Rechtsordnung
zwischen Sekundar- und Primarrecht zu verorten ist.13*

Eine Problematik konnte sich des Weiteren im Hinblick auf den Begriff der Justizbehérde er-
geben. Art. LAW.SURR.78 definiert die ,,Justizbehorde als ,,eine Behorde, bei der es sich
gemal internem Recht um einen Richter, ein Gericht oder einen Staatsanwalt handelt. Ein
Staatsanwalt gilt nur insoweit als Justizbehdrde, als das interne Recht dies vorsieht;*. Im Kon-
text des Européischen Haftbefehls hat die Judikatur des EUGH herauskristallisiert, dass der Jus-
tizbehdrde im Sinne des RBEuHB Unabhéangigkeit zukommen muss. So schlug z.B. der Befund
des EuGH in der Rechtssache OG und P1,'* dass die deutsche Staatsanwaltschaft angesichts
des in § 146 GVG verankerten Weisungsrechts keine ,,ausstellende Justizbehorde® im Sinne
des Art. 6 des RBEUHB sein kénne, hohe Wellen.3® Mittlerweile judiziert der EUGH in diesem
Punkt differenzierter.*®” Unabhingigkeit setzt Weisungsfreiheit voraus — so die zentrale Er-
kenntnis des EUGH. Ein Unabhangigkeitspostulat wird im TCA jedoch nicht aufgestellt und

181 EuGH, Urteil v. 05.04.2016, Rs. C-404/15 und C-659/15 PPU — Aranyosi und Cdalddararu; EUGH, Urteil v.
25.07.2018, Rs. C-216/18 — PPU Minister for Justice and Equality/LM.

132 Diese Konstruktion entspricht dem Gedanken der Soering-Judikatur des EGMR, Urteil v- 07.07.1989, Appli-
cation No. 14038/88 — Soering.

133 EuGH, Urteil v. 25.07.2018, Rs. C-216/18 — PPU Minister for Justice and Equality/LM.

134 vgl. EuGH, Urteil v. 03.09.2008, verb. Rs. C-402/05 P u. C-415/05 P, Slg. 2008, | — 6351 Rn. 308 f. — Kadi I;
Giegerich in Pechstein/Nowak/Hé&de, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, 1. Aufl. 2017, Art. 216 Rn. 213.
135 EuGH, Urt. v. 27.05.2019, Rs. C-508/18, 82/19 PPU — OG und PI.

136 Zur Diskussion siehe Garditz, Unionsrechtliches Ende der weisungsabhéangigen Staatsanwaltschaft?, GSZ
2019, 133 ff.

137 EuGH Beschl. v. 12.12.2019, C-625/19, Rn. 31 ff. — XD (bezuglich der schwedischen Staatsanwaltschaft).
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auch die Judikatur des EuGH kann fiir Uberstellung nach dem TCA keine direkte Geltung be-
anspruchen.

Es ist zu erwarten, dass sich im Kontext des Dritten Teils des TCA und der darin etablierten
Kooperation zwischen dem VK und der EU zukiinftig — trotz der bestehenden gemeinsamen
Verpflichtung im Hinblick auf die EMRK aufseiten der Mitgliedstaaten und des VK — Konflikte
ob der Frage eines erforderlichen menschenrechtlichen Schutzniveaus manifestieren werden.

(2) Individualrechtsschutz

Gegen die Vollstreckung des Haftbefehls seitens eines Konventionsstaats steht Betroffenen auf
internationaler Ebene insbesondere das Individualbeschwerdeverfahren nach der EMRK zur
Verfligung (Art. 34, 35 EMRK). Auch wenn ein Mitgliedstaat handelt (z.B. einen Haftbefehl
des VK in seiner Hoheitssphare vollstreckt), weil er den Pflichten aus einem volkerrechtlichen
Abkommen nachkommen will, ist die EMRK personlich (ratione personae) und értlich (ratione
loci) anwendbar. Nach den Grundsétzen der Bosphorus-Entscheidung des EGMR steht es Mit-
gliedstaaten frei, internationalen oder supranationalen Organisationen beizutreten. Dies entbin-
det sie jedoch nicht von ihren konventionsrechtlichen Pflichten.?*® Zwar arbeitet der EGMR im
Falle mitgliedstaatlichen Handelns zur Umsetzung von Unionsrecht mit einer EMRK-Konfor-
mitatsvermutung: Es wird davon ausgegangen, der Konventionsstaat handle im Einklang mit
Konventionsvorgaben, wenn er Pflichten, die sich aus seiner Stellung als Mitglied der Organi-
sation ergeben, erfllt, sofern innerhalb der betreffenden Organisation ein &quivalenter Grund-
rechtsschutz verwirklicht wird.'% Dies kann jedoch im Einzelfall widerlegt werden.4°

2. Datenschutz

Im Bereich des Datenschutzes greift eine Ubergangsperiode. In dieser Zeit unterfallt das VK
dem unionsrechtlichen Datenschutzrecht (Art. FINPROV.10A). Die Ubermittlung von Daten
an das VK zahlt nicht als die Ubermittlung an ein Drittland (Art. FINPROV.10A Abs. 1). Dieser
Ubergangszeitraum endet, sobald die Kommission einen Angemessenheitsbeschluss nach Ar-
tikel 36 Abs. 3 der RL (EU) 2016/680 und Art. 45 Abs. 3 der Verordnung (EU) 2016/679 erlasst
(Art. FINPROV.10A Abs. 4 lit. a). Alternativ endet er ,,vier Monate nach Beginn des festge-
legten Zeitraums, der um zwei weitere Monate verlangert wird, es sei denn, eine der Vertrags-
parteien erhebt Einwéande“ (Art. FINPROV.10A Abs. 4 lit. b). Dabei statuiert Art. FIN-
PROV.10A Abs. 4, dass der , festgelegte Zeitraum* — also der Ubergangszeitraum — am Tag
des Inkrafttretens des Abkommens beginnt. Hier wird Art. FINPROV.11 Abs. 3 relevant, wo-
nach der Begriff des ,,Inkrafttretens* als das Datum zu lesen ist, ab dem das TCA vorldufig
anwendbar wurde. Die viermonatige Frist lauft dementsprechend ab dem Zeitpunkt der vorlau-
figen Anwendung. Die Verlangerung der vorlaufigen Anwendung wirde diesen Karenzzeit-
raum mithin nicht ausdehnen. VVon entscheidender Bedeutung ist somit, ob und wann die Kom-
mission einen Angemessenheitsbeschluss erlésst. Doch auch im Falle eines Erlasses verleibt
eine Unsicherheit: So Gberwacht die Kommission die Entwicklung im Bereich des Datenschut-
zes in Drittlandern (Art. 36 Abs. 4 der RL (EU) 2016/680) kontinuierlich. Bei Abfallen des
datenspezifischen Schutzniveaus besteht die Moglichkeit eines Widerrufs/einer Aussetzung des

138 EGMR, Urt. v. 30.06.2020, Application no. 45036/98 — Bosphorus, Rn. 153.

139 EGMR, Urt. v. 30.06.2020, Application no. 45036/98 — Bosphorus, Rn. 155.

140 EGMR, Urt. v. 30.06.2020, Application no. 45036/98 — Bosphorus, Rn. 156: ,,However, any such presump-
tion can be rebutted if, in the circumstances of a particular case, it is considered that the protection of Convention
rights was manifestly deficient.
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Beschlusses (Art. 36 Abs. 5 RL (EU) 2016/680). Zudem konnte der EUGH einen etwaige An-
gemessenheitsheschluss fir ungiiltig erklaren.4t An dieser Stelle wiirde seine Rechtsprechung
unmittelbar fur das TCA relevant.

3. Fragen der Beweglichkeit — Waren, Dienstleistungen und natlrliche sowie juristische
Personen

Der Zweite Teil des TCA etabliert eine Freihandelszone. Es erfolgt eine starke Liberalisierung
im Bereich des Warenhandels. Die Mobilitat von Dienstleistungen hingegen ist schwach aus-
gepragt, noch schwécher die personale Mobilitat.

Eine Regelung von Finanzdienstleistungen unterbleibt weitestgehend. Hier besteht ein Recht
auf diskriminierungsfreien Zugang. Finanzdienstleistungen mussen den Anforderungen in den
jeweiligen Mitgliedstaaten entsprechen. Eine weitergehende Offnung bedarf einer Aquivalen-
zentscheidung der Kommission mit Zustimmung des Europdischen Parlaments und des Rates.
Der freie Kapitalverkehr wird teilweise geregelt. Eine Arbeits- und Niederlassungsfreizlgigkeit
wiederum sind nicht verankert.

a) Waren

Das Abkommen stellt eine weitgehende Mobilitat von Waren sicher, deren Kern ein Zollverbot,
ein Verbot von Abgaben mit (zoll)gleicher Wirkung sowie ein Verbot von Ein- und Ausfuhr-
beschrankungen sind. Hier sind in entscheidenden Punkten durchaus Regelungen getroffen
worden, die das Niveau der Freihandelsregelungen im Unionsrecht erreichen.

Im Einzelnen:

Abgesichert wird eine Inldndergleichbehandlung fur Waren der anderen Vertragspartei
nach Art. 1Il GATT 1994 (Art. GOODS.4)**? sowie eine freie Warendurchfuhr
(Art. GOODS.4a). Verankert wird zudem ein Verbot von Ein- und Ausfuhrzéllen, Steu-
ern oder vergleichbaren Abgaben (Art. GOODS.5, 6). Indes dirfen Gebdiihren flr be-
stimmte Dienstleistungen (Warenanalysen, Uberpriifung von Waren oder Kontrollmaf-
nahmen) erhoben werden (Art. GOODS.7 Abs. 2, 3). Das Zollverbot gilt auch fir Wa-
ren, die nur voribergehend auf das Gebiet der anderen Vertragspartei zur Ausbesserung
verbracht werden (Art. GOODS.8). Es greift ein umfassendes Verbot von Einfuhr- und
Ausfuhrbeschrankungen. In Hinblick auf zuldssige MalRnahmen erfolgt ein Verweis auf
das WTO-Recht (Art. GOODS.10). Verankert wird ebenfalls ein Verbot von Ein- und
Ausfuhrmonopolen (Art. GOODS.11). Einfuhrlizenzverfahren sind grundsatzlich zu-
l&ssig, sofern sie nicht Art. GOODS.10 Abs. 2 widersprechen. Diese mussen neutral,
fair, gerecht, diskriminierungsfrei und transparent ausgestaltet sein (Art. GOODS.13).
Weiter bestehen gegenseitige Informationspflichten.**® Handelspolitische SchutzmaR-
nahmen sind nur gemaR Art. GOODS.17 zuléssig. Dieser verweist auf Art.\VVI (Anti-
Dumping) und XIX (NotmalRnahmen) des GATT 1994.

Um in den Genuss dieser praferentiellen Behandlung zu kommen, missen Unternehmen
nachweisen, dass ihre Erzeugnisse allen erforderlichen Ursprungsregeln entsprechen.

141 vgl. das aufsehenerregende Urteil zum Privacy Shield zwischen EU und USA EuGH, Urteil v. 16.07.2021, Rs.
C-311/18.

142 Dies gilt auch fur wiederaufgearbeitete Waren (Art. GOODS.9 Abs. 1).

143 veroffentlichungspflicht von Ausfuhrlizenzverfahren mit speziellen Anforderungen (etwa Beschreibung der
Ware, der MaRnahme, des Zeitraums) (Art. GOODS.14).
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Sinn und Zweck dieser ,,rules of origin® ist, zu verhindern, dass Drittlinder von den
Handelspréferenzen profitieren (Art. ORIG.1). Die Ursprungsregeln determinieren, wie
extensiv die Zollfreiheit und das Verbot mengenmafiger Beschrankungen realiter wir-
ken werden.

Die Ursprungseigenschaft ist von dem Ausfiihrer einer Ware nachzuweisen (Art. O-
RIG.19). Fir die Zollpréaferenzbehandlung hat der Handler einen entsprechenden An-
trag zu stellen, in dem dieser den Ursprung und seine Gewissheit dartiber erklart (Art.
ORIG.18). Es liegt in der Kompetenz der Zollbehorde die Ursprungseigenschaft zu
uberprifen (Art. ORIG.24). Die Zollbehorde kann unter bestimmten Voraussetzungen
die Zollpraferenzbehandlung verweigern (Art. ORIG.26). Um die Einhaltung der Vor-
schriften zu erleichtern, erlaubt das Abkommen Héndlern, den Ursprung der Waren
selbst zu bescheinigen. Prinzipiell gelten als Ursprungserzeugnisse nur solche Waren,
die im Zollgebiet des jeweiligen Ausfiihrers vollstandig gewonnen, hergestellt oder we-
sentlich verarbeitet wurden (vgl. Art. ORIG.3). Die wesentliche Verarbeitung bestimmt
sich wiederum nach dem Anhang-ORIG. Dabei gilt als Erleichterung wiederum eine
Toleranzklausel, die einen Anteil der Ware ohne Ursprungseigenschaft erlaubt (Art. O-
RIG.6). Als weitere Erleichterung ist auRerdem eine sog. Ursprungskumulierung vor-
gesehen, d.h. Handler dirfen nicht nur die Herkunft der verwendeten Materialien, son-
dern auch die Verarbeitung im VK oder in der EU bertcksichtigen (rein bilaterale Ur-
sprungskumulierung) (Art. ORIG.4). Es wird eine Pflicht zur Verwaltungszusammen-
arbeit der Zollbehtrden der Vertragsparteien verankert (Art. ORIG.25).

Die Vertragsparteien greifen zu SPS (sanitary and phytosanitary) Malinahmen, um ein
angemessenes Schutzniveau zu erreichen (Art. SPS.5). Durch diese gesundheitspoliti-
schen und pflanzenschutzrechtlichen Malinahmen sollen keine unndtigen Handels-
hemmnisse schaffen werden (Art. SPS.5 Abs. 2), sie bedingen jedoch notwendigerweise
nichttarifare Handelshemmnisse. Daher erfolgt eine diesbeziigliche Uberpriifung sei-
tens der Vertragsparteien (Art. SPS.5 Abs. 2). Hier besteht insofern eine weitere Kon-
trollhdirde.

Bestimmte Wirtschaftsbeteiligte konnen als sog. ,,zugelassene Wirtschaftsbeteiligte,
AEO* anerkannt werden (Art. CUSTMS.9), denen bestimmte Vereinfachungen im
Zollverfahren zugutekommen (Art. CUSTMS.2 Abs. 2 lit g, h).

b) Dienstleistungen

Die Liberalisierung ist hier denkbar schwach ausgepragt. Das TCA markiert das Ende des freien
Dienstleistungsverkehrs. Das Herkunftsstaatsprinzip (Passporting) greift nicht mehr.

Verankert werden das Gebot der Inlanderbehandlung/Diskriminierungsverbot (Art. SER-
VIN.3.4) und das Gebot der Meistbeglnstigung (Art. SERVIN.3.5). Nach letzterem gewéhrt
jede Vertragspartei Dienstleistenden der anderen Vertragspartei keine schlechtere Behandlung,
als sie Dienstleistenden aus Drittstaaten gewéhrt. Art. SERVIN.3.2 untersagt bestimmte Be-
schrankungen des Marktzugangs.

Berufsqualifikationen muissen im Rahmen von Anerkennungsverfahren validiert werden. Eine
Regelung hierzu findet sich nicht — dies ist anders im Rahmen des CETA (Art. 11.1 CETA).
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c) Personale Freizugigkeit — Natirliche und Rechtliche Personen
Die Frage personaler Mobilitit ist indes eine Leerstelle des TCA.*4

Einerseits ist dies in gewisser Weise eine Notwendigkeit des Brexit, auf der anderen Seite hat
dies nattrlich massive Konsequenzen!# fir Biirger*innen des VK und umgekehrt auch fur Biir-
ger*innen der EU. Zivilgesellschaftlich birgt dies hohes Konfliktpotential. Hier besteht ein Be-
durfnis nach Einigung. Einen gangbaren Weg konnten spezielle bilaterale Abkommen erdffnen.

Art. VSTV.1 Abs. 1 S. 2 nimmt zur Kenntnis, dass keine Partei im Zeitpunkt des Inkrafttretens
des TCA ein Visum flr Kurzaufenthalte verlangt. Art. VSTV.1 Abs. 1 S. 2 statuiert eine Un-
terrichtungspflicht fir den Fall, dass eine der Parteien eine Visumspflicht einflihren mochte.
Eine Unterrichtung hat mindestens drei Monate vor Wirksamwerden einer Visumspflicht zu
erfolgen.

d) ,, Level Playing Field“ — Gleiche Ausgangsbedingungen fiir einen offenen und fairen
Wettbewerb und eine nachhaltige Entwicklung (Zweiter Teil Titel XI)

Das TCA trifft Regelungen zu Wettbewerbsbedingungen. Letztere wirken sich unmittelbar auf
die Preise von Waren und Dienstleistungen aus. Das TCA trifft Aussagen zum Wettbewerbs-
recht (Art. 2.1-2.5), Beihilfenrecht (Art. 3.1-3.13), zu Steuerfragen (Art. 5.1-5.3) , arbeits- und
sozialrechtlichen Standards (Art. 6.1-6.4), zu Umwelt- und Klimastandards (Art. 7.1-Art. 7.7)
sowie zu nachhaltigem Handel und nachhaltiger Entwicklung (Art. 8.1.-8.11). Im Bereich der
Beihilfen besteht die Moglichkeit, unilaterale AbhilfemaRnahmen zu ergreifen (Art. 3.12). Hin-
sichtlich des Steuerrechts greift ein Regressions-Verbot (Art. 5.2). Im Hinblick auf arbeits- und
sozialrechtliche Standards besteht wiederum das Recht zur Ergreifung unilateraler Malinahmen
(Art. 9.3 Abs. 1 und 2 i.V.m. Art. INST.24-25). Dies trifft auch auf Umwelt- und Klimastan-
dards zu (Art. 9.3 Abs. 1 und 2 i.V.m. Art. INST.4-25). Zu den einstweiligen MaRnahmen z&h-
len die Aussetzung des Vertrags oder Entschadigungsleistungen (Art. INST 24). Hier wird eine
zusatzliche Schiene zum allgemeinen Streitbeilegungsmechanismus etabliert, bei dem ein Gre-
mium von Sachverstandigen an die Stelle des Schiedsgerichts tritt (Art. 9.2 und 9.3). Entschei-
dend ist, inwiefern sich die MalRnahmen der Parteien auf den Handel und Investitionen auswir-
ken (bei Beihilfen: erhebliche negative Auswirkungen, vgl. Art. 3.12. Abs. 1). Wenn es zu einer
erheblichen Abweichung der Standards in den Bereichen Umwelt-, Klima-, Sozial- und Ar-
beitsschutz und Subventionskontrolle im VK und der EU kommt, kénnen rebalancing mea-
sures (AusgleichsmalRinahmen) eingeleitet werden (Art. 9.4. Abs. 2), die wiederum schiedsge-
richtlich Uberprifbar sind (Art. 9.4 Abs. 3).

4. Investitionsschutz
In beschranktem Umfang finden sich im TCA investitionsschutzrechtliche Bestimmungen. In-

vestoren kdnnen sich jedoch auf Bestimmungen des TCA nicht unmittelbar vor nationalen Ge-
richten berufen und ihre Verletzung geltend machen (siehe Art. COMPROV.16 Abs. 1). Ein

144 Alemanno/Kochenov, Mitigating Brexit through Bilateral Free-Movement of Persons, VerfBlog, 2021/1/04
<https://verfassungsblog.de/mitigating-brexit-through-bilateral-free-movement-of-persons>.
145 Die Ubergangsphase, die im Austrittstibereinkommen vereinbart war, endete am 31.12.2020.
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flr Investoren zuganglicher Rechtsschutzmechanismus ist nicht verankert (investor-state dis-
pute mechanism) und wére kompetenziell problematisch gewesen (siehe C. 1. 1.).

Investitionsstandards, die WTO-Regelungen entsprechen, finden sich in Art. SERVIN.2.1-2.7.
Verankert ist u.a. eine Meistbegunstigungsklausel (Art. SERVIN.2.4). Es finden sich Regeln
zum Marktzugang (Art. SERVIN.2.2) und das Gebot der Inlandergleichbehandlung (Art. SER-
VIN.2.3). Eine Klausel, die den ,.fair and equitable treatment*-Standard'*® umfasst, l4sst sich
nicht identifizieren.

Streitigkeiten, die in diesem Bereich aufkommen sollten, unterliegen dem horizontalen Streit-
beilegungsmechanismus des Sechsten Teils des TCA.

5. Koordination sozialer Sicherung sozialer Sicherheit

Die EU und das VK sind verpflichtet ihre sozialen Sicherungssysteme zu koordinieren.'*’ Die
im Rahmen des Protokolls vereinbarten Regelungen sind — angesichts dessen, was von Be-
obachtern erwartet wurde — recht weitgehend. Die vereinbarten Regelungen stellen fur Indivi-
duen eine erhebliche Verbesserung im Vergleich zu einem ,,No-Deal-Brexit™ dar. Detaillierte
Regelungen finden sich im Protokoll Giber die Koordinierung der sozialen Sicherheit. Anders
als in den anderen normativen Komplexen zielen die Vereinbarungen zur Koordinierung der
sozialen Sicherheit auf die Sicherstellung von Individualrechten seitens der Vertragsparteien
(als Ausnahme zu Art. COMPROV.16 Abs. 1). Verankert wird eine umfassende Umsetzungs-
pflicht. Nach Art. SSC.67 Abs. 1 ,stellen [die Vertragsparteien] im Einklang mit ihren inner-
staatlichen Rechtsordnungen sicher, dass die Bestimmungen des Protokolls tber die Koordi-
nierung der Systeme der sozialen Sicherheit entweder unmittelbar oder durch innerstaatliche
Rechtsvorschriften zur Umsetzung dieser Bestimmungen Rechtskraft haben, so dass juristische
oder natirliche Personen diese Bestimmungen vor den innerstaatlichen Gerichten, Gerichten
und Verwaltungsbehorden geltend machen konnen.” Die Parteien miissen ferner nach Art.
SSC.67 Abs. 2, Mittel sicherstellen, mit denen juristische und natiirliche Personen ihre Rechte
aus diesem Protokoll wirksam schiutzen kénnen, wie etwa die Mdglichkeit, Verwaltungsorga-
nen Beschwerden vorzulegen oder in einem geeigneten Gerichtsverfahren rechtliche Schritte
vor einem zustidndigen Gericht einzuleiten, um angemessen und zeitnah Abhilfe zu erwirken.*

Art. SSC.5 Abs. 1 des Protokolls etabliert eine Inlandergleichbehandlung. Ein Zugang zu Ge-
sundheitsleistungen wird verbdirgt.

146 Zu diesem Standard Tams, MaRgebliche inhaltliche Regelungen des Investitionsschutzrechts — illustriert an-
hand der Grundsitze der Meistbegiinstigung sowie der gerechten und billigen Behandlung’ in Ehlers/Wolff-
gang/Schrdder (Hrsg.), Rechtsfragen internationaler Investitionen, 2009, 81 ff.; Schreuer, Fair and equitable treat-
ment in arbitral practice, 6 J. World Investment and Trade (2005), 357 ff.
147 Hierzu jlngst Hervey, Analysis 1 of the Brexit deal: Healthcare entitlements in the EU-UK Trade and Coope-
ration Agreement <http://eulawanalysis.blogspot.com/2020/12/analysis-1-of-brexit-deal-healthcare.html>.

35



V1.  Fragen des Rechtsschutzes

Beleuchtet werden hier nachfolgend Rechtschutzméglichkeiten gegen das TCA [1.] sowie
Rechtsschutzmdglichkeiten fiir natiirliche und juristische Personen, die durch Malinahmen,
die durch das TCA bedingt werden, belastet werden [2.].

1. Gerichtliche Uberpriifoarkeit des TCA und des ,, sekundciren Assoziationsrechts

Angesichts der Tragweite des TCA erscheint es sinnvoll, einen Blick auf die Moglichkeiten
zu seiner gerichtlichen Uberpriifung zu werfen. Solche kénnten auf unionaler [a)] und/oder
verfassungsrechtlicher Ebene bestehen [b)].

a) Innerhalb der unionalen Rechtsordnung

Art. 218 X1 AEUV sieht ein spezielles Verfahren der praventiven Rechtsmaiigkeitskontrolle
fiir volkerrechtliche Ubereinkiinfte der EU vor. Demnach konnen ein ,Mitgliedstaat, das Euro-
pdische Parlament, der Rat oder die Kommission [...] ein Gutachten des Gerichtshofs Giber die
Vereinbarkeit einer geplanten Ubereinkunft mit den Vertriigen einholen.” Diese Option steht
natrlichen und juristischen Personen nicht zur Verfiigung. Es bleibt abzuwarten, ob ein an-
tragsberechtigter Akteur ein Gutachten des EUGH beantragt, bevor der Ratifikationsprozess des
TCA abgeschlossen ist.148

Der Ratsbeschluss tiber die Unterzeichnung und die Vereinbarung der vorlaufigen Anwendung
sowie spatere Ratifikationsakte der EU-Organe konnten vor dem EuGH im Wege der Nichtig-
keitsklage gem. Art. 263 AEUV angegriffen werden. #® Voraussetzung ware, dass ein Mitglied-
staat, das EP oder die Kommission von der privilegierten Klagemdglichkeit nach Art. 263
UAbs. 2 AEUV Gebrauch macht.**® Nichtigkeitsklagen von natiirlichen oder juristischen Per-
sonen nach Art. 263 UAbs. 4 kdnnen nur unter sehr engen Voraussetzungen individueller Be-
troffenheit angestrengt werden, die im Falle des TCA nicht erfillt sein diirften.!

Im Rahmen der Nichtigkeitsklage hatte der EUGH zu kléren, ob der Abschluss des TCA die
europdischen Vertrage verletzt. Auch im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens kdnnte
der EuGH die Kompatibilitit eines Abkommens mit dem Unionsprimarrecht Gberpriifen.>? An-
gesichts der bisherigen Rechtsprechung des EUGH spricht einiges dafir, dass der EuGH weder

148 Zur zeitlichen Grenze der Praventivkontrolle vgl. EuGH, Gutachten 1/94, Slg. 1994, 1-5267, Rn. 12.
149\/gl. z.B. EUGH, Urteil v. 22.10.2013, Rs. C-137/12 — Ubereinkommen tber den rechtlichen Schutz von zwangs-
kontrollierten Diensten (beziglich des Beschlusses 2011/853/EU des Rates v. 29.11.2011).
1%0 Die Einleitung einer Nichtigkeitsklage nach Art. 263 UAbs. 2 AEUV durch Rat, Kommission oder Europai-
sches Parlament scheint unwahrscheinlich, da diese EU-Organe entweder schon an der Verabschiedung des TCA
mitgewirkt oder Zustimmung fir die Zukunft signalisiert haben.
151 Art. 263 UADs. 4 AEUV sieht u.a. vor, dass natiirliche oder juristische Personen nur gegen sie unmittelbar und
individuell betreffenden Handlungen Klage erheben kénnen. Dazu muss der Rechtsakt den Kl&ger wegen be-
stimmter personlicher Eigenschaften oder besonderer, ihn aus dem Kreis aller Gibrigen Personen heraushebender
Umsténde beriihren und ihn daher in dhnlicher Weise individualisieren wie den eigentlichen Adressaten (sog.
Plaumann-Formel). Hierzu Cremer in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 263 AEUV Rn. 33. Das
TCA schlieft als volkerrechtlicher Vertrag Individualrechte weitgehend aus (Art. COMPROV.16 Abs. 1), sodass
diese Voraussetzungen nicht erfillt sein dirften.
152 vgl. EuGH, Urteil v. 27.02.2018, Rs. C-266/16, Rn. 48 — Western Sahara Il (,,Demnach hat der Gerichtshof
sowohl im Rahmen einer Nichtigkeitsklage als auch im Rahmen eines VVorabentscheidungsersuchens zu beurteilen,
ob eine von der Union geschlossene internationale Ubereinkunft mit den Vertriigen vereinbar ist [...] sowie mit
den Regeln des Volkerrechts, die die Union nach den Vertrigen binden.). Vgl. Lorenzmeier, Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, Das Recht der Europdischen Union, 71. EL August 2020, Art. 218, Rn. 78b.
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eine Kompetenziberschreitung durch die EU noch die Unzuldssigkeit der Schiedsgerichtsbar-
keit des TCA riigen wird.'>

Kindigungs- oder Aussetzungserklarungen konnten ebenfalls Gegenstand einer Nichtigkeits-
klage nach Art. 263 AEUV sein. Die Frage, ob eine Kindigungs- bzw. Suspendierungserkla-
rung von Seiten der Unionsorgane vor dem EuGH fir EU-Burger*innen oder Unternehmen
tiberpriifbar ware, hangt wiederum von der Frage der individuellen Betroffenheit ab.>

Uber die Unionsrechtskonformitit des ,,sekunddren Assoziationsrecht“ — also z.B. die Be-
schliisse des Partnerschaftsrates — entscheidet ebenfalls der EUGH.™® In prozessualer Hinsicht
kommen hier ebenfalls das VVorabentscheidungsverfahren (Art. 267 AEUV) sowie die Nichtig-
keitsklage (Art. 263 AEUV) in Frage.!®®

b) Innerhalb der der deutschen Verfassungsordnung

Die Einstufung des TCA durch den Rat als ,,EU only*“-Abkommen schrankt die Beteiligung der
mitgliedstaatlichen Verfassungsorgane und damit zugleich auch die verfassungsrechtlichen
Uberpriifungsmoglichkeiten ein. Gleichwonhl diirfte nach der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts (BVerfG) eine indirekte Kontrolle des TCA im Wege des Organstreitverfah-
rens und der Verfassungsbeschwerde maoglich sein, wobei die Mitwirkung des/der deutschen
Vertreters/in an dem Ratsbeschluss als Streitgegenstand in Betracht kommt.>” Im Organstreit-
verfahren konnte der Bundestag die Uberpriifung seiner Beteiligungsrechte gem. Art. 23 Abs. 1
S. 2 und Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG anstreben. Im Rahmen einer Verfassungsbeschwerde kénnte
iiber Art. 38 Abs. 1, Art. 79 Abs. 3 und Art. 20 Abs. 1 und 2 GG eine Uberpriifung nach MaR-
gabe der Kriterien einer ultra-vires- und Identitatskontrolle erfolgen. Wahlberechtigte haben
vermittels des Art. 38 Abs. 1 S. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 1, 2 S. 1 GG einen Anspruch gegentber
dem Bundestag und der Bundesregierung, dass diese ihrer Integrationsverantwortung nachkom-
men. 18

Die relevanten Sachfragen dirften einerseits in der Kompetenzdistribution zwischen Mitglied-
staaten und EU, andererseits in der demokratischen Legitimation liegen. Sollte sich erweisen,
dass Teile des TCA im exklusiven mitgliedstaatlichen Kompetenzbereich liegen, was nicht er-
sichtlich ist (C. I. 1.) und ein sogenanntes ,,gemischtes Abkommen“ erforderlich gewesen wére,
so héatte das BVerfG zu klaren, ob diese Kompetenzverletzung die hohen Anforderungen fiir
ein unionsrechtliches ultra-vires-Handeln erfullt. Entscheidend ist, ob ,,das kompetenzwidrige
Handeln der Unionsgewalt offensichtlich ist und innerhalb des Kompetenzgefiiges zu einer

158 vgl. zur EU-Kompetenz fir Handelsabkommen EuGH, Gutachten 2/15 v. 16.05.2017 — Freihandelsabkommen
EU/Singapur; zur CETA-Schiedsgerichtsharkeit EUGH, Gutachten 1/17 v. 30.04.2019.

154 Damit durfte eine von Individuen angestrengte Kontrolle im Regelfall ausscheiden, es sei denn, einer der we-
nigen Bereiche des TCA, welcher Individualrechte verblrgt, wére betroffen. Zu den Anforderungen vgl. EUGH,
Rs 12/86, Slg. 1987, 3719, Rn. 14; EuGH, Rs. C-162/96, Slg. 1998 1-03655, Rn. 31.

1%5 Sjehe z.B. EUGH, Urteil v. 20.09.1990, Rs. C.192/89, Slg. 1990 1-03461 — Sevince; Khan, in Geiger/Khan/Kot-
zur, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2017, Art. 217 Rn. 16; Voneky/Beylage-Haarmann, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht
der Européischen Union, 71. EL August 2020, Art. 217 Rn. 69.

16 \oneky/Beylage-Haarmann, Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 71. EL August 2020,
Art. 217 Rn. 69.

157 Diese Konstellation lag der Eilentscheidung des BVerfG in Sachen CETA zugrunde. Der prozessuale Zugriff
erfolgte hier Uber Art. 38 Abs. 1 i.V.m. Art. 79 Abs. 3 und Art. 20 Abs. 1 und 2 GG (ultra-vires-Kontrolle und
Identitatskontrolle) im Rahmen der Verfassungsbeschwerde nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG und Art. 23 Abs. 1
Satz 2 i.V.m. Art. 59 Abs. 2 GG (Rlge der Gestaltungsrechte des Bundestages) im Rahmen des Organstreitver-
fahrens nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG.

158 BVerfG, Urteil des Zweiten Senats v. 30.07.2019, 2 BVvR 1685/14, 2 BVR 2631/14, Rn. 140.
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strukturell bedeutsamen Verschiebung zulasten mitgliedstaatlicher Kompetenzen fiihrt. Eine
strukturell bedeutsame Verschiebung zulasten mitgliedstaatlicher Kompetenzen liegt vor, wenn
die Kompetenziiberschreitung im Hinblick auf das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung
und die rechtsstaatliche Gesetzesbindung erheblich ins Gewicht fallt.*?>®

Mit Blick auf die Machtfille des Partnerschaftsrats stellt sich tatséchlich die Frage nach dessen
demokratischer Legitimation. Die demokratische Legitimitat des CETA Joint Committee war
vom BVerfG als fraglich bezeichnet worden,*®® wobei das CETA als ,,gemischtes Abkommen*
geschlossen wurde.*®! Entscheidend diirfte sein, ob die Kompetenzen des Partnerschaftsrates
nach dem TCA sich zu einer Ubertragung von Hoheitsrechten nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG nach
den MaBstiben des BVerfG summieren. Die Ubertragung von Aufgaben grundsatzlich tech-
nisch-regulatorischer Art dirfte hierbei keine Schwierigkeiten bereiten. Virulent wird die Frage
der demokratischen Legitimation indes dann, wenn Regulierungsfragen sensible Bereiche wie
Gesundheitsvorsorge oder den Umweltschutz berthren.

2. Fragen des Rechtsschutzes von natiirlichen und juristischen Personen gegen Mal3nah-
men, die sich auf das TCA griinden

Schutz werden natirliche und juristische Personen gegen MaRnahmen, die auf das TCA zu-
rickzufiihren sind, vor mitgliedstaatlichen Gerichten suchen missen. Im Rahmen solcher Ver-
fahren werden Gerichte der Mitgliedstaaten der EU sich mit VVorlageersuchen im Sinne des
Art. 267 AEUV an den EuGH wenden kénnen. Aus der unionsrechtlichen Binnenlogik ist das
TCA Element der unionalen Rechtsordnung, die der Jurisdiktion des EUGH unterliegt. Dabeli
erscheint eine divergierende Ausgestaltung des Rechtsschutzes im VK und in der EU méglich,
da die Auslegungen des TCA durch die jeweiligen Gerichtsbarkeiten grundsatzlich keine Bin-
dungswirkung entfalten (Art. COMPROV.13 Abs. 3). Indes definiert das TCA grundlegende
Standards fur die verwaltungsrechtliche und gerichtliche Beachtung der Regelungen des TCA
(Art. TRNSY.7 Abs. 1).1%2 Natiirlichen und juristischen Personen steht ferner prinzipiell der
Weg zum EGMR offen (unter den weitergehenden Voraussetzungen des Art. 1, 34, 35 EMRK).

D. Ausblick

Das TCA weist einen Komplexitatsgrad auf, der eine zuverlassige Einschatzung all seiner po-
tentiellen Implikationen unmdoglich macht. Angesichts dessen ist von zentraler Bedeutung, dass
zunachst eine umfassende Beratung des Abkommens durch das EP erfolgt. Uber den Moment
der Ratifikation hinaus sollte auf EU-Ebene eine effektive Begleitung der TCA-internen Ent-
scheidungsprozesse durch das EP sichergestellt werden. Auf nationaler Ebene kommt dem
Bundestag die zentrale Aufgabe zu, Uber die Bundesregierung auf die fur das TCA mafRgeben-
den Entscheidungen im Rat Einfluss zu nehmen.

159 BVerfG, Urteil des Zweiten Senats v. 05.05.2020, 2 BvR 859/15, Rn. 110. Siehe ferner BVerfG, Urteil des
Zweiten Senats vom 30.07.2019, 2 BvR 1685/14, 2 BvR 2631/14, Rn. 140 ff.

180 Cludius, Chaos averted or executive overreach?: On the provisional application of the ,,EU-UK Trade and
Cooperation Agreement, Volkerrechtsblog, 15.01.2021 <https://voelkerrechtsblog.org/chaos-averted-or-execu-
tive-overreach/>.

161 COM (2016) 470 final.

162 | Jede Vertragspartei schafft gerichtliche, schiedsgerichtliche oder administrative Instanzen oder Verfahren be-
ziehungsweise behalt diese bei, die es ermdglichen, Verwaltungsentscheidungen in von diesem Abkommen er-
fassten Angelegenheiten umgehend zu Uberprifen und in begriindeten Féllen zu korrigieren. Jede Vertragspartei
stellt sicher, dass ihre Instanzen die Berufungs- oder Uberpriifungsverfahren in diskriminierungsfreier und unpar-
teiischer Weise durchfuhren. Diese Instanzen mussen unparteiisch und von der mit der Durchsetzung der Verwal-
tungsentscheidungen betrauten Behorde unabhéngig sein.*
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