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A. Gegenstand und Struktur der Stellungnahme

Die Frage nach der Beteiligung des Deutschen Bundestages an gemischten volkerrechtlichen
Abkommen beruhrt verschiedene Bereiche des Unionsrechts, des nationalen Rechts sowie
des Volkerrechts. Die folgende Darstellung skizziert zunachst den Begriff des gemischten
Abkommens (B.) und erarbeitet dann die grundsatzlichen Vorgaben des Unionsrechts (C.)
und des nationalen Rechts (D.). Diese Grundsatze werden fir Freihandelsabkommen am
Beispiel von CETA konkretisiert (E.), und es werden die TTIP-Verhandlungen in den Blick ge-

nommen (F.). Die Stellungnahme schlieBt mit einer kurzen Zusammenfassung (G).

B. Begriff des gemischten volkerrechtlichen Abkommens

Der Begriff des gemischten Abkommens bezeichnet volkerrechtliche Vertrage, bei denen
neben der Europaischen Union auch die Mitgliedstaaten mit einem Drittstaat einen Vertrag
schliefen. Gemischte Abkommen sind erforderlich, falls die Kompetenz der Union nicht aus-
reicht, um einen volkerrechtlichen Vertrag in seinem ganzen Inhalt mit einem Drittstaat ab-
zuschlieBen®. In diesen Konstellationen ist ein additives Zusammenwirken von Union und
Mitgliedstaaten in ihren jeweiligen Kompetenzbereichen nétig, um einen rechtmaRigen Ab-
schluss des Vertrags mit dem Drittstaat herbeizufiihren®. Der Begriff des gemischten Ab-
kommens wird im EUV und AEUV nicht unmittelbar angesprochen’, ist aber in der Recht-
sprechung des EuGH anerkannt®; die im Vertrag von Nizza beschlossene Anderung des Art.
133 Abs. 6 UAbs. 2 EGV erwihnte den Begriff des gemischten Abkommens auch explizit®.

Ob ein gemischtes Abkommen erforderlich ist, richtet sich nach den Kompetenzen der Union
und der Mitgliedstaaten®. Im auswirtigen Bereich der Union existieren sowohl ausschlieRli-
che als auch gemeinsame Kompetenzen der Union und der Mitgliedstaaten. Beide Arten von
Kompetenzen kénnen explizit im Wortlaut der Vertrage oder nur implizit in den Vertragen

angelegt sein’. Der Abschluss eines gemischten Abkommens ist nicht erforderlich, falls eine

! Jaag, EuR 2012, 309, 318; Mayer/Ermes, ZRP 2014, 237. Vgl. auch EuGH, Gutachten 2/92, Slg. 1995, I-521, Rn.
34 (OECD) sowie Gutachten 1/94, Slg. 1994, 1-5267, Rn. 97 f., 103 ff. (WTO).

2 Lorenzmeier, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 57. EL August 2015, Art. 218 AEUV, Rn. 14;
Mayer/Ermes, ZRP 2014, 237; Mogele, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 216 AEUV, Rn. 39; Vedder,
EuR 2007, 57, 59. Soweit ein gemischtes Abkommen vorliegt, betrifft die Mitwirkung der Mitgliedstaaten neben
dem Vertragsabschluss auch die weiteren vertragsrechtlichen Vorgange einschlief8lich Abdnderungen und Kiin-
digung des Vertrags.

* Wobei wohl Art. 6 Abs. 2 der Beitrittsakte 2003 (ABI. L 236/33 v. 23.09.2003) und Art. 6 Abs. 2 des Protokolls
zum Beitrittsvertrag von 2005 (Abl. L 157/29 v. 21.06.2005) die Zulissigkeit gemischter Abkommen voraussetzt.
* Mégele, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 216 AEUV, Rn. 43, mit Verweis auf EuGH, Rs. 12/86, Slg.
1987, 3719, Rn. 9 (Demirel).

> Bungenberg, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015, Art. 217 AEUV,
Rn. 41.

6 Bungenberg, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015, Art. 217 AEUV,
Rn. 39.

’ Vranes, EUR 2009, S. 44, 54.



ausschlieBliche Kompetenz der Union zum Abschluss des volkerrechtlichen Vertrags be-
steht®. Rechtlich zwingend soll der Abschluss eines gemischten Abkommens sein, falls we-
nigstens ein von dem Abkommen erfasster Regelungskomplex in die ausschlieRliche Zustan-
digkeit der Mitgliedstaaten fillt°. Ob eine ausschlieRliche Zustindigkeit der Mitgliedstaaten
oder der Union einschlagig ist, soll gegebenenfalls gemaR Art. 218 Abs. 11 AEUV durch den
EuGH zu entscheiden sein®.

C. Vorgaben des Unionsrechts zu gemischten Abkommen

I. Grundsatze zum Abschluss gemischter Abkommen

Auf Unionsebene richtet sich der Abschluss eines gemischten Abkommens nach Art. 218
AEUV. Dabei muss das Europaische Parlament gemaR Art. 218 Abs. 6 UAbs. 2 lit. a AEUV dem
gemischten Abkommen zustimmen. Sofern kein gemischtes Abkommen vorliegt, sondern
eines der Union alleine, sind die Mitgliedstaaten auf die Zustimmung im Rat beschrankt; vor
allem in Bezug auf die gemeinsame Handelspolitik ware dann nach Art. 207 Abs. 4 AEUV die

Beschlussfassung mit qualifizierter Mehrheit einschlagig*.

Der EuGH geht davon aus, dass zwischen Union und Mitgliedstaaten bei Aushandeln, Ab-
schluss und Durchfihrung volkerrechtlicher Vertrage eine Pflicht zur Zusammenarbeit exis-
tiert'?, die sich aus der Notwendigkeit einer geschlossenen vélkerrechtlichen Vertretung der
Union ergibt™. Aus der Unionstreue und der Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit soll auch

eine Pflicht zur raschen Einleitung des mitgliedstaatlichen Ratifikationsverfahrens folgen'?,

8 Mayer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (CETA) ein gemischtes Abkommen dar?,
Rechtsgutachten, S. 2.

o Bungenberg, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015, Art. 217 AEUV,
Rn. 39; Kaiser, Gemischte Abkommen, S. 46; Mogele, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 216 AEUV,
Rn. 40 mit Verweis auf Rosas, in: Koskenniemi, International Law Aspects of the European Union, S. 125, 132.
10 Engel, Tagungsbericht, Internationale Handlungsfahigkeit der EU durch gemischte Abkommen, Integration
1/2015, S. 80; Streinz, Disputes on TTIP, in: Gedachtnisschrift Krenzler, S. 8.

" Siehe auch Mavyer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (CETA) ein gemischtes Ab-
kommen dar?, Rechtsgutachten, S. 4; Mayr, EuR 2015, 575, 583; Rathke, Zustandigkeitsverteilung zwischen EU
und Mitgliedstaaten, PE 6 — 3000 — 489/14, S. 13.

2 Schmalenbach, in: Calliess/Ruffert, EGV/EZV, 4. Auflage 2011, Art. 216 AEUV, Rn. 23, mit Verweis auf EuGH,
Rs. C-25/94, Slg. 1996, |I—1469, Rn. 48 (FAQ); Gutachten 2/91, Slg. 1993, 1-1061, Rn. 12 (ILO); BeschluR 1/78,
Slg. 1978, 2151, Rn. 34 f. (Objektschutz Kernmaterial); Gutachten 1/78, Slg. 1979, 2871, Rn. 50 (Naturkaut-
schuk-Ubereinkommen).

B Schmalenbach, in: Calliess/Ruffert, EGV/EZV, 4. Auflage 2011, Art. 216 AEUV, Rn. 23; mit Verweis auf EuGH
Rs. C-25/94, Slg. 1996, |I—1469, Rn. 48 (FAQ); Gutachten 1/94, Slg. 1994, 1-5267, Rn. 97 f., 108 (WTO); Gutach-
ten 2/91, Slg. 1993, 1-1061, Rn. 36 (ILO); BeschluR 1/78, Slg. 1978, 2151, Rn. 34 f. (Objektschutz Kernmaterial).
14 Bungenberg, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Européaisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015, Art. 219
AEUV, Rn. 77, mit Verweis auf Schwichtenberg, S. 152 ff.



wogegen eine Pflicht zur Ratifizierung nicht begriindet werden kann, da es sich insoweit um

einen souverdnen Akt eines Mitgliedsstaats handelt™>.

Il. Grundsatzliche Rechtswirkungen eines gemischten Abkommens

Die jeweils in der Kompetenz der Union und der Mitgliedstaaten liegenden Teile des Ab-
kommens erlangen ihre rechtlichen Wirkungen nach den Vorschriften des Unionsrechts bzw.
des nationalen Rechts.

Der Teil des Abkommens, fir dessen Erlass die Union eine Kompetenzgrundlage bietet, wird
nach Ratifikation gemaR Art. 216 Abs. 2 AEUV sekundadres Unionsrecht mit hdherem Rang als
reguldres Sekundarrecht und nimmt am Vorrang des Unionsrechts gegenliber dem Recht der
Mitgliedstaaten teil'®. Das soll fiir jeden Inhalt des Abkommens gelten, fiir dessen Erlass die
Union eine Kompetenzgrundlage hat, auch wenn diese nicht ausschlieBlich ist, sondern bloR
eine geteilte Kompetenz darstellt"’.

Der ausschlieBlich mitgliedstaatliche Teil des Abkommens wird wirksam nach den Vorschrif-
ten des nationalen Rechts®®.

Soweit im Abkommen selbst keine Differenzierung zwischen den Kompetenzen der Union
und der Mitgliedstaaten erfolgt, soll dieses allerdings in seiner Gesamtheit volkerrechtlich
sowohl die Union als auch die Mitgliedstaaten binden, und zwar unabhangig von der Kompe-
tenzverteilung zwischen ihnen'®, weshalb insoweit eine Diskrepanz zwischen Abschlusskom-
petenz und Bindungswirkung gegeniiber dem Drittstaat bestehen kann®. Nach Ansicht des
EuGH werden gemischte Abkommen insgesamt integrierender Bestandteil des Unions-
rechts?’. Insofern sollen sie inhaltlich auch Sperrwirkung gegenlber einer Gesetzgebungs-
kompetenz der Mitgliedstaaten entwickeln kénnen??.

B Bungenberg, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Européaisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015, Art. 219
AEUV, Rn. 77; Kaiser, Gemischte Abkommen, S. 81 f.

te Giegerich, Saar Expert Paper, S. 5; Rathke, Zustandigkeitsverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten, PE 6 —
3000 — 489/14, S. 16 f., mit Verweis auf EuGH Rs. C-280/93, Rn. 105 (Deutschland/Rat), Rs. C-459/03, Slg. 2006,
I-4635, Rn. 84 (Mox Plant), dazu auch Kaiser, Gemischte Abkommen, S. 89, 97; Vedder, EuR 2007, Beiheft 3, 57,
85 f.; Lorenzmeier, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 57. EL August 2015, Art.
218 Rn. 18.

v Kaiser, Gemischte Abkommen, S. 97.

18 Rathke, Zustandigkeitsverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten, PE 6 — 3000 — 489/14, S. 17.

1 Bungenberg, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015, Art. 217
AEUV, Rn. 43; Kaiser, Gemischte Abkommen, S. 87 f; Lorenzmeier, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
EU, 57. EL August 2015, Art. 218 AEUV, Rn. 15; Miller, Rechtsprechungsmonopol des EuGH, S. 113; Vedder,
EuR 2007, Beiheft 3, 57, 80.

20 Kaiser, Gemischte Abkommen, S. 85 f.

' EuGH, Rs. 181/73, Rn. 6 (Haegemann), Rs. C-459/03, Rn. 82 (Mox Plant).

2 Lorenzmeier, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 57. EL August 2015, Art. 218
Rn. 19.



An dieser Sichtweise wird kritisiert, dass sie zu einer Ausweitung der Kompetenzen der Uni-
on fiihre, weshalb eine volkerrechtliche Bindung nur innerhalb der jeweiligen Kompetenzbe-
reiche vorzugswiirdig sei’>. Dies wird von der herrschenden Meinung allerdings nur zugelas-
sen, falls eine klare Trennung der Zustdandigkeitsbereiche von Union und Mitgliedstaate be-
stehe und diese auch wértlich im Abkommen ausgedriickt worden ist**. Wegen der danach
oftmals auch die Mitgliedstaaten bindenden Wirkung der Ratifikation durch die Union ratifi-
ziert diese ein Abkommen allerdings meist erst nach Ratifikation durch die Mitgliedstaaten,

um diese nicht vorzeitig zu binden®.

Ill. Einzelne Fragen

An diese Ausgangsskizze schlielRen sich verschiedene Fragen an. Zundchst ist zu untersuchen,
wann grundsatzlich eine ausschlieBliche Zustandigkeit der Union vorliegt (1.). Sodann ist zu
klaren, welche Folge es hat, wenn lediglich ein geringer Teil des Vertrags nicht in den aus-
schlieBlichen Zustandigkeitsbereich der Union féllt (2.). SchlieRlich stellt sich die Frage, wie
mit geteilten Kompetenzen von Union und Mitgliedstaaten zu verfahren ist (3.).

1. Grundsatze zur ausschlieBlichen Zustédndigkeit der Union oder der Mitgliedstaaten

a) Ausschlie8liche Zustandigkeit der Union

Auch fiur die Aullenkompetenzen der Union gilt das Prinzip der begrenzten Einzelermachti-
gung: Die Union kann nur dort tatig werden, wo ihr nach den Vertragen eine Kompetenz
zugeordnet worden ist?®. Eine generelle Nennung der Art der ausschlieSlichen Kompetenz
findet sich in Art. 2 Abs. 1 Hs. 1 AEUV, eine Aufzahlung der ausschlieBlichen Zustandigkeiten
der Union in Art. 3 Abs. 1 AEUV. Problematisch ist dabei, dass die Mehrzahl der Regelungen
im AEUV nur auf das Innenverhaltnis der Union gegeniiber den Mitgliedstaaten und nicht auf
das AuBenverhaltnis der Union gegenuber Drittstaaten bezogen ist?’.

Explizite ausschliellliche VertragsschlieBungskompetenzen bestehen, soweit der Wortsinn
des Vertrags dies eindeutig ergibtzg. Die ausschliellliche Zustandigkeit der Union kann sich
aber auch aus impliziten Vertragsschlusskompetenzen ergeben. Diese impliziten Vertrags-

2 Miiller, Rechtsprechungsmonopol des EuGH, S. 121 ff.

2 Bungenberg, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015, Art. 217
AEUV, Rn. 43, Vedder, EuR 2007, Beiheft 3, 57, 80.

> Rathke, Zustandigkeitsverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten, PE 6 — 3000 — 489/14, S. 17; Streinz, Dis-
putes on TTIP, in: Gedachtnisschrift Krenzler, S. 12; Weber, BRJ 2014, S. 152, 153; zu bestimmten Abstim-
mungsverfahren auch Kaiser, Gemischte Abkommen, S. 75 ff.

?® Kaiser, Gemischte Abkommen, S. 15; Mayr, EuR 2015, S. 575, 577.

77 Kaiser, Gemischte Abkommen, S. 15.

28 Kaiser, Gemischte Abkommen, S. 16.



schlusskompetenzen sollen allerdings nicht weiter gehen als die internen Rechtsetzungs-

kompetenzen®.

Implizite Vertragsschlusskompetenzen sind in Art. 216 Abs. 1, 3 Abs. 2 AEUV verankert®®. Art.
3 Abs. 2 AEUV kodifiziert in weitem Umfang die bisher ergangene Rechtsprechung des EuGH
zu den impliziten (Vertragsschluss-)Kompetenzen der Union. Allerdings wird diese Kodifikati-
on in gewissem Umfang als misslungen angesehen>'. Gleiches wird auch in Bezug auf Art.
216 Abs. 1 AEUV gesagt, der zudem noch mit dem Grundsatz der begrenzten Einzelermach-
tigung aus Art. 5 Abs. 2 EUV unvereinbar sein soll, weil er fir die Entstehung einer Auflen-

kompetenz der Union deren Festlegung in einem Sekundarrechtsakt geniigen lasse®.

Der EuGH sieht implizite Kompetenzen der Union im auswartigen Bereich dort als gegeben
an, wo ein Handeln der Mitgliedstaaten die Verwirklichung von ergangenen Unionsrechts-
normen verhindert wiirde®>. Dieser im AETR-Urteil geprigte Grundsatz soll allerdings inso-
fern relativiert worden sein, als implizite AuRenkompetenzen jedenfalls nicht aus Sekundér-
recht, sondern bloR aus Binnenkompetenzen der Union hergeleitet werden kénnen*. Weiter
liegt nach Ansicht des EuGH eine implizite Kompetenz der Union vor, falls eine interne Zu-
standigkeit fur ein bestimmtes Gebiet vor Inkraftsetzung der volkerrechtlichen Vereinbarung
zwar noch nicht geltend gemachten worden ist, allerdings wirksam nur zugleich mit der ex-
ternen Zustandigkeit ausgetibt werden kann®. Bejaht wurde eine implizite Kompetenz vom
EuGH schlieBlich auch, falls ein Bereich bereits weitgehend durch Unionsvorschriften erfasst
ist, die schrittweise im Hinblick auf einer immer weitgehendere Harmonisierung erlassen

wurden®,

Implizite Zusténdigkeiten sind allerdings auch nach Ansicht des EuGH nicht stets und zwangs-
laufig ausschlieRlicher Art*’. Oftmals verlieren Mitgliedstaaten ihre Kompetenz, internationa-
le Abkommen abschlieBen zu kdnnen, nur in dem Mal3, wie gemeinsame Rechtsnormen er-

lassen werden, die durch diese Verpflichtungen beeintrachtigt werden kénnten (Sperrwir-

** Vedder, EuR 2007, Beiheft 3, 57, 62.

30 Kaiser, Gemischte Abkommen, S. 33; Mayer/Ermes, ZRP 2014, 237, 238; Mayr, EuR 2015, 575, 577.

3 Engbrink, Die Kohdrenz auswartigen Handelns, S. 137; Dorr, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Euro-
paischen Union, 57. EL August 2015, Art. 47 EUV, Rn. 45.

32 Dorr, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 57. EL August 2015, Art. 47 EUV, Rn.
45.

3 EuGH, Rs. 22/70, Slg. 1971, 263, Rn. 20, 22 (AETR). Insgesamt dazu Kaiser, Gemischte Abkommen, S. 16 ff,;
Mayr, EuR 2015, 575, 579, Vranes, EuR 2009, 44, 55.

3 Dorr, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europédischen Union, 57. EL August 2015, Art. 47 EUV, Rn. 44
mit Verweis auf EUGH, Gutachten 1/94, WTO, Slg. 1994, 1-5267.

3 EuGH, Gutachten 1/76, Slg: 1977, 741, Rn. 4 (Stilllegungsfonds); spater etwas relativiert in EuGH, Gutachten
1/94, Slg. 1994, 1-5267, Rn. 89 (WTO). Dazu auch Vedder, EuR 2007, Beiheft 3, 59, 64.

*® EuGH, Gutachten 2/91, Slg. 1993, I-1061, Rn. 25 (ILO).

*” EuGH, Gutachten 2/91, Slg. 1993, 1-1061, Rn. 18 (ILO).



kung)®®. Vor diesem Hintergrund wird auch vertreten, dass ausschlieRliche implizite Kompe-
tenzen bestiinden, soweit interne Rechtsakte Bestimmungen iber die Behandlung von Dritt-
staatsangehorigen enthalten, wenn sekundarrechtlich ausdriicklich eine Zustandigkeit der
Organe zur Verhandlungen mit Drittstaaten normiert wurde oder wenn eine Regelung be-
reits vollstindig harmonisiert wurde®. Dagegen wird eine ausschlieRliche Kompetenz der
Union zum Abschluss eines volkerrechtlichen Vertrags allein wegen praktischer Schwierigkei-

ten bei der Durchfiihrung eines gemischten Vertrags vom EuGH bislang nicht anerkannt™.

b) AusschlieBliche Zustandigkeit der Mitgliedstaaten

Das Bestehen einer ausschlieBlichen Zustandigkeit der Mitgliedstaaten ist gleichfalls mit Blick
auf den konkreten Gegenstand zu bestimmen®'. Eine ausschlieBliche Kompetenz der Mit-
gliedstaaten soll jenseits konkreter Zuweisungen bestehen, falls mitgliedstaatliche Finanz-
verpflichtungen beriihrt werden®. Dies gelte allerdings nicht, wenn sich die Finanzbeitrage
der Mitgliedstaaten lediglich auf die Deckung der im Rahmen des Abkommens anfallenden
Verwaltungskosten beziehen®.

2. Einfluss eines Vertragsteils, der in die Kompetenz der Mitgliedstaaten fallt

Vor dem Hintergrund der vorstehenden Grundziige wird diskutiert, ob auch Vertrage, die die
mitgliedstaatlichen Zustdandigkeiten nur unwesentlich beriihren und ansonsten in die aus-

schlieRliche Zustindigkeit der Union fallen, als gemischte Abkommen abzuschlieRen sind**.

a) Schwerpunkt des Vertrags maBgeblich

Einerseits wird mit Hinweis auf die jlingere Judikatur des EuGH angenommen, dass fiir eine
ausschlieRliche Zustandigkeit der Union im AuReren wie auch sonst bei der Findung der rich-
tigen Rechtsgrundlage der Schwerpunkt des Vertrags maRgeblich sei*. Dies soll jedenfalls

*® EuGH, Gutachten 2/92, Slg. 1995, I1-521, Rn. 32 (OECD); Gutachten 1/94, Slg. 1994, 1-5267, Rn. 77 (WTO).

%% 50 jedenfalls Mayr, EuR 2015, 575, 580 mit Verweis auf EuGH, Gutachten 1/94, Slg. 1994, 1-5267, Rn. 95 f.
(WTO), Gutachten 2/92, Slg. 1995, 1-521, Rn. 33 (OECD).

** schmalenbach, in: Calliess/Ruffert, EGV/EZV, 4. Auflage 2011, Art. 216 AEUV, Rn. 23, mit Verweis auf EUuGH,
Gutachten 1/94, Slg. 1994, I-5267, Rn. 107 f. (WTO).

“ Bungenberg, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015, Art. 217
AEUV, Rn. 39.

42 Mogele, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 216 AEUV, Rn. 39 mit Verweis auf EuGH, Gutachten
1/78, Slg. 1979, 2871, Rn. 57 f. (Naturkautschuk-Ubereinkommen). Ebenso Miiller, Rechtsprechungsmonopol
des EuGH, S. 111.

3 Mégele, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 216 AEUV, Rn. 39 Fn. 89 mit Verweis auf EuGH, Gutach-
ten 1/94, Slg. 1994, I-5267, Rn. 21. (WTO). Ebenso Miiller, Rechtsprechungsmonopol des EuGH, S. 111.

a“ Dafur jedenfalls: Mogele, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 216 AEUV, Rn. 40 mit Verweis auf Ro-
sas, in: Koskenniemi, International Law Aspects of the European Union, S. 125, 130; EuGH, Gutachten 1/94, Slg.
1994, 1-5267, Rn. 66 ff (WTO); EuGH Rs. C-268/94, Slg. 1996, 1-6177, Rn. 75 ff. (Portugal/Rat und Kommission).
> Mavyer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (CETA) ein gemischtes Abkommen dar?,
Rechtsgutachten, S. 7 mit Verweis auf EuGH, Rs. C-137/12, Rn. 53 (Kommission/Rat). Mayer weist dabei darauf



dann den Fall sein, falls die Zustandigkeit der Union fiir die wesentlichen Vertragsteile unbe-
stritten ist*®. BloRe Neben- und Hilfsbestimmungen sollen die rechtliche Einordnung eines
Abkommens insoweit nicht indern*’. Gleiches gelte fiir bloR vereinzelte Vorschriften inner-
halb der Kompetenz der Mitgliedstaaten®. Fiir die Abgrenzung der Zustiandigkeiten zwischen
Union und Mitgliedstaaten bei Abkommen im Bereich der Handelspolitik stelle auch der
EuGH auf das vorherrschende Ziel sowie das vorherrschende Element des Abkommens ab™*.
Daher misse jedenfalls im Bereich der gemeinsamen Handelspolitik eine ausschlieRliche
Unionszustandigkeit vorliegen, falls ein Abkommen sich unmittelbar und sofort auf den Han-
del auswirkt™. Eine implizite ausschlieRliche Zustindigkeit wird dabei trotz der Existenz ein-
zelner Vorschriften in mitgliedstaatlicher Kompetenz angenommen, falls das fragliche Gebiet

weitgehend von unionalen Normen erfasst ist".

b) Randberiihrung mitgliedstaatlicher Kompetenzen geniigend

Andererseits wird von einer —in der deutschen Literatur wohl bislang Gberwiegenden — Mei-
nung angenommen, dass auch eine blofle Randberiihrung mitgliedstaatlicher Kompetenzen
ausreichend sei, um die Mitzustandigkeit der Mitgliedstaaten fiir den Vertragsschluss auszu-
I6sen, da sonst die Gefahr der Aushebelung des Art. 5 Abs. 2 EUV und der Kompetenzvertei-
lung der Union im auswartigen Bereich bestehe. Die gegenteilige geschlossene Zuordnung
nach dem Schwerpunkt hatte dagegen zur Folge, dass die Union im auswartigen Bereich re-
geln kénnte, was im internen Bereich rechtswidrig wire™. Die Zuordnung nach dem Schwer-
punkt soll deshalb nicht in Bezug auf die Kompetenzverteilung zwischen Union und Mitglied-
staaten gelten, sondern nur fiir die Auswahl der konkreten Rechtsgrundlage bei — so oder so

hin, dass sich die Urteile Kommission/Rat und Parlament/Rat nur auf die grundsatzliche Rechtssetzungskompe-
tenz beziehen.

a6 Mavyer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (CETA) ein gemischtes Abkommen dar?,
Rechtsgutachten, S. 7.

*” EuGH, Gutachten 1/78, Slg. 1979/2871, Rn. 56 (Naturkautschuk).

8 Mogele, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 216 AEUV, Rn. 40; dies konnen zum Beispiel Vorschrif-
ten lber die Verhangung strafrechtlicher Sanktionen sein, EuGH, Rs. C-25/94, Slg. 1996, I-1469, Rn. 47 (FAQ)
oder auch die Tragung von Verwaltungskosten durch die Mitgliedstaaten bei einer internationalen Organisati-
on, siehe EuGH, Gutachten 1/94, Slg. 1994, I-5267, Rn. 21 (WTO).

* EuGH, Rs. C-137/12, Rn. 53 (Kommission/Rat); Rs. C-268/95, Rn. 35 ff. (Portugal/Rat), Gutachten 2/00, Rn. 20
ff. (Cartagena), zu diesem Abschnitt siehe auch Rathke, PE 6 — 3000 —49/14, S. 11.

0 zur Rechtsgrundlage allgemein: EuGH, Rs. C- 94/03, Rn. 42 (Kommission/Rat), Gutachten 1/94, Rn. 33 ff.
(WTO).

> Mogele, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 216 AEUV, Rn. 40 mit Verweis auf EuGH, Rs. C-476/98,
Slg. 2002, 1-9855 (Open Skies), Gutachten 1/03, Slg. 2006, 1-1145 Rn. 126 (Ubereinkunft von Lugano).

> Engel, Tagungsbericht, Internationale Handlungsfahigkeit der EU durch gemischte Abkommen, Integration
1/2015, 81; Lorenzmeier, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 57. EL August 2015, Art. 218 AEUV, Rn.
16; Mayer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (CETA) ein gemischtes Abkommen
dar?, Rechtsgutachten, S. 8.; dhnlich wohl auch Streinz, Disputes on TTIP, in: Gedachtnisschrift Krenzler, S. 9;
a.A. die soeben dargestellte Ansicht von Mogele, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 216 AEUV, Rn. 39
ff.

>3 Mavyer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (CETA) ein gemischtes Abkommen dar?,
Rechtsgutachten, S. 8.



— bestehender Kompetenz™”. Fiir die Kompetenzverteilung im AuReren wird dagegen auf das
,Pastis“-Prinzip abgestellt: Gleich einem Tropfen Pastis, der ein Glas Wasser verfarben kann,
konne jede einzelne Bestimmung, fiir die der Union intern die Zustandigkeit fehlt, den Ab-

schluss eines gemischten Abkommens erforderlich machen’>.

Die Ansicht, dass jede Berihrung der mitgliedstaatlichen Zustdndigkeit zum Abschluss eines
gemischten Abkommens fiihrt, verweist zum Teil auch auf friihere Gutachten des EuGH®, in
denen — unter anderem — eine restriktive Auslegung der handelspolitischen EG-Kompetenz
betrieben wurde®’. Diese Ansitze sind allerdings so heute nicht mehr einschligig: Durch den
Vertrag von Lissabon wurde mit der Einflihrung des Art. 207 AEUV die Kompetenz der Union
im Bereich der Handelspolitik maBgeblich gestarkt und sind in diesem Bereich auch keine
gemischten Vertriage mehr notwendig™®, da die Handelspolitik nun nach Art. 207 AEUV in die
ausschlieRliche Kompetenz der Union fillt>® und die gemeinsame Handelspolitik im Sinne
von Art. 207 AEUV alle MaBnahmen umfasst, deren Hauptzweck in der Beeinflussung der

Handelsstrome und des Handelsvolumens liegt®.

Aus den Gutachten zur friheren Rechtslage, in denen die Handelskompetenz eher restriktiv
ausgelegt wurde, wird zum Teil auch gefolgert, dass der Rat iber einen weiten Beurteilungs-
spielraum verfiige, die Vertragsverhandlungen durch Materien jenseits von Art. 207 AEUV
anzureichern, um so die Qualifikation des Abkommens, moglicherweise auch als gemischtes,
zu beeinflussen®’. Andererseits wird die Rechtsprechung des EuGH auch so ausgelegt, dass
sich aus der Wahl der Rechtsgrundlage gerade keine Moglichkeit ergebe, steuernd auf das

Zustandekommen gemischter Abkommen einzuwirken®.

** S0 Fischer-Lescano/Horst, Europa- und verfassungsrechtliche Vorgaben fir CETA, S. 5, a.A. wohl Hahn, in:
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Auflage 2011, Art. 207 Rn. 59.

> S0 dargelegt von Kokott, Schlussantrage vom 26.03.2009, Rs. C-13/07 — Kom/Rat (Vietnam),
ECLI:EU:C:2009:190, Rn. 121; Mayer/Ermes, ZRP 2014, 237, 238 mit Verweis auf Mayrs EuR 2015, 575, 583. —
Daraus wird z.T. weiter gefolgert, dass in unklaren Konstellationen die Union darzulegen habe, dass keine
mitgliedstaatlichen Kompetenzen berihrt werden; s. Engel, Tagungsbericht, Internationale Handlungsfahigkeit
der EU durch gemischte Abkommen, Integration 1/2015, S. 81.

> Mogele, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 216 AEUV, Rn. 41 mit Verweis auf Rosas, in: Dash-
wood/Hillion, The General Law of E.C. External Relation, S. 200, 202; EuGH Gutachten 2/91, Slg. 1993, I-1061
(ILO); Gutachten 1/94, Slg. 1994, I-5267 (WTO); Gutachten 2/92, Slg. 1995, 1-521 (OECD).

>’ EuGH, Gutachten 1/94, Slg. 1994, 1-5267 (WTO).

>8 Bungenberg, EuR 2009, S. 195, 204; Denkschrift des Auswartigen Amtes zum Vertrag von Lissabon, S. 111.
> Mogele, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 216 AEUV, Rn. 42.

60 Rathke, Zustandigkeitsverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten, PE 6 — 3000 — 489/14, S. 10.

61 Mogele, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 216 AEUV, Rn. 41 mit Verweis auf EuGH, Rs. C- 94/03,
Rn. 55 (Kom/Rat); Gutachten 2/00, Rn. 16 (Cartagena).

62 Kaiser, Gemischte Abkommen, S. 45.
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3. Geteilte Kompetenzen

Abzugrenzen von den ausschliefSlichen Kompetenzen der Union und der Mitgliedstaaten sind
die zwischen diesen bestehenden — expliziten und impliziten — geteilten Kompetenzenss.
Echte gemischte Kompetenzen von Union und Mitgliedstaaten sollten nur unter dem friihe-
ren Art. 133 Abs. 6 AEUV bestehen®.

Geteilte Kompetenzen sind in Art. 2 Abs. 2 AEUV genannt und rufen bei Tatigwerden der
Union eine Sperrwirkung gegeniiber den Mitgliedstaaten hervor®. Zudem bestehen auch
(implizite) parallele Kompetenzen zum Beispiel in Art. 4 Abs. 3, 4 AEUV, bei denen keine
Sperrwirkung eintritt®®. Soweit parallele Kompetenzen vorliegen, kdnnen die Mitgliedstaaten
auch bei Tatigkeit der Union handeln, falls ihre Vertragsschliisse dabei nicht gegen internes
Unionsrecht verstoRen®’.

Auf breiter Linie wird angenommen, dass im Bereich dieser Kompetenzen ein gemischtes
Abkommen geschlossen werden muss®®. Teilweise wird allerdings im Bereich der geteilten
Zustandigkeiten nach Art. 2 Abs. 2 AEUV, in denen sich eine Sperrwirkung im Inneren erge-
ben konnte, eine Differenzierung vorgenommen: Soweit die Union ihre Kompetenz schon
ausgelbt hat, ware die Mitwirkung der Mitgliedstaaten nicht nur im Inneren, sondern auch
im AuBeren gesperrtsg. Gleiches wird sogar angedacht fiir die Situation, dass die Union ihre
Kompetenz allein im AulRenverhaltnis ausiibt, die Mitgliedstaaten dann aber trotzdem in
Bezug auf die Auslibung gesperrt seien’®, weshalb dann eine alleinige Zustandigkeit der Uni-
on fiir das Abkommen vorlage’*. Vor diesem Hintergrund wird auch vertreten, dass es in
Konstellationen, in denen kein Regelungskomplex eines Abkommens in die ausschlieBliche
Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fallt, es Sache des Rates sei dariiber zu befinden, ob das
Abkommen allein durch die Union im Rahmen ihrer Zustdandigkeit abgeschlossen werden
musse oder ob die Mitgliedstaaten in Auslibung ihrer geteilten oder sonstigen Zustandigkeit
auch als Vertragspartner auftreten sollen”?.

% Mehr dazu Mayr, EuR 2015, S. 575, 581, Vedder, EuR 2007, Beiheft 3, 57, 59; Vranes, EuR 2009, 44, 57.

64 Kaiser, Gemischte Abkommen, S. 27 f.

6 Engbrink, Die Koharenz des auswartigen Handelns, S. 124; Kaiser, Gemischte Abkommen, S. 25.

66 Engbrink, Die Koharenz des auswartigen Handelns, S. 142.

& Engbrink, Die Koharenz des auswartigen Handelns, S. 141; Kaiser, Gemischte Abkommen, S. 27 mit Verweis
auf EuGH, Gutachten 2/00, Slg. 20001, 1-09713, Rn. 45 (Cartagena).

®® Mayr, EuR 2015, 575, 582.

6 Kaiser, Gemischte Abkommen, S. 14.

7 Mavyer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (CETA) ein gemischtes Abkommen dar?,
Rechtsgutachten, S. 6.

& Mavyer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (CETA) ein gemischtes Abkommen dar?,
Rechtsgutachten, S. 6.

> Mégele, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 216 AEUV, Rn. 40.
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4. Praxis und Ausblick auf EuGH-Gutachten zum Freihandelsabkommen mit Singapur

In der Praxis bestehen die Mitgliedstaaten, sobald ihre Zustandigkeiten berthrt sind, zumin-
dest aus politischen Griinden Ublicherweise auf dem Abschluss gemischter Abkommen”?,
oder die Vertragspartner tun dies, weil sie andernfalls die ordnungsgemaRe Durchfiihrung
des Abkommens gefahrdet sehen’”.

Wegen dieses Verhaltens wird teilweise auch fiir die Existenz gemischter Abkommen aus
politischen Griinden argumentiert75; vor allem fir die dritte Vertragspartei sei ein gemisch-
tes Abkommen auch insofern von Vorteil, als dieser die innerunionale Kompetenzabgren-
zung zwischen Union und Mitgliedstaaten oft unbekannt sei’®. Dagegen spricht allerdings,
dass der aus politischen Griinden motivierte vielfache Abschluss von gemischten Abkommen
die innerunionale Kompetenzverteilung eher verdecke’’. Auch kénne der Abschluss eines
gemischten Abkommens zu langwierigen Verfahren fliihren, wobei als Beispiel auf das Be-
trugsbekampfungsabkommen zwischen der Schweiz, der Union und den Mitgliedstaaten
verwiesen wird’®. Zudem bergen gemischte Abkommen fiir die Union die Gefahr, dass nicht
alle Mitgliedstaaten ratifizieren und das Abkommen insofern moglicherweise nicht flachen-
deckend wirksam werde”®. Vor diesem Hintergrund verfolge die Union mit Blick auf die er-
weiterte Kompetenz fiir die Handelspolitik in Art. 207 AEUV vor allem in Bezug auf Freihan-

delsabkommen das Ziel, die Zahl der gemischten Abkommen méglichst zu minimieren®.

Mehr Aufschluss dariiber, ob und wann Freihandelsabkommen als gemischte Abkommen
geschlossen werden missen, wird das von der Kommission in Auftrag gegebene Gutachten
des EuGH zum Freihandelsabkommen der Union mit Singapur gebengl.

3 Lorenzmeier, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 57. EL August 2015, Art. 218 AEUV, Rn. 14;
Mogele, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 216 AEUV, Rn. 41, mit Verweis auf Rosas, in: Dash-
wood/Hillion, The General Law of E.C. External Relation, S. 200 f., 206.

7 Kaiser, Gemischte Abkommen, S. 37; Lorenzmeier, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 57. EL
August 2015, Art. 218 AEUV, Rn. 14.

& Mavyer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (CETA) ein gemischtes Abkommen dar?,
Rechtsgutachten, S. 25.

’® Mogele, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 216 AEUV, Rn. 16.

7 Bungenberg, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015, Art. 217
AEUV, Rn. 40.

78Jaag, EuR 2012, S. 309, 321. Dieses Abkommen wurde 2004 initiiert und ist immer noch nicht von allen Mit-
gliedstaaten der EU ratifiziert.

” Mavyer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (CETA) ein gemischtes Abkommen dar?,
Rechtsgutachten, S. 1; Mayer/Ermes, ZRP 2014, S. 237.

80 Mayer/Ermes, ZRP 2014, S. 237, 238; Mayr, EuR 2015, S. 575, 576.

® pressemitteilung der Kommission v. 30.10.2014, http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1185.
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D. Vorgaben des nationalen Rechts fiir gemischte Abkommen

Falls ein gemischtes Abkommen vorliegt, richtet sich die Beteiligung der Mitgliedstaaten
nach deren nationalen Vorgabengz. Das deutsche Recht sieht Regelungen vor fiir den Ver-
tragsteil in der Kompetenz der Union (I.) und den in der Kompetenz Deutschlands (ll.) sowie
fiir die Koordination der Vertragsschliisse von Union und Deutschland (lIl.).

I. Vertragsteil in der Kompetenz der Union

Fiir den Vertragsteil, bei dem die Union alleine Vertragspartner des Drittstaates ist, erfolgt
eine Beteiligung des Bundes nach Art. 23 GG®. Dies wird damit begriindet, dass es sich beim
Vertragsabschluss um Angelegenheiten der Europaischen Union im Sinne des Art. 23 Abs. 2
GG handelt, weshalb fiir die Fragen der Beteiligung von Bundestag und Bundesrat Art. 23 GG
und die diese Norm umsetzenden Gesetze ausschlieRlich anzuwenden sind®*. In der Folge
muss der Bundestag wahrend des Verhandlungsprozesses nach Art. 23 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 GG
informiert und beteiligt werden®. Das beinhaltet nach § 5 Abs. 1 Nr. 5, 4, 2 EUZBBG eine
zeitige Ubermittlung der notwendigen Dokumente sowie ein Recht zur Stellungnahme nach
Art. 23 Abs. 3 GG, § 8 EUZBBG™.

Sofern der bestehende Integrationsrahmen durch die Tatigkeit der Union Giberschritten wird,
bedarf es fiir den unionalen Teil des gemischten Abkommens eines Zustimmungsgesetzes
durch den Bundestag nach Art. 23 Abs. 1 GG i.V.m. dem Integrationsverantwortungsgeset287.
Das wird vor allem angenommen, soweit Haftungsmechanismen die Haushaltsverantwor-
tung des Gesetzgebers beriihren®, wobei auf die Entscheidungen des BVerfG zum Vertrag

von Maastrichtsg, von Lissabon® und zum ESM®* verwiesen wird®?.

Die Linder wirken jeweils durch Beteiligung des Bundesrates nach Art. 23 GG mit>".

82 Bungenberg, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Européaisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015, Art. 219
AEUV, Rn. 77.

® Darstellend auch: Streinz, Disputes on TTIP, in: Gedachtnisschrift Krenzler, S. 13 ff.

* Frenz, DVBI. 1999, S. 945, 945; Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, 74. EL Mai 2015, Art. 23 Rn. 183.

& Engel, Tagungsbericht, Internationale Handlungsfahigkeit der EU durch gemischte Abkommen, Integration
1/2015, 82.

% Weber, BRJ 2014, 152, 157.

& Fischer-Lescano/Horst, Europa- und verfassungsrechtliche Vorgaben fur CETA, S. 33; Mayer, Stellt das ge-
plante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (CETA) ein gemischtes Abkommen dar?, Rechtsgutachten, S.
26.

88 Mavyer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (CETA) ein gemischtes Abkommen dar?,
Rechtsgutachten, S. 26.

% BVerfGE 89, 155.

% BVerfGE 123, 267.

°! BVerfGE 129, 124.

% Mayer/Ermes, ZRP 2014, 237, 238.

% Morawitz/Kaiser, Zusammenarbeit von Bund und Landern, S. 83, 84; Streinz, Disputes on TTIP, in: Gedacht-
nisschrift Krenzler, S. 15.

13



Il. Vertragsteil in der Kompetenz Deutschlands
1. Beteiligung des Bundes

a) Art. 23 GG oder Art. 59 GG einschlagig?

Far den Vertragsteil, bei dem Deutschland Vertragspartner ist, stellt sich die Frage, ob die
Beteiligung von Bundestag und Bundesrat sich nach Art. 59 GG oder nach Art. 23 GG richtet.

Von einer Mindermeinung wird vertreten, dass grundsatzlich Art. 23 GG anzuwenden sei, da
der Abschluss eines gemischten Abkommens stets darauf beruhe, dass Deutschland der Uni-
on Hoheitsrechte Ubertragen habe®®. Das Zusammenwirken Deutschlands und der Union sei
bedingt durch den europaischen Einigungsprozess, weshalb Art. 23 GG einschlagig sei”. Da-
riber hinaus wird fir eine Beteiligung nach Art. 23 GG jedenfalls dann argumentiert, wenn
durch den Vertragsabschluss im Bereich der Kompetenz der Mitgliedstaaten Hoheitsrechte
auf die Union Gbertragen werden (so jedenfalls bejaht in Bezug auf CETA wegen der Etablie-
rung von Aussch[]ssen)%. Schlielilich sollen besondere Beteiligungsmoglichkeiten auf natio-
naler Ebene zumindest dann bestehen, wenn es um Vertragsgegenstdande geht, bei denen
zwar die Mitgliedstaaten unmittelbar Vertragspartner des Drittstaates werden, die aber im
EUV als Angelegenheiten von gemeinsamen Interesse’’ ausgewiesen sind®®; insoweit lage
auch eine Angelegenheit der Europadischen Union im Sinne des Art. 23 Abs. 2 GG vor, wes-
halb innerstaatlich Art. 23 Abs. 2 bis 7 GG zumindest neben Art. 59 GG anzuwenden sei.

Von der herrschenden Meinung wird dagegen angenommen, dass jedenfalls bei einer aus-
schlieBlichen Kompetenz Deutschlands fiir den Teil des gemischten Abkommens grundsatz-
lich Art. 59 GG anzuwenden sei””. Bei gemischten Abkommen geht es im Grundsatz um typi-
sches Volkervertragsrecht, dass sich nach seiner Reichweite und den daraus folgenden Aus-
wirkungen fiir das deutsche Recht von der supranationalen Integration in die Union deutlich
unterscheidet. Daher sind auch die besonderen Beteiligungsmechanismen des Art. 23 GG,
die insoweit die Integrationsverantwortung der staatlichen Organe sicherstellen und der
Kompensation der nach einer Hoheitsrechtsiibertragung deutlich reduzierten Einflussmog-

lichkeiten der nationalen Parlamente dienen, im Grundsatz nicht anwendbar.

* Frenz, DVBI. 1999, 945.

% Frenz, DVBI. 1999, 945.

% Fischer-Lescano/Horst, Europa- und verfassungsrechtliche Vorgaben fiir CETA, S. 33.

%7 zum Begriff: Marauhn/Simon, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 57. EL August
2015, Art. 146 Rn. 7.

% Frenz, DVBI. 1999, 945; Scholz, in: Maunz/Dirig, GG, 74. EL Mai 2015, Art. 23 Rn. 183.

% Bungenberg, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Européaisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015, Art. 219
AEUV, Rn. 77; Mayer/Ermes, ZRP 2014, 237, 240; Streinz, Disputes on TTIP, in: Gedachtnisschrift Krenzler, S. 13;
Vedder, EuR 2007, Beiheft 3, 57, 78.
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Diese Position deckt sich in der Sache auch mit der Rechtsprechung des BVerfG, das den Be-
griff der Angelegenheiten der Europaischen Union im Sinne von Art. 23 Abs. 2 GG in seinem
ESM/Euro-Plus-Pakt-Urteil ndher konkretisiert und dazu ausgefiihrt hat, dass es sich bei vol-
kerrechtlichen Vertragen dann um eine Angelegenheit der Europaischen Union in diesem
Sinne handelt, wenn sie in einem Ergdnzungs- oder sonstigen besonderen Naheverhaltnis

zum Recht der Union stehen®®,

MalRgebend dafiir ist eine Gesamtbetrachtung der Umstéande, einschlielRlich der Regelungs-
inhalte, -ziele und -wirkungen. Danach kann fir die Zugehorigkeit zu den Angelegenheiten
der Union etwa sprechen, wenn die geplante volkerrechtliche Koordination im Primarrecht
verankert oder die Umsetzung des Vorhabens durch Vorschriften des Sekundar- oder
Tertidrrechts vorgesehen ist oder ein sonstiger qualifizierter inhaltlicher Zusammenhang mit
einem in den Vertragen niedergelegten Politikbereich — also mit dem Integrationsprogramm
der Union — besteht, wenn das Vorhaben von Organen der Union vorangetrieben wird oder
deren Einschaltung in die Verwirklichung des Vorhabens — auch im Wege der Organleihe —
vorgesehen ist oder wenn ein volkerrechtlicher Vertrag ausschlieRlich zwischen Mitglied-
staaten der Union geschlossen werden soll. Ein qualifizierter inhaltlicher Zusammenhang mit
einem der primarrechtlich normierten Politikbereiche der Union, der ein Ergdnzungs- oder
sonstiges besonderes Naheverhaltnis zum Unionsrecht begriindet, wird insbesondere dann
vorliegen, wenn der Sinn eines Vertragsvorhabens gerade im wechselseitigen Zusammen-
spiel mit einem dieser Politikbereiche liegt, und erst recht dann, wenn der Weg der vélker-
rechtlichen Koordination gewahlt wird, weil gleichgerichtete Bemiihungen um eine Veranke-

rung im Primarrecht der Union nicht die notwendigen Mehrheiten gefunden haben.

Mit Blick auf diese Voraussetzungen zeigt sich, dass der in die ausschlieBliche nationale
Kompetenz fallende Teil eines gemischten Freihandelsabkommens nur dann als Angelegen-
heit der Europaischen Union im Sinne von Art 23 Abs. 2 GG anzusehen ist, wenn der nétige
qualifizierte inhaltliche Zusammenhang gegeben ist, was wohl nur ausnahmsweise der Fall
ein wird. Im Ubrigen bleibt es bei Art. 59 GG als der allgemeinen Regel fiir die Beteiligung

der Bundesorgane an vélkerrechtlichen Vertragen.

b) Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG

Daran schlieBt sich die Frage an, ob im Rahmen von Art. 59 GG bei gemischten Abkommen
die Exekutive allein zustdndig ist, oder ob eine Beteiligung der Legislativorgane nach Art. 59
Abs. 2 S. 1 GG erfolgen muss, was haufiger angenommen wird™®, allerdings ohne eingehen-

1% Dazu sowie zum Folgenden BVerfG, NVwZ 2012, 954, 958 Rn. 100 ff.

Bungenberg, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015, Art. 219
AEUV, Rn. 77; Mayer/Ermes, ZRP 2014, 237, 240; Streinz, Disputes on TTIP, in: Gedachtnisschrift Krenzler, S. 13;
Vedder, EuR 2007, Beiheft 3, 57, 78; Fischer-Lescano/Horst, Europa- und verfassungsrechtliche Vorgaben fur
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dere argumentative Rickbindung an Dogmatik und Rechtsprechung zu Art. 59 Abs. 2 GG.
Gemal Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG bediirfen Vertrage, welche die politischen Beziehungen des
Bundes regeln oder sich auf Gegenstiande der Bundesgesetzgebung beziehen, der Zustim-
mung oder Mitwirkung der jeweils flir die Bundesgesetzgebung zustandigen Korperschaften
in der Form eines Bundesgesetzes. Dieses Gesetz hat dabei unter anderem die Funktion, die
Kontrolle der Regierung durch das Parlament zu sichern und dazu den Bundestag an der Au-

Renpolitik teilhaben zu lassen'®,

aa) Politische Vertrage i.S.v. Art. 59 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 GG

(1) BVerfG zum Begriff des politischen Vertrags

Der Begriff des politischen Vertrages i.S.v. Art. 59 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 GG wird in der bisherigen
Rechtsprechung des BVerfG eher eng interpretiert. Nach Auffassung des BVerfG ist fiir die
Einordnung als politischer Vertrag maRgeblich, ob es um die machtpolitische Stellung des

103

Staates im internationalen System geht . Dazu muss die Existenz des Staates, seine territo-

riale Integritat, seine Unabhangigkeit, seine Stellung oder sein maligebliches Gewicht in der

Staatengemeinschaft durch den Vertrag selbst berihrt werden'®

. Dagegen ist nicht ausrei-
chend, dass der Vertrag erhebliche innenpolitische Bedeutung hat, z.B. weil er wesentliche

Auswirkungen auf die innenpolitischen, wirtschaftlichen oder sozialen Verhaltnisse hat®.

Im Ergebnis wird das Vorliegen eines politischen Vertrages daher vor allem angenommen bei
Blindnisvertragen, Abkommen {iber politische Zusammenarbeit, Friedens-, Nichtangriffs-,
Neutralitats- und Abristungsvertragen, Schiedsvertragen, Grenzvertragen sowie Vertragen
tiber die Nichtaustibung oder Ubertragung von Hoheitsrechten'®. Demgegeniiber wird bei
Handels- und Zahlungsabkommen, Freundschafts- und Schifffahrtsvertragen sowie Vertra-
gen fachlich-technischen Charakters das spezifische auBenpolitische Gewicht eher gering
geschatzt'”. Insbesondere soll es nicht geniigen, wenn sich die politische Bedeutung eines
Vertrags nur daraus ergibt, dass dieser wesentliche Auswirkungen auf die innenpolitischen,

wirtschaftlichen oder sozialen Verhiltnisse in Deutschland hat'%.

CETA, S. 33; Giegerich, Saar Expert Papers, S. 4; Groh/Khan, Rechtsgutachten zur Regelungen der Schiedsge-
richtsbarkeit, S. 16; Krajewski, Stellungnahme zum Freihandelsabkommen zwischen der EU und Peru und Ko-
lumbien, S. 1.

192 Nettesheim, in: Maunz/Diirig, Art. 59 (Stand: Januar 2009) Rn. 92 ff.

Tietje/Nowrot, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz, Parlamentsrecht, 2016, § 45 Rn. 26.

BVerfGE 1, 372, 381; 90, 286, 359.

BVerfGE 1, 372, 381; 90, 286, 359.

BVerfGE 1, 372, 381.

Nettesheim, in: Maunz/Durig, Art. 59 (Stand: Januar 2009) Rn. 99.

BVerfGE 1, 372, 381.
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Nur bei Hinzutreten besonderer, im zwischenstaatlichen Verhaltnis liegender Umstande sol-
len auch solche dem Grunde nach nicht machtpolitischen Vertrage zu politischen Vertragen
i.S.v. Art. 59 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 GG werden kénnen. Dies kann etwa dann der Fall sein, wenn
die Vertragspartner durch den Abschluss eines Handelsvertrages ihre gemeinsame wirt-
schaftliche Stellung im Wettbewerb der Staaten zu stirken beabsichtigen, mit dem Vertrag
die Anerkennung des Vertragspartners als Volkerrechtssubjekt ausgedriickt werden soll oder
wenn der Vertrag bezweckt, die Aufnahme diplomatischer Beziehungen vorzubereiten; in
diesen Fallen kénnen nach Ansicht des BVerfG aus den an sich unpolitischen wirtschaftlich-

technischen Beziehungen politische Machtbeziehungen werden®.

(2) BVerfG zum Kontext von Vertragen

Diese Uberlegungen sind insbesondere mit Blick auf gemischte Abkommen von Interesse, da
sich bei diesen die Frage stellt, ob der politische Charakter allein aus dem Vertragsteil folgen
muss, der in die Kompetenz Deutschlands fallt, oder ob auch der Kontext mit den Vertrags-
teilen, die in die Kompetenz der Union fallen, zu beriicksichtigen ist.

Das BVerfG hat in der frihen, mangels weiterer unmittelbar einschlagiger Entscheidungen
insoweit aber weiterhin wohl immer noch malstabsbildenden Entscheidung Uber die
Deutsch-Franzésischen Wirtschaftsabkommen von 1950 dazu einerseits ausgefihrt, dass
fir die Frage des politischen Charakters eines Handelsvertrages allein dessen mogliche oder
gesuchte Einbettung in ein weitreichendes System von Handelsvertragen, das die wirtschaft-
lichen und sozialen Verhaltnisse der Bundesrepublik von Grund auf andern und den politi-
schen Ort der Bundesrepublik im Kreis der anderen Staaten bestimmen kdnnen, nicht mal3-
geblich ist. Sicher werden durch konsequente Einzelakte politische Wirkungen erzielt. Da-
durch wird aber der einzelne Akt, der fir sich allein keiner Zustimmung bedarf, nicht zu-
stimmungsbedirftig. Auch als Teil einer planmaRigen Politik bleibt das jeweilige Abkommen
ein rechtlich selbstandiges Vertragswerk, das als einzelnes der Nachprifung des Bundesver-
fassungsgerichts unterliegt.

Andererseits enthalt diese Entscheidung Passagen, die fur die Frage des politischen Charak-
ters auch auf den Kontext eines Vertrages abstellen. So wird unter Abkehr von gegenlaufigen
Ansdtzen betont, dass auch ein Handelsvertrag unter besonderen Umstanden politischen
Charakter haben kann. Ob ein Vertrag in dem dargelegten Sinne ein politischer ist, kann da-
bei nach Ansicht des BVerfG nur unter Berlcksichtigung der besonderen Umstande und der
konkreten politischen Situation der Bundesrepublik und ihrer Vertragspartner festgestellt
werden, also mit Blick auf den konkreten Kontext des Vertrags. Dabei sei z.B. zu berlicksich-

1% BVerfGE 1, 372, 383. Vgl. weiter Nettesheim, in: Maunz/Diirig, Art. 59 (Stand: Januar 2009) Rn. 99 m.w.N.

19 ByerfGE 1, 372, 380 ff.

17



tigen, ob der Vertragspartner durch das Abkommen im Vergleich zu anderen Staaten beson-
ders privilegiert werde, wobei nach Ansicht des BVerfG ein politischer Vertrag nur vorliegen
konnte, wenn ein festes System von Handels- und Wahrungsschranken bestanden hatte und
dieses gegeniiber einem Staat durchbrochen wiirde. Insbesondere fehlt es nach Ansicht des
BVerfG an einer Entscheidung (iber die politische Stellung der Bundesrepublik zu den betei-
ligten Staaten, wenn nur aus partikularen 6konomischen Griinden und nicht aus politischen
Grinden eingefihrten Handelsbeschrankungen im Zuge einer allgemeinen Liberalisierungs-
tendenz schrittweise aufgehoben werden; die vertraglichen Zwischenlésungen sind dann

nicht als politische Entscheidungen zu betrachten.

Insgesamt wird damit deutlich, dass nach Ansicht des BVerfG zwar alleine ein Zusammen-
hang des Vertrags in andere vertragsférmige Beziehungen noch nicht dazu fiihrt, dass der
Vertrag ein politischer Vertrag wird; vielmehr ist insoweit der jeweilige Vertrag als einzelner
Akt in den Blick zu nehmen. Bei der Frage des politischen Charakters dieses Vertrags ist dann
aber der gesamte Vertragskontext zu betrachten. Dies legt nahe, dass der in die Kompetenz
der Union fallende Teil eines gemischten Abkommens dem in die Kompetenz Deutschlands
fallenden Teil des Abkommens im Rahmen von Art. 59 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 GG zwar nicht unmit-
telbar zugerechnet wird, aber als Vertragskontext zu berticksichtigen ist und dazu fihren
kann, dass der in die Kompetenz Deutschlands fallende Teil des Abkommens ein politischer
Vertrag i.S.v. Art. 59 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 GG ist.

(3) Frage nach aktualisierendem Verstdndnis politischer Vertrage

Die Regelung des Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG geht davon aus, dass eine Beteiligung der Legislativ-
organe entweder mit Blick auf die auBenpolitischen Wirkungen (Alt. 1) oder mit Blick auf das
Gesetzgebungserfordernis (Alt. 2) erforderlich ist; andernfalls bleibt es bei der Zustéandigkeit
der Exekutive. Vor diesem Hintergrund ist die in Art. 59 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 und Alt. 2 GG ange-
legte Unterscheidung von AuRRenpolitik und Innenpolitik vom BVerfG deutlich betont und der
Begriff des politischen Vertrages eng verstanden worden.

Wie oben ausgefiihrt, sind die daflir unmittelbar einschldagigen Referenzentscheidungen des
BVerfG allerdings Gber 60 Jahre alt. Daher wird diskutiert, ob die darin entwickelten MaR-
stabe weiterhin ungebrochen Gbernommen werden kdnnen, oder ob sie der aktualisieren-
den Relativierung und Anpassung bedirfen in Richtung einer verstarkten
Parlamentarisierung der Willensbildung in diesem Bereich der auswartigen Beziehungen''?,
wie dies fiir die Bereiche der Europadischen Union und der Auslandseinsatze der Bundeswehr
bereits stattgefunden hat. Dabei wird argumentiert, dass die dem engen Verstandnis des

1 bazu sowie zum Folgenden nur Nettesheim, in: Maunz/Durig, Art. 59 (Stand: Januar 2009) Rn. 18 ff., 101 f,,

jew. m.w.N.
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»politischen Vertrags” zugrunde liegende akzentuierte Unterscheidung zwischen AuBenpoli-
tik und Innenpolitik der politischen Realitdt in weiten Teilen nicht mehr entspreche. Viel-
mehr zeige sich, dass die Bereiche haufiger in einem engeren Zusammenhang stiinden, der
dazu fiihre, dass das insoweit relevante Ziel von Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG, eine hinreichende
Kontrolle der Regierung durch das Parlament zu sichern und dazu den Bundestag unmittel-
bar an der AuRRenpolitik teilhaben zu lassen, ein weiteres Verstandnis des ,,politischen Ver-
trags” gebietet oder zumindest ermaoglicht. Vor diesem Hintergrund kénnten auch vor allem
Handelsvertrage, die weitergehende regulatorische Ansdtze in sich tragen und bzw. oder
umfassendere Schiedsgerichtsbarkeiten begriinden, deutlich eher als politische Vertrage
i.S.v. Art. 59 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 GG angesehen werden, als dies nach der bisherigen Judikatur
des BVerfG der Fall ist.

Ob eine derart weitgehende Fortbildung der MaRBstabe zu Art. 59 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 GG zulés-
sig oder gar notig ist, ist aber weiterhin umstritten, auch und vor allem deshalb, weil die in
Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG angelegte Beteiligung der Legislativorgane sich iber den Begriff der
gesetzesinhaltlichen Vertrage im Sinne von Art. 59 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 GG ausgeweitet hat in
Anbindung an die Ausweitung des allgemeinen Gesetzesvorbehalts, der liber die Grund-
rechtsrelevanz hinaus in Richtung grundlegender politisch-demokratischer Verantwortungen

geoffnet wurde.

bb) Gesetzesinhaltliche Vertrage i.S.v. Art. 59 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 GG

Uber Art. 59 Abs. 2 S. 1 2. Alt. GG kann die Kontrollfunktion des Parlaments tber volker-
rechtliche Vertrage des Bundes mit Blick auf die Gegenstdnde der Gesetzgebung aktiviert
werden. Entscheidend dafiir ist, ob fir den innerstaatlichen Vollzug eines volkerrechtlichen
Vertrages der Erlass eines Gesetzes erforderlich ist, weil dies ausdriicklich vorgesehen oder

in Folge eines Gesetzesvorbehalts notig ist'*?

. Zudem liegt nach Ansicht des BVerfG ein ge-
setzesinhaltlicher Vertrag vor, falls zur Vollziehung des Vertrages eine Rechtsverordnung
notig ist, die der Zustimmung von Bundestag oder Bundesrat bedarf'3; die Lit. steht dem

kritisch gegentiber™”.

cc) Frage nach Unterrichtungspflichten der Exekutive

Fraglich ist schlieBlich, ob mit Blick auf Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG die Regierung bereits wahrend
der Vertragsverhandlungen dazu verpflichtet ist, das Parlament sowie ggf. den Bundesrat
Uber Gegenstiande und Verlauf der Verhandlungen zu unterrichten, wie dies bei Art. 23 Abs.

2 S. 2 GG ausdricklich vorgesehen ist. Ein Ansatz in der Lit. geht davon aus, dass mit Blick auf

2 ygl. BVerfGE 1, 372, 388 f.

BVerfGE 1, 372, 390.
Vgl. Rojahn, in: von Miinch/Kunig, GG, Band 1, 6. Auflage, 2012, Art. 59 Rn. 25 m.w.N.
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die verfassungsrechtlichen Rechtsbeziehungen zwischen Parlament und Gubernative bereits
vor Abschluss der Vertragsverhandlungen Unterrichtungspflichten der Regierung gegeniiber

115 Das BVerfG hat dagegen im

dem Parlament und ggf. dem Bundesrat bestehen kdnnen
ESM/Euro-Plus-Pakt Urteil ausgefiihrt, dass bei der Gestaltung volkerrechtlicher Vertrage der
Bundestag grundsatzlich auf die nachtragliche Zustimmung gemal Art. 59 Abs. 2 GG verwie-
sen ist (,Ratifikationslage”). Inwieweit die Bundesregierung in diesem Zusammenhang
Unterrichtungspflichten treffen, die in den Bereich der vorausgehenden Vertragsverhand-
lungen hineinreichen, ist nicht grundsatzlich geklart und war nach Ansicht des BVerfG im

entschiedenen Fall auch nicht zu entscheiden*®.

2. Beteiligung der Lander

Sofern Art. 59 GG zur Regelung der Beteiligung der Bundesorgane angewendet wird, erfolgt
eine Beteiligung der Lander bei Beriihrung deren ausschlielllicher Gesetzgebungskompeten-

zen grundsatzlich nach Art. 32 GG in Verbindung mit dem Lindauer Abkommen**’.

Allerdings wird auch die Ansicht vertreten, dass das Lindauer Abkommen bei gemischten
Abkommen allgemein und insbesondere auch bei einer Beteiligung der Bundes- und Landes-
organe nach Art. 23 GG anwendbar sei'’®, Hintergrund dieser Ansicht ist, dass an der Rege-
lung des Art. 23 GG generell bemangelt wird, dass den Landern danach weniger Beteiligung
gewadhrleistet wird als im Bereich des Abschlusses vélkerrechtlicher Vertrage gemald Art. 59
GG: Bei Art. 59, 32 GG kdme durch das Lindauer Abkommen eine direkte Beteiligung der
Lander zustande, bei Art. 23 GG wirden die Lander lediglich Giber den Bundesrat beteiligtm.
Diese Kritik wurde allerdings moglicherweise relativiert durch die inzwischen doch umfang-
reichere Beteiligung der Lander nach Art. 23 Abs. 5 und Abs. 6 GG.

Umstritten ist die Art der Beteiligung der Lander weiter hinsichtlich der bereits genannten
Angelegenheiten von gemeinsamem Interesse, bei denen es in Bezug auf den Bund zur An-
wendung von Art. 23 GG neben Art. 59 GG kommen soll. Hier wird argumentiert, dass die
Beteiligung der Lander nur (iber den Bundesrat nach Art. 23 Abs. 2 bis Abs. 7 GG und nicht

120

etwa (ber das Lindauer Abkommen zu erfolgen habe ™. Lediglich soweit Angelegenheiten

auBerhalb des gemeinsamen Interesses vertreten wirden, sei eine Beteiligung der Lander

> Tietje/Nowrot, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz, Parlamentsrecht, 2016, § 45 Rn. 37.

BVerfG, NVwZ 2012, 954, 957 Rn. 93.

Morawitz/Kaiser, Zusammenarbeit von Bund und Lindern, S. 84; Scholz, in: Maunz/Dirig, GG, 74. EL Mai
2015, Art. 23 Rn. 183.

18 Engel, Tagungsbericht, Internationale Handlungsfahigkeit der EU durch gemischte Abkommen, Integration
1/2015, S. 82.

% Frenz, DVBI. 1999, 945; Papier, DOV 2003, 265, 270.

Morawitz/Kaiser, Zusammenarbeit von Bund und Landern, S. 84; Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, 74. EL Mai
2015, Art. 23 Rn. 183.
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121 Dies wird auch mit der Annahme einer

122

nach den Regeln des Lindauer Abkommens notig
Spezialitat des Art. 23 GG gegeniiber Art. 32 GG begriindet

23 GG statt des Art. 32 GG wird zudem angefiihrt, dass es hier um die gemeinsame Wahr-

. Fir die Anwendung des Art.

nehmung der Souveranitdt von Staaten geht, fir die eben gerade Art. 23 GG die notwendi-

123 soweit eine Handlung zudem Auswirkungen auf den europi-

gen Regelungen bereit halte
ischen Einigungsprozess haben kénne, misse die Anwendung des Art. 23 GG stattfinden?*.
Auch das BVerfG ginge davon aus, dass grundsatzlich die spezielleren Bestimmungen fiir

125, Gegen die Anwen-

Unionsvorhaben Art. 32 GG i.V.m. dem Lindauer Abkommen vorgehen
dung des Lindauer Abkommens in diesem Bereich wird auch angefiihrt, dass die Notwendig-
keit einer Zustimmung jedes einzelnen Bundeslands, die bei Fehlen den gemischten Vertrag

scheitern lassen kénne, wenig praktikabel sei*?®.

Die Lander stellen sich dagegen auf den Standpunkt, dass soweit ausschlieBliche Lander-

kompetenzen betroffen seien, das Lindauer Abkommen anzuwenden sei'?’.

lll. Koordination der Vertragsschliisse von Union und Deutschland

Die zeitliche Koordination zwischen der Union und Deutschland hinsichtlich des Abschlusses
des volkerrechtlichen Vertrags richtet sich nach einer der Koordinierungsformen, die in der
Richtlinie Giber die Behandlung volkerrechtlicher Vertrage des deutschen Auswartigen Amtes

d'?®. Wie oben bereits dargelegt, folgt aus dem Unionsrecht keine Ratifikati-

dargestellt sin
onspflicht des Mitgliedstaates. Sofern Deutschland das gemischte Abkommen nicht ratifi-
ziert, soll dies zur Folge haben, dass das Abkommen auch bei bereits erfolgter Ratifikation

durch die Union und alle anderen Mitgliedstaaten nicht in Kraft treten kann®%.

In dieser Konstellation sei allerdings die vorlaufige Anwendung der Teile des Abkommens
moglich, die auf eine ausschliellliche Unionszustandigkeit gestltzt werden kdnnen und nicht
auf eine Beteiligung der Mitgliedstaaten angewiesen sind®*°. Zudem sei hier erneut darauf

hingewiesen, dass soweit im Abkommen selbst keine Differenzierung zwischen den Kompe-

21 Frenz, DVBI. 1999, 945.

122,50 Frenz, DVBI. 1999, 945; Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, 74. EL Mai 2015, Art. 23 Rn. 183; zur Spezialitit des
Art. 23 GG ndher Winkelmann, DVBI. 1993, 1128, 1135.

'2 Frenz, DVBI. 1999, 945.

Frenz, DVBI. 1999, 945.

12 Frenz, DVBI. 1999, 945. Vgl. auch BVerfGE 92, 203, 232 ff. Rn. 116 ff.

% Frenz, DVBI. 1999, 945.

Frenz, DVBI. 1999, 945 m.w.N.

Bungenberg, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015, Art. 219
AEUV, Rn. 77, mit Verweis auf die vom Auswartigen Amt herausgegebenen Richtlinien fiir die Behandlung
volkerrechtlichen Vertrage (RvV), 2014, S. 70.

129 Giehe Rathke, Zustandigkeitsverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten, PE 6 — 3000 — 489/14, S. 18, mit
Verweis auf Sattler, Gemischte Abkommen, 2007, S. 139.

130 Rathke, Zustandigkeitsverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten, PE 6 — 3000 — 489/14, S. 19.
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tenzen der Union und der Mitgliedstaaten erfolgt, dieses in seiner Gesamtheit vélkerrecht-
lich sowohl die Union als auch die Mitgliedstaaten binden soll, und zwar unabhangig von der

1

Kompetenzverteilung zwischen ihnen™?, weshalb insoweit eine Diskrepanz zwischen Ab-

schlusskompetenz und Bindungswirkung gegeniiber dem Drittstaat bestehen kann*32,

E. Konkrete Betrachtungen am Beispiel von CETA

Die vorstehenden Grundziige des Rechts zu gemischten Abkommen sind zum Teil mit Bezug
auf CETA (Comprehensive Economic and Trade Agreement), einem geplanten Freihandels-
abkommen zwischen der Union und Kanada, weiter konkretisiert worden, da der Vertrags-

text von CETA bereits veroffentlicht ist.

I. CETA als Abkommen nur der EU oder als gemischtes Abkommen

In Bezug auf CETA wird diskutiert, ob dieses Abkommen als ein bilaterales Handelsabkom-
men zwischen der Union und Kanada nach Art. 207 AEUV oder als ein gemischtes Abkom-

133

men abgeschlossen werden muss™". Die Ansicht, dass das CETA als gemischtes Abkommen

zu schlieBen ist, wird dabei mit verschiedenen Kompetenzliicken der Union begriindet.

1. Gemischtes Abkommen wegen Schutz von Portfolioinvestitionen

Die markanteste Zustandigkeitsllcke soll in Bezug auf den Investitionsschutz bestehen, ins-

besondere mit Blick auf Portfolioinvestitionen®*

. Der Entwurf zu CETA enthadlt allgemeine
Regelungen zum Investitionsschutz, die sowohl Direktinvestitionen als auch auf
Portfolioinvestitionen. Dabei zeichnen sich Portfolioinvestitionen im Gegensatz zu Direktin-
vestitionen vor allem dadurch aus, dass ihr Hauptzweck in der Gewinnerzielung liegt, ohne
dabei direkten Einfluss auf Unternehmen auszuiiben'®. Der EuGH beschreibt
Portfolioinvestitionen als ,,Erwerb von Wertpapieren auf dem Kapitalmarkt allein in der Ab-
sicht einer Geldanlage, ohne auf die Verwaltung und Kontrolle des Unternehmens Einfluss

nehmen zu wollen“*3¢.

In Bezug auf Direktinvestitionen besteht eine ausschliellliche Kompetenz der Union. In die
gemeinsame Handelspolitik als eine ausschlieBliche Kompetenz nach Art. 207 Abs. 1 AEUV

131 Bungenberg, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015, Art. 217
AEUV, Rn. 43; Kaiser, Gemischte Abkommen, S. 87 f; Lorenzmeier, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
EU, 57. EL August 2015, Art. 218 AEUV, Rn. 15; Miller, Rechtsprechungsmonopol des EuGH, S. 113; Vedder,
EuR 2007, Beiheft 3, 57, 80.

132 Kaiser, Gemischte Abkommen, S. 85 f.

Eschbach, Die Ratifizierungsprozesse in den EU-Mitgliedstaaten, S. 6.

Mayer/Ermes, ZRP 2014, 237, 238.

Cottier/Trinberg, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015, Art. 207
AEUV Rn. 59.

3® EUGH, Rs. C-282/04, C-283/04, Slg 1-9141, Rn. 19 (Kom/Niederlande).
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wurden durch den Vertrag von Lissabon auslindische Direktinvestitionen einbezogen®’.
Teilweise wird allerdings vertreten, dass die von Art. 207 Abs. 1 AEUV umfassten Direktin-
vestitionen stets einen handelsspezifischen Bezug haben missen**. Da sich das CETA ohne
Unterscheidung auf alle Arten von Direktinvestitionen beziehe, sei bei nicht handelsspezifi-

schen Direktinvestitionen keine ausschlieRliche Kompetenz der Union gegeben'*

. Allerdings
wird mit Verweis auf den volkerrechtlichen Begriff der Direktinvestition, der gerade nicht nur
handelsspezifisch ist, auch vertreten, dass Art. 207 Abs. 1 AEUV auch nicht handelsspezifi-

sche Direktinvestitionen erfasse*°.

Portfolioinvestitionen werden nach herrschender Meinung nicht vom Anwendungsbereich
des Art. 207 Abs. 2 AEUV erfasst und fallen deshalb nicht unter die gemeinsame Handelspoli-

tik der Union'* h142
143

. Dies ergebe sich auc aus dem Urteil des BVerfG zum Vertrag von Lissa-

bon™"". Hatte die Union auch Portfolioinvestitionen in ihre handelspolitische Kompetenz ein-
beziehen wollen, so hatte sie in Art. 207 AEUV gerade nicht den Begriff der recht klar be-

grenzten Direktinvestitionen verwendet™*.

Zwar ist es moglich, dass die Kommission in Bezug auf Portfolioinvestitionen mit einer impli-
ziten Vertragsschlusskompetenz der Union aufgrund der Kapitalverkehrsfreiheit argumentie-
ren wird'*. Dieses Argument kann sich auch auf eine Ansicht stutzen, die davon ausgeht,
dass bereits vor Verabschiedung des Vertrags von Lissabon eine implizite externe Kompetenz
der Union fir Auslandsinvestitionen bestanden habe, die sich jedenfalls aus der Kapitalver-
kehrsfreiheit in Verbindung mit dem dazu ergangenen Sekundarrecht habe herleiten las-
sen™*®. Portfolioinvestitionen sollen nach dieser Ansicht zwar trotzdem nicht unter Art. 207
Abs. 1 AEUV fallen; allerdings kénnte bezliglich dieser Investitionen der Kapitalverkehrsfrei-

heit eine implizite Kompetenz entnommen werden, sofern eine Fallgruppe nach Art. 216

37 Mayr, EuR 2015, 575, 589.

Mayer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (CETA) ein gemischtes Abkommen
dar?, Rechtsgutachten, S. 12.

139 Mayer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (CETA) ein gemischtes Abkommen
dar?, Rechtsgutachten, S. 12.

10 Bings, Neuordnung der AuRenhandelskompetenzen, S. 75.

1 Mayer/Ermes, ZRP 2014, 237, 238 m.w.N.; Mayr, EuR 2015, 575, 591; Fischer-Lescano/Horst, Europa- und
verfassungsrechtliche Vorgaben fiir CETA, S. 6 f.; Mayer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit
Kanada (CETA) ein gemischtes Abkommen dar?, Rechtsgutachten, S. 11.

142 Mayer/Ermes, ZRP 2014, 237, 238 m.w.N.; Mayr, EuR 2015, 575, 591; Fischer-Lescano/Horst, Europa- und
verfassungsrechtliche Vorgaben fiir CETA, S. 6 f.; Mayer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit
Kanada (CETA) ein gemischtes Abkommen dar?, Rechtsgutachten, S. 11.

' BVerfGE 123, 267, 421.

Fischer-Lescano/Horst, Europa- und verfassungsrechtliche Vorgaben fir CETA, S. 7.

Mitteilung der Kommission, ,,Auf dem Weg zu einer umfassenden europdischen Auslandsinvestitionspolitik”,
KOM (2010) 343, S. 9.

146 Bings, Neuordnung der AuRenhandelskompetenzen, S. 52.
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Abs. 1 AEUV erfillt sei*®’, und diese Kompetenz kénne moglicherweise sogar eine aus-
schlieRliche Kompetenz nach Art. 3 Abs. 2 AEUV sein™®.

Dem wird allerdings entgegen gehalten, dass die Union intern keine Sekundarrechtsermach-
tigung fiir Portfolioinvestitionen aus der Kapitalverkehrsfreiheit habe und deshalb auch nicht

199 vor allem

entsprechende Regelungen in einem volkerrechtlichen Vertrag treffen kdnne
sei im Vertrag von Lissabon Art. 207 AEUV insbesondere deshalb auf Direktinvestitionen
ausgeweitet worden, weil die Union diesbezliglich keine Kompetenz hatte, was der Annah-

150

me einer impliziten Kompetenz fiir Portfolioinvestitionen widerspreche™". Wegen des wei-

ten Investitionsbegriffs in CETA, der auch Portfolioinvestitionen erfasst, wird deshalb fiir eine

151

fehlende ausschlieflliche Kompetenz der Union argumentiert™". Gegen eine implizite Kom-

petenz aus Art. 216 Abs. 1 AEUV wird zudem eingewendet, dass eine solche nur bestehen

152

konne, wenn sie auch erforderlich ist™, und eine Erforderlichkeit sei jedenfalls dann abzu-

lehnen, wenn es maglich ist, ein gemischtes Abkommen abzuschlieRen®®.

Neben der Kompetenz zum Investitionsschutz von Portfolioinvestitionen soll moglicherweise
auch eine Kompetenz der Union fiir den Investitionsschutz von Finanzdienstleistungen feh-
len, da diese ebenfalls nicht von Art. 207 AEUV umfasst seien™*.

Ebenfalls vertreten wird, dass es an einer ausschlieBlichen Kompetenz fir den Investitions-
schutz gerade deshalb fehle, weil CETA umfassende investitionsschutzrechtliche Regelungen
inklusive der Einrichtung von Schiedsgerichten bietet, aber gerade Art. 207 AEUV keine

I*>. Eine

Rechtsgrundlage fiir ein umfassendes Investitionsschutzabkommen darstellen sol
mogliche Kompetenz der Union im Innern aus Art. 63 ff. AEUV mit dem Inhalt, Schiedsgerich-
te zu etablieren, wird dabei abgelehnt; insofern soll eine solche Kompetenz auch im AuBeren

nicht bestehen™®,

w Bings, Neuordnung der AuRenhandelskompetenzen, S. 76.

18 Bings, Neuordnung der AuRenhandelskompetenzen, S. 76.

9 Mayer/Ermes, ZRP 2014, 237, 238; Mayr, EuR 2015, 575, 593.

Fischer-Lescano/Horst, Europa- und verfassungsrechtliche Vorgaben fir CETA, S. 7.

Mayr, EuR 2015 575, 596.

Fischer-Lescano/Horst, Europa- und verfassungsrechtliche Vorgaben fiir CETA, S. 8 mit Verweis auf
Voneky/Beylage-Haarmann, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU (2014), Art. 216 Rn. 11.

153 Fischer-Lescano/Horst, Europa- und verfassungsrechtliche Vorgaben fir CETA, S. 8.
Fischer-Lescano/Horst, Europa- und verfassungsrechtliche Vorgaben fir CETA, S. 9.

Mayer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (CETA) ein gemischtes Abkommen
dar?, Rechtsgutachten, S. 12.

156 Fischer-Lescano/Horst, Europa- und verfassungsrechtliche Vorgaben fir CETA, S. 9.

150
151
152

154
155

24



2. Weitere Gegenstiande moglicherweise auRerhalb ausschlieBlicher Unionszustandigkeit

Die Regelung von Verkehrsdienstleistungen ist nach Art. 207 Abs. 5 AEUV eindeutig aus dem
Anwendungsbereich der gemeinsamen Handelspolitik ausgenommen157. Mangels anderer
ausschlieBlicher Kompetenz soll insofern keine ausschlieRliche VertragsschlieBungskompe-
tenz der Union in diesem Bereich bestehen.

Ebenso wird argumentiert, dass keine ausschlieRBliche Kompetenz der Union flir Regelungen
im Bereich des Enteignungsschutzes und fiir das Investor-State-Dispute Settlement zumin-
dest im Bereich der Portfolioinvestments bestinde®®. In Bezug auf Enteignungen und Eigen-
tumsschutz soll sich dies vor allem aus Art. 345 AEUV ergeben159.

Weiter wird vertreten, dass sofern CETA bereits bestehende Abkommen zwischen Mitglied-
staat und Kanada entgegen Art. 351 Abs. 1 AEUV auBer Kraft setzen soll, eine Beteiligung der
Mitgliedstaaten nach Art. 351 Abs. 2 AEUV analog notwendig sei'®. Die Union soll deshalb
keine ausschliellliche Kompetenz besitzen, Abkommen von Mitgliedstaaten auller Kraft zu
setzen; diese konnten dies nur in Erflllung ihrer Pflichten nach Art. 351 Abs. 2 AEUV selbst

tunlsl.

Weitere Gebiete, in denen jedenfalls keine ausschlieRliche Kompetenz der Union bestehe
seien zudem die gegenseitige Anerkennung von Berufsqualifikationen, der Arbeitsschutz

sowie die ,gute Herstellungspraxis“ fiir pharmazeutische Produkte'®?

. Bei der gegenseitigen
Anerkennung von Berufsqualifikationen soll weder eine Kompetenz der EU aus Art. 207
AEUV noch aus der lickenlosen Harmonisierung dieses Bereichs existieren'®®. Beim Arbeits-
schutz bestliinden lediglich Unterstiitzungs- und Erganzungskompetenzen der EU mit Har-

monisierungsverbot (siehe Art. 153 Abs. 2 lit. a AEUV)™*. Auch bei der Gesundheitspolitik sei

7 Mayer/Ermes, ZRP 2014, 237, 238; Mayer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada

(CETA) ein gemischtes Abkommen dar?, Rechtsgutachten, S. 16 f.

158 Mayr, EuR 2015, 575, 597 f.; Mayer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (CETA) ein
gemischtes Abkommen dar?, Rechtsgutachten, S. 14 f.

19 Mayer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (CETA) ein gemischtes Abkommen
dar?, Rechtsgutachten, S. 15.

160 Mayr, EuR 2015, 575, 599; Mayer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (CETA) ein
gemischtes Abkommen dar?, Rechtsgutachten, S. 13.

te1 Mayer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (CETA) ein gemischtes Abkommen
dar?, Rechtsgutachten, S. 14.

162 Mayer/Ermes, ZRP 2014, 237, 239. An dieser Stelle wird auch kurz auf Griinde hingewiesen, die ein solches
gemischtes Abkommen nach Meinung der Autoren nicht erforderlich machen.

163 Mayer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (CETA) ein gemischtes Abkommen
dar?, Rechtsgutachten, S. 18 ff.

164 Mayer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (CETA) ein gemischtes Abkommen
dar?, Rechtsgutachten, S. 20.
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nach der Systematik des Art. 168 AEUV eine Hauptverantwortung der Mitgliedstaaten gege-

ben'®.

Dariber hinaus wird eine ausschlieBliche Kompetenz der Union fir die Einrichtung eines

166

administrativen Unterbaus fur CETA mit Ausschissen verneint . Diese Ausschiisse sollten

sich vor allem auch mit Themen in Bereichen beschaftigen, die nicht der ausschlieflichen

167 Eine Annexkompetenz der Union fur die Einrichtung

Kompetenz der Union unterliegen
solcher Ausschisse soll ausscheiden, weil die Union schon nicht (ber die ausschlieRliche

Kompetenz zur materiellen Regelung in deren Titigkeitsbereich verfuge™®®.

3. Weitere Gegenstiande moglicherweise in ausschlieB8licher Unionszustdndigkeit

Weitere Gegenstdande wirken auf den ersten Blick kritisch, erfordern letztlich aber wohl doch
nicht den Abschluss eines gemischten Abkommens. So soll eine Regelung, die eine freiwillige
Moglichkeit des Staates zur Effektivierung der Strafvorschriften zum Schutz geistigen Eigen-
tums vorsieht, gerade wegen der Freiwilligkeit der Umsetzung kein gemischtes Abkommen
notwendig machen®®. Gleiches soll fir Themen wie gesundheitspolizeiliche und pflanzen-
schutzrechtliche MaRBnahmen, Einreise und Kurzzeitaufenthalte, Transparenzvorschriften
sowie die regulatorische Kooperation geltenm.

Il. Zustimmungsverfahren

1. Bereich der Unionskompetenz

Zu CETA wird argumentiert, dass in Bezug auf den Inhalt des Abkommens, der unter Art. 207
AEUV fallt, gemal Art. 207 Abs. 4 UAbs. 2 UAbs. 2 AEUV der Rat sowohl hinsichtlich der Ge-
genstande in gemischter Zustandigkeit als auch hinsichtlich der Gegenstdnde in ausschlieBli-
cher Unionszustandigkeit einstimmig beschlieBen musse'’".

165 Mayer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (CETA) ein gemischtes Abkommen

dar?, Rechtsgutachten, S. 21.

106 Fischer-Lescano/Horst, Europa- und verfassungsrechtliche Vorgaben fur CETA, S. 10.
Fischer-Lescano/Horst, Europa- und verfassungsrechtliche Vorgaben fur CETA, S. 10.
Fischer-Lescano/Horst, Europa- und verfassungsrechtliche Vorgaben fur CETA, S. 10.

Mayer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (CETA) ein gemischtes Abkommen
dar?, Rechtsgutachten, S. 17.

e Mayer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (CETA) ein gemischtes Abkommen
dar?, Rechtsgutachten, S. 21 ff.

7 Fischer-Lescano/Horst, Europa- und verfassungsrechtliche Vorgaben fur CETA, S. 11.
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2. Bereich der Kompetenz Deutschlands

Soweit CETA als ein gemischter Vertrag angesehen wird, stellt sich in Deutschland die Frage
einer Beteiligung des Bundestages (und ggf. Bundesrates) nach Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG bzw.
Art. 23 GG.

Flr eine Beteiligung nach Art. 23 GG wird verwiesen generell auf die Vereinbarung der Inves-
titionsschutzregelungen sowie konkret auf den Schutz auch von Portfolioinvestitionen, was
das bei der Zustimmung zu den vertraglichen Grundlagen der Union tberschaubare Integra-
tionsprogramm Uberschreite und daher zumindest ein Zustimmungsgesetz nach Art. 23 GG
notig machem; dabei wird freilich nicht ndher thematisiert, dass eben wegen dieser Berei-
che das Abkommen ein gemischtes ist und insoweit von den Mitgliedstaaten abgeschlossen

werden muss.

Auch die potentiellen finanziellen Belastungen fiir die Staaten aus dem Investitionsschutz
des CETA und den dazu vorgesehenen Haftungsmechanismen sollen moglicherweise unter
dem Aspekt der Haushaltsverantwortung aus verfassungsrechtlicher Sicht die Mitwirkung
des Bundestages erforderlich machen®”, wobei allerdings nicht deutlich gemacht wird, ob
dies nach Art. 59 Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 oder Alt. 2 GG (evtl. mit Blick auf Art. 110 Abs. 2 GG)
oder nach Art. 23 GG geschehen soll.

Fir eine mogliche Beteiligung des Bundestags wird weiter generell auf die Tragweite des
CETA verwiesen'”*, wobei nicht niher ausgefiihrt wird, ob dies zu einer Qualifikation als poli-
tischer Vertrag gemaR Art. 59 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 GG oder zu Art. 23 GG fuhrt.

Auch wird angesprochen, dass die Regulierungsausschiisse, die institutionell gebildet wer-
den, jedenfalls auch rechtsetzende du damit hoheitliche Funktionen haben sollen, was mog-
licherweise als eine Ubertragung von Hoheitsrechten nach Art. 23 Abs. 1 GG angesehen
werden kann — mit der Folge der Beteiligung von Bundestag und Bundesrat.

Weiter soll eine Zustimmung der Legislative nach Art. 59 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 GG insoweit erfor-

derlich sein, als mit Zoll und Warenverkehr Themen betroffen sind, die in Deutschland durch

Gesetz geregelt sind’”.

172 Mayer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (CETA) ein gemischtes Abkommen

dar?, Rechtsgutachten, S. 26.

173 Mayer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (CETA) ein gemischtes Abkommen
dar?, Rechtsgutachten, S. 26.

174 Mayer, Stellt das geplante Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (CETA) ein gemischtes Abkommen
dar?, Rechtsgutachten, S. 26.

17 Eschbach, Die Ratifizierungsprozesse in den EU-Mitgliedstaaten, S. 11.
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F. Uberlegungen zu TTIP

Auch zum derzeit in den Verhandlungen befindlichen Freihandelsabkommen mit den USA,
TTIP (Transatlantic Trade and Investment Partnership), wird diskutiert, ob dieses ein bilatera-
les Handelsabkommen nach Art. 207 AEUV oder ein gemischtes Abkommen sein wird*’®. Die
Beteiligungsrechte des Bundestags und des Bundesrats nach Art. 23 GG sowie Art. 59 GG
hangen davon ab, ob TTIP seinem Inhalt nach als gemischtes Abkommen oder alleiniges Ab-
kommen der EU mit den USA geschlossen wird. Die entsprechenden Fragen werden erst hin-
reichend sicher zu beantworten sein, wenn der ausgehandelte Vertragstext vorliegt; Ten-
denzen sind aber bereits jetzt absehbar.

So sollen die ersten Verhandlungsrunden zu TTIP sich hauptsdchlich mit dem Bereich des
Handels befasst haben, so dass das Abkommen insoweit allein in die Kompetenz der Union
nach Art. 207 AEUV fallen kénnte'’”’. Deshalb ist wohl auch die Kommission urspriinglich

vom Abschluss eines Abkommens nur zwischen der Union und den USA ausgegangen.

Zum heutigen Zeitpunkt gehen aber sowohl die Bundesregierung178 als auch die Kommission
von einem gemischten Abkommen aus'”®. Hintergrund dieser Annahme ist — neben der oben
dargestellten politischen Praxis — die Moglichkeit, dass Teile der diskutierten Regelungsge-
genstande nicht in der Kompetenz der Union liegen, sondern in der Kompetenz der Mitglied-
staaten, und deshalb der Abschluss eines gemischten Abkommens notwendig sein kann'®.
Wohl auch vor diesem Hintergrund haben die Mitgliedstaaten die Kommission ermachtigt,
im Namen der Mitgliedstaaten Uber die in die Zustdandigkeit der Mitgliedstaaten fallenden

Bestimmungen des TTIP zu verhandeln®®.

Als in die Kompetenz der Mitgliedstaaten fallende Gegenstdande werden hierbei vor allem die
folgenden Bereiche genannt: Transportdienstleistungen, Wettbewerbsrecht auRerhalb des
Binnenmarktbereichs, Harmonisierung und gegenseitige Anerkennung auf dem Arbeits-
markt, Portfolio-Investment sowie Investor-State-Dispute Settlement®%,

Weiter wird fir den Bereich der Union zu kldaren sein, ob im Rat eine einstimmige Entschei-

dung notwendig ist oder eine Entscheidung mit qualifizierter Mehrheit genijgtm. Die Not-

17¢ Eschbach, Die Ratifizierungsprozesse in den EU-Mitgliedstaaten, S. 6.

Rathke, Zustandigkeitsverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten, PE 6 — 3000 — 489/14, S. 12, derab S. 5
ff. auch einen Uberblick Giber die einzelnen Verhandlungsrunden von TTIP gibt.

178 Siehe Schreiben von Heiko Maas an Norbert Lammert vom 11.09.2015, S. 3.

Weber, BRJ 2014, 152, 157 m.w.N. auf die Tagespresse.

Streinz, Disputes on TTIP, in: Gedachtnisschrift Krenzler, S. 9 ff.

Rathke, Zustandigkeitsverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten, PE 6 — 3000 — 489/14, S. 13 mit Verweis
auf EU-Dok.-Nr. 7399/13.

182 Streinz, Disputes on TTIP, in: Gedachtnisschrift Krenzler, S. 10.

Streinz, Disputes on TTIP, in: Gedachtnisschrift Krenzler, S. 8.
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wendigkeit einer einstimmigen Entscheidung mag sich dabei vor allem wegen Regelungen zu
auslandischen Direktinvestitionen auf Art. 207 Abs. 4 UAbs. 2 AEUV stiitzen lassen®®

Erfordernis einer einstimmigen Entscheidung des Rates hatte der deutsche Vertreter im Rat

. Beim

ein Vetorecht, das durch den deutschen Bundestag instruiert werden kann'®>.

G. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

1. Die Frage nach der Beteiligung des Deutschen Bundestags an gemischten vdlkerrechtli-
chen Abkommen ist in Abhdngigkeit vom Verfassungsrecht, vom Unionsrecht sowie vom

Volkerrecht in einer differenzierten Gesamtschau zu beantworten.

2. Zentrale Ausgangsnormen sind Art. 23 GG sowie Art. 59 GG, die jeweils unter bestimmten
Voraussetzungen die Beteiligung des Bundestags an internationalen Abkommen vorsehen.

3. Als Vorfrage dieser Normen ist zu klaren, ob und wieweit ein Abkommen seinem Inhalt
nach in die alleinigen Kompetenzen der Union fallt, oder ob zudem die Kompetenzen der
Mitgliedstaaten berihrt werden, weshalb deren Beteiligung im Rahmen eines gemischten
Abkommens nétig ist.

4. Hinsichtlich der Kompetenzen der Union ist vor allem der gedanderte Art. 207 AEUV zu be-
achten, der die gemeinsame Handelspolitik der ausschlielllichen Kompetenz der Union zu-
ordnet, aber nach ganz Giberwiegender Ansicht keine Portfolioinvestititonen umfasst.

5. Noch nicht abschlieBend geklart ist die Frage, ob auch bei einer nur untergeordneten Be-
rihrung mitgliedstaatlicher Kompetenzen durch ein Abkommen ein gemischtes Abkommen
notig ist, oder ob der Schwerpunkt des Vertrags maligeblich sein soll; die Tendenz geht in
Richtung eines gemischten Abkommens.

6. Fur die in die nationale Kompetenz fallenden Inhalte eines gemischten Abkommens wird
diskutiert, ob die Beteiligung des Bundestags sich nach Art. 59 GG oder bzw. und nach Art.
23 GG richtet.

7. Mit Blick auf das Urteil des BVerfG zum ESM/Euro-Plus-Vertrag wird eine Beteiligung nach
Art. 23 Abs. 2 - 7 GG nur ausnahmsweise in Frage kommen

8. Im Grundsatz richtet sich daher die Beteiligung des Bundestages an gemischten volker-
rechtlichen Abkommen nach Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG.

184 Streinz, Disputes on TTIP, in: Gedachtnisschrift Krenzler, S. 11.

185 Streinz, Disputes on TTIP, in: Gedachtnisschrift Krenzler, S. 15.
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9. Der eine Beteiligung des Bundestags auslésende Begriff des politischen Vertrags i.S.v. Art.
59 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 GG wurde in den frilhen Urteilen des BVerfG eng ausgelegt und so ver-
standen, dass er nur Vertrage erfasste, die eine aulRenpolitische Zielrichtung hatten und mit
dieser die grundsatzliche machtpolitische Stellung des Staates in der internationalen Ge-
meinschaft betrafen; sonstige auRenpolitischen Wirkungen sowie auch erhebliche inner-

staatliche Wirkungen hatten keine Relevanz.

10. Vor diesem Hintergrund wurde eine Qualifizierung als politischer Vertrag unter anderem

flr Handelsvertrage grundsatzlich abgelehnt.

11. Allerdings ist bereits nach dieser friihen Judikatur fir die Bedeutung eines Vertrags auf

den gesamten Kontext abzustellen.

12. Zudem wird in der Literatur mittlerweile wohl Gberwiegend vertreten, dass die enge Be-
griffsauslegung des politischen Vertrags in der frithen Judikatur angesichts der verdanderten
tatsachlichen Umsténde sowie mit Blick auf die Judikatur zur europdischen Integration einer
Revision bedarf, die sowohl die Trennung zwischen Innen- und AuRenpolitik als auch die
Ausblendung nicht unmittelbar machtpolitischer Vertrage in Frage stellt; (iber die Reichweite

der notigen Revision wird allerdings uneinheitlich diskutiert.

13. Der eine Beteiligung des Bundestages auslosende Begriff des gesetzesinhaltlichen Ver-
trags i.S.v. Art. 59 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 GG ist weit zu verstehen und umfasst auch den allgemei-
nen verfassungsrechtlichen Gesetzesvorbehalt, der in der Judikatur zunehmend ausgeweitet
wurde und Uber die Grundrechtsrelevanz hinaus auch demokratisch-politisch relevante

Konstellationen erfasst.

14. Umfassendere gemischte Freihandelsvertrdge konnen danach sowohl mit Riicksicht auf
ihre mogliche politische Bedeutung als auch mit Blick auf gesetzesinhaltliche Regelungen

eine Beteiligung des Bundestags nach Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG erfordern.

15. Ob und wieweit mit Blick auf Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG die Regierung bereits wahrend der
Vertragsverhandlungen verfassungsrechtlich dazu verpflichtet ist, den Bundestag (sowie ggf.
den Bundesrat) tGiber Gegenstande und Verlauf der Verhandlungen zu unterrichten, wie dies
Art. 23 Abs. 2 S. 2 GG ausdriticklich vorsieht, ist bislang nicht abschliefend geklart.
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16. Falls die Union alleine Vertragspartner des Drittstaates ist, erfolgt eine Beteiligung des
Bundestages nach den Vorgaben des Art. 23 GG sowie der einschldgigen Vorgaben des deut-

schen einfachen Rechts und des Unionsrechts.

Prof. Dr. Bernd Grzeszick, LL.M.
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