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Vorwort

,Umfassende” und ,.tiefe” Freihandelsabkommen werfen viele Fragen auf. Wie
grof} 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? Fiithren diese Abkommen zu effizienzschmilernden Han-
delsverlagerungen zu Lasten anderer Handelspartner? Wie kann sichergestellt
werden, dass den beteiligten Vertragspartnern die Moglichkeit 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, fiir Investoren ein Sonderregime zu errichten?
Diese Fragen verdienen vertiefte Behandlung und ausfiihrliche politische und
rechtswissenschaftliche Diskussion. Auch iliberzeugte Beflirworter des Freihan-
dels rdumen heute ein, dass die Begriindung 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 fiir
Auflenhandel und Generalsekretidr 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 hieriiber in
dem klassischen, gubernativ gepragten und wenig transparenten handelspolitischen
»setting® von auBenhandelspolitischen Experten entschieden wird. Dies gilt umso
mehr, wenn es hierbei auch zu einer Verlagerung der Verbandszustindigkeit von
den Mitgliedstaaten der EU hin zur Europdischen 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 {iberstaatlicher Ebene in gubernativ besetzten Verhandlungsrunden
getroffen; wenn iiberhaupt, bleibt den Parlamenten nur ein bipolares Zustim-
mungs- bzw. Ablehnungsrecht.

Ahnliche Verschiebungen sind zu beobachten, wenn die im Rahmen eines
Freihandelsabkommens eingesetzten Vertragsgremien (,,Ausschiisse®) zu einer
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Weiterentwicklung der Regelungen befugt sind. Auch hier findet eine Verlage-
rung von Entscheidungszustéindigkeiten 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 Europdischen Kommission
noch keine rechte Sensibilitdt fiir 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 libertragen und so den demokratischen Legitimations- und
Rechtfertigungszusammenhang zu dndern.

Die vorliegende Studie beschriankt 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 AuBlenverfassungsrecht hat insbeson-
dere durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Européischen
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 fiir die
Sicherung demokratischer Legitimation im Verfahren des Abschlusses derartiger
Abkommen als auch bei der Einrichtung iiberstaatlicher 6ffentlicher Gewalt im
institutionellen Kontext eines umfassenden Freihandelsabkommens.

Die Studie ist damit kein Plidoyer gegen den Freihandel. Sie ist auch kein
grundsitzliches Plddoyer gegen umfassende Freihandelsabkommen wie CETA.
Es geht ihr um Entscheidungszustindigkeiten und -mechanismen. Sie wird von
der Sorge getragen, dass die im EU-Recht verankerten und bewéhrten institu-
tionellen Mechanismen klassischer AuBenwirtschaftspolitik nicht umstandslos
passen, wenn und soweit liber interne Regelungsregime der Vertragspartner ver-
handelt und entschieden wird. Wahrend 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 miis-
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 Ubergriffen in jene Be-
reiche kommt, die im quasi-foderalen Verbund von EU und Mitgliedstaaten wei-
terhin den Mitgliedstaaten zugeordnet sind. Ein ,,competence creep” mag im
Interesse der EU-Organe liegen, schwicht aber letztlich die legitimatorische
Stellung des Verbands. Vor allem aber ist darauf hinzuwirken, dass eine ange-
messene parlamentarische Riickbindung der Entscheidungstatigkeit der Vertrags-
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gremien in Bereichen erfolgt, in denen diese mitgliedstaatliche Kompetenzberei-
che beriihren. Eine Begleitgesetzgebung, die das Zustimmungsgesetz zu CETA
erginzt, ist hierfiir 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






Inhaltsverzeichnis

§1 Gegenstand der Untersuchung ..................... .. .. ... .. ... 17
A. ,,Umfassende® bzw. ,tiefe” Freihandelsabkommen ..................... 17
B. Das Beispiel: CETA ... ... .. 18

I. Materielle Reichweite von CETA ....... .. .. ... . ... ... ... ... 19
1. Beseitigung von Hindernissen ,,an der Grenze™ .................. 19
2. Vorgaben fiir die mitgliedstaatliche Steuerung ,hinter der Grenze* .. 19
3. EU-Steuerungsbefugnisse {iber internationale Vertrige gehen weiter
als interne EU-Rechtsetzungsbefugnis .......................... 20
II. Institutionelle ,,Governance-Strukturen™ ........................... 21
1. Struktur und Zusammensetzung der Vertragsgremien von CETA ... 22
2. Entscheidungsbefugnisse ................ ..., 24
a) Weiterentwicklung der institutionellen Strukturen ............. 24
b) Fortentwicklung der Kompetenzen und Verdnderung der sub-
stanziellen Reichweite des Abkommens ..................... 25
c¢) Fortentwicklung der materiell-rechtlichen Vorgaben ........... 26
aa) Institutionelle Dimension ............................... 26
bb) Materiell-rechtliche Ausgestaltung ....................... 26
d) Losung von Koordinationsfragen ........................... 27
e) Erfordernis einer Zustimmung zu bilateraler Zusammenarbeit .. 27
III. Vertragliche Schiedsgerichtsbarkeit ............................... 27
IV. Streit um die politische Bewertung des Abkommens ................ 28
C. Verhandlungsprozess und Abschlussverfahren ......................... 29
I. Vorgeschichte ...t 29
II. Abschlussverfahren, Unterzeichnung und Vorldufige Anwendbarkeit .. 29
III. Der Streit um die Einordnung des Abkommens als ,,gemischtes Ab-
kommen® ... .. 31
1. Kompetenz zur Bestimmung der Rechtsnatur .................... 31
a) Werentscheidet? ............ ... ... . . . 31
b) Erforderlichkeit der Einstimmigkeit? ........................ 33
2. Die politische Einschétzung .......... ... ... .o i, 34
3. Die Sichtweise des Bundesverfassungsgerichts .................. 35
IV. Kompetenzordnung und Vorbehalte zu CETA ...................... 35

D. Die Herausforderung ..............coouiiiiriieeniiiiieeenniinnnnnn. 36



10

Inhaltsverzeichnis

§ 2 Kompetenzordnung und demokratische Legitimation ...................

A. Verfassungsrechtliche Notwendigkeit der Zustindigkeitsabgrenzung vor

B.

C.

Abschluss des Abkommens ............... ... ...

I. Komplementire Zustindigkeiten von EuGH und mitgliedstaatlichen
Verfassungsgerichten ............ ... i

II. Wahrnehmung der Integrationsverantwortung setzt Wissen um die Zu-
standigkeiten voraus . ....... ...t e

II1. Verfassungskonformitit des Zustimmungsgesetzes setzt Klarstellung
der Zustandigkeiten voraus . ..............i i

IV. Fazit: Kompetenzklarheit als verfassungsrechtliche Mindestanforde-
rungen an das CETA-Zustimmungsgesetz ..............coeveeeninnn..

Abkommenstypen im Schnittfeld von EU- und mitgliedstaatlichen Kom-
PEIENZEN . ..o

Zustandigkeiten der EU . ... ... o
I. Explizite Aulenbefugnisse der EU nach Art. 207 AEUV ............
L. Grundlagen ...t

a) Dynamisches Verstindnis von Art. 3 Abs. 1 lit. ) AEUV ......

b) Gemeinsame Handelspolitik und Regelungsfelder ,hinter der
Grenze*: Die Suche nach MaBstdben ........................

c) Testfrage: Erfordernis der ,,speziellen“ Regelung des Handels-
verkehrs — Regelungswirkungen eines bilateralen Abkommens
miissen einen spezifischen Effekt aufweisen ..................

2. Warenverkehr .......... .. . . . . . .
3. Dienstleistungsverkehr .......... ... ... i

a) Potentielle Reichweite der Auswirkungen der Dienstleistungs-
liberalisierung auf die Verhéltnisse ,.hinter der Grenze™ ........

b) Die umfassende Auslegung des Dienstleistungsbegriffs in
Art. 207 Abs. 1 AEUV ...

aa) Das expansive Verstdndnis des EuGH ....................

bb) Umfassende Freihandelsabkommen gehen regelmdfig iiber
den Bereich ,,spezifischer Handelsbeschrinkungen* hinaus . .

cc) Konkreter Konfliktbereich: Anerkennung beruflicher Quali-
fikationen ......... ..o i

¢) Ausnahme: Verkehrsbereich ................................
4. INVESHIIONEN ...ttt
a) Begrenzung auf Direktinvestitionen ..........................

b) Reichweite der Regelungszustindigkeit hinsichtlich der Verhalt-
nisse hinter der Grenze ................. ... . ... ... ...

aa) Investitionsschutz ...............c i,
bb) Sonstige Anforderungen an Marktzugang und Betétigungs-
umfeld ...
cc) CETA erstreckt sich iiber die Regelung spezifischer Beein-
trachtigungen des Investitionsvorgangs hinaus .............



Inhaltsverzeichnis

dd) Fazit: Keine abschlieBende Sicherheit in der Reichweite der
EU-Kompetenz ......... ... . ..

¢) Ultra-vires-Rechtsprechung zur ausschlieSlichen Befugnis der
EU zur Kiindigung vélkerrechtlicher Abkommen der Mitglied-
SEAALEIL ...ttt

5. Handelsaspekte des geistigen Eigentums ..................... ...
6. Akzessorische institutionelle und prozedurale Regelungen ........
7. Bereiche moglicher ,,Ultra-vires“-Rechtsprechung des EuGH .......

a) Harmonisierungszustandigkeit fiir das Wettbewerbsrecht unter
Art. 207 AEUV Lo

b) ,,Ultra-vires“-Rechtsprechung zu den Regelungen iiber Siche-
rung der nachhaltigen Entwicklung ,hinter der Grenze* .......

¢) ,,Ultra-vires“-Rechtsprechung: Gemeinsame Handelspolitik in
Form von Malinahmen zur sozialen Sicherung der Arbeitneh-
3T P

I1. Implizite AuBenbefugnisse der EU ............. ... .. .. ... .....

1. Erforderlichkeit fiir die Verwirklichung der Unionsziele (Art. 216
Abs. 12, Alt. AEUV) ..o

2. Erméchtigung zum Vertragsabschluss (Art. 216 Abs.1 3. Alt.
AEUV )

3. Gefahr der Beeintrachtigung des Unionsrechts durch mitgliedstaat-
liche Abschliisse (Art. 216 Abs.14. Alt. AEUV) ................

4. Verfassungswidrigkeit der Annahme, die EU konnte Verpflichtun-
gen von ,,duflerst begrenzter Tragweite” auch ohne Kompetenz ein-
gehen ..

III. Geteilte Zustindigkeiten ................cciiiiiiiiiiiiiiiee...
1. Handwerkliche Defizite des EuGH-Gutachtens 2/15 .............
2. Bereiche geteilter Zustandigkeit ................. ... ..
IV. Rechtsprechung des EuGH muss kritisch hinterfragt werden .........

. Umfassende Freihandelsabkommen: Zustdndigkeitsverteilung am Beispiel
von CETA o

I Warenverkehr . ....... .. .. . .
II. Dienstleistungsverkehr ....... ... ... ..o ...
IIL InVeStItIONEN . . ..ottt et e e e e et e et

IV. Weitere Vorgaben fiir die Regelung der Verhiltnisse ,hinter der
GIeNZE™ . .ttt

1. Anerkennung der Berufsqualifikationen ........................
2. Innerstaatliche Regulierung ............. ... ... ..o ...
3. Schutz geistigen Eigentums .................. ... i,
4

. Handel und nachhaltige Entwicklung/Handel und Arbeit/Handel
und Umwelt ...

5. Konsequenz: Geteilte Zusténdigkeit auch fiir die Regelungen orga-
nisatorisch-institutioneller und prozeduraler Natur ...............

62

63
65
66
66

66

67

70
70

71

71

72

74
75
75
75
76

76
77
78
79

81
81
81
81

82



12

Inhaltsverzeichnis

V. Regulierungszusammenarbeit ............. ... ... i,

E. Fazit: Der ,,competence creep” im Bereich der Aulenbezichungen .......

L.

Bemiihungen um (immer) weitere Kompetenzausweitung in den Be-
reich der Regulierung ,hinter der Grenze* .........................

II. Demokratietheoretische Problematik: Handelspolitischer Zugriff auf
Bereiche, die die EU intern nicht regeln kénnte .....................

§ 3 Demokratische Errichtung und Kontrolle von umfassenden Freihandels-
abkommen ...

A. Die Herausforderung: verfassungsrechtliche Riickbindung ,,umfassender
Freihandelsabkommen® neuen Typs .............ccviiiiiiinniann.,

B. Die Zustimmung zu einem gemischten Freihandelsabkommen neuen

Ty DS et
I.  Perspektivische Grundlagen: Trennungsansatz oder Einheitsbetrach-
UG T o
1. Trennungsansatz ...............ouuiiririnnnnniinnnns

IL.

2. Gesamtbetrachtung .......... ... i

3. Fazit: Gemischte Abkommen sollten aus der Perspektive des Grund-

gesetzes nicht in verschiedene Teile zerlegt werden ...............

Verfassungsrechtliche Legitimation von gemischten Abkommen ohne
Begriindung von Hoheitsgewalt .................... ... ... .......

1.

Meinungsstand in der politischen und rechtswissenschaftlichen Dis-
KUSSION . ... o

. Absicherung des unionalen Teils ................ ...,

a) Gemischte Abkommen ohne Trennungsklausel: Kompetenzerwei-
terungder EU ...
b) Gemischte Abkommen mit Trennungsklausel: Parallelitit der
vertraglichen Bindungen ....................... ... .........

. Absicherung des deutschen Teils .............. ... ... ... ....

a) Zustimmung nach Art. 59 Abs. 2 GG? .......................
b) Zustimmung nach Art. 23 Abs.1S.2GG ....................
aa) Der kompetenzorientierte Ansatz: Zustimmung zur ,,Schlie-
Bung von Kompetenzliicken ...................... ... ...

bb) Der inhaltliche Ansatz: Anwendbarkeit von Art. 23 GG auf-
grund der Sachgegebenheiten eines gemischten Abkom-
8134 PR

4. Fazit und Anwendung auf CETA: Anwendbarkeit von Art. 23 GG ..

III. Verfassungsrechtliche Legitimation von gemischten Abkommen mit
Begriindung internationaler Hoheitsgewalt .........................

1.

Meinungsstand .. ... e

2. Absicherung der unionsrechtlichen Entscheidung iiber die Begriin-

dung internationaler Hoheitsgewalt .............................

a) Rechtsprechung zu Fallgruppen eines Bediirfnisses wiederholen-
der Legitimation bei europidischer Kompetenzwahrnehmung . ...

89

103



Inhaltsverzeichnis 13

b) Weiterlibertragung von EU-Kompetenzen auf eine internationale

Einrichtung .......... . 103
aa) Notwendigkeit einer verfassungsrechtlichen Legitimation

von ,,Kompetenzabwanderungen* ....................... 104
bb) Weiteriibertragung von EU-Kompetenzen als verdeckte Ver-

tragsanderung ... ... ... 104

cc) Fallgruppen eines erneuten Mitwirkungsbedarfs ........... 105
(1) Inhalt, Umfang und Art der iibertragenen Befugnisse

(Wesentlichkeitsvorbehalt) .......................... 105

(2) Art der Verdnderung des Legitimationsmodus ......... 106

(3) Einsetzung von Entscheidungsgremien mit Befugnis zur
Entscheidung im mitgliedstaatlichen Kompetenzbereich 106

3. Absicherung der in den deutschen Kompetenzbereich fallenden

Teile ..o 107
a) Anwendbarkeit von Art. 23 Abs.1 GG jedenfalls bei Begriin-
dung internationaler Hoheitsgewalt .......................... 107
aa) Stand der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung ........ 108
bb) Anwendbarkeit von Art. 23 Abs. 1 GG bei Zusammenwirken
von EU und Mitgliedstaaten ............................ 110
cc) Kein Erfordernis der Begriindung supranationaler Hoheits-
gewalt ... 111
b) Notwendigkeit einer staatsorganisatorischen ,,Solange“-Kon-
SIIUKEION .. vttt e 113
4. Fazit und Anwendung auf CETA ........ .. ... ... . ... ... ... 114
5. Alternativbetrachtung: Rechtslage bei Anwendung von Art. 24 GG
LVM. 59GG .o 114
a) Vorfrage: Zum Verhéltnis von Art. 24 Abs.1 GG und Art. 59
Abs. 2 GG ... 114
b) Bislang keine Hobheitsrechtsiibertragung nach Art. 24 GG er-
kennbar ... 116
¢) Zustimmungsbediirftigkeit nach Art. 59 Abs. 2GG ........... 117
aa) Politische Natur des Abkommens ........................ 117
bb) Erstreckung auf Gegenstidnde der Bundesgesetzgebung . . ... 118
d) Gesetzgebungsverfahren ............. ... . ... . ... ... .. 119
aa) Zustimmungsbediirftigkeit durch den Bundesrat ........... 119
(1) Festlegung von Vorgaben fiir Verwaltungsverfahren ohne
Abweichungsmoglichkeit (Art. 84 Abs.1S. 6 GG) ..... 119
(a) Weitreichende Vorgaben fiir die Durchfiihrung mit-
gliedstaatlicher Verwaltungsverfahren ............. 119
(b) Rechtsrelevanz auch fiir die Lander ............... 122

(2) Haftungstatbestinde nach Art. 8.9. ff. CETA: Beriihrung
von Art. 74 Abs. INr. 25GG ........ ... ...l 123



Inhaltsverzeichnis

bb) Zustimmungsbedarf nach dem ,,.Lindauer Abkommen* ..... 126
e) Fazit und Subsumtion von CETA ............................ 128
aa) Keine Ubertragung von Hoheitsgewalt im Sinne von Art. 24
GG o 128
bb) Zustimmungsbediirftigkeit nach Art. 59 Abs. 2 GG ........ 128
cc) Gesetzgebungsverfahren ................... ... ..., 128
(1) Zustimmungspflichtigkeit des Gesetzes ............... 128
(2) Anwendbarkeit des Lindauer Abkommens ............. 129
C. Institutionell-organisatorische und prozedurale Strukturerwartungen des
Grundgesetzes . ... ........uuiiuut it e 129
I. Defizite im Bereich der personalen Legitimation ................... 130
II. Notwendigkeit der Absicherung durch Begleitgesetzgebung und Vor-
behalt ... . 131
D. Demokratische Steuerungs- und Kontrollverantwortung der deutschen
StaatSOTZANE . ...ttt ettt e e e 132
I. Integrationsverantwortung von Bundestag und Bundesregierung ...... 132

1. Notwendigkeit der Wahrnehmung der Integrationsverantwortung ... 132

a) Steuerungsverantwortung ... ............eeeeenuuuueeennnnnnn 132
b) Kompetenzkontrollverantwortung .................. ... ..... 134
¢) Schutzpflichten zur Sicherung des demokratischen Prozesses ... 134

2. Dauerhafte Verantwortung fiir die Einhaltung des Integrationspro-
GLAIMIMS . ..ottt ettt ettt e e 135

II. Fallgruppen notwendiger parlamentarischer Begleitung der Tétigkeit
von Vertragsorganen .................eeeuenrnnnnnnnnnnnnnnnnnnns 136
1. Grundlegende institutionelle Entscheidungen .................... 137

a) Konkreter Legitimationsbedarf bei Beriihrung mitgliedstaatlicher
Zustandigkeiten ............ 137

b) Sonstige institutionelle Anderungen mit Bezug zu mitgliedstaat-
lichen Kompetenzen ................ccoiiiiiiiiiiiiian. 138

c) Konkreter Legitimationsbedarf bei Zustindigkeitsiibertragung
aus CETA heraus .......... .. ... ... i i 139

2. Grundlegende Verdnderung des rechtlichen Verpflichtungsgehalts
von CETA ... .. . 140

a) Absicherung der schon in CETA vorgesehenen Zustimmungs-
erfordernisse ... ......vuuinrit i 140

b) Absicherung sonstiger legitimationsbediirftiger Entscheidungen . 141

c) Kein mitgliedstaatlicher Legitimationsbedarf fiir Entscheidungen
im Kompetenzbereich der EU ............................... 142

3. Verwaltende Tétigkeit der Vertragsgremien ohne besonderen Legiti-
mationsbedarf ....... ... . 142



Inhaltsverzeichnis 15

III. Notwendigkeit eines Begleitgesetzes nach Art. 23 Abs.1 S. 2 GG und

eines Vorbehalts . ..... ... ... i 143
1. Begleit@esetz ... ..o.uueiiii i e 143
2. Volkerrechtlicher Vorbehalt ........... ... ... ... ... ..., 144
§4 Fazit ... ..o 145
Zusammenfassung der Ergebnisse in Thesen ............................... 147

Literaturverzeichnis .......... ... ... . . ... ... . . ... ... 153






§ 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 Beschriankungen des freien Wa-
ren-, Dienstleistungs- und Niederlassungsverkehrs begniigen, die ,,an der Grenze*
gelten. Sie zielen auf die Liberalisierung und Ordnung der Verhéltnisse ,.hinter
der Grenze“ ab. Typische Regelungsgegenstinde bilden die Zulassungsregeln fiir
Produkte und Dienstleistungen oder die Zugangsregeln fiir einen niederlassungs-
willigen Unternehmer. Dariiber hinaus werden die Rahmenbedingungen der Ta-
tigkeit des Dienstleistungserbringers oder Investors erfasst. Zudem sichern sie
die einem Investor gewéhrte Rechtsposition durch Einrichtung einer Schiedsge-
richtsbarkeit ab. ,,Umfassende Freihandelsabkommen* sehen hiufig Vertragsgre-
mien mit Rechtsetzungsbefugnis vor. Zu beobachten ist die Entstehung einer
neuen Formgestalt internationaler 6ffentlicher Gewalt — auch wenn die Entschei-
dungen der Gremien des Freihandelsabkommens regelmiflig keine unmittelbare
Wirkung haben und daher keine unmittelbaren Pflichten und Rechte im inner-
staatlichen Bereich begriinden.

Die Stellung, die ,,umfassenden Freihandelsabkommen® im deutschen AuBen-
verfassungsrecht zukommt, ist bislang nur in Umrissen und noch nicht hinrei-
chend bestimmt worden. Wihrend der verfassungsidndernde Gesetzgeber der In-
tegration des deutschen Staats in die Europdische 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 fiir die Verhéltnisse ,hinter der Grenze® begriinden, weiterhin
als normale volkerrechtliche Abkommen angesehen. Man versucht, sie unter
Riickgriff 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. Wihrend das Bundesverfassungsgericht in einer inzwi-
schen léngeren Kette von Entscheidungen den Rahmen, in dem sich der Prozess
der europdischen 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.
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In der rechtswissenschaftlichen Literatur hat das Thema demgegeniiber inzwi-
schen betrichtliche Aufmerksamkeit erfahren. Insbesondere die rechtspolitische
Diskussion, die im Streit um die Rechtmifigkeit und ZweckmiBigkeit von
CETA und TTIP ausgetragen worden ist, hat eine Reihe wichtiger Gesichts-
punkte hervorgebracht. Sie hat aber auch deutlich gemacht, wie grof3 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 Kompetenzraume 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 Klarungsbedarf.
Die Europarechtswissenschaft beschéftigt sich mit ,,gemischten Abkommen®
zwar schon seit mehreren Jahrzehnten; auch in der Rechtsprechung des Europdi-
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 Auflenverfassungsrecht, das fiir
den Abschluss von umfassenden Freihandelsabkommen gilt, aus verschiedenen
Perspektiven. In § 2 soll es um die Kompetenzverteilung zwischen EU und Mit-
gliedstaaten gehen. Die diesbeziiglichen Ausfiihrungen beschiftigen sich mit der
Einordnung von umfassenden Freihandelsabkommen in die Struktur der Ver-
bandskompetenzen von EU und Mitgliedstaaten. Die Ausfiihrungen in diesem Ka-
pitel bilden die Grundlage fiir die nachfolgende verfassungsrechtliche Analyse —
ohne eine klare kompetenzielle Einordnung eines ,,umfassenden Abkommens®
in die jeweiligen Zustidndigkeitsriume von EU und Mitgliedstaaten lassen sich
weiterfilhrende Aussagen dazu, wer wofiir in welchem Entscheidungsmodus zu-
stindig ist, nicht treffen. In § 3 sollen verfassungsrechtliche Vorgaben entfaltet
werden, die bei der Ubernahme von Verpflichtungen aus einem Freihandels-
abkommen zu respektieren sind. Besonderes Augenmerk wird dabei der ver-
fassungsrechtlichen Grundlage fiir die Zustimmung erteilt (Art. 23 Abs.1 GG,
Art. 59 Abs. 2 GG). Die einschlidgige Grundlage determiniert insbesondere, ob
die Zustimmung durch Gesetz erfolgen muss und ob der Bundesrat nur in Form
eines Einspruchsrechts oder iiber das Erfordernis der Zustimmung zu beteiligen
ist.

B. Das Beispiel: CETA

Die nachfolgenden Uberlegungen werden mit Blick auf und am Beispiel von
CETA gemacht. CETA gehort 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 frither gegangen. Die materiell-rechtlichen
Regelungen von CETA betreffen zunichst die Beseitigung von Hindernissen ,,an
der Grenze“, also den Abbau, die Beseitigung oder die Angleichung klassischer
auenwirtschaftsrechtlicher Marktzugangshindernisse. Zu nennen wéren etwa der
Abbau von Zéllen und die Beschiftigung mit zoll- und zollverfahrensrechtlichen
Fragen. Die Regelungen von CETA greifen dariiber hinaus tief und weit in die
Sphére mitgliedstaatlicher Ordnungsautonomie ,hinter der Grenze®“ ein, indem
sie Vorgaben filir die Verhiltnisse nach dem erfolgten Marktzutritt machen
(nachfolgend I). Die Bestimmungen von CETA werden dadurch dynamisiert, dass
in diesen Abkommen ,,Vertragsgremien® eingesetzt werden, die (in beschranktem
Umfang) Hoheitsgewalt ausiiben (nachfolgend II). Zudem wird der Verpflich-
tungsgehalt (fiir den Bereich des Investitionsschutzrechts) dadurch in die Hiande
von ,,Vertragsgremien“ gelegt, dass Schiedsgerichte {iber den konkreten Ver-
pflichtungsgehalt in investitionsschutzrechtlichen Streitigkeiten entscheiden kon-
nen (nachfolgend III.).

I. Materielle Reichweite von CETA
1. Beseitigung von Hindernissen ,,an der Grenze“

CETA ist zundchst und vor allem ein klassischer Vertrag international-wirt-
schaftsrechtlicher Natur. Einen der zentralen Regelungsbereiche von CETA
bildet die Beseitigung auflenwirtschaftsrechtlicher Marktzugangshindernisse fiir
Waren und Dienstleistungen im Bereich von Zollen, Quoten etc. CETA bewegt
sich in dieser Hinsicht in den Bahnen tiberkommener bi- oder multilateraler Han-
delsliberalisierung und wirft aus verfassungsrechtlicher Sicht keine spezifischen
Probleme auf. Weiterfiihrend und neuartig ist CETA insofern, als das Abkommen
auch Bestimmungen iiber den Marktzugang von Dienstleistungserbringern und
die Anerkennung beruflicher Qualifikationen enthilt: Das Abkommen erfasst da-
mit auch einen — regelméBig politisch sensiblen — Bereich, der sowohl im WTO-
Recht als auch in anderen Freihandelsabkommen regelmifig nicht erfasst wird.

2. Vorgaben fiir die mitgliedstaatliche Steuerung
wHhinter der Grenze*

Die innovativen Gehalte von CETA (und dhnlicher Abkommen ,,neuen Typs*),
die unions- und verfassungsrechtliche Fragen aufwerfen, sind in jenen Bestim-
mungen enthalten, die sich auf die Ordnung der Verhiltnisse ,,hinter der Grenze*
erstrecken. Derartige Regelungen sind dem AuBenwirtschaftsrecht schon seit
mindestens zwei Jahrzehnten nicht fremd. Frithe Beispiele fiir diesen Regelungs-
ansatz liefern die im Rahmen des Abkommens von Marrakesch vereinbarten
und von der WTO verwalteten Ubereinkommen {iber sanitire und phytosanitire



