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Vorwort

„Umfassende“ und „tiefe“ Freihandelsabkommen werfen viele Fragen auf. Wie
groß sind die Effizienzgewinne, die sich daraus ergeben, dass zwei oder mehr
Vertragspartner eine Liberalisierung ihrer handelspolitischen Grenzregime und
eine koordinierende Harmonisierung der regulatorischen Regime „hinter der
Grenze“ vornehmen? Führen diese Abkommen zu effizienzschmälernden Han-
delsverlagerungen zu Lasten anderer Handelspartner? Wie kann sichergestellt
werden, dass den beteiligten Vertragspartnern die Möglichkeit bleibt, ihre regu-
latorischen Regime in Bereichen wie Umwelt, Kultur, Daseinsvorsorge u. a. mit
einem angemessenen Schutzniveau aufrecht zu erhalten? Wie wird ein angemes-
sener Schutz der Rechtsinteressen der jeweils anderen Seite erreicht, und ist es in
diesem Zusammenhang sinnvoll, für Investoren ein Sonderregime zu errichten?
Diese Fragen verdienen vertiefte Behandlung und ausführliche politische und
rechtswissenschaftliche Diskussion. Auch überzeugte Befürworter des Freihan-
dels räumen heute ein, dass die Begründung handelspolitischer Regime, die sich
auf die innere Regelungsautonomie der Vertragspartner „hinter der Grenze“
erstrecken, neue und andere Herausforderungen aufwerfen, als es im Bereich
der klassischen Handelspolitik der Fall war. Der ehemalige EU-Kommissar für
Außenhandel und Generalsekretär der Welthandelsorganisation Pascal Lamy
spricht von einer „neuen Welt des Handels“.

Im Zentrum dieser Studie stehen institutionelle Fragen, die sich im Verfahren
des Abschlusses und bei der Ausgestaltung des operationellen Regimes eines
umfassenden Freihandelsabkommens stellen. Je weiter Fragen der inneren Rege-
lungsautonomie der Vertragspartner zum Gegenstand eines umfassenden Freihan-
delsabkommens gemacht werden, desto problematischer ist es, wenn hierüber in
dem klassischen, gubernativ geprägten und wenig transparenten handelspolitischen
„setting“ von außenhandelspolitischen Experten entschieden wird. Dies gilt umso
mehr, wenn es hierbei auch zu einer Verlagerung der Verbandszuständigkeit von
den Mitgliedstaaten der EU hin zur Europäischen Union kommt. In Bereichen, in
denen bislang in den Mitgliedstaaten in einem demokratisch kontrollierten parla-
mentarischen Verfahren frei entschieden werden konnte, werden die Entscheidun-
gen dann auf überstaatlicher Ebene in gubernativ besetzten Verhandlungsrunden
getroffen; wenn überhaupt, bleibt den Parlamenten nur ein bipolares Zustim-
mungs- bzw. Ablehnungsrecht.

Ähnliche Verschiebungen sind zu beobachten, wenn die im Rahmen eines
Freihandelsabkommens eingesetzten Vertragsgremien („Ausschüsse“) zu einer



Weiterentwicklung der Regelungen befugt sind. Auch hier findet eine Verlage-
rung von Entscheidungszuständigkeiten in den internationalen Raum hinein statt,
die unter demokratisch-legitimatorischen Gesichtspunkten sicherlich nicht so un-
problematisch ist, wie dies von wohlmeinenden Handelsdiplomaten gelegentlich
suggeriert wird. Leider scheint gerade im Kreis der Europäischen Kommission
noch keine rechte Sensibilität für die damit verbundenen Herausforderungen zu
bestehen. Es ist eine offene europarechtliche Frage, wie weit die Befugnis der
EU-Organe nach Art. 218 Abs. 9 AEUV geht, Entscheidungsbefugnisse auf
Vertragsgremien zu übertragen und so den demokratischen Legitimations- und
Rechtfertigungszusammenhang zu ändern.

Die vorliegende Studie beschränkt sich darauf, sich mit der Rolle der Mitglied-
staaten der EU im institutionellen Rahmen eines umfassenden Freihandelsab-
kommens zu befassen. Sie untersucht in diesem Zusammenhang die Regelungen
des Grundgesetzes. Das grundgesetzliche Außenverfassungsrecht hat insbeson-
dere durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Europäischen
Integration neue Strukturen angenommen. Der Studie liegt die These zugrunde,
dass sich die Grundgedanken dieser Rechtsprechung auch im Kontext umfassen-
der Freihandelsabkommen zur Geltung bringen lassen. Dies gilt sowohl für die
Sicherung demokratischer Legitimation im Verfahren des Abschlusses derartiger
Abkommen als auch bei der Einrichtung überstaatlicher öffentlicher Gewalt im
institutionellen Kontext eines umfassenden Freihandelsabkommens.

Die Studie ist damit kein Plädoyer gegen den Freihandel. Sie ist auch kein
grundsätzliches Plädoyer gegen umfassende Freihandelsabkommen wie CETA.
Es geht ihr um Entscheidungszuständigkeiten und -mechanismen. Sie wird von
der Sorge getragen, dass die im EU-Recht verankerten und bewährten institu-
tionellen Mechanismen klassischer Außenwirtschaftspolitik nicht umstandslos
passen, wenn und soweit über interne Regelungsregime der Vertragspartner ver-
handelt und entschieden wird. Während es dort um „output-legitimierte“ wohl-
standssteigernde Politik geht, die von handelspolitischen Experten betrieben wer-
den kann und von parlamentarischen Gremien allenfalls aus der Ferne beobachtet
wird, geht es hier um Gestaltungsentscheidungen, die keine eindeutige Gemein-
wohlbewertung aufweisen und daher vor allem „input-legitimiert“ werden müs-
sen. Schon auf EU-Ebene stellt sich die Frage, ob die in Art. 216 ff. AEUV
vorgesehenen institutionellen Regelungen in diesen neuen Lagen wirklich ange-
messen sind. Aus Sicht des deutschen Verfassungsrechts, das sich in diesem
Punkt mit dem EUV deckt, muss jedenfalls sichergestellt werden, dass es nicht
zu unkontrollierten und demokratisch unverantworteten Übergriffen in jene Be-
reiche kommt, die im quasi-föderalen Verbund von EU und Mitgliedstaaten wei-
terhin den Mitgliedstaaten zugeordnet sind. Ein „competence creep“ mag im
Interesse der EU-Organe liegen, schwächt aber letztlich die legitimatorische
Stellung des Verbands. Vor allem aber ist darauf hinzuwirken, dass eine ange-
messene parlamentarische Rückbindung der Entscheidungstätigkeit der Vertrags-
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gremien in Bereichen erfolgt, in denen diese mitgliedstaatliche Kompetenzberei-
che berühren. Eine Begleitgesetzgebung, die das Zustimmungsgesetz zu CETA
ergänzt, ist hierfür das notwendige – und hinreichende – Mittel.

Die Studie wurde auf Anregung von „Campact!“, „foodwatch“ und „Mehr De-
mokratie“ verfasst. Inhaltliche Vorgaben und Bindungen bestanden nicht.

Martin Nettesheim
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§ 1 Gegenstand der Untersuchung

A. „Umfassende“ bzw. „tiefe“ Freihandelsabkommen

„Umfassende“ und „tiefe“ Freihandelsabkommen sind dadurch gekennzeich-
net, dass sie sich nicht mit einer Beseitigung von Beschränkungen des freien Wa-
ren-, Dienstleistungs- und Niederlassungsverkehrs begnügen, die „an der Grenze“
gelten. Sie zielen auf die Liberalisierung und Ordnung der Verhältnisse „hinter
der Grenze“ ab. Typische Regelungsgegenstände bilden die Zulassungsregeln für
Produkte und Dienstleistungen oder die Zugangsregeln für einen niederlassungs-
willigen Unternehmer. Darüber hinaus werden die Rahmenbedingungen der Tä-
tigkeit des Dienstleistungserbringers oder Investors erfasst. Zudem sichern sie
die einem Investor gewährte Rechtsposition durch Einrichtung einer Schiedsge-
richtsbarkeit ab. „Umfassende Freihandelsabkommen“ sehen häufig Vertragsgre-
mien mit Rechtsetzungsbefugnis vor. Zu beobachten ist die Entstehung einer
neuen Formgestalt internationaler öffentlicher Gewalt – auch wenn die Entschei-
dungen der Gremien des Freihandelsabkommens regelmäßig keine unmittelbare
Wirkung haben und daher keine unmittelbaren Pflichten und Rechte im inner-
staatlichen Bereich begründen.

Die Stellung, die „umfassenden Freihandelsabkommen“ im deutschen Außen-
verfassungsrecht zukommt, ist bislang nur in Umrissen und noch nicht hinrei-
chend bestimmt worden. Während der verfassungsändernde Gesetzgeber der In-
tegration des deutschen Staats in die Europäische Integration mit dem Erlass von
Art. 23 GG einen verfassungsrechtlichen Rahmen gesetzt hat, werden Freihan-
delsabkommen auch dann, wenn sie dem neuen Typus entsprechen und weitrei-
chende Vorgaben für die Verhältnisse „hinter der Grenze“ begründen, weiterhin
als normale völkerrechtliche Abkommen angesehen. Man versucht, sie unter
Rückgriff auf die eher unspezifischen, den neuen Entwicklungen nicht speziell
angepassten Bestimmungen von Art. 24 Abs. 1 GG, Art. 59 Abs. 2 GG verfas-
sungsrechtlich einzufangen.

Entsprechenden Entwicklungsbedarf gibt es in der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts. Während das Bundesverfassungsgericht in einer inzwi-
schen längeren Kette von Entscheidungen den Rahmen, in dem sich der Prozess
der europäischen Integration bewegt, konkretisiert hat, finden sich bislang nur
vereinzelte Entscheidungen, die sich mit den Anforderungen befassen, die die
deutschen Organe beim Abschluss eines umfassenden Freihandelsabkommens zu
beachten haben.



In der rechtswissenschaftlichen Literatur hat das Thema demgegenüber inzwi-
schen beträchtliche Aufmerksamkeit erfahren. Insbesondere die rechtspolitische
Diskussion, die im Streit um die Rechtmäßigkeit und Zweckmäßigkeit von
CETA und TTIP ausgetragen worden ist, hat eine Reihe wichtiger Gesichts-
punkte hervorgebracht. Sie hat aber auch deutlich gemacht, wie groß die Zahl
der Fragen ist, in denen wissenschaftlicher bzw. gutachtlicher Streit herrscht.

Besondere Fragen stellen sich, wenn ein umfassendes Freihandelsabkommen
von der EU und den Mitgliedstaaten gemeinsam als „gemischtes Abkommen“
geschlossen wird. In diesem Fall besteht nicht nur die Notwendigkeit, die jewei-
ligen Kompetenzräume voneinander abzugrenzen. Gerade in der Frage der ver-
fassungsrechtlichen Absicherung eines derartigen Abkommens, das aus der Per-
spektive des Grundgesetzes eben mehr ist als nur das Nebeneinander zweier von-
einander getrennter Abkommen, besteht weiterhin erheblicher Klärungsbedarf.
Die Europarechtswissenschaft beschäftigt sich mit „gemischten Abkommen“
zwar schon seit mehreren Jahrzehnten; auch in der Rechtsprechung des Europäi-
schen Gerichtshofs haben sie immer wieder eine Rolle gespielt. Aus Sicht des
Grundgesetzes hat man ihnen bislang nicht jene Bedeutung zuerkannt, die sie in
der Praxis haben. Das dogmatische Wissen darum, wie diese Abkommen in der
Ordnung des Grundgesetzes zu behandeln sind, ist bislang unterentwickelt.

Die nachfolgende Untersuchung analysiert das Außenverfassungsrecht, das für
den Abschluss von umfassenden Freihandelsabkommen gilt, aus verschiedenen
Perspektiven. In § 2 soll es um die Kompetenzverteilung zwischen EU und Mit-
gliedstaaten gehen. Die diesbezüglichen Ausführungen beschäftigen sich mit der
Einordnung von umfassenden Freihandelsabkommen in die Struktur der Ver-
bandskompetenzen von EU und Mitgliedstaaten. Die Ausführungen in diesem Ka-
pitel bilden die Grundlage für die nachfolgende verfassungsrechtliche Analyse –
ohne eine klare kompetenzielle Einordnung eines „umfassenden Abkommens“
in die jeweiligen Zuständigkeitsräume von EU und Mitgliedstaaten lassen sich
weiterführende Aussagen dazu, wer wofür in welchem Entscheidungsmodus zu-
ständig ist, nicht treffen. In § 3 sollen verfassungsrechtliche Vorgaben entfaltet
werden, die bei der Übernahme von Verpflichtungen aus einem Freihandels-
abkommen zu respektieren sind. Besonderes Augenmerk wird dabei der ver-
fassungsrechtlichen Grundlage für die Zustimmung erteilt (Art. 23 Abs. 1 GG,
Art. 59 Abs. 2 GG). Die einschlägige Grundlage determiniert insbesondere, ob
die Zustimmung durch Gesetz erfolgen muss und ob der Bundesrat nur in Form
eines Einspruchsrechts oder über das Erfordernis der Zustimmung zu beteiligen
ist.

B. Das Beispiel: CETA

Die nachfolgenden Überlegungen werden mit Blick auf und am Beispiel von
CETA gemacht. CETA gehört zu den Freihandelsabkommen eines „neuen Typs“,
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wie sie die EU inzwischen verschiedentlich abgeschlossen hat. In anderen Teilen
der Welt ist man diesen Weg schon früher gegangen. Die materiell-rechtlichen
Regelungen von CETA betreffen zunächst die Beseitigung von Hindernissen „an
der Grenze“, also den Abbau, die Beseitigung oder die Angleichung klassischer
außenwirtschaftsrechtlicher Marktzugangshindernisse. Zu nennen wären etwa der
Abbau von Zöllen und die Beschäftigung mit zoll- und zollverfahrensrechtlichen
Fragen. Die Regelungen von CETA greifen darüber hinaus tief und weit in die
Sphäre mitgliedstaatlicher Ordnungsautonomie „hinter der Grenze“ ein, indem
sie Vorgaben für die Verhältnisse nach dem erfolgten Marktzutritt machen
(nachfolgend I). Die Bestimmungen von CETA werden dadurch dynamisiert, dass
in diesen Abkommen „Vertragsgremien“ eingesetzt werden, die (in beschränktem
Umfang) Hoheitsgewalt ausüben (nachfolgend II). Zudem wird der Verpflich-
tungsgehalt (für den Bereich des Investitionsschutzrechts) dadurch in die Hände
von „Vertragsgremien“ gelegt, dass Schiedsgerichte über den konkreten Ver-
pflichtungsgehalt in investitionsschutzrechtlichen Streitigkeiten entscheiden kön-
nen (nachfolgend III.).

I. Materielle Reichweite von CETA

1. Beseitigung von Hindernissen „an der Grenze“

CETA ist zunächst und vor allem ein klassischer Vertrag international-wirt-
schaftsrechtlicher Natur. Einen der zentralen Regelungsbereiche von CETA
bildet die Beseitigung außenwirtschaftsrechtlicher Marktzugangshindernisse für
Waren und Dienstleistungen im Bereich von Zöllen, Quoten etc. CETA bewegt
sich in dieser Hinsicht in den Bahnen überkommener bi- oder multilateraler Han-
delsliberalisierung und wirft aus verfassungsrechtlicher Sicht keine spezifischen
Probleme auf. Weiterführend und neuartig ist CETA insofern, als das Abkommen
auch Bestimmungen über den Marktzugang von Dienstleistungserbringern und
die Anerkennung beruflicher Qualifikationen enthält: Das Abkommen erfasst da-
mit auch einen – regelmäßig politisch sensiblen – Bereich, der sowohl im WTO-
Recht als auch in anderen Freihandelsabkommen regelmäßig nicht erfasst wird.

2. Vorgaben für die mitgliedstaatliche Steuerung
„hinter der Grenze“

Die innovativen Gehalte von CETA (und ähnlicher Abkommen „neuen Typs“),
die unions- und verfassungsrechtliche Fragen aufwerfen, sind in jenen Bestim-
mungen enthalten, die sich auf die Ordnung der Verhältnisse „hinter der Grenze“
erstrecken. Derartige Regelungen sind dem Außenwirtschaftsrecht schon seit
mindestens zwei Jahrzehnten nicht fremd. Frühe Beispiele für diesen Regelungs-
ansatz liefern die im Rahmen des Abkommens von Marrakesch vereinbarten
und von der WTO verwalteten Übereinkommen über sanitäre und phytosanitäre
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