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Zu den (unions)verfassungsrechtlichen
Anforderungen der parlamentarischen Begleitung
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I. Einleitung: Einordnung der Problemstellung
in den Kontext von Globalisierung und
internationalisierter Regelsetzung

Freihandel und Demokratie schienen lange Zeit Themen zu sein, die nichts mit-
einander zu tun haben. Indes gibt es seit ldngerem eine Diskussion um Demokra-
tie und Globalisierung' allgemein. Dass Demokratie und die mit dem Stichwort
Globalisierung bezeichneten Verdnderungsprozesse der internationalen Ordnung
keine Liebe auf den ersten Blick sind, ist bereits hiufig festgehalten worden.?
Diese Prozesse fithren unter anderem zu Verdnderungen in der Art und Weise,
wie auf internationaler Ebene Regeln formuliert werden. Diese Mechanismen,
auf die hier nicht weiter im Detail eingegangen werden kann, fithren zu neuen
Regelungsstrukturen in internationalen Netzwerken, in internationalen Organi-
sationen oder in Vertragsgremien.’ Damit geht hidufig eine Machtausweitung der

* Vorliegende Publikation geht auf Vortréige auf der 17. Speyerer Demokratietagung
2017 und bei Konferenzen in Frankfurt, Berlin und Rennes zuriick und fithrt die in meinen
Beitrégen in Kadelbach (Hrsg.) Die Welt und wir. Die Aulenbeziehungen der EU, 2017,
S. 151 ff,, und in Wieland/Hill (Hrsg,) Zukunft der Parlamente, 2017, S. 21 {f. entwickelten
Argumentationen weiter.
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Exekutive zu Lasten der Parlamente, ihrer demokratischen Verantwortlichkeit
und der Partizipation der Biirger einher.* Das fiihrt zu einem Konflikt zwischen
einerseits der Verlagerung verbindlicher oder quasi-verbindlicher Regelsetzung
auf die Uiberstaatliche Ebene und andererseits der an sich nach verfassungsrecht-
lichen Regelzustédndigkeiten gegebenen mafBgeblichen Rolle des Parlamentes
(wenn schon nicht im politischen Prozess insgesamt, so aber doch jedenfalls) in
der Rechtsetzung. So wird etwa an der WTO kritisiert, dass ihre Regeln den
nationalen Gesetzgebungsspielraum ungebiihrlich einschrinkten und damit die
EntschlieBungsfreiheit des nationalen Gesetzgebers beeintrichtigten, die der
Mehrheitsansicht entsprechenden Klima-, Gesundheits- oder Umweltschutzmaf-
nahmen zu treffen; hinzu kommt Kritik an den intransparenten Verfahren in der
WTO und an einer Einseitigkeit der allein wirtschaftlichen Interessen, die bei der
Regelformulierung in der WTO Eingang fénden.’

Internationalisierte Regelsetzung erfolgt somit in Strukturen und Verfahren,
die sich von nationalstaatlichen Verfahren unterscheiden und die tradierte demo-
kratische Legitimationsvorstellungen herausfordern. Fiir den Européischen Inte-
grationsprozess ist es Gemeingut geworden, das zu beklagen.

Auf der anderen Seite schreiben diese Prozesse aber nicht nur eine Verlustge-
schichte zu Lasten nationaler Parlamente; unter Berufung darauf allgemein einen
Abgesang auf die Parlamente und allgemein die Staatlichkeit anstimmen zu wol-
len, wire viel zu einseitig und damit unrichtig. Denn die internationalen Struktu-
ren kénnen auch neue Legitimationsbeitrige leisten. Jedenfalls der Europdische
Integrationsprozess hat eine Aufwertung des Parlamentarismus insgesamt durch
eine stetige Bedeutungssteigerung des Europdischen Parlaments auch in den
Auflenbeziehungen, gerade im AuBenhandel, und zuletzt auch der Bedeutung
nationaler Parlamente in unionalen Entscheidungsprozessen mit sich gebracht

europdisch determiniertem Recht, 2010. Kritik hieran indes bei 4. Guzman/J. Landsidle,
The Myth of International Delegation, California Law Review 2008, S. 1693.

4 A. MitchelllE. Sheargold, Global Governance: The WTO’s Contribution, George-
town Law Faculty Publications 2010, S. 14 ff; E. Benvenisti, Democracy Captured: Mega-
Regional Agreements and the Future of Global Public Law, IILJ Working Paper 2016/2,
S. 11-13. Fur die Europdische Integration s. U. Haltern, Europarecht. Dogmatik im Kon-
text, Band I, 3. Aufl 2017, Rn. 1210 ff.

5 Dazu etwa S. Joseph, Blame it on the WTO, 2011, S. 56 ff., 78 {f. Zur Kritik an
der neoliberalen Durchdringung der vorfindlichen Strukturen des Internationalen Wirt-
schaftsrechts N. Tzouvala, Not Letting Go, London Review of International Law 2018
(demnéchst).

6 Dazu W. Weifs, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 207, Rn. 19, 97 f; konkret
zur gestiegenen Bedeutung des Europdischen Parlaments in internationalen Vertragsver-
handlungen C. Eckes, How the European Parliament’s participation in international rela-
tions affects the deep tissue of the EU’s power structures, ICON 2014, S. 904; K. Meiss-
ner, Democratizing EU External Relations: The European Parliament’s Informal Role in
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(dazu Art. 12 EUV).” Die Europdische Integration ist keine Geschichte nationa-
len Bedeutungsverlusts und nationalen Souveréinititsverzichtes. Man muss solche
Prozesse vielmehr auch als Entstehungsgeschichte einer verdnderten, ndmlich ge-
meinsamen Ausiibung der Souverénitit bewerten.® Darin liegt ein Fortschritt, der
auch mit Wandlungen des Parlamentarismus einhergeht.® So wird dem inhérenten
Legitimationsdefizit nationalstaatlicher Entscheidungsmechanismen abgeholfen,
das in der Inkohdrenz zwischen rein nationalen Verantwortlichkeitsstrukturen
und dariiber hinausgehenden, grenziiberschreitenden Auswirkungen nationaler
Entscheidungen begriindet liegt."” Volkerrechtliche Verpflichtungen bringen ei-
ner Offnung parlamentarischer Entscheidungsverfahren fiir internationale An-
liegen und Argumente und dienen der Abwehr einseitiger Einflussnahmen und
beschrénkter Politikvorstellungen.

Trotzdem muss auf der Defizitseite festgestellt werden, dass die Bewiltigung
der Herausforderungen, die sich fiir den Parlamentarismus durch moderne vol-
kerrechtliche Governancemechanismen einstellen, erst am Anfang steht. Die
rechtswissenschaftliche Befassung mit den demokratietheoretischen Problemen
der Verlagerung von Regelungstétigkeit auf vilkerrechtliche Strukturen ist erst
dabei, sich zu entfalten.!”” Erste verfassungsrechtliche Problemanalysen und Vor-

SWIFT, ACTA, and TTIP, EFAR 2016, S. 269; 4. Ott, The European Parliament’s Role in
EU Treaty-Making, MJ 2016, S. 1009.
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schichte und zu den Bemithungen seitens des BVerfG in seinen Entscheidungen zu den
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lung zu bringen und zur Wahrnehmung seiner neu betonten, ausgebauten Rechte zu bewe-
gen vgl. F. Mayer, in: Franzius/Mayer/Neyer (Hrsg.), Modelle des Parlamentarismus im
21. Jahrhundert, 2015, S. 83, 84 ff., 93 ff.

8 U. Haltern, Europarecht, Band I, 3. Aufl. 2017, § 2, Rn. 114; W. Weif, in: Niedobitek
(Hrsg.), Europarecht — Grundlagen, 2014, § 5, Rn. 63 ff,

9 Fir die Fortschrittsthese 4. von Bogdandy, Parlamentarismus in Europa: eine Ver-
falls- oder Erfolgsgeschichte?, AGR 2005, S. 445, 459 ff. In ghnliche Richtung aus politik-
wissenschaftlicher Sicht G. Abels, Parlamentarismus im européischen Mehrebenensystem
— Niedergang, Renaissance oder beides?, in Hartlapp/Wiesner (Hrsg.), Gewaltenteilung
und Demokratie im Mehrebenensystem der EU, Sonderheft 1/2016 der Zeitschrift fiir Po-
litikwissenschaft, S. 165, 167—-171.

10 Vgl. 4 von Bogdandy, Demokratie, Globalisierung, Zukunft des Volkerrechts — eine
Bestandsaufnahme, ZadRV 2003, S. 853, 870, 872; C. Joerges, Constitutionalism in post-
national constellations, in: ders./Petersmann (Hrsg.), Constitutionalism, Multilevel Trade
Governance and Social Regulation, 2006, S. 491, 494; W. Weif3, in: Niedobitek (Fn. 8), § 5,
Rn. 99.

It E. Benvenisti, Reclaiming Democracy: The Strategic Uses of Foreign and Internati-
onal Law by National Courts, AJIL 2008, S. 241.

12 M. Herdegen, Informalisierung und Entparlamentarisierung politischer Entschei-
dungen als Gefghrdungen der Verfassung?, VVDSIRL 62 (2003), S. 7, 27 ff.; R. Poscher,
Das Verfassungsrecht vor den Herausforderungen der Globalisierung, VVDStRIL, 67
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schlige stehen zur Diskussion.”* Es geht um nicht weniger als eine Fortentwick-
lung des Parlamentarismus und seiner Instrumente und Grundlagen im Hinblick
auf diese grundsétzlich globalen, sich typischerweise innerhalb volkerrechtlicher
Strukturen vollziehenden Regelsetzungsmechanismen. Das ist eine der ,,gréiB-
ten zeitgendssischen Herausforderungen* fiir unsere demokratische und rechts-
staatliche Ordnung. Dabei kann man solche Bedenken nicht damit abtun, dass im
Bereich des Auswirtigen die demokratischen Anforderungen wegen der traditi-
onalen Vormacht der Exekutive und der funktionellen Schranken der Parlamente
seit jeher geringer seien. Denn vilkerrechtliche Mechanismen einer regional oder
gar global einheitlichen Regelsetzung miissen sich anderen demokratischen Legi-
timationsanforderungen stellen, als der Erlass volkerrechtlicher Regelungen zur
zwischenstaatlichen Koordination. Es geht um die Legitimation einer Art von
Welt(verfassungs)recht statt um staatliches intergouvernementales Auflenrecht.
Es geht um vélkerrechtliche Pflichten, die nicht so sehr den zwischenstaatlichen
Bereich, also das Verhalten staatlicher Akteure gegeniiber anderen Staaten oder
deren Biirgern betreffen, sondern Bedeutung fiir das Verhalten von Rechtssub-
jekten in Deutschland haben. Darin liegt eine Hoheitsausiibung, die spezifisch
nationalstaatlicher Hoheitsausiibung funktional nahekommt, weil es sich um eine
abgestimmte Regulierung vor allem innerstaatlicher Vorgiinge handelt, auf die
sich Staaten einigen, mit dem Ziel, gemeinsame Standards herbeizufiithren und
Hindernisse fiir grenziiberschreitenden Handel abzubauen. Sie gleicht hinsicht-
lich ihrer Ziele und Instrumente der nationalen Gesetzgebung und Regulierung,
und zielt nicht auf Koordinierung des Verhaltens von Staaten in jhren AuBenbe-
ziehungen. Dafiir miissen andere, héhere demokratische Legitimationsanforde-
rungen gelten als fiir den Bereich klassischen auswiértigen Handelns, fiir den die
Legitimation der Exekutive geniigen mochte.

Vor diesem Hintergrund will der vorliegende Beitrag zun#chst einmal die Ge-
fahren fiir Demokratie und Rechtstaat infolge der neuen Governancemechanis-
men des Volkerrechts der Globalisierung aufzeigen (I1.). Als Governancemecha-
nismen werden dabei die 6ffentlichen Verfahren und Instrumente in den Blick

(2008), S. 160, 162 ff., 172 ff); M. Ruffert, Die Globalisierung als Herausforderung an das
Offentliche Recht, 2004, S. 61 ff;; s. auch 4. von Bogdandy:J. Bast/F. Arndt, Handlungs-
formen im Unionsrecht, ZabRV 2002, S. 77, 148 f.; 4. Funke, Umsetzungsrecht, 2010,
S. 377 ff.

13 M. Herdegen (Fn. 12), S. 36, ruft zu einer ,,stdrkeren Konstitutionalisierung der aus-
wirtigen Gewalt™ auf, ohne Hinweise dafiir zu formulieren, und verweist auf die Eigen-
legitimation internationaler Kooperation. 4. Funke (Fn. 12), S. 397 ff., begriindet eine
»organisationswirtige Gewalt” der Bundesrepublik zur Mitwirkung in der Rechtsetzung
durch internationale Gremien, die er nicht nur der Exekutive zuweist. Die Einbeziehung
der Legislative bedarf einer konkreten gesetzlichen Ausformung, nach dem Vorbild von
Art. 23 Abs. 2 ff. GG.

4 A. von Bogdandy, (Fn. 9), S. 445, 464; s. auch dens., (Fn. 10), S. 853, 877.
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genommen, durch die das Verhalten einzelner beeinflusst werden soll. Konkret
soll es dabei um die Regelungsstrukturen in neueren Freihandelsabkommen der
EU gehen, die auf ihre verfassungsrechtlichen Problemstellungen hin untersucht
werden (II1.). Nach einer verfassungsrechtlichen Einordnung im Hinblick auf die
Stellung des Parlaments werden konkrete Schlussfolgerungen und Regelungsvor-
schldge fiir die Weiterentwicklung der parlamentarischen Strukturen unter dem
Unionsrecht und dem Grundgesetz (unter II1. 4. und 5.) aufgezeigt. Ein abschlie-
fBendes Fazit (IV.) fasst zusammen.

II. Verfassungsrechtliche Problemfelder der neuen
umfassenden Freihandelsabkommen der EU

1. Vertragsgremien mit immer umfangreicheren Kompetenzen

Moderne Handelsvertrige wie die Freihandelsabkommen der EU der sog.
vierten Generation beschrénken sich nicht auf die Senkung von Zéllen und die
Beseitigung reiner Marktzugangshemmnisse durch diskriminierende Regelun-
gen. Vielmehr wollen sie auch und gerade Handelshemmnisse in Form von in-
nerstaatlichen Regeln beseitigen. Dadurch sollen Handelsbeschrinkungen, die
aus innerstaatlicher Gesetzgebung etwa im Interesse des Umweltschutzes, der
Produktsicherheit oder des Verbraucherschutzes folgen kénnen, weil diese Be-
reiche in den Handelspartnern anders geregelt sind, und daher die Produkte nicht
den Standards des Einfuhrlandes entsprechend, auf das unvermeidliche MaB re-
duziert werden. Die Abkommen wenden sich daher den sog. ,,behind the border
issues* zu, also nationalen Regelungen, die aus ganz anderen als Handelsgriinden
gesetzliche Anforderungen an Waren oder Leistungen vorgeben. Um die dadurch
ausgeldsten Handelshemmnisse zu beseitigen, versuchen die neueren Handelsab-
kommen, die seit Anfang des 21. Jahrhunderts zur Stirkung transkontinentaler
Handelsbeziehungen (,,new cross regionalism*) abgeschlossen werden, durch
spezifische Abstimmungs- und Kooperationsmechanismen die nationale Regu-
lierungsdivergenz abzubauen.'® Dabei erfassen neuere Freihandelsabkommen
zum Teil ganze Regionen (sog. Megaregionals) und somit einen erheblichen An-
teil am Welthandel; damit entfaltet eine dadurch erméglichte Abstimmung von

15 J-B. Velut, Introduction: The political and economic governance of new Cross-regi-
onalism, in: ders./Dalingwater/Boullet/Peyronel (Hrsg.), Understanding Mega Free Trade
Agreements, 2018, S. 1, 3.

16 Zur Regulierungskooperation als neuem Thema von Freihandelsabkommen S. Kr-
stic, Regulatory Cooperation to Remove Non-tariff Barriers to Trade in Products: Key
Challenges and Opportunities for the Canada-EU Comprehensive Trade Agreement, Legal
Issues of Economic Integration 2012, S. 3; D. Steger, Institutions for Regulatory Coope-
ration in ,,New Generation™ Economic and Trade Agreements, Legal Issues of Economic
Integration 2012, S. 109.
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Regulierungsstandards einen erheblichen Einfluss auf die Marktregulierung?’,
was dann den Spielraum fiir innerstaatliche Rechtsetzung nochmals erheblich
einschrénkt. Die verfassungsrechtlichen Bedenken insoweit beziehen sich daher
auf die fiir die abgestimmte Regelsetzung genutzten Mechanismen, allen vor-
an die Errichtung von Vertragsgremien, regelm#Big in Form beschlussfassender
Ausschiisse oder Réte, die verbindliche Rechtsakte annehmen. Die darin liegende
Zuweisung von Hoheitsgewalt fithrt zu verfassungsrechtlichen Anfragen im Hin-
blick auf ihre demokratische Legitimation und Verantwortlichkeit.

Zwar sehen volkerrechtliche Abkommen der EU seit lingerem Vertragsgre-
mien vor, denen zur Erledigung bestimmter Aufgaben eine eigenstindige Be-
schlussfassungszustindigkeit anvertraut wurde. Am bekanntesten ist der Asso-
ziationsrat in dem EU-Assoziationsabkommen mit der Tiirkei,"® durch dessen
Beschlilsse zentrale rechtliche Grundlagen fiir den Arbeitsmarktzugang tiirki-
scher Arbeitnehmer geschaffen werden. Die Assoziationsratsbeschliisse haben
verbindliche Wirkung'® und ihre Zustindigkeiten gehen auf eine ausdriickliche,
in Zielrichtung und Befugnisumfang prizise Erméchtigung im Zusatzprotokoll
von 1970 zuriick.?® Jedoch machen die jiingeren Freihandelsabkommen der EU
von der Moglichkeit, solche Vertragsgremien mit solchen Zustindigkeiten auszu-
statten, zunehmend intensiven Gebrauch. In dem Freihandelsabkommen mit Ko-
rea wurde ein Handelsausschuss eingesetzt, der verbindliche Beschliisse fasst,?!
und zwar auch zur Anderung von Anhingen, Anlagen, Protokollen und Anmer-
kungen zu dem Abkommen.??

Eine neue Stufe hat der Einsatz solcher Gremien in dem als gemischtes Abkom-
men abzuschlieBenden® Europédisch-Kanadischen Umfassenden Wirtschafts- und

17 J-B. Velut, Revue Interventions économiques 2016, § 4 (hitp:/interventionsecono-
miques.revues.org/2839); s. die Beitrige zu Finanzmarktregulierung und 6ffentlichen und
kulturellen Dienstleistungen von P. Knaack, L. Dalingwater und G.-P. Wells, in: Velut/
Dalingwater/Boullet/Peyronel (Fn. 15), S. 67—122.

18 BGBI 1964 11, S. 509; ABL. EG 1964 L 217/3687.
19 Etwa EuGH, Rs. C-277/94 (Taflan-Met), ECLL:EU:C:1996:315, Rn. 18 - 21.

20 Vgl. Art. 36 Zusatzprotokoll zum Assoziationsabkommen mit der Tiirkei, ABlL. EG
1972 L 293/3; BGBI1 1972 11, S. 385: ,,Die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer zwischen den
Mitgliedstaaten ... und der Tiirkei wird nach den Grundsitzen des Artikels 12 des Asso-
ziierungsabkommens zwischen dem Ende des zwolften und dem Ende des zweiundzwan-
zigsten Jahres nach dem Inkrafttreten des genannten Abkommens schrittweise hergestellt.
Der Assoziationsrat legt die hierfiir erforderlichen Regeln fest Art. 12 des Assoziierungs-
abkommens hilt fest, dass sich die Parteien von den primérrechtlichen Regelungen des
damaligen EWGV zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit ,leiten lassen, um untereinander die
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer schrittweise herzustellen.”

2L Art. 15.4 Freihandelsabkommen zwischen der EU und ihren Mitgliedstaaten einer-
seits und der Republik Korea andererseits, ABl. EU 2011 L 127/6.

22 §. Art. 15.5.2 Freihandelsabkommen mit Korea.
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Handelsabkommen CETA?* erreicht. Daher sollen die verfassungsrechtlichen
Fragen insoweit an diesem Beispiel veranschaulicht werden.

a) Umfangreiche Kompetenzen der CETA Ausschiisse

CETA etabliert eine umfangreiche institutionelle Architektur. Denn es wird
neben dem Gemischten CETA-Ausschuss (Art. 26.1) eine Fiille weiterer Sonder-
ausschiisse (Art. 26.2.1) eingerichtet, die dem Gemischten CETA-Ausschuss zu-
arbeiten, die aber auch mit einigen eigenstindigen, verbindlichen Beschlussfas-
sungszustdndigkeiten betraut sind.?® Die Kompetenzen der Ausschiisse betreffen
zum einen technisch-administrative Angelegenheiten,” zum anderen auch grund-
legende Aspekte?” und Entscheidungen mit weitreichender Bedeutung? bis hin zu
Rechtsetzung,” und erméglichen sogar die Verénderung des CETA und seiner

23 Dazu KOM(2016) 444 endg.; BVerfG Urteil v. 12.10.2016, 2 BvR 1368/16 u.a.
24 Das Abkommen findet sich in ABL EU 2017 L 11/23.

25 Auflistung der Beschlussfassungszustédndigkeiten des Gemischten-CETA Aus-
schusses und der Sonderausschiisse im CETA bei . Weif3, Verfassungsprobleme des Ab-
schlusses und der vorlaufigen Anwendung des CETA Freihandelsabkommens mit Kanada:
Stellungnahme fiir die Offentliche Anhérung im Ausschuss fir Wirtschaft und Energie
(5.9.2016), S. 13 f. (http://www.bundestag.de/blob/438052/9 f45bd9calde30 £51726df5d39
1b8702/stgn_weiss-data.pdf). Dort hat sich auf S. 14 ein kleiner Fehler eingeschlichen: Fiir
die Anderung des Anhang 20-A ist der Gemischte CETA-Ausschuss und nicht der Sonder-
ausschuss fiir geographische Angaben zustindig.

26 Dazu z#hlt etwa die Problemlosung bei Schwierigkeiten in der Zollzusammenarbeit
durch den Gemischten Ausschuss fiir die Zusammenarbeit im Zollbereich nach Art. 2.8
iV.m. Art. 6.14.4; die Verdnderung der Anzahl der Investitionsgerichtsmitglieder durch
den Gemischten CETA-Ausschuss nach Art. 8.27.3, die Regelung ihres Gehalts nach
Art. 8.27.15, die Aufstellung der Liste der Schiedsrichter nach Art. 29.8 oder der Aus-
schluss eines Richters von seiner Tatigkeit nach Art. 8.30.4.

27 Btwa den Ubergang der Investitionsschutzzusténdigkeit nach CETA auf ein durch
multilateralen Vertrag eingesetztes internationales Investitionsgericht gemiB Art. 8.29
durch Beschluss des Gemischten CETA-Ausschusses, oder iiber die Anwendbarkeit von
Ausnahmen, iiber die der Ausschuss fiir Finanzdienstleistungen entscheidet, Art. 13.16.1
iV.m. Art. 13.21.3. und 13.21.4.

28 Nach Art. 21.7.5 billigt der Ausschuss fir Warenhandel die Umsetzungsmafnah-
men zum Austausch gegenseitiger Produktwarnungen zwischen den Parteien, die auch
Regeln tiber den Schutz personenbezogener Daten und die Wahrung der Vertraulichkeit
treffen.

29 Insoweit kann auf Art. 8.28.3. iV.m. 8.28.7 verwiesen werden, wonach der Ge-
mischte CETA-Ausschuss mit dem Beschluss tiber die Ernennung von Richtern adminis-
trative und organisatorische Aspekte der Arbeitsweise des Berufungsgerichts, insbeson-
dere auch Verfahrensfragen regelt, und auf Art. 8.44.2 und Art. 8.44.3. b), wonach der
Ausschuss fiir Dienstleistungen und Investitionen einen Verhaltenskodex fiir die Richter
festlegt, der auch Fragen der Offenlegung, Vertraulichkeit und Transparenz zum Gegen-
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Anhinge.’® Von letzterer Qualitéit kann auch ein Beschluss des Gemischten CE-
TA-Ausschusses {iber eine verbindliche Auslegung des CETA gemaB Art. 8.31.3/
Art. 8.44.3 a) sein.” SchlieBlich kann der Gemischte CETA-Ausschuss auch die
institutionelle Struktur des CETA #ndern, da er neue Sonderausschiisse einrich-
ten, die Zustidndigkeiten von Sonderausschiisse &ndern oder {ibernehmen oder sie
aufldsen darf (Art. 26.1.5 a), g) und h) CETA).

b) Bindungswirkung der Ausschussbeschliisse

Die Beschliisse dieser Ausschiisse sind auch grundsétzlich mit ihrer Annah-
me im Ausschuss vSlkerrechtlich bindend. In den allermeisten Fillen ist ein Be-
schluss des Gemischten CETA-Ausschusses oder der Sonderausschiisse fiir die
EU und ihre Mitgliedstaaten ohne weiteres, insbesondere ohne nachfolgende
Annahme oder gar Ratifikation durch die Vertragsparteien verbindlich. Das ist
auch in anderen Abkommen der EU so vorgesehen und keine Besonderheit des
CETA.* Art. 26.3.2 CETA stellt als allgemeine Regel iiber die Verbindlichkeit
der Beschliisse des Gemischten CETA-Ausschuss (s. Art. 26.1.4 ¢) CETA) ihre
Bindungswirkung generell fest. Doch enthélt er in der Parenthese fiir die Bin-
dungswirkung den Vorbehalt ,,der Erfiillung etwaiger interner Anforderungen und

stand hat, ferner Verfahrens- und Transparenzregeln. Die Parteien bereiten dies nach ihren
jeweiligen internen Verfahren vor.

30 Beschluss des Gemischten CETA-Ausschusses nach Art. 8.1. iiber die Ausweitung
des Begriffs des geistigen Eigentums oder iiber die Bedeutung der Verpflichtung zur ge-
rechten und billigen Behandlung von Investoren nach Art. 8.10.3. Nach Art. 2.13.1. b)
kann der Gemischte CETA-Ausschuss Bestimmungen des CETA bezliglich des Harmoni-
sierten Systems &ndern oder erganzen. Nach Art. 23.11.5 in Verbindung mit dem Verweis
auf Art. 30.2 kann er Anderungen des Kapitels 23 vornehmen; der dortige Verweis auf
das Verfahren des Art. 30.2 kann nur dahin verstanden werden, dass Art. 23.11.5 die
Zustindigkeit des Gemischten CETA-Ausschuss zu Anderungen nach Art. 30.2.2. auch
auf Anderungen des Kapitel 23 erstreckt. Der Gemischte CETA-Ausschuss kann nach
Art. 20.22 CETA durch Anderung des Anhang 20-A neue geschiitzte geographischer Her-
kunftsangaben aufnehmen oder streichen. GemfB Art. 5.14.2 d) dndert ein Gemischter
Verwaltungsausschuss die Anhéinge zum 5. Kapitel; dieser Beschluss bedarf allerdings der
Genehmigung durch die Parteien nach deren Verfahren. Unklar ist Art. 4.7.1. ), weil er
ohne Verweis auf Art. 30.2.2 die Anderung von Kapitel 4 des CETA anspricht. Man wird
darin eine Anderungszustindigkeit sehen kénnen, die allerdings in eingrenzender Aus-
legung noch mit den legitimatorischen Anforderungen vereinbar ist, vgl. dazu W, Wej$,
Demokratische Legitimation und vlkerrechtliche Governancestrukturen: Bundestagsbe-
teiligung bei Handelsabkommen mit beschlussfassenden Gremien, in: Kadelbach (Hrsg.),
Die Welt und wir, 2017, S. 151, 199 £, 203.

31 Verbindliche Auslegungen kénnen von Anderungen nicht immer getrennt werden.

32 Nach Art. 15.4 Freihandelsabkommen mit Korea binden die Entscheidungen des
Handelsausschusses die Parteien. Eine Formulierung, die eine vorherige Annahme durch

die Parteien erfordert, findet sich nur fiir Beschlisse iiber die Anderung des Abkommiens,
Art. 15.5.2.
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des Abschlusses etwaiger interner Verfahren®; dies ist jedoch kein Ratifikations-
vorbehalt. Das CETA gibt das interne Verfahren nicht an; das ist grundsitzlich
auch nicht Aufgabe eines vélkerrechtlichen Abkommens. Das einzuhaltende inter-
ne Verfahren ergibt sich aus dem internen Recht der Parteien. Die Parteien haben
selbst zu bestimmen, welches Verfahren nach ihiren nationalen Regeln einschligig
ist. Die Kommission versteht die Verweisung in Art. 26.3.2 CETA auf interne
Verfahren und Anforderungen dahin, dass ein Beschluss, ehe er im Gemischten
CETA-Ausschuss getroffen wird, erst der internen Festlegung des Standpunkts in
der EU bedarf.®® Damit wird auf die vereinfachten Verfahren nach Art. 218 Abs. 9
AEUYV und auch Art. 218 Abs. 7 AEUV verwiesen. Art. 218 Abs. 9 AEUV sieht
u.a. vor, dass der Rat auf Vorschlag der Kommission iiber die Standpunkte be-
schliefit, die die EU in einem Vertragsorgan vertritt. Bei vereinfachten Textéinde-
rungen durch Ausschussbeschluss legt Art. 218 Abs. 7 AEUV das vereinfachte
Verfahren fest, in dem der Abschluss der Anderung durch den vom Rat erméch-
tigten Verhandlungsfiihrer, i.d.R. die Kommission, erfolgt, in Abweichung vom
reguldren Vertragsschlussverfahren nach Art. 218 AEUV. Die Anwendung des
Art. 218 Abs. 7 ist fiir die Beschlussfassung des Gemischten CETA-Ausschusses
nach Art. 20.22 CETA zu Anderungen im Anhang 20-A vorgesehen, so in Art. 3
des Beschlusses fiber den Abschluss des CETA bzw. nach Art. 2 des Beschlusses
tiber seine vorldufige Anwendung. Darin wird die Kommission ermichtigt, die
Anderung im Ausschuss zu billigen.3 Es geht somit in dem Verweis in Art. 26.3.2
um die interne Vorbereitung der tibertragenen Beschlussfassung im Gemischten
CETA Ausschuss durch Fassung eines Ratsstandpunkts oder um die intern er-
forderliche Zustimmung durch die Kommission im Rahmen einer Erméchtigung,
Der Beschluss wird somit mit der Annahme im Ausschuss bindend. Dieses Ver-
stindnis des Art. 26.3.2 wird noch dadurch bestétigt, dass fiir manche Beschliisse
des Gemischten CETA-Ausschusses ausdriicklich eine Zustimmung oder Billi-
gung durch die Vertragsparteien vorgesehen ist (so in Art. 2.4.4, Art. 23.11.5,
Art. 30.2.2 CETA%), was {iberfliissig wire, wenn bereits Art. 26.3.2 CETA dies
enthalten wiirde.

33 Die Kommission verweist fiir die Beschlussfassung des Gemischten CETA Aus-
schusses darauf, dass ,,die EU ... folglich unter Einhaltung ihrer im EU-Vertrag festgeleg-
ten internen Verfahren [entscheidet], ob sie einem Beschluss des Gemischten Ausschusses
zustimmt. Der Gemischte CETA Ausschuss kann somit nicht ohne einen Beschluss der
EU-Organe handeln, der gem&B dem internen rechtlichen Verfahren der EU gefasst wur-
de.”, so KOM(2016) 470 endg., S. 8.

34 S. Beschlussentwurf der Kommission fiir den Ratsbeschluss tiber den Abschluss des
CETA (KOM(2016) 443, dort Art. 3) bzw. iiber seine vorliufige Anwendung (KOM(2016)
470, dort Art. 2) und KOM(2016) 443, Erwégungsgrund 5 bzw. KOM(2016) 470, Erwi-
gungsgrund 6.

35 Die Auslegung des Art. 30.2.2 als Ratifikationsvorbehalt, also aus Verweis auf das
normale Vertragsschlussverfahren nach Art. 218 AEUYV ist aber alles andere als eindeutig.
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Die autonome Verbindlichkeit der Beschliisse der zahlreichen Sonderaus-
schiisse regelt Art. 26.2.4 CETA am Ende, wonach die Sonderausschiisse Be-
schliisse fassen, wenn das CETA dies vorsieht. Es wird zwar nicht explizit fest-
gehalten — anders als fiir die Beschliisse des Gemischten CETA-Ausschusses
— dass die Beschliisse der Sonderausschiisse verbindlich sind. Doch ist das keine
Besonderheit; auch in anderen EU-Abkommen fehlt eine explizite Klarstellung
der Verbindlichkeit der vorgesehenen Beschliisse.* Die Bindungswirkung fiir die
Parteien ergibt sich indes eindeutig — wie bei anderen EU-Abkommen — aus dem
Kontext: Dem Beschluss wird auch im CETA eine nicht verbindliche Handlungs-
form, nédmlich die Empfehlung, gegeniibergestellt.’” Ferner statuiert dic Norm
fiir die Verbindlichkeit der Beschliisse keinen Ratifikations- oder Zustimmungs-
vorbehalt im Sinne einer nachfolgenden Annahme durch die Parteien. Vielmehr
ist bei manchen der Beschlussfassungszustandigkeiten der Sonderausschiisse
als Verbindlichkeitsvoraussetzung eine eigene Annahme in den Verfahren der
Parteien ausdriicklich vermerkt.® Diese speziellen Regelungen bestitigen, dass
die allgemeine Regel des Art. 26.2.4 CETA wiederum von Verbindlichkeit mit
Annahme des Beschlusses im Ausschuss ausgeht; eine nachfolgende Annahme/
Ratifikation durch die Parteien ist nicht gefordert.

Ein weiterer Beleg fiir die Verbindlichkeit der Beschliisse ist Art. 30.7.3 d)
CETA, wonach die Wirkungen der Ausschussbeschliisse mit Ende der vorldufi-
gen Anwendung entfallen. Wiren die Beschliisse nur empfehlenden Charakters,
bediirfte es dieser Regelung nicht.

Die Ausschussbeschliisse sind somit regelmaBig fiir die Parteien rechtlich bin-
dend. Sie bendtigen keine nachfolgende Annahme oder Ratifikation. Allerdings be-
steht zunéchst nur eine vélkerrechtliche Bindung. Diese wird jedoch iiber Art. 216
Abs. 2 AEUV zugleich unionsrechtlich beachtlich. Die darin festgelegte rechtliche
Bindungswirkung bezieht sich auch auf die Beschliisse von Gremien, die in von
der EU abgeschlossenen Abkommen vorgesehen sind.*® Daher sind die Beschliisse

Das BVerfG will auch hier das vereinfachte Verfahren nach Art. 218 Abs. 9 AEUV in An-
satz bringen, BVerfG, Urteil v. 13.10.2016, 2 BvR 1368/16 u.a., NIW 2016, S. 3583, Rn. 61,
64. Zum Versténdnis des Verweises auf interne Verfahren in Art. 30.2.2 als Verweis auf
das regulére Vertragsschlussverfahren unten zu und in Fn. 116.

36 Zur Relevanz dieses Arguments s. N. Appel, Das internationale Kooperationsrecht
der EU, 2016, S. 212.

37 Zu bloBen Empfehlungen Art. 8.10.3, Art. 8.44.3 a), d) und e), Art. 23.11.5 CETA.

38 So beziiglich der Anderung der Anhiinge zu Kapitel 5, die gemiB Art. 5.14.2 d)
CETA vom Gemeinsamen Verwaltungsausschuss fiir SPS-Mafinahmen beschlossen wer-
den; oder in Art. 11.3.6 CETA beziiglich der Zusténdigkeit des MRA Ausschusses, der
ein Zustimmungserfordernis jeder Partei (,,Mit der Meldung jeder Vertragspartei an den
MRA-Ausschuss wird der Beschluss fiir die Vertragsparteien verbindlich.*) statuiert.

39 Vgl. R. Wessel/S. Blockmans, The Legal Status and Influence of Decisions of Inter-
national Organizations and other Bodes in the EU, Brugge Research Paper 1/2014, S. 20.
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der CETA Ausschiisse unionsrechtlich auch intern beachtlich, auch wenn die un-
mittelbare Wirkung des CETA, anders als bei anderen Abkommen, ausdriicklich
ausgeschlossen ist (Art. 30.6.1 CETA), was aber nichts an Art. 216 Abs. 2 AEUV
gndert. Die volkerrechtliche Bindung wird somit auch unional internalisiert.*°

¢) Ubertragung von Hoheitsgewalt

Daher liegt in der Kompetenzzuweisung zugleich eine Ubertragung von Ho-
heitsrechten an die Ausschiisse*, auch wenn die Beschlussfassung im Rat nach
Art. 218 Abs. 9 AEUV vorbereitet wird und die Ausschiisse nur einstimmig ent-
scheiden (vgl. Art. 13.18.2, Art. 26.3.3)*, so dass inhaltlich die Beschliisse vom
Rat bestimmt werden. Dennoch sind die Zusténdigkeitsiibertragungen an die
Ausschiisse keine Delegation an den Rat; nicht der Rat ist Empfénger der Ho-
heitsiibertragung, sondern die Ausschiisse. Denn ohne nachfolgenden Ausschuss-
beschluss fillt der Ratsbeschluss ins Leere. Der Ratsbeschluss hat insoweit nur

40 N. Lavranos, Legal Interaction between Decisions of International Organisations
and European Law, 2004, S. 60; N. Appe! (Fn. 36), S. 384.

41 Anders B. Grzeszick, Vilkervertragsrecht in der parlamentarischen Demokratie,
NVwZ 2016, S. 1753, 1755 ff., der wegen der fehlenden unmittelbaren Wirkung eine Ho-
heitsrechtsiibertragung ablehnt, und meint, die Vertragsgremien stiinden auBerhalb des
Art. 23 GG. Dabei wird verkannt, dass die Beschliisse der Vertragsgremien nach stédndiger
Rechtsprechung des EuGH integrierende Bestandteile des Unionsrechts sind und Art. 216
Abs. 2 AEUV auch unbeschadet fehlender unmittelbarer Wirkung gilt. Ferner wird ver-
kannt, dass die Durchgriffswirkung eine hinreichende, nicht aber eine notwendige Bedin-
gung fiir eine Hoheitstibertragung im Sinne von Art. 23 Abs. 1 GG ist. Nach Ansicht des
BVerfGE 131, 152, 218, Rn. 140 — Unterrichtung ESM ist ,,jede Zuweisung von Aufgaben
und Befugnissen an die Europische Union und/oder ihre Organe ... eine Ubertragung von
Hoheitsrechten, und zwar auch dann, wenn die Organe fiir die Erledigung der Aufgabe ,nur
im Wege der Organleihe in Anspruch genommen und mit Befugnissen ausgestattet wer-
den.” Das Erfordernis einer Durchgriffswirkung findet sich hier nicht und ist nicht notwen-
dig im Begriff der Befugnisse impliziert. Vielmehr geniigt eine Zusténdigkeitsiibertragung
zu Entscheidungen, die fur Rechtsgiiter in Deutschland erhebliche Relevanz haben, vgl. F.
Wollenschldger, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Bd. 11, 3. Aufl. 2015, Art. 23,
Rn. 44; F. Schorkopf, in: Bonner Kommentar, 153. EL August 2011, Art. 23, Ra. 65; M.
Streinz, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 7. Aufl. 2014, Art. 23, Rn. 56a.

42 In ihnen sitzen Vertreter Kanadas und der EU (Art. 26.1.1 CETA). Eine Prisenz
der Mitgliedstaaten ist allenfalls fiir manche Sonderausschiisse vorgesehen (Art. 5.14. 1:
Vertreter der Regulierungs- und der Handelsseite jeder Vertragspartei mit Zustédndigkeit
fur SPS-Mafnahmen; Art. 6. 14.2: Vertreter von Zoll-, Handels- oder anderen zustindigen
Behorden; Art. 13.18.1: Vertreter von Finanzdienstleistungsbehdrden). Nach Art. 21.6.3
haben im Forum fiir die Regulierungszusammenarbeit ein hochrangiger Vertreter Ka-
nadas und der Kommission den gemeinsamen Vorsitz; weitere Mitglieder kénnen ,,ma8-
gebliche Beamte der Vertragsparteien® sein.
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vorbereitenden Charakter und ist an den EU Vertreter im Ausschuss gerichtet.®
Die Rechtswirkungen etwa im Hinblick auf eine Verdnderung des EU-Rechts
gehen von den Beschliissen der Vertragsgremien aus*; sie sind integraler Teil
der Unionsrechtsordnung.® SchlieBlich kann den Ausschiissen auch ein Ent-
scheidungsspielraum zukommen, wenn der Rat die EU-Position nicht detailliert
festlegt, sondern dem EU Vertreter ein Ermessen einrdumt.* Im internationalen
Bereich, auBBerhalb bilateraler Abkommen, kann die EU auch {iberstimmt wer-
den, sodass Beschliisse drohen, die mit Unionsprimérrecht nicht vereinbar sind.*’

d) Anfragen an die demokratische Legitimation

Die CETA Ausschiisse haben somit infolge ihrer umfangreichen, teilweise
sehr weitgehenden Beschlussfassungszusténdigkeiten (unter anderem) Funkti-
onen der Regelsetzung und Vertragsdnderung iibertragen erhalten, die an sich
Parlamenten zukommen. Zwar kann ein Parlament seine Funktionen zumindest
teilweise delegieren, doch unterliegt eine Delegation Grenzen, {iblicherweise in
substantieller und in verfahrensméfBiger Hinsicht. Das Parlament darf nicht jede
Funktion iibertragen, und soweit es das tun darf, solite seine Kontrolle durch
bestimmte Mechanismen sichergestellt sein. Die Vertragsgremien unterstehen
indes keiner parlamentarischen Kontrolle. Die Vorbereitung der Beschlussfas-
sung dieser Gremien fiir die EU erfolgt durch Beschluss iiber die fiir die EU
zu vertretende Position nach Art. 218 Abs. 9 AEUV im Rat. Die Kommission
formuliert den Vorschlag. Das EP ist nicht beteiligt; es wird nur informiert und
kann versuchen, durch Resolutionen Einfluss zu nehmen.*® Der Bundestag wird
iber Vorschldge fiir Ratsbeschliisse nach Art. 218 Abs. 9 AEUV wie {iber je-
den Rechtsakt der EU informiert und kann {iber seine Mitwirkungsrechte nach
Art. 23 Abs. 3 GG und EUZBBG versuchen, Einfluss zu nehmen. Das liuft aber

4 Demgemil werden nicht alle Ratsbeschliisse unter Art. 218 Abs. 9 im ABIL. EU ver-
offentlicht, vgl. Art. 297 Abs. 2 AEUV.

44 BEuGH, Rs. C-399/12 (Deutschland/Rat), ECLI:EU:C:2014:2258, Rn. 63; s. auch
J. Czuczai, The Autonomy of the EU Legal Order and the Law-making Activities of In-
ternational Organizations: Some Examples Regarding the Council’s most Recent Practice,
YEL 2012, S. 452.

45 EuGH, Rs. 30/88 (Griechenland/Kommission), ECLI:EU:C:1989:422, Rn. 13. N.
Lavranos, Legal Interaction between Decisions of International Organisations and Euro-
pean Law, 2004, S. 35 ff., 53, 93.

46 Vgl. Art. 2 Abs. 2 Ratsbeschluss 11436/12; T. Giegerich, in: Pechstein/Nowak/Héde
(Hrsg.), Frankfurter Kommentar zu EUV, GRC und AEUV, 2017, Art. 218, Rn. 175.

47 Vgl. den Vorschlag fiir einen Ratsbeschluss tiber den EU-Standpunkt auf der 6. Ta-
gung der Vertragsparteien der Aarhus-Konvention, KOM (2017) 366.

48 Art. 109 Geschiftsordnung des EP. Uber den im Vergleich zu den Einflussmdglich-
keiten bei Verhandlung und Abschluss begrenzten Gehalt insoweit s. noch unten 4.
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leer, da die Entscheidung im Rat mit Mehrheit erfolgt.”® Ein effektiver Einfluss
auf den Inhalt der Beschliisse der Vertragsgremien ist auf diese Weise nicht si-
chergestellt. Dass die Ausschussbeschliisse infolge Art. 216 Abs. 2 als Unionsak-
te auch der Gerichtsbarkeit des EuGH und damit einer rechtlichen Kontrolle un-
terliegen, ersetzt nicht die demokratische, politische Legitimation und Kontrolle.
Die umfangreichen Kompetenzen der Ausschiisse 16sen damit die Frage nach den
unionalen Grenzen fiir die Hoheitsiibertragung auf die Vertragsgremien und nach
den Mechanismen ihrer demokratischen Legitimation und Kontrolle aus, da jede
Hoheitsgewalt demokratischen Standards entsprechen muss. Fiir die EU ergibt
sich diese Anforderung aus dem Bekenntnis zur Demokratie in Art. 2 und Art. 10
EUV, und aus dem dahingehenden Struktursicherungsgebot des Art. 23 Abs. 1
GG. Dieser Bindung kann die EU sich nicht durch Verlagerung von Aufgaben auf
volkerrechtliche Gremien entziehen. Vielmehr muss sie dann dafiir Sorge tragen,
dass diese Gremien den Anforderungen entsprechend ausgestaltet sind.

Eine Legitimationsherausforderung, auf die hier nicht n&her eingegangen wird,
ergibt sich noch daraus, dass die Annahme von Regeln oder Standards in inter-
nationalen Gremien nicht die partizipativen Standards erreicht, die fiir den Erlass
entsprechender Mafinahmen in der EU vorgesehen sind, insbesondere im Hinblick
auf Konsultationen. Da die Abkommen in aller Regel fiir die Beschlussfassungen
keine vorherigen Konsultationen durch die Gremien vorsehen, werden die partizi-
pativen Anforderungen an exekutive Regelsetzung in der EU umgangen.*

2. Investitionsschutzstandards und
Investor-Staat-Streitbeilegungsverfahren

Auch der Konflikt zwischen internationalen Investitionsschutzstandards
wie der Entschddigungspflicht bei indirekten Enteignungen oder bei unfairen,
unangemessenen Behandlungen auslédndischer Investoren einerseits und dem
verbleibenden Spielraum der Legislative bei der Verfolgung nationaler Politi-
ken (Stichwort right to regulate) andererseits™ verdeutlicht den grofien Einfluss
volkerrechtlicher Standards auf eigentlich rein innerstaatliche Fragen der Aus-
gestaltung nationaler Gesetzgebung. Daher begegnen auch Investitionsschutz-
mechanismen verfassungsrechtlichen Einwénden, die eine Beeintrachtigung
der gesetzgeberischen Entscheidungsfreiheit befiirchten. Geltend gemacht wird,

49 Dazu niher unten Fn. 147,

50 Dazu ndher J. Mendes, EU law and global regulatory regimes: Hollowing out proce-
dural standards?, ICON 2012, S. 988.

51 Zu den daraus fliefenden Anforderungen fiir die methodische Herangehensweise
bei der Auslegung solcher Standards S. Schill, Internationales Investitionsschutzrecht und
Vergleichendes Offentliches Recht: Grundlagen und Methode eines &ffentlich-rechtlichen
Leitbildes fiir die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit, ZasRV 2011, S. 247, 274,
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dass die blofle Moglichkeit, dass ein Investor eine staatliche Mafinahme als Be-
eintrichtigung seiner Investition und damit als eine indirekte Enteignung oder
als eine unfaire Behandlung im Sinne eines Investitionsschutzabkommens an-
sieht und daher unter Berufung hierauf vor einem Schiedsgericht Schadenser-
satz einfordert, die Entscheidungsfreude des Gesetzgebers beeintréchtigt und die
staatlichen Stellen daher auf MaBnahmen, die die wirtschaftliche Bet#tigung be-
eintrichtigen kénnten, etwa zum Umwelt-, Verbraucher- oder Klimaschutz, ver-
zichten. Diese Befiirchtung wird noch dadurch unterfiittert, dass die Auslegung
der Investitionsschutzstandards in einem Abkommen durch die Schiedsgerichte
héufig als recht willkiirlich und stets unternehmerfreundlich empfunden wird.
In der Literatur wird die darauf folgende denkbare Zuriickhaltung des Gesetzge-
bers als sog. Chilling Effect*? bezeichnet. Wenn die empirische Lage zu diesen
negativen Effekten auch eher wenig erforscht ist®, gibt es doch ein recht hand-
greifliches Beispiel, ndmlich die Vorgénge um das Kohlekraftwerk Moorburg in
Hamburg™, in bezug auf das die Behérden eine Umweltvertrdglichkeitspriifung
wohl auch aus Furcht vor den negativen Folgen unionsrechtswidrigerweise® nicht
korrekt durchgefiihrt hatten. Gleichwohl ist die Einschrénkung nationaler Spiel-
rdume durch volkerrechtliche Bindungen nichts Neues, und sie begegnet auch
nicht von vornherein berechtigten demokratischen Einwénden. Es ist gerade Aus-
druck demokratischer Selbstbestimmung, sich durch Vertrige zu binden. Thre
— im Vergleich zu einem nationalen Gesetz — erschwerte Reversibilitit steht dem
nicht grundsétzlich entgegen.’

Die Kritik an dieser negativen Folge fiir die Offenheit des demokratischen
Prozesses verbindet sich mit sehr grundsétzlichen verfassungsrechtlichen Ein-
winden gegen die Investor-Staat-Streitbeilegung, die als unzuldssige, weil dis-
kriminierende Sonderjustiz zugunsten von transnationalen GroBunternchmen
und als Verletzung des staatlichen Justizmonopols aus Art. 92 GG*” angesehen
wird. Rechtstaatliche Gebote an gerichtliche Verfahren wie richterliche Unab-
hingigkeit und Verfahrenséffentlichkeit werden insoweit als stark defizitér emp-

52 Qder ,,regulatory chill®, P.-T. Stoll/T. P. Holterhuis/H. Gétt, Investitionsschutz und
Verfassung, 2017, S. 115,

33 Differenzierend K. Tienhaara, in: Brown/Miles (Hrsg), Evolution in Investment
Treaty Law and Arbitration, 2011, S. 606.

54 Dazu M. Krajewski, Umweltschutz und internationales Investitionsschutzrecht am
Beispiel der Vattenfall-Klagen und des Transatlantischen Handels- und Investitionsab-
kommens (TTIP), ZUR 2014, S. 396.

55 EuGH, C-142/16(Kommission/Deutschland), ECLI:EU:C:2017:301.

56 Dazu ngher P.-T. Stoll/T. P. Holterhuis/H. Gott (Fn. 52) S. 118 {f.

57 Dazu pointiert das Gutachten von K. Groh und D.-E. Khan, https:/www.bund-natur-
schutz.de/fileadmin/Bilder_und_Dokumente/Themen/Umweltpolitik/TTIP_und CETA/
Gutachten_zu_TTIP-Schiedsgerichten.pdf.
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funden. Weiterhin wird die Unbestimmtheit der zentralen Investitionsschutzpa-
rameter, ndmlich der Schutzstandards der indirekten Enteignung und der fairen
und gerechten Behandlung als Rechtsstaatsverletzung geriigt.® Unter demokra-
tischen Legitimationsaspekten wird die unzureichende Legitimation der Rich-
terbesetzung beklagt.”

Diese Themen sollen hier aus Platzgriinden nicht weiter vertieft werden; sie
sind — wie auch die sich im Hinblick auf das Unionrecht stellenden Fragen nach
der Vereinbarkeit von Investitionsschiedsgerichtsbarkeit mit dem EU-Primérrecht
— bereits Gegenstand umfangreicher, kontroverser Erérterungen.®® Bei allem Fiir
und Wider bleibt die grundsétzliche Frage nach der Rechtfertigung von Schiedsge-
richtsbarkeit zentral: Wieso sollte eine nicht-6ffentliche besondere Gerichtsbarkeit
{iber recht grundsétzliche Fragen einer Grenzziehung zwischen Investorenschutz
und nicht-wirtschaftlichen Allgemeinwohlzielen ohne ndhere spezifische inhaltli-
che Vorgaben dafiir entscheiden? Die unionsrechtlichen Fragen nach der Verein-
barkeit der Investitionsstreitbeilegung im CETA sind Gegenstand eines Gutach-
tenantrags der Belgischen Regierung gemif Art. 218 AEUV, die insbesondere die
Vereinbarkeit mit der Zusténdigkeit des EuGH, das Unionsrecht letztverbindlich
auszulegen, mit dem Gleichheitssatz, dem Recht auf Zugang zum Gericht und auf
eine unabhéngige und unparteiische Gerichtsbarkeit, und dem effet utile des Uni-
onsrechts bezweifelt.” Auch diirfte die Antwort des EuGH auf die Vorlage des
BGH im Achmea Fall zu Intra-EU-BITs insoweit erste Riickschliisse erlauben.®

58 Vgl. im Detail die Riigen in der CETA Verfassungsbeschwerde, s. https:/www.
mehr-demokratie.de/fileadmin/pdf/2016-08-30_CETA-Klage.pdf.

59 K. Groh, Endstation Karlsruhe! — Schiedsgerichtsbarkeit in Freihandelsvertrigen,
ZEuS 2016, S. 433, 442.

60 Vgl. etwa C. D. Classen, Der EuGH und die Schiedsgerichtsbarkeit in Investitions-
schutzabkommen, EuR 2012, S. 611; ders., Die Unterwerfung demokratischer Hoheitsge-
walt unter eine Schiedsgerichtsbarkeit, EuZ W 2014, S. 611; ders., Die Unterwerfung unter
volkerrechtliche (Schieds-)Gerichte: kein VerfassungsverstoB!, ZEuS 2016, S. 449; S. Hin-
delang, Repellent Forces: The CJEU and Investor-State Dispute Settlement, AVR 2015,
S. 68; F. C. Mayer/M. Ermes, Rechtsfragen zu den EU-Freihandelsabkommen CETA und
TTIP, ZRP 2014, S. 237; C. Ohler, Die Vereinbarkeit von Investor-Staat-Schiedsverfahren
mit deutschem und europdischem Verfassungsrecht, JZ 2015, S. 337; B. Schiffbauer, Inves-
titionsschutz und Grundgesetz, KSzW 2016, S. 145; S. Schill, Investor-Staat-Schiedsver-
fahren sind verfassungskonform, Recht u Politik 2015, S. 11; C. Tietje, Investitionsschutz-
gerichtsbarkeit in CETA und anderen Freihandelsabkommen der EU: Vélkerrecht als
Verfassungsverstof3?, ZEuS 2016, S. 421; zuletzt umfassend P.-T. Stoll/T. P. Holterhuis/H.
Gott (Fn. 52), S. 97 ff. Zur internationalen Diskussion vgl. die Autoren oben Fn. 4 und 5.

61 https://diplomatie.belgium.be/de/newsroom/minister_reynders_reicht antrag_auf
gutachten _zum_ceta_abkommen_ein .

62 GA Wathelet hatte keine Bedenken gegen die Vereinbarkeit des Intra EU Schiedsme-
chanismus mit Unionsrecht, s. Schlussantréige v. 19.09.2017 in der Rs. C-284/16 (Achmea),
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IT1. Freihandelsabkommen und Gefahren fiir die Demokratie

1. Einordnung und Standortbestimmung hinsichtlich
demokratischer Anforderungen

In demokratietheoretischer Hinsicht sind die neuen Wege vélkerrechtlicher
Rechtsetzung herausfordernd, weil sie die Gefahr in sich bergen, Funktionen
der Parlamente auszuhebeln. Es sind die Parlamente, denen die Annahme we-
sentlicher Entscheidungen fiir das Gemeinwesen und generell die Gesetzgebung
obliegt und denen dabei Kontroll- und Offentlichkeitsfunktionen zukommen.
Die Sicherstellung demokratischer Legitimation von Rechtsetzung erfolgt zu-
vorderst tiber die Parlamente. Daher bediirfen vilkerrechtliche Vertrige, die
Gegenstinde der Gesetzgebung betreffen, oder die gar Hoheitsrechte auf andere
Institutionen auflerhalb des GG Uibertragen, der gesetzgeberischen Zustimmung
(Art. 59 Abs. 2 GG, Art. 23 GG speziell fur die EU, allgemein Art. 24 Abs. 1
GG). Die Bemtihungen im Bereich der Europiischen Integration, demokrati-
sche und rechtsstaatliche Anforderungen an die supranationale Hoheitsgewalt
der heutigen EU durchzusetzen, haben ihren Niederschlag im EU-Recht selbst
und im natjonalen Europaverfassungsrecht gefunden (EuZBBG, IntVG). Diese
Herausforderungen der demokratischen Legitimation iiberstaatlicher Entschei-
dungsmechanismen stellen sich nun erneut mit Blick auf die eigenstéindige, von
nationalen oder unionalen demokratischen Verfahren unabhingige Entschei-
dungsfindung von Vertragsgremien, auf die die EU Kompetenzen {ibertragen
hat. In demokratischer Hinsicht ist das problematisch, weil sich infolge der oben
II. 1. skizzierten autonomen Zustdndigkeiten der Vertragsgremien, in denen die
Mitgliedstaaten in aller Regel nicht vertreten sind, die Rechtsentstehung vom
staatlichen Willen oder von der parlamentarischen Willensbildung auf uniona-
ler Ebene abldst.®® Und selbst wenn eine staatliche oder unionale Stelle einge-
bunden ist, fithrt dies zu einer Entscheidungskonzentration bei der Exekutive.®
Fiir die Legitimation von vilkerrechtlichen Regeln, die nicht allein die rein zwi-
schenstaatlichen Beziehungen regeln, sondern in die nationale Rechtsetzung
einwirken, geniigt der Verweis auf die Zustimmung durch die Exekutive oder
die Regierungen nicht.®> Viglkerrechtliche Entscheidungsstrukturen, die an die

ECLIEI:C:2017:669. Er sah solche Schiedsgerichte gar als vorlageberechtigt nach Art. 267
AEUYV an. Die Entscheidung des EuGH steht aus.

63 C. Tomuschat, RAC (241) 1993, Band IV, S. 195; W. Weifs, Die Rechtsquellen des
Volkerrechts in der Globalisierung: Zu Notwendigkeit und Legitimation neuer Quellenka-
tegorien, AVR 2015, S. 220, 237.

64 M. Ruffert, Parlamentarisierung von Herrschaft jenseits des Staates, in: Franzius/
Mayer/Neyer (Hrsg.), Modelle des Parlamentarismus im 21. Jahrhundert, 2015, S. 67, 69.

65 Vgl. A. Paulus, Zur Zukunft der Volkerrechtswissenschaft in Deutschland: Zwischen
Konstitutionalisierung und Fragmentierung des Volkerrechts, ZasRV 2007, S. 695, 716.
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Stelle nationaler oder unionaler Entscheidungsprozesse treten und diese nicht nur
ergédnzen, sind in ihrer Legitimation begriindungsbediirftig; parlamentarische
Legitimationsanforderungen kénnen nicht mit Hinweis auf die tradierte Préro-
gative der Regierungen in den Auflenbeziehungen beiseite geschoben werden.
Eine Auskopplung vom staatlichen, in der Regel liber die Parlamente vermit-
telten Willen erfolgt etwa, wenn die Anderung eines vélkerrechtlichen Vertrags
nicht mehr der Zustimmung aller Vertragsparteien bedarf, sondern nur der Be-
schlussfassung in einem Vertragsgremium unterliegt.®® Gleiches gilt fiir innova-
tive Auslegungen von vélkerrechtlichen Abkommen durch internationale Gerich-
te. Diese Rechtsentwicklung 16st sich aus dem Einflussbereich des Parlaments.
Wenn schon die nationalen Regierungen nicht mehr zwingend einbezogen sind,
was bedeutet dies dann erst fiir die Relevanz der Parlamente, fiir ihre Gesetzge-
bungs-, Offentlichkeits- und Kontrollfunktionen?’ Die einmalige Zustimmung
des Bundestages bzw des Européischen Parlaments zu einem Vertrag, die ja als
antizipierte Zustimmung auch zu jeder nachfolgenden autonomen Vertragséinde-
rung gemé&f den Regeln dieses Vertrags angesehen werden konnte (was aber eine
sehr formale und wenig liberzeugende Argumentation wére®), kann nicht mehr

66 Vgl. H. Krieger, Verfassung im Volkerrecht — Konstitutionelle Elemente jenseits des
Staates?, VVDStRL 2016, S. 439, 461 {,, die Legitimationsbedenken mit einem Verweis
auf die zuldssige Einbeziehung von Staatenpraxis (Art. 31 Abs. 3 lit. a, b, WVRK) und
der damit moglichen Verkniipfung mit dem politischen und sozialen Konsens begegnet.
Dies klart aber nicht die Frage nach dem Einfluss des Parlaments bei internationaler Re-
gelgebung.

67 Fiir die autonomen, vereinfachten Vertragsidnderungen hat man in der bundesdeut-
schen Praxis wohl bereits eine — allerdings gesetzlich nicht verankerte, nicht von Informa-
tionsrechten begleitete — Losung gefunden: Die Bundesregierung legt dem Bundestag ein
Vertragsgesetz nach Art. 59 Abs. 2 GG zur Zustimmung vor, wenn die Bundesregierung
auf volkerrechtlicher Ebene der Anderung zuzustimmen beabsichtigt. Wird die Anderung
gegen die Stimme der Bundesregierung oder ohne ihre Mitwirkung gefasst, legt die Bun-
desregierung dem Bundestag ein Vertragsgesetz vor, wenn die Bundesregierung den Ver-
trag nicht kiindigen will, C. Tietje/K. Nowrot, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz (Hrsg.),
Parlamentsrecht, 2016, § 45, Rn. 34; M. Nettesheim, in: Maunz/Diirig, Art. 59, Rn. 126, un-
ter Berufung auf die Leitsétze des Auswartigen Amtes zu mit vélkerrechtlichen Vertriigen
zusammenhingenden Fragen von 1977 (in den aktuellen von 2014 findet sich dazu nichts).

68 Zweifelnd auch S. Kadelbach, Die parlamentarische Kontrolle des Regierungshan-
dels bei der Beschlussfassung in internationalen Organisationen, in: Geiger (Hrsg.), Neuere
Probleme der parlamentarischen Legitimation im Bereich der auswirtigen Gewalt, 2003,
40, 42 f. Das BVerfG differenziert gleichfalls zwischen Vertragsabdnderung und bloBem
Vollzug, BVerfGE 104, 151, 199 {f. Zu Beftirchtungen um in Vertrigen angelegte und vor-
bereitete, aber parlamentarisch nicht mehr kontrollierbare allméahliche Inhaltsénderungen
durch Vertragsfortentwicklungen vgl. hingegen die vier die AWACS Entscheidung nicht
tragenden Richter BVerfGE 90, 286, 373 {f.; diese Bedenken wurden in BVerfGE 104, 151,
208 explizit aufgenommen. Allerdings hat das BVerfG in E 77, 170, 231 f. die Anforde-
rungen aus dem Vorbehalt des Gesetzes beziiglich der inhaltlichen Spezifitdt von Geset-
zen fir den Bereich des auswirtigen Handelns abgemildert (,,Entscheidungserheblich ist
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geniigen, wenn es um lebendige, sich weiterentwickelnde Vertrige geht, dessen
Regelungen nur einen Rahmen formulieren und eigene institutionelle Mechanis-
men mit politischen Funktionen einsetzen. Denn solche Rechtsakte greifen in
zentrale Aufgabe der Parlamente als Gesetzgeber oder Kontrolleure exekutiver
Rechtsetzung ein. Sinn der in Deutschland verfassungskriftig im Zustimmungs-
recht nach Art. 59 Abs. 2 GG verankerten Teilhabe des Bundestages an der aus-
wirtigen Gewalt ist die Sicherung seiner Legislativfunktion und der innerstaat-
lichen Umsetzung der iibernommenen vélkerrechtlichen Pflichten.® Im Rahmen
der Europdischen Integration ist der Bundestag zur Wahrnehmung seiner Integ-
rationsverantwortung aus Art. 23 GG berufen, die ihm eine Verantwortung fiir
die Entwicklung der Integration gibt, mit der es nicht ohne weiteres vereinbar
ist, die Weiterentwicklung der EU im vélkerrechtlichen Rahmen von ihr einge-
setzten internationalen Gremien zu tiberlassen. Auch das Demokratieprinzip in
der EU (Art. 10 EUV) schiitzt in der gerichtlichen Praxis des EuGH die parla-
mentarische Préarogative.” Die Stellung des EP wurde im Vertrag von Lissabon
ausgebaut; sein Zustimmungsrecht zu internationalen Abkommen nach Art. 218
Abs. 6 AEUV soll gerade einen Gleichlauf seiner Stellung in der Gesetzgebung
und beim Eingehen volkervertraglicher Bindungen sichern.” Daraus folgt, dass
volkerrechtliche Bindungen diese Stellung genauso wenig unterwandern diirfen,
wie das Europaische Parlament sich intern beliebig seiner Gesetzgebungszustiin-
digkeit entduBern darf. Art. 290 AEUV zeigt Grenzen der internen Delegation
auf. Darauf wird zuriickzukommen sein.

Die Rechtsetzung durch internationale Gremien wird in ithrer demokratischen
Legitimation als problematisch empfunden, weil sie durch Behordenvertreter
oder auch in den politischen Prozess nicht weiter eingebundene Experten ohne
parlamentarische Beteiligung erfolgt.”” Zwar 16st die Zuweisung verbindlicher

demgegeniiber, ob der allgemeine Vorbehalt des Gesetzes im Bereich des Art. 59 Abs. 2
insoweit gilt, als er Anforderungen an die Dichte der Regelung des vom Vertrag erfassten
Sachbereiches stellt. Diese Frage ist zu verneinen. Anderenfalls wire die Bundesrepublik
Deutschland von Verfassungs wegen gehalten, volkerrechtliche Vertrdge nur noch abzu-
schlieBen, wenn sie einen erheblichen Grad an Spezifizierung aufweisen*). Das BVerfG
hat dies indes nicht im Hinblick auf volkerrechtliche Regelungsmechanismen formuliert.

6 BVerfGE 118, 244, 258. Dabei geniigt schon — wie in der Diskussion um Parallelab-
kommen deutlich wird — dass eine entsprechende Umsetzungslage besteht. Die Existenz
volkerrechtlicher Regeln kann die bestehende innerstaatliche Gesetzeslage festschreiben
und so dem Parlament Gesetzgebungsfreirdume entziehen; dazu S. Kadelbach/U. Gunter-
mann, Vertragsgewalt und Demokratieprinz, AR 2001, S. 563, 582.

70 K. Lenaerts, The Principle of Democracy in the Case Law of the European Court of
Justice, ICLQ 2013, S. 271, 282.

7t EuGH, Rs C-658/11 (Parlament/Rat), ECLI:EU:C:2014:2025, Rn. 56.

72 Vgl. zuletzt B. S. Chimni, International Organizations, 1945-Present, in: Cogan/
Hurd/Johnstone (Hrsg.), The Oxford Handbook of International Organizations, 2016,
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Entscheidungen an Vertragsgremien nicht automatisch verfassungsrechtliche Be-
denken im Hinblick auf das Demokratieprinzip aus. In grundsétzlicher Weise ist
zwischen verschiedenen Entscheidungskategorien zu differenzieren™: Die bloBe
Umsetzung eines vdlkerrechtlichen Abkommens im Rahmen dort klar geregel-
ter Zustédndigkeitszuweisungen ist verfassungsrechtlich zuldssig, weil und so-
weit die Kompetenzzuweisung durch die parlamentarische Zustimmung zu dem
Vertrag und damit zu der Zustédndigkeitsiibertragung abgedeckt ist. Auch dringt
eine Ausiibung rein exekutiver Zustdndigkeiten, zumal wenn sie jeweils nur am
Einzelfall erfolgt, nicht in den parlamentarischen Gesetzgebungsraum ein.™ Es
gibt keinen Totalvorbehalt des Parlaments fiir jede auf vertraglicher Grundlage
erfolgende Hoheitsausiibung oder fiir jede auflenpolitische Entscheidung.”® An-
ders ist es, wenn die Entscheidungstétigkeit eines Vertragsgremiums allgemeine
nationale Gesetzgebung oder eine erforderliche Umsetzungsgesetzgebung in-
haltlich vorformt, insbesondere wenn dabei grundrechtlich geschiitzte Interessen
beeintrichtigt werden kénnen. Denn dann hat das Bedeutung fiir das Verhalten
von Rechtssubjekten in Deutschland; die inhaltliche Regelung geht auf das Ver-
tragsgremium zurlick, auch wenn formal die gesetzgeberische Umsetzung noch
erforderlich sein mag; dem nationalen Rechtsetzer kommt dann nur noch eine
bloB nachvollziehende Funktion zu. Parlamentarische Entscheidungshoheit, Of-
fentlichkeitsfunktion und Kontrolle tiber Inhalte der Rechtsetzung laufen weit-
gehend ins Leere.” Wie eingangs schon formuliert, handelt es sich dann bei der

S. 113,129 f.

73 Zu den zu unterscheidenden Kategorien einer internationalen Delegation s. auch C.
BradleylJ. Kelly, The Concept of International Delegation, Law and Contemporary Prob-
lems, 2008, S. 1, 10 {f.

74 Vgl. § 30 (1) b) letzter Spiegelstrich der Richtlinien des Auswiirtigen Amts fiir vol-
kerrechtliche Vertrége von 2014: ,,Aufein Vertragsgesetz nach Art. 59 Abs. 2 GG kann bei
einer Anderung oder Erginzung eines Vertrags verzichtet werden, wenn von einer antjzi-
pierten Zustimmung des Gesetzgebers ausgegangen werden kann. Letztere liegt nur vor
(1) bei einer entsprechenden Verordnungsermachtigung fiir den Fall der Vertragsénderung
oder (2) wenn die Vertragséinderung oder -ergéinzung keinen normativen Charakter hat
und nach Inhalt, Zweck und Ausmal bereits in einem im urspriinglichen Vertrag vorge-
sehenen Verfahren zur Vertragsinderung oder -ergdnzung angelegt war.“ Die Praxis legt
letztere Ausnahme eng aus, 7. Plate, Art. 59 Abs. 2 GG: Anwendungsfragen aus der Praxis
am Beispiel der Anderung vélkerrechtlicher Vertriige, D6V 2011, S. 606, 608.

75 Vgl. BVerfGE 68, 1, 88 £; 137, 185, 236.

76 Zu den Verdnderungen im Gesetzgebungsverfahren bei internationalen Vorgaben
vgl. J. Hielscher, Legitimitit und Legitimation von international und europdisch deter-
miniertem Recht, 2010, S. 55 f,, 88 f,, 108, der eine Verfahrensbeschleunigung, zuriickge-
nommene inhaltliche Auseinandersetzung und Entmachtung der Parlamente beobachtet.
Dabher tiberzeugt es nicht, wenn unter Berufung auf die Umsetzungsabhingigkeit die Aus-
tibung von Hoheitsgewalt abgelehnt und die Bedenken beziiglich einer demokratischen
Marginalisierung der nationalen Parlamente bzw. des Europédischen Parlaments zurtick-
gewiesen werden, so etwa B. Grzeszick, (Fn. 41), S. 1757. Einer nur noch formalen Umset-
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Entscheidungstitigkeit des Vertragsgremiums um hoheitliche Betétigung, die
nationalstaatlicher Hoheitsausiibung funktional entspricht, weil es um eine ko-
ordinierte Regulierung vorrangig innerstaatlicher Vorgénge geht. Je bedeutsamer
eine Entscheidung oder Mafinahme eines Hoheitstrégers fiir den Einzelnen ist,
je hoher die ihm dabei zukommenden Spielrdume sind, je intensiver ihre Grund-
rechtsrelevanz oder ihre generelle Bedeutung fiir die Allgemeinheit ist, umso ho-
here demokratische Legitimationsanforderungen sind zu formulieren, umso hé-
her muss das Niveau an demokratischer Legitimation sein.”” Dieser grundlegende
Zusammenhang gilt auch fiir die EU”®

Fiir die Festlegung der fiir ein hinreichendes Legitimationsniveau zu erfiil-
lenden Anforderungen ist demnach zu unterscheiden zwischen einfacher Aus-
fiihrung oder Umsetzung einer bereits in einem volkerrechtlichen, vom Parla-
ment konsentierten Vertrag enthaltenen detailliert umschriebenen Zustéindigkeit
einerseits, und der Ubertragung eigensténdiger Gestaltungsaufgaben an volker-
rechtliche Gremien im Rahmen allgemein gehaltener Aufgabenbeschreibungen.”
Letzteres kann weniger deutlich auf eine einmal erteilte parlamentarische Zu-
stimmung zuriickgefithrt werden. Hier miissen weitere Legitimationswege hin-
zukommen. SchlieBlich mag es Entscheidungen geben, die gar nicht oder nur
unter sehr hohen Anforderungen aus einem Parlament hinaus auf andere Institu-
tionen verlagert werden kdnnen.

Im folgenden werden die demokratischen Anforderungen an Hoheitsaus-
tibung durch die Vertragsgremien analysiert. Dabei geht es zunéchst um eine
unionsrechtliche Betrachtung der unionalen Grundlagen fiir die Weiteriibertra-
gung von Hoheitsbefugnissen durch die EU auf solche Gremien und um eine
Analyse der insoweit sich aus dem Unionsrecht ergebenden Grenzen. Zentral
ist dabei die Frage nach demokratischen Legitimationsanforderungen insoweit
(2.). Nach der Identifikation der Anforderungen und Grenzen werden in diesem

zung Legitimationswert zuzumessen, verkennt die Problematik. Auflerdem haben etliche
Entscheidungen von Vertragsgremien keine nationalen Umsetzungsakte mehr zur Folge,
etwa wenn in CETA-Ausschiissen Verfahrens- und Ethikregeln fiir die dortige Investiti-
onsschiedsgerichtsbarkeit festgelegt werden.

77 Vgl. BVerfGE 93, 37, 73; 130, 76, 124.

78 Vgl. BVerfGE 123, 267, 364: ,,Die verfassungsrechtlichen Anforderungen des De-
mokratieprinzips an die Organisationsstruktur und die Entscheidungsverfahren der Euro-
péischen Union héngen davon ab, in welchem Umfang hoheitliche Aufgaben auf die Uni-
on itbertragen werden und wie hoch der Grad der politischen Verselbstdndigung bei der
Wahrnehmung der tibertragenen Hoheitsrechte ist. Eine Verstdrkung der Integration kann
verfassungswidrig sein, wenn das demokratische Legitimationsniveau mit dem Umfang
und dem Gewicht supranationaler Herrschaftsmacht nicht Schritt halt.«

7 Vgl. dazu A. Barrén, Der Europdische Verwaltungsverbund und die AuBenbezie-
hungen der Européischen Union, 2016, S. 211; C. D. Classen, Demokratische Legitimation
im offenen Rechtstaat, 2009, S. 119 f.
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Lichte die konkreten Zustidndigkeiten der im CETA vorgesehenen Ausschiisse
analysiert und die insoweit bestehenden verfassungsrechtlichen Unzulédnglich-
keiten herausgearbeitet (3.) und unionsrechtliche Losungswege dafiir aufgezeigt
(4.). AbschlieBend erfolgt eine kurze national-verfassungsrechtliche Wertung im
Lichte des GG (5.).

2. Unionsrechtliche Anforderungen an die Hoheitsausiibung von
Vertragsgremien

a) Rechtsgrundlage fiir die Hoheitsiibertragung

Wie schon deutlich geworden, impliziert der an sich eine reine vereinfach-
te Verfahrensregel darstellende Art. 218 Abs. 9 AEUV die Kompetenz der EU
zur Errichtung von Vertragsgremien, die rechterhebliche Akte erlassen diirfen.
Der EuGH nimmt seit langem eine implizite Kompetenz der EU an, beschluss-
fassende internationale Einrichtungen zu schaffen bzw. an ihnen teilnehmen zu
kénnen. Sie ist in den Auflenkompetenzen der EU zu volkervertraglicher Tétig-
keit einbegriffen.®® Nicht prézise geregelt ist dabei, welche Art von Hoheitsgewalt
iibertragen werden kann. Rechtswirksame Akte iSv. Art. 218 Abs. 9 AEUV kon-
nen damit alle Arten von Handlungsformen, wie sie im EU-Recht bekannt sind,
oder auch genuin eigene, neue rechtsférmliche Handlungsformen darstellen. Eine
Beschrankung auf blofle Beschliisse, und damit eine mégliche Begrenzung auf
eher Einzelfallorientierte Entscheidungen ist mit dem Vertrag von Lissabon ent-
fallen. Das stiitzt die Annahme, dass mit den Handlungsformen auch Rechtset-
zung libertragen werden kann. Die Art der iibertragbaren Hoheitsgewalt ist nicht
weiter eingegrenzt.®! Der EuGH weist den Beschliissen von Vertragsgremien eine
die Abkommen anwendende oder durchfiihrende Funktion zu®?; nach der Ansicht
eines Generalanwalts sind davon ,,geringfiigige, eher technische Anderungen®
erfasst.® Welche Beschrinkung der iibertragbaren Hoheitsgewalt damit zum
Ausdruck kommt, ldsst sich dieser Formel aber nicht entnehmen. Das EU-Recht
bietet daher eine Grundlage fiir auch sehr weitreichende, {iber eine blofle Anwen-
dung von Abkommensregeln auf den Einzelfall hinausgehende, Regelsetzungs-
befugnisse umfassende Hoheitsiibertragung. Dem entspricht die Praxis der EU,

80 Vgl. EuGH, Gutachten 1/76, ECLI:EU:C:1977:63, Rn. 5.
81 Dazu ndher W. Weifs (Fn. 30), S.173 ff.
82 EuGH, C-73/14 (Rat/Kommission), ECLI:EU:C:2015:663, Rn. 65.

83 GA Maciej Szpunar, Schlussantrige v. 24.04.2017 in der Rs. C-600/14 (Deutsch-
land/Rat), ECLI:EU:C:2017:296, Rn. 58, Fn. 30.
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die Vertragsgremien mit Regelsetzungszusténdigkeit kennt, die das Unionsrecht
teilweise sogar unmittelbar inhaltlich bestimmen.®

b) Grenzen fiir die Hoheitsiibertragung aufgrund von Anforderungen
aus Demokratie und institutionellem Gleichgewicht

Art. 218 Abs. 9 AEUV bringt bereits selbst eine Grenze zum Ausdruck:
Rechtsakte, die den institutionellen Rahmen eines Abkommens ergédnzen oder
dndern, sind auf dem vereinfachten Verfahren ausgeschlossen. Die Verénderung
der institutionellen Struktur eines Abkommens ist Vertragsgremien untersagt.®
Fiir solcherart grundlegende Entscheidungen bedarf es weiterhin des regulidren
Vertragsschiussverfahrens, das gerade bei Handelsabkommen eine Zustimmung
des EP zu den Abkommen zwingend vorsieht (Art. 218 Abs. 6 AEUV), wih-
rend die Festlegung des EU-Standpunkts in den Vertragsgremien gemaf Art. 218
Abs. 9 nur der Beschlussfassung des Rates unterliegt; das EP wird nur gemiB
Art. 218 Abs. 10 unterrichtet.®?® Durch diese Herausnahme soll sichergestellt wer-
den, dass fiir ,,besonders wichtige Beschliisse” das reguldre Verfahren eingehal-
ten wird®, damit die Zustandigkeiten des EP und damit auch das institutionelle
Gleichgewicht®® beachtet wird. Im Interesse der Wahrung der Zusténdigkeiten
des EP darf diese Ausnahme dann nicht eng verstanden werden. Somit ergibt sich
als erste Grenze des Ubertragbaren ein Verbot der Anderung oder Ergéinzung des
institutionellen Rahmens. Dieses Verbot wird bei CETA und anderen EU-Ab-
kommen durchaus relevant. Nach Art. 26.1.5 a), g), h) CETA ist der Gemischte
CETA-Ausschuss befugt, die Zustédndigkeiten von Sonderausschiissen zu dndern,
neue Zustindigkeiten vorzusehen oder auch neue Sonderausschiisse einzurich-
ten. Auch in anderen Abkommen ist geregelt, dass ein Vertragsgremium weitere
Ausschiisse einrichten und deren Aufgaben festlegen kann.® Die Verbindlichkeit
der in Art. 26.1.5 a), g), h), vorgesehenen institutionellen Anderungen bedarf als

84 Vgl. etwa EuGH, Rs. C-399/12 (Deutschland/Rat), ECLI:EU:C:2014:2258, Rn. 63;
weitere Beispiele bei J. Czuczai (Rn. 44), S. 460 ff.

85 Vgl. K. Schmalenbach, in: Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUYV, 5. Aufl. 2016,
Art. 218, Rn. 31

86 B. Martenczuk in: Kronenberger (Hrsg.), The EU and the International Legal Order,
2001, S. 141 (150 ).

87 Vgl. GA Cruz Villalon, Schlussantrége v. 29.04.2014 in der Rs. C-399/12 (Deutsch-
land/Rat), ECLI:EU:C:2014:289, Rn. 75.

88 Vgl. GA Cruz Villalon, Schlussantrége v. 29.04.2014 in der Rs. C-399/12 (Deutsch-
land/Rat), ECLI:EU:C:2014:289, Rn. 80 f.

89 Vgl. etwa Art. 15. 1.4. des Freihandelsabkommens mit Korea, Art. 31.3 des EU-Ab-
kommens mit Norwegen, ABL EG 1973 L 171/2; Art. 43 des EU-Interimsabkommens mit
Bosnien und Herzegowina, ABL EU 2008 L 169/13; Art. 49 des Abkommens mit Mexiko,
ABIL EG 2000 L 276/45.
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Anderung des CETA des Abschlusses im normalen Vertragsschlussverfahren.
Die Nutzung des vereinfachten Verfahrens ist unzuléssig.

Liest man diese Begrenzung der Anwendung des Art. 218 Abs. 9 AEUV im
Lichte des Schutzes der Zustindigkeiten des Europidischen Parlaments, dann
kann Art. 218 Abs. 9 nur als Ausdruck einer viel grundsétzlicheren Beschrén-
kung der Ubertragbarkeit von Hoheitsgewalt angesehen werden: Demokratische
Anforderungen und Erfordernisse der spezifischen unionalen Gewaltenteilung
bilden dann eine Grenze fiir das auf Vertragsgremien Ubertragbare. Fiir eine
solche Lesart spricht, dass das Unionsrecht Grenzen fiir die Delegation von Ho-
heitsrecht kennt. Diese Grenzen sind zum einen gerade im Hinblick auf exeku-
tive Rechtsetzung in Art. 290 AEUV enthalten, zum anderen folgen sie aus der
Meroni-Judikatur des EuGH. Uberlegungen des institutionellen Gleichgewichts
zwischen Parlament und Rat stiitzen diese Grenzen zusitzlich. Diese drei An-
sitze flieBen darin zusammen, dass Demokratie auch in der EU den Schutz der
Prirogative des Parlamentes bedeutet, im Einklang mit dem Verstdndnis des De-
mokratieprinzips beim EuGH.”® Aus dem Demokratieprinzip der EU folgt somit
eine Bestimmtheitsanforderung fiir Hoheitsiibertragung auf Vertragsgremien
und ein Delegationsverbot fiir wesentliche Elemente einer Politik. Dass grundle-
gende, wesentliche Fragen alleine dem Gesetzgeber vorbehalten bleiben, gilt auch
fiir die AuBenbeziehungen. Diese Grenzen ergeben sich aus einer Gesamtschau
der benannten drei Parameter:

aa) Art. 200 AEUYV iiber delegierte Rechtsetzung zur Anderung oder Ergin-
zung von Legislativakten enthdlt zum einen eine Bestimmtheitsvorgabe fiir die
Delegation von Rechtsetzung (die Ziele, Inhalte, Geltungsbereiche und Dauer
der Ermichtigung muss der Gesetzgeber regeln, Art. 290 Abs. 1 Uabs. 1)°!, zum
anderen den Ausschluss von wesentlichen Aspekten eines Politikfeldes aus der
Delegation. Wesentliche Elemente bleiben dem Gesetzgeber vorbehalten und
konnen nicht iibertragen werden. Als wesentlich gelten die grundlegenden, die
strategische Ausrichtung betreffenden Fragen eines Rechtsaktes, in denen grund-
legende Interessenkonflikte geklidrt werden®, und mehr als nur nebenséchliche
Grundrechtsinterferenzen.”® Zum dritten wird Sorge getragen, dass die Delegati-
on unter Kontrolle des EP bleibt; das EP kann Einwénde gegen die Ausiibung der
Delegation erheben und durch ein Veto oder den Entzug der Delegation durch-

9 Vgl. K. Lenaerts (Fn. 70), S. 271, 282.

9 8. auch R. Schiitze, in: Antoniadis (Hrsg.), The EU and Global Emergencies, 2011,
S.49,54. T

92 BuGH, Rs. C-355/10 (Parlament/Rat), ECLI:EU:C:2012:516, Rn. 64 ff,; vgl. auch
— etwas zirkuldr auf den politischen Gehalt abstellend — EuGH, Rs. C-44/16 P (Dyson/
Kommission), Rn. 61.

9 EuGH, Rs. C-355/10 (Parlament/Rat), ECLI:EU:C:2012:516, Rn. 77, Rs. C-363/14
(Parlament/Rat), ECLI:EU:C:2015:579, Rn. 53.
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setzen (Art. 290 Abs. 2 AEUV). Diese Sicherungen dienen der demokratischen
Legitimation.®* Gleich wie in Art. 218 Abs. 9 AEUV bzgl. des normalen Ver-
tragsschlussverfahrens geht es um die Beibehaltung des normalen Verfahrens der
Gesetzgebung zum Schutz der Zusténdigkeiten des Parlamentes. Dass in Art. 218
Abs. 9 mit dem Rat zumindest ein Teil des unionalen Gesetzgebers zur Entschei-
dung befugt ist, geniigt gem&B Primérrecht nicht fiir eine Ubertragung auch we-
sentlicher Belange auf das vereinfachte Verfahren; denn wie soeben dargelegt,
ist Grundlegendes von der Anwendung des vereinfachten Verfahrens in Art. 218
Abs. 9 ausgenommen. Demgemil konnen die von Art. 290 gezogenen Grenzen
fiir und Anforderungen an die Delegation nicht dadurch umgangen werden, dass
man eine Entscheidung allein des Rates geniigen ldsst. Das ist unter demokra-
tischen Gesichtspunkten auch deshalb unzureichend, weil die demokratische
Legitimation unionaler Hoheitsakte — und die Beschliisse von Vertragsgremien
sind wie gesehen Teil des Unionsrechts — sich gemif Art. 10 Abs. 2 EUV aus
zwei Sdulen speist, ndmlich iiber die mitgliedstaatlichen Vertreter im Rat, die
ihren Parlamenten bzw. Volkern verantwortlich sind und {iber die unmittelbare
unionale Legitimation aus dem EP. Bei der Beschlussfassung im Rat {iber den
in einem Vertragsgremium fiir die EU einzunehmenden Standpunkt unterbleibt
die Mitwirkung des EP, das auch an der nachfolgenden Entscheidung im vél-
kerrechtlichen Gremium nicht beteiligt ist. Die demokratische Legitimation l5uft
damit vorrangig iiber die mitgliedstaatliche Stule, die unionale S#ule vermittelt
insoweit keine Legitimation. Dieses Defizit an unionaler Legitimation ist pre-
kér, weil die Festlegung auf reprédsentative Demokratie im Primérrecht fordert,
dass Hoheitsaustibung der EU auf den Willen der Birger zuriickzufiihren ist,
und nicht nur auf den von Regierungen. Die Vermittlung demokratischer Legiti-
mation durch das EP ist auch hoher einzustufen als durch den Rat. Denn das EP
ist der Ort pluralistischer Erwégung und transnationaler politischer Erdrterung;
hier kénnen verschiedenste Aspekte des Allgemeininteresses eingebracht wer-
den, wihrend der Rat die nationalen Regierungen versammelt und daher dort nur
nationale Mehrheitsinteressen einflieen.*

Diese unionale S&ule demokratischer Legitimation kann nur insoweit Legiti-
mation vermitteln, als die Ubertragung von Zustiindigkeiten an die Vertragsgre-
mien prézise in dem vdlkerrechtlichen Abkommen festgelegt und der Entschei-

9% GA Mengozzi, Schlussantrdge v. 07.05.2015 in der Rs. C-88/14 (Kommission/Parla-
ment), ECLI:EU:C:2015:304, Rn. 45.

9 Fiir eine solche Konzeption demokratischer Legitimation in der EUs. 1. v )&Achen-
_bach, Demokratische Gesctzgebung in der EU, 2014, S. 300 ff.,, 452 ff. Vgl. auch den
EGMR Urteil v. 18.02.1999 — Beschwerde 24833/94 (Matthews/Great Britain), NJW
1999, 3107, Rn. 52: the EP ,,represents the principal form of democratic, political accounta-
bility in the [EU] .... [and] must be seen as that part of the European Community structure
which best reflects concerns as to ,effective political democracy“.
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dungsinhalt durch inhaltliche Vorgaben programmiert ist. Denn nur dann ist die
allgemeine Zustimmung des EP zum Abkommen tiberhaupt in der Lage, insoweit
sachlich-inhaltliche Legitimation zu sichern. Der Inhalt einer Entscheidung der
Vertragsorgane muss somit durch materielle Vorgaben des Parlaments bzw. mit
seiner Zustimmung vorgeprégt sein. Fiir die Legitimationsvermittlung durch das
EP kommt es folglich auf die Dichte der Vorgaben fiir die Entscheidungen der
Vertragsgremien im Abkommen an.

bb) Begrenzungen einer Ubertragung von Hoheitsgewalt aufgrund des zu-
néchst als ,,Gleichgewicht der Gewalten apostrophierten, spiter als institutio-
nelles Gleichgewicht formulierten Grundsatzes hat der EuGH hinsichtlich einer
Ubertragung von verbindlichen Entscheidungszustindigkeiten auf vertragsfrem-
de Einrichtungen im Meroni-Urteil®® entwickelt.”” Diese MaBgaben sind fiir die
Beurteilung von Befugnisiibertragungen noch immer bedeutsam.”® Danach ist
eine Ubertragung auf ,,genau umgrenzte Ausfithrungsbefugnisse ohne weites,
politisches Ermessen zu beschrénken®, deren Austibung unter strenger Beachtung
objektiver Tatbestandsmerkmale erfolgt. Die Ubertragung erfordert eine priizise
Einhegung der Befugnisse'®® und damit eine Bestimmtheitsanforderung. Auch ist
die Ausiibung vom Delegatar zu beaufsichtigen.'” Damit werden die Parallelen zu
Anforderungen aus Art. 290 AEUV deutlich. Politische Funktionen sollten mit
Riicksicht auf die primérrechtliche Zustdndigkeitsverteilung nicht libertragen wer-
den. Diese Grundsétze wurden zwar nicht fiir Vertragsgremien formuliert. Ihre
Ubertragung mag aufgrund der bestehenden Unterschiede zweifelhaft erscheinen,
handelt es sich doch bei den Vertragsgremien nicht um Institutionen innerunio-
nalen Verwaltungsvollzugs. Doch bleiben die Grundgedanken mafBgeblich.!? Die

% EuGH, Rs. 9/56 (Meroni), ECLI:EU:C:1958:7 und 10/56 (Meroni), ECLI:EU:C:1958:8.

97 Er tat dies zunéchst nicht unter Rekurs auf das institutionelle Gleichgewicht, son-
dern des ,,Gleichgewichts der Gewalten®, vgl. EuGH, 9/56 (Meroni), ECLI:EU:C:1958:7
und 10/56 (Meroni), ECLI:EU:C:1958:8, Slg. 1958, S. 11, 45, doch erfolgte spiiter die Be-
zugnahme auf das institutionelle Gleichgewicht, K. Michel, Institutionelles Gleichge-
wicht und EU-Agentuten, 2015, S. 74. Andere Lesart bei M. Chamgn, EU Agencies, 2016,
S.229 f. ’

98 EuGH, Rs. C-270/12 (Vereinigtes Konigreich/Parlament), ECLI:EU:C:2014:18,
Rn. 41 ff. hinsichtlich Agenturen; Rs. C-154/04 und C-155/04 (Alliance for Natural He-
alth), ECLI:EU:C:2005:449, Rn. 90 beziiglich der Delegation von Gesetzgebung, was mitt-
lerweile durch Art. 290 AEUV geregelt wird.

99 Fiir dieses Verstdndnis auch ’R/\S‘c’t_lgtgg, ,Delegated” Legislation in the (new) Eu-
ropean Union: A Constitutional Analysis, Modern Law Review 2011, S. 661, 674, Fn. 89.

100 EuGH, Rs. C-270/12 (Vereinigtes Konigreich/Parlament und Rat), ECLI:
EU:C:2014:18, Rn. 44 ff.

101 EuGH, Rs. 9/56 (Meroni), ECLI:EU:C:1958:7, Slg. 1958, S. 11, 43 f.

102 Vgl. auch wgdandy%rndt (Fn. 12),S.77, 147; A. von Boggan‘iyﬂi

Arndt/J. Bast, Legal Instruments in European Union Law and Their Reform: A Systematic
s S
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Ubertragung auf Vertragsgremien nach Art. 218 Abs. 9 AEUV darf nicht die Le-
gislativfunktion des EP und seine Zusténdigkeiten unterlaufen. Vielmehr bestitigt
die Meroni-Judikatur das Bestehen inhirenter Delegationsgrenzen, die sich auf
demokratischen Anforderungen und dem institutionellen Gleichgewicht ergeben.

cc) Die bereits in der Meroni-Judikatur in Bezug genommene unionsspe-
zifische Gewaltenteilung als sog. institutionelles Gleichgewicht bestétigt das
Bestehen von Delegationsgrenzen. Durch Delegation von Hoheitsgewalt darf
nicht die im Vertrag angelegte Funktionszuordnung von EP und Rat verschoben
werden. Das wiére bei einer Delegation der Fall, bei der nur noch der Rat die Ho-
heitsausiibung kontrollieren und begleiten kénnte, nicht mehr aber das EP. Das ist
der Fall bei Zuweisung von Rechtsetzungszustindigkeiten an Vertragsgremien,
bei deren Ausiibung nur noch der Rat beteiligt ist und somit effektive Kontrolle
austiben kann.

Die grundsétzliche Funktionszuordnung von Rat und EP ist zunéchst in der
grundlegenden Typisierung nach Art. 14 und Art. 16 EUV festgelegt, und er-
génzend fiir die AuBenbeziehungen in Art. 218 AEUV. Demnach iiben Rat
und EP gemeinsam die grundlegenden parlamentarischen Funktionen der Ge-
setzgebung und des Budgetrechts aus. Dariiber hinaus wird das EP als Kont-
roll- und Beratungsorgan definiert, wihrend der Rat die Politik festlegt und
koordiniert. Im Bereich der vertraglichen AuBenbeziehungen ist der Rat das
vertragsschlieBende Organ, wéhrend das EP durch seine Informationsrech-
te Kontrollfunktionen wahrnimmt, aber bei bestimmten Abkommen infolge
seines Zustimmungsrechts (Art. 218 Abs. 6 AEUV) auch politische Funkti-
onen innehat. Insbesondere in der Handelspolitik kommt dem EP damit eine
erhebliche, dem Rat gleichgestellte politische Funktion zu.!”® Das Zustim-
mungsrecht des EP fiihrt zu einem Gleichlauf zwischen legislativen und Ver-
tragszustdndigkeiten und den diesbeziiglichen Befugnissen von EP und Rat.!*
Das EP nutzt sein Zustimmungsrecht und seine Informationsrechte auch inten-
siv, um auf informellem Wege die Inhalte von Abkommen zu beeinflussen.!®®
Diesen Funktionsbeschreibungen wiirde es nicht entsprechen, wiirde iiber De-
legationen an Vertragsgremien die Gleichberechtigung von Rat und Parlament
bei Handelsabkommen ausgehebelt. Das spricht dafiir, die Zusténdigkeiten der
Vertragsgremien, auf deren Ausiibung — wie bei Art. 218 Abs. 9 - alleine der Rat
Einfluss hat, auf Entscheidungen administrativ-exekutiver Art zu begrenzen, die
der Konkretisierung von Vorgaben des Abkommens dienen. Der Erlass rechtset-

Approach on an Empirical Basis, YBEL 2004, S. 91, 130; N. Ap[\)ellv(Fn. 36), S. 300-302;
T. Reinhardt, Die Auslegung der volkerrechtlichen Vertrige der EU, 2016, S. 286.

TG W Weifs, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 6), Art. 207 AEUV, Rn. 97 f.
104 EuGH, Rs C-658/11 (Parlament/Rat), ECLI:EU:C:2014:2025, Rn. 56.

105 R. Schiitze, Foreign Affairs and the EU Constitution, 2014, S. 385 £.; 4. Ott (Fn. 6),
S. 1009; K. Meissner (Fn. 6), S. 269.
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zender, allgemein wirkender Vorgaben, die den Umsetzungsgesetzgeber in der
EU, und damit das Parlament binden, ohne dass es die Zustdndigkeitsausiibung
insoweit inhaltlich steuern kénnte, wére damit nicht vereinbar. Rechtsetzungszu-
stindigkeiten konnen daher auf solche Gremien nicht ohne néhere Sicherungen
der Zusténdigkeiten des EP iibertragen werden. Die Zustimmung des EP zu dem
volkerrechtlichen Vertrag und damit zu den Zusténdigkeitszuschreibungen ist bei
geringer inhaltlicher Vorprogrammierung der Entscheidungsinhalte nicht hinrei-
chend, um eine hinreichende demokratische Legitimation zu vermitteln. Entschei-
dend ist die Vorhersehbarkeit der Inhalte der Beschlilsse der Vertragsgremien'®:
Kommt ihnen Gestaltungsraum zu, weil ihre Beschlussfassungszustéindigkeiten
im Ubertragungsakt, also dem Abkommen, nicht hinreichend vorprogrammiert
sind, bedarf es fiir die Sicherung der sachlich-inhaltlichen Legitimation weiterer
Steuerungsmechanismen zugunsten der Parlamente. Solche Kontrollmdglichkei-
ten finden sich im Hinblick auf die Beschliisse durch Vertragsgremien nicht.

Der iibliche Einwand, dass im Bereich der AuBlenbeziehungen die Stellung der
Exekutive stirker ist und daher Sicherungen der demokratischen Legitimation
nicht im gleichen Umfange wie bei interner Rechtsetzung erwartet werden kon-
nen, iiberzeugt nicht mehr. Denn er verkennt die oben herausgestellte Symmetrie
der politischen Funktionen von Rat und EP im Bereich jedenfalls der Handels-
politik. Auferdem verliert er angesichts des wachsenden Einflusses volkerrecht-
licher Regelgebung auf nationale Gesetzgebung an Uberzeugungskraft. Wenn
volkerrechtliche Regelgebung nationale Gesetzgebung vorprégt und wichtige
Weichenstellungen vornimmt, tritt sie in ihren Wirkung an die Stelle nationa-
ler Regelsetzung und muss daher vergleichbaren Legitimationsanforderungen
im Hinblick auf die parlamentarische Mitwirkung unterliegen. Das auswértige
Handeln darf gerade bei ausgelagerter Regelsetzung in seiner demokratischen
Legitimation nicht zuriickstehen.!%’

¢) Ergebnis

Die Anforderungen demokratischer Legitimation und des institutionellen
Gleichgewichts im Unionsrecht spiegeln sich in den ausdriicklichen Delegations-
schranken in Art. 290 Abs. 1, 218 Abs. 9 AEUV und in der Meroni Judikatur.
Diese Delegationsschranken gelten auch fiir die Ubertragung von Hoheitsgewalt
im Rahmen der AuBlenbeziehungen der EU, jedenfalls im Rahmen von Handels-
abkommen infolge der Parallelitét bei den Gesetzgebungs- und Vertragsschluss-
zustdndigkeiten des EP. Diese Schranken erfordern zum einen eine hinreichen-
de Bestimmtheit jeder Delegation, und ein Verbot der Delegation wesentlicher
Aspekte eines Bereiches. Damit einher geht das Verbot, weites, politisches Er-

106 S, auch N. Appel (Fn. 36), S. 303.
107 S, auch C. Méllers, Die drei Gewalten, 2. unv. Auflage 2015, 172.



48 Wolfgang Weil3

messen zu {ibertragen. Jede iibertragene Zusténdigkeit muss prizise im Handel-
sabkommen festgelegt sein, auch im Hinblick auf ihren Anwendungsbereich und
ihre Anwendungsvoraussetzungen. Auflerdem miissen allgemeine Regelsetzung
oder Ermessensentscheidungen parlamentarischen Kontrollmechanismen unter-
liegen, die die Legitimitdt der Beschliisse der Vertragsorgane absichern.

3. Konsequenzen fiir die Zustindigkeiten
der Vertragsgremien am Beispiel von CETA

Der obige Uberblick tiber die Zustandigkeiten der CETA-Ausschiisse (unter II.
1. @) verdeutlichte bereits die grofle Bandbreite an Entscheidungszustiandigkei-
ten. Diese umfassen reine Durchfiihrungszustindigkeiten (a), aber auch Zustin-
digkeiten iber grundlegende Fragen (b), allgemeine Regelsetzungskompetenzen
() und Anderungen am CETA (d). Ob diese Zustindigkeiten den eben unter 2.
herausgearbeiteten unionsrechtlichen Grenzen einer Delegation von Hoheitsge-
walt gerecht werden, wird nachstehend n&her untersucht.

a) Durchfithrungszustindigkeiten

In ihrer Tragweite klar festgelegte Entscheidungszustidndigkeiten wie etwa
Konkretisierungen von allgemeinen, prézise im Abkommen enthaltenen Vorga-
ben werfen infolge ihrer inhaltlich bestimmten Festlegung durch die einschligi-
gen CETA-Bestimmungen keine grundlegenden Legitimationsprobleme auf. Die
Ubertragung von solchen reinen Durchfiihrungsentscheidungen auf Vertragsgre-
mien erfolgt auf hinreichend bestimmter Grundlage. Die Zustimmung des Euro-
piischen Parlaments zum CETA und die unionale Vorbereitung der Beschluss-
fassung der Ausschiisse durch die Annahme des EU-Standpunkts im Rat gemif
Art. 218 Abs. 9 AEUV vermittelt gentigend demokratische Legitimation.

Daher ist die im CETA recht exakt programmierte Zustdndigkeit des Ge-
mischten CETA-Ausschusses oder des Ausschusses fiir Finanzdienstleistungen,
iiber die Anwendung der Ausnahme fiir aufsichtsrechtliche MaBnahmen nach
Art. 13.16 gemaB Art. 13.21 CETA zu entscheiden, unproblematisch.!”® Die Maf3-
nahmen sind in Art. 13.16 CETA benannt; dem Ausschuss kommt nur eine im
Streitfall konkretisierende und beziiglich einer bestimmten nationalen oder uni-
onalen Mafinahme subsumierende Funktion zu. Die Entscheidung im Rat nach
Art. 218 Abs. 9 AEUV hat keine wesentliche inhaltliche Bedeutung mehr.

108 Die Ausnahmen nach Art. 13.16 CETA konnen bei einer Investitionsschutzstrei-
tigkeit von einem beklagten Staat als Rechtfertigung fiir die angegriffene Mafinahme im
Bereich des Finanzwesens, die vom Kldger als Verletzung des Investitionsschutzstandards
geriigt wird, vorgetragen werden. Die konkrete Auslegung und Anwendung der Ausnahme
kann der Beklagte gemif Art. 13.21. 3 und .4 CETA diesen Ausschiissen zur Entscheidung
vorlegen, die das Investitionsgericht bindet.
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b) Entscheidungen grundlegender Bedeutung

Demgegeniiber sind Zusténdigkeiten, tiber grundlegende Aspekte zu entschei-
den, sehr problematisch, zumal wenn ihre Mafistébe inhaltlich im CETA nicht
eingegrenzt sind.

aa) Ubergang des Investitionsschutzes
auf eine multilaterale Investitionsgerichtsbarkeit

Nach Art. 8.29 CETA beschlieit der Gemischte CETA-Ausschuss iiber den
Ubergang der Investitionsschutzzustindigkeiten auf einen multilateralen Inves-
titionsgerichtshof. Durch diesen Beschluss tritt an die Stelle der CETA-Rege-
lungen iiber das Investitionsgericht (Abschnitt F, Art. 8.19 ff.) dann ein neuer
multilateraler Mechanismus, dessen Gestalt noch nicht absehbar ist. Es gibt noch
kein diesbeziigliches Abkommen. Das CETA-Abkommen enthélt auch keinerlei
Anforderungen, wie der Mechanismus ausgestaltet sein muss. Art. 8.29 verlangt
nur das Bestehen einer Berufungsinstanz, enthélt aber keine Aussage dazu, wel-
che Anforderungen an die Unabhingigkeit oder die Verfahrenstransparenz oder
den Schutz der Geschiftsgeheimnisse von Unternehmen beachtet werden miis-
sen. Es ldsst sich Art. 8.29 nicht entnehmen, ob der Mechanismus mindestens die
Garantien dafiir nach den im CETA festgelegten bzw. einbezogenen Standards
erfiillen muss, und ob der neue Gerichtshof unter Beachtung dem CETA gleich-
wertigen Verfahrensstandards zu entscheiden hat. Damit {iberldsst Art. 8.29 die
Beurteilung dieser Fragen der Einschitzung des Gemischten CETA-Ausschus-
ses. Die sachlich-inhaltliche Legitimation der Entscheidung ist daher sehr gering.
AuBerdem bedeutet der Ubergang der Zustindigkeit auch eine grundlegende in-
stitutionelle Veridnderung, weil durch einen Beschluss nach Art. 8.29 CETA das
Gerichtssystem ausgewechselt wird, was auch eine bereits nach den expliziten
Grenzen des Art. 218 Abs. 9 AEUV verbotene institutionelle Anderungen dar-
stellte. Es ist somit demokratisch defizitér, eine so weitreichende Entscheidung
nur auf der Grundlage eines vorherigen Ratsbeschlusses zu treffen. Diese Zustén-
digkeitsiibertragung iiberschreitet damit die Grenzen der Delegation.

bb) Festlegung der Standards fiir den Austausch
von Produktwarnungen

Nach Art. 21.7.5 CETA billigt der Ausschuss fiir Warenhandel die Mafinah-
men zur Durchfithrung des wechselseitigen Austausches von Produktwarnungen.
Diese Durchfilhrungsdetails legen etwa die auszutauschenden Informationen und
die Modalitdten des Austausches niher fest und miissen die Wahrung der Vertrau-
lichkeit und den Schutz personenbezogener Daten sicherstellen. In Art. 21.7.5 ist
nicht klar geregelt, wer die einzuhaltenden Anforderungen aufstellt. Es ist nur
vorgesehen, dass der Ausschuss diese Maflnahmen billigt und dass die Parteien
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sicherstellen, dass diese Mallnahmen den Zielen entsprechen. Das kann dadurch
erfolgen, dass die Parteien im CETA-Ausschuss gemeinsam die Vorgaben for-
mulieren; somit kdime die Erstellung des Regelwerkes dem CETA Ausschuss zu.
Die Formulierung lésst es indes auch zu, dass die Parteien jeweils national diese
Regelwerke formulieren und im CETA Ausschuss ihre Eignung im Hinblick auf
die formulierten Anforderungen nur billigend festgestellt wird. In beiden Fil-
len gilt jedenfalls fiir die EU, dass die Beschlussfassung in diesem CETA-Aus-
schuss durch die Ratsstellungnahme nach Art. 218 Abs. 9 vorbereitet wird. Die
Festlegung der Regelungen fiir den Informationsaustausch im Rat beteiligt das
Européische Parlament nicht, obschon es, um den Informationsaustausch mit Ka-
nada unionsrechtlich umzusetzen, die RAPEX-Grundlage in Richtlinie 2001/95
dndern muss. Art. 21.7.5 CETA kann daher dazu fiithren, dass die Regelungen
tiber den Austausch von Produktwarnungen, wie sie von der Exekutive im CETA
Ausschuss formuliert wurden, vom EU-Gesetzgeber und damit (auch) vom EP
nur noch nachvollzogen werden, ohne eigene Entscheidungshoheit. Bereits das
ist demokratisch defizitdr. Hier kommt aber hinzu, dass es bei der Festlegung
von Regelungen {iber den Austausch von Produktwarnungen um grundlegende,
wesentliche Entscheidungen geht. Denn sie betreffen Grundrechtsbelange von
Unternehmen und anderweitig Betroffenen. Eine Regelfestlegung am Parlament
vorbei ist daher nicht legitim. Wesentliche Fragen zu regeln ist dem EU-Gesetz-
geber vorbehalten. Er kann dies nicht delegieren. Die Delegationssperre erfor-
dert daher, dass solche Entscheidungen nicht im vereinfachten Verfahren nach
Art. 218 Abs. 9 AEUV getroffen werden.

¢) Allgemeine Regelsetzung

Im Hinblick auf die Grenzen der Delegation treffen auch die Zusténdigkeiten
der CETA-Ausschiisse zu allgemeiner Regelsetzung auf Einwénde.

aa) Arbeitsweise des Berufungsgerichts

Nach Art. 8.28.7 CETA regelt der Gemischte CETA-Ausschuss administra-
tive und organisatorische Aspekte der Arbeitsweise des Berufungsgerichts. Die
Gegensténde der Verfahrensregelungen sind in Art. 8.28.7 lit a) bis g) CETA
einzeln benannt: Danach geht es um administrative Unterstiitzung, also die Er-
richtung eines Sekretariats, ferner um das Verfahren fiir Einleitung und Durch-
fithrung von Berufungsverfahren und fiir Zuriickverweisungen an die erste Ins-
tanz, um eine Kostenregelung, die GroBe und Besetzung des Berufungsgerichts,
die Richtervergiitung und — nach Art einer Auffangklausel — um alle sonstigen
fiir das Funktionieren erforderlichen Fragen. Insbesondere letztere Klausel ist
nicht prézise; dem Ausschuss wird die Beurteilung iiberlassen, was fiir die Funk-
tion des Berufungsgerichts noch an Regelung erforderlich ist. Dem Ausschuss
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wird somit eine rechtsetzende Funktion tibertragen. Der Inhalt der erforderlichen
Verfahrensregelungen wird im CETA zwar durch die Auflistung eingegrenzt,
doch kommt ihm ein weites Ermessen zu, welche zusétzlichen, in lit a) bis f)
nicht genannten Aspekte er regelt. Das EP {ibertrdgt durch seine Zustimmung
zum CETA dem Ausschuss diese Hoheitsfunktion ohne nidhere Mafigabe. Die
Auffangklausel, die dem Ausschuss einen weiten, nicht eingegrenzten Spielraum
gewihrt, liberschreitet daher die Grenzen der Delegation.!®

bb) Verhaltenskodex und wesentliche Verfahrensregeln

Nicht weniger problematisch ist die Zustédndigkeit des Ausschusses fiir Dienst-
leistungen und Investitionen nach Art. 8.44.2 CETA, einen Verhaltenskodex fiir
die Richter festzulegen, der auch Fragen der Offenlegung, Unabhéngigkeit und
Unparteilichkeit der Richter und der Vertraulichkeit regeln soll. Ferner hat der
Ausschuss nach Art. 8.44.3 b) die Zustédndigkeit, die Streitbeilegungsregeln des
CETA zu ergéinzen und Transparenzregeln zu erlassen, die die im CETA vor-
gesehen dndern konnen.!'® Damit werden Ergénzungen und sogar Ersetzungen
geltender Regeln im CETA auf die CETA Ausschiisse iibertragen, bei denen es
sich nicht um untergeordnete Verfahrensfragen handelt, sondern um zentrale
Sicherungen eines rechtsstaatlichen, unabhéngigen Gerichtsverfahrens. Regeln
iber die richterliche Unabhéngigkeit, die Transparenz der Verfahren und tiber die
Wahrung der Vertraulichkeit betreffen zentrale Aspekte eines Verfahrens; sie be-
rithren auch grundrechtliche Aspekte des Schutzes von Verfahrensgeheimnissen.
Das CETA enthilt insoweit keinerlei sachlich-inhaltliche Vorgaben, die das Re-
gelsetzungsermessen des Ausschusses lenken und die inhaltliche Ausgestaltung
des Verhaltenskodexes oder der Transparenzregeln anleiten wiirden. Die Offen-
heit des CETA insoweit verleiht dem Ausschuss damit ein erhebliches Regelungs-
ermessen, das demokratisch defizitér legitimiert ist. Eine Ubertragung der Zu-
standigkeit zur Regelung wesentlicher Fragen verletzt somit Delegationsgrenzen.

Allerdings bestimmen sowohl Art. 8.44.2 als auch Art. 8.44.3, dass der Aus-
schuss diese Regelungen ,,im Einvernehmen mit den Vertragsparteien” nach Er-
fiillung ihrer jeweils internen Vorschriften und Verfahren erlésst. Der Ausschuss
trifft diese Entscheidung nicht autonom; zumindest geniigt das Einvernehmen
der im Ausschuss anwesenden Parteivertreter Kanadas und der EU nicht fiir die

109 Kritisch zu Abrundungsklauseln, die ,,nicht umgrenzte Befugnisse zur Lickenfiil-
lung zusprechen®, auch N. Appel (Fn. 36), S. 307.

110 Auch Art 8.44 CETA regelt autonome Entscheidungsbefugnisse. Zwar erwihnen
Art. 8.44.2 und 8.44. b) CETA ,.das Einvernehmen mit den Parteien™, damit ist aber nur
die einvernchmliche Beschussfassung im CETA Ausschuss tiber Dienstleistungen und In-
vestitionen geregelt. Das wird in der englischen Fassung deutlich (,,on agreement of the
Parties”). Aullerdem wire sonst der zusétzliche Hinweis auf die internen Verfahren iiber-
fliissig, wiirde diese Formulierung bereits ein Ratifikationserfordernis statuieren.
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verbindliche Beschlussfassung {iber den Verhaltenskodex und die Transparenz-
regeln. Der Verweis auf das Einvernehmen mit den Vertragsparteien muss daher
dahin ausgelegt werden, dass der Ausschussbeschluss nur im Einvernehmen mit
allen Vertragsparteien bindend wird. Der Beschluss des Ausschusses steht so-
mit unter Zustimmungsvorbehalt der Parteien, und diese Zustimmung kann nur
nach den verfassungsrechtlichen Verfahrensregeln eingeholt werden. Fiir die EU
greift dann das normale Vertragsschlussverfahren nach Art. 218 AEUV ein, das
fiir Handelsabkommen einen Zustimmungsvorbehalt des Parlamentes statuiert
(Art. 218 Abs. 6 lit. a) v) iV.m. Art. 207 Abs. 2 AEUV). Die Beteiligung des Eu-
ropdischen Parlamentes sichert die demokratische Legitimation der Regelung der
wesentlichen Fragen. Eine Beschlussfassung nach Art. 8.44.2 und .3 CETA kann
somit nicht zur autonomen Entscheidung an die CETA Ausschiisse {ibertragen
werden.

d) Anderungen am CETA

Den CETA Ausschiissen ist ferner in einigen Vorschriften die Anderung des
CETA tibertragen, sei es durch Ergénzungen, durch Begriffsbestimmungen oder
Verinderungen in einzelnen Kapiteln, Protokollen oder Anhéngen.

aa) Erweiterungen des Begriffs des Geistigen Eigentums

Art. 8.1 gewdhrt dem Gemischten CETA-Ausschuss die Moglichkeit, den Be-
griff des Geistigen Eigentums durch Anfligung weiterer Kategorien auszuweiten.
Dadurch wiirde das CETA textlich verdndert. Anderungen von vélkerrechtlichen
Ubereinkiinften der EU konnen grundsétzlich in den vereinfachten Verfahren
nach Art. 218 Abs. 7 und Art. 218 Abs. 9 AEUV erfolgen. Wiederum stellt sich
die Frage nach den Grenzen hierfiir. Sofern textliche Anderungen eines Abkom-
mens keine neuen vilkerrechtlichen Verpflichtungen der EU begriinden, sondern
nur bereits eingetretene vilkerrechtliche Verdnderungen im Abkommenstext
nachvollziehen, begegnet das unter Legitimitdtsaspekten keinen Bedenken. Dies
trifft fiir Art. 8.1 CETA zu. Denn die Regeln in Kapitel 8 des CETA beziehen
sich fiir die Rechte und Pflichten aus Geistigem Eigentum auf das TRIPS. Eine
Ausweitung des Geistigen Eigentums um Kategorien, die im TRIPS nicht ge-
regelt sind, wiirde daher leer laufen. Die rein deklaratorische Aufnahme in das
CETA einer neuen Kategorie Geistiger Eigentumsrechte nach einer TRIPS-An-
derung begriindet keine neuen volkerrechtlichen Pflichten, sondern ermdglicht
nur den Einbezug der Pflichten, die Kanada, die EU und ihre Mitgliedstaaten
aufgrund ihrer WTO-Mitgliedschaft ohnehin schon tibernommen haben, in den
CETA Verweisungskontext. Die Ausweitung des CETA-Begriffs des Geistigen
Eigentums wiirde damit nur den Gleichlauf zwischen WTO-Recht und den CE-
TA-Regelungen sicherstellen.
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bb) Festlegung der gerechten und billigen Behandlung

Anders gelagert ist die Moglichkeit des Gemischten CETA-Ausschusses auf
Vorschlag des Dienstleistungsausschusses geméB Art. 8.10.3 CETA iiber den
Inhalt der Verpflichtung zur gerechten und billigen Behandlung von Investoren
zu beschlieBen. Denn auf diese Weise kann die Bedeutung des Schutzstandards
fiir die Investoren veréndert werden, was mogliche Erfolgsaussichten von Inves-
torenklagen beeinflusst und damit auch fiir eventuelle Haftungsverpflichtungen
der Vertragsparteien relevant ist. Da die Entscheidungszusténdigkeit des Aus-
schusses nicht auf eine blofie Konkretisierung des Standards der fairen und ge-
rechten Behandlung, etwa im Rahmen der in Art. 8.10.2 festgelegten einzelnen
Definitionen, beschrénkt ist, sondern sich allgemein auf eine inhaltliche Bestim-
mung des Standards bezieht, die auch weitere Definitionen anfiigen kann, ist dem
Ausschuss damit eine Bestimmungshoheit liber den Begriff der gerechten und
billigen Behandlung gegeben. Andererseits muss der Ausschuss in dem Rahmen
des Begriffs der fairen und gerechten Behandlung bleiben; er kann keine allge-
meinen Anderungen des Schutzstandards vornehmen. Er hat insofern eine bloBe
Konkretisierungshoheit, die aber inhaltlich nicht nZher festgelegt ist. Es bestehen
daher nur dann keine legitimatorischen Schwierigkeiten, wenn der Ausschuss
seine Zustédndigkeit nur dazu niitzt, den Begriff einengend festzulegen, um Fehl-
entwicklungen in der Auslegungstitigkeit der Investitionsgerichte zu korrigie-
ren.!!! Eine so begrenzte Auslegungszustindigkeit ist legitimatorisch abgesichert
durch die allgemeine Zustimmung des EP zum CETA und die konkretisieren-
de Beschlussfassung im Rat zur Vorbereitung des Ausschussbeschlusses nach
Art. 218 Abs. 9 AEUV.

cc) Verbindliche Auslegungen

Der Gemischte CETA-Ausschuss hat die allgemeine Zustindigkeit, das CETA
verbindlich auszulegen, Art. 8.31.3 i.V.m. Art. 8.44.3 a) CETA. Diese Zustin-
digkeit ist nicht gegensténdlich eingeschrénkt; sie gilt nicht nur fiir Kapitel 8 des
CETA. Sie eroffnet sich bei ,,ernsthaften Bedenken in Bezug auf Auslegungsfra-
gen, die sich auf Investitionen auswirken kénnen®. Die Bindungswirkung fiir das
Investitionsgericht ist ausdriicklich vermerkt. Dass es bei Art. 8.31.3 funktional
um verbindliche Auslegungen durch die Parteien geht, erhellt Anhang 8-D.1"

111 In diese Richtung will der Entwurf einer Joint Interpretative Declaration zum
CETA, die zwischen EU und Kanada festgelegt wird, die Auslegungszustindigkeit ein-
grenzen und néher bestimmen.

12 Dort heifit es v.a. ,,... kénnen die Vertragsparteien im erforderlichen Umfang ver-
bindliche Auslegungen herausgeben, damit sichergestellt ist, dass der Investitionsschutz
im Rahmen dieses Abkommens geméf den Bestimmungen von Art. 8.31 Absatz 3 richtig
ausgelegt wird.”
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Nach Art. 26.1.5 e) CETA nimmt der Gemischte CETA-Ausschuss Auslegun-
gen vor, die —wie bei Art. 8.31.3 — fiir das Investitionsschutzgericht und auch die
zwischenstaatliche Streitbeilegung (Kapitel 29 CETA) bindend sind. Im Unter-
schied zu Art. 8.31.3 fordert Art. 26.1.5 e) nicht das Vorliegen ernsthafter Be-
denken bei Auslegungsfragen; auch die Voraussetzung einer vorherigen Empfeh-
lung durch einen Sonderausschuss (bei Art. 8.31.3 wird eine Empfehlung durch
den Sonderausschuss fiir Dienstleistungen und Investitionen vorausgesetzt; das
ist insofern wichtig, als der Ausschuss gemif Art. 8.44.3 a) dabei im Einverneh-
men mit den Parteien nach Erfiillung der internen Anforderungen handelt) fehlt.
Gegenstindlich ist die Auslegungszustindigkeit nicht begrenzt.

Verbindliche Auslegungen fithren oft zu einer gewissen inhaltlichen Anderung
eines Vertrags.'® Sie bedeuten fiir die Anwendung eines Vertrages nichts anderes
als die Hinzufligung einer weiteren Klausel an den Vertragstext. Verbindliche
Auslegungen haben zwar den MaBstében nach Art. 31 WVRK zu folgen; sie stel-
len daher keine Vertragsdnderung dar. Jedoch diirfen die Vertragsparteien sich
durch authentische Auslegung von den Auslegungsregeln der WVRK entfernen.
Art. 31 Abs. 4 WVRK ist insofern ein klares Indiz dafiir, dass eine begriffliche
Einigung der Parteien zu beachten ist, auch wenn sie zu einer Vertragsidnderung
fiihrt. Als Herren des Vertrags diirfen die Parteien den Vertrag nicht nur ausle-
gen, sondern auch dndern.™ Im Volkerrecht ist es normalerweise den Parteien
{iberantwortet, authentische Auslegungen zu verabschieden. Daher verschiebt
sich bei der verbindlichen Auslegung die Grenze zur Vertragsidnderung. Ver-
bindliche Auslegungen konnen die Grenzen einer reguldren Wortlautauslegung
nach Systematik und Ziel gemé&B Art. 31 Abs. 1 WVRK somit liberschreiten. Das
diirfte auch fiir verbindliche Auslegungen durch Vertragsgremien gelten, wenn in
ihnen die Parteien prisent sind."’ Im CETA wird diese Zusténdigkeit auf ein Gre-
mium tibertragen, in dem nicht alle Parteien vertreten sind. Allerdings besteht der
Gemischte CETA-Ausschuss neben dem Vertreter Kanadas aus einem Vertreter
der EU, so dass insoweit unionsrechtlicher Einfluss gesichert ist. Der Umstand,
dass nicht zwingend ein Vertreter der Mitgliedstaaten beteiligt ist, mag fiir die
demokratische Legitimation nach national-verfassungsrechtlichen Regelungen
relevant sein, ist aus Sicht des Unionsrechts aber unerheblich. AuBerdem sind

13 Vgl. S. Sur, L'Interprétation en Droit International Public, 1974, S. 200.

14 Zur Geltung der Auslegungsregeln der WVRK fiir volkerrechtliche Gremien oder
nationale Stellen, aber nicht fiir die Vertragsparteien vgl. W. Heintschel von Heinegg, in:
Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 6. Aufl. 2014, § 12, Rn. 11; R. Gardiner, The Vienna Conven-
tion Rules on Treaty Interpretation, in: Hollis (Hrsg.), The Oxford Guide to Treaties, 2012,
S. 484 f.

115 Kritisch zur Auslegungszustdndigkeit von Vertragsorganen O. Dérr/’K. Schmalen-
bach, Vienna Convention on the Law of Treaties, 2012, Art. 31, Rn. 20, S. 532, unter Beru-
fung auf eine Feststellung des StIGH, wonach es ein etablierter Grundsatz sei, dass nur die
Partei den Vertrag verbindlich auslegen kann, die ihn auch dndern kann.
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EU und Kanada die wesentlichen Parteien; die Mitgliedstaaten sind nur aufgrund
der Zusténdigkeitsgrenzen der EU einbezogen. Daher ist davon auszugehen, dass
der Ausschuss verbindliche Auslegungen annehmen darf, die nicht strikt an die
Grenzen der Auslegung nach Art. 31 WVRK gebunden sind.

Damit kommt dem Ausschuss die Moglichkeit zu, durch Beschluss fiir das
Investitionsgericht oder fiir die Streitbeilegung verbindliche und damit auch fiir
die EU relevante, weil in Streitverfahren gegen die EU und ihre Mitgliedstaaten
einschligige Klarstellungen und auch gewisse Anderungen am CETA vorzuneh-
men. Dem Ausschuss kommt damit ein nicht unerheblicher Spielraum zu.

Insgesamt ist die Zusténdigkeit zu verbindlichen Auslegungen anders als die
Zustandigkeit nach Art. 8.10.3 CETA zur Konkretisierung des Begriffs der ge-
rechten und billigen Behandiung nicht auf ein bestimmtes terminologisches Kon-
zept festgelegt. Die Zusténdigkeit des Ausschusses geht iiber eine blofie Konkre-
tisierung hinaus.

Soweit dem Ausschuss nur die bloBe Konkretisierung von hinreichend be-
stimmten Begrifflichkeiten des CETA Uibertragen wird, sind die Grenzen der
Delegation nicht verletzt. Allerdings erlaubt die Figur der verbindlichen Ausle-
gung durchaus Auslegungen, die sich iiber das urspriinglich von den Parteien
Gemeinte hinwegsetzen. Dadurch kann einem Begriff ein neuer Inhalt zukom-
men, der die bestehenden Regeln des CETA weiterentwickelt, ohne Gegenstand
parlamentarischer Zustimmung zu sein. Manche Begrifflichkeiten im CETA sind
einer sehr weiten Auslegung zugénglich. Die Zustidndigkeit fiir verbindliche Aus-
legungen nach Art. 8.31.3 iV.m. Art. 8.44.3 a) CETA begegnet im Hinblick auf
die Grenzen der Hoheitsiibertragung auf Vertragsgremien somit nur dann keinen
durchgreifenden Einwénden, wenn die Grenze zur Vertragsénderung nicht durch
eine dynamische Auslegungspraxis iiberschritten wird."¢ Die Einhaltung dieser
Grenze ist indes nicht gesichert. Hinzuzufiigen ist hier, dass auflerdem darauf
zu achten ist, dass eine dynamische Auslegung nicht die Vertragsschlusszustin-
digkeiten der Mitgliedstaaten beriihrt, und dass keine Teile des CETA geédndert
werden, die unter die nationale Zusténdigkeit fallen, wenn im Gemischten CETA
Ausschuss keine nationalen Vertreter mitwirken.

dd) Verénderungen des CETA

In mehreren Bestimmungen des CETA ist dem Gemischten CETA-Ausschuss
eine textliche Verédnderung einiger Kapitel oder Anhénge des CETA anvertraut:
Art. 2.4.4 CETA ermdglicht einen schnelleren Zollabbau, und somit eine Er-
setzung der Zollsétze nach Anhang 2-A, mit Zustimmung der Vertragsparteien.

16 Vgl. N. Appel (Fn. 36), S. 307 £, die Zustdndigkeiten zu verbindlichen Auslegungen
nur zuldsst, wenn die , Interpretation nicht tberraschend [sind] und sich in den vorgeform-
ten Bahnen des Abkommens halten™
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Art. 23.11.5 CETA iV.m. Art. 30.2 Anderungen ermdglicht Anderungen an Ka-
pitel 23 iiber Handel und Arbeit.

Nach Art. 30.2 CETA kann der Gemischte CETA-Ausschuss auch bestimmte
Anhénge und Protokolle des CETA 4ndern. In Bezug auf letzteres ist ausdriick-
lich vorgesehen, dass der Beschluss von den Vertragsparteien im Einklang mit
ihren zum Inkrafttreten der Anderung erforderlichen internen Anforderungen
und Verfahren gebilligt werden kann. Ein Verweis auf nationale Verfahren findet
sich auch in Art. 2.4.4 CETA (,,sofern beide Vertragsparteien dem im Einklang
mit ihren geltenden Rechtsverfahren zugestimmt haben®). Jedenfalls bei Nutzung
des normalen Vertragsschlussverfahrens bestehen keine Bedenken hinsichtlich
einer Ausschusszustindigkeit zur Anderung von Anhiingen und Protokollen nach
Art. 30.2.2 CETA, da der Beschluss nur bindend wird nach erfolgter Ratifika-
tion, und somit nach Zustimmung auch des EP.!'” Das normale Vertragsschluss-
verfahren ist aufgrund der unbestimmten Weite der moglichen Anderungen am
CETA geboten, wenn mehr als nur unwesentliche Korrekturen oder Prizisierun-
gen des CETA erfolgen. Dafiir, dass die Formulierung in Art. 30.2.2 Satz 1 auf
das normale Vertragsschlussverfahren verweist, spricht die identische Formulie-
rung in Art. 30.2.1, der die Anderung des CETA durch die Parteien selbst regelt
und deren Inkrafttreten mit der gleichen Formulierung an den Austausch der Ra-
tifikationsnoten kntipft.

Fiir die Anderung der Zolls#tze nach Art. 2.4.4 CETA ist aufgrund ihres eher
technischen Charakters eine Annahme im vereinfachten Verfahren nach Art. 218
Abs. 7 AEUV hinreichend. Denn Zollsétze werden geméfl Art. 31 AEUV nicht
im Gesetzgebungsverfahren, sondern vom Rat alleine gedndert. Nach dieser pri-
mérrechtlichen Wertung ist die Regelung der Zollsétze keine Frage fiir den Ge-
setzgeber; sie erfolgt durch anderweitige Rechtsetzung ohne Mitwirkung des EP.
Konsequenterweise ist daher nichts dagegen einzuwenden, dass eine Anderung
von mit einem Drittstaat vereinbarten Zollsdtzen durch ein Vertragsgremium er-
folgt, dessen Beschlussfassung der Rat fiir die EU nach Art. 218 Abs. 9 AEUV
alleine vorbereitet.

17 Daher begegnet auch die Zustéindigkeit eines Sonderausschusses zu Anderungen im
Anhang zu Kapitel 5 nach Art. 5. 14.2 d) CETA keinen Einwiinden, da fiir die Verbindlich-
keit des Beschlusses ausdriicklich die Genehmigung durch die Parteien nach ihren Verfah-
ren erforderlich ist. Gleiches gilt fuir die gegenseitigen Anerkennungsabkommen aufgrund
Beschlusses des MR A-Ausschusses nach Art. 11.3.6 CETA. Diese beiden Regeln bringen
einen Ratifikationsvorbehalt zum Ausdruck. Bei Art. 30.2.2 CETA ist die Auslegung der
Verweisung auf interne Verfahren als klassischen Ratifikationsvorbehalt und damit ein
Ausschluss der Anwendung der vereinfachten Verfahren nach Art. 218 Abs. 7 oder 9 nicht
sicher; so will BVerfG, Urteil v. 13.10.2016, 2 BvR 1368/16, NJW 2016, S. 3583, Rn. 64 ,,in
der Regel Art. 218 Abs. 9 AEUV* anwenden. Dazu bereits oben Fn. 35,
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Der Gemischte CETA-Ausschuss kann nach Art. 20.22.1 CETA durch An-
derung des Anhang 20-A neue geschiitzte geographischer Herkunftsangaben
aufnehmen oder nach Wegfall des Schutzes oder der Nutzung streichen. Die
Voraussetzungen filr eine Streichung sind in Art. 20.22.1 aufgefiihrt, wihrend
hinsichtlich der Aufnahme geschiitzter Herkunftsbezeichnungen Art. 20.22.2
und .3 CETA hinreichend bestimmte Regelungen dafiir formuliert, wann dies
nicht erfolgt. Die Anderungszustindigkeit des Ausschusses ist insoweit an kla-
ren Kriterien orientiert und beachtet daher die Bestimmtheitsanforderungen an
die Ubertragung von Hoheitsgewalt. Die Erméchtigung der Kommission zu die-
sen Anderungen im vereinfachten Verfahren gemaB Art. 218 Abs. 7 AEUV im
Beschluss iiber die vorlidufige Anwendung des CETA!"® begegnet somit keinen
Einwinden.

e) Ergebnis

Die Priifung der Beschlussfassungszusténdigkeiten der CETA Ausschiisse an-
hand der unionalen Anforderungen an die Ubertragung von Hoheitsgewalt hat
gezeigt, dass einige Zustdndigkeiten mit den EU-verfassungsrechtlichen Grenzen
fiir die Ubertragung nicht vereinbar sind. So verletzt Art. 21.7.5 CETA das Ver-
bot, grundlegende Aspekte auf einen Ausschuss zu iibertragen. Die Festlegung
von Regeln zu wichtigen, grundrechtsrelevanten Fragen am Parlament vorbei ist
nicht legitim, weil es dann fiir die Umsetzung ohne vorherige inhaltlich determi-
nierende Mitwirkung gebunden wire.

Die Setzung von Verfahrensregelungen, die Art. 8.28.7 CETA dem Gemisch-
te CETA-Ausschuss im Hinblick auf administrative und organisatorische Aspek-
te der Arbeitsweise des Berufungsgerichts erlaubt, gewéhrt dem Ausschuss einen
nicht eingegrenzten Gestaltungsspielraum im Hinblick auf fiir notwendig erach-
tete weitere Verfahrensregeln. Die Kompetenz ist nicht hinreichend bestimmit. In
gleicher Weise darf auch eine Beschlussfassung nach Art. 8.44.2 und .3 b) CETA
tiber einen Verhaltenskodex fiir die Richter und tiber Streitbeilegungs- und Trans-
parenzregeln nicht iibertragen werden.

Die Befugnisse der CETA Ausschiisse zu Anderungen des CETA haben sehr
unterschiedliches Gewicht. Soweit die verbindliche Festschreibung der Bedeu-
tung von Normen im CETA Ausdruck einer Konkretisierung ist und die Erméach-
tigung nur einen eingeschrénkten Gestaltungsspielraum er6ffnet, weil sich die
Konkretisierung im Rahmen der begrifflichen Konzepte des CETA halten muss,
begegnet das keinen Bedenken. Das gilt fiir Art. 8.1 (Ausweitung der Kategorien
des Geistigen Eigentums). Differenzierter ist Art. 8.10.3 CETA (Bestimmung
der gerechten und billigen Behandlung) zu sehen; hier sind nur dann die Grenzen
der Ubertragung von Hoheitsgewalt eingehalten, wenn die Ausschusszustindig-

118 Beschluss 2017/38 des Rates, ABL EU 2017 L 11/1080, Art. 2.



58 Wolfgang Weil3

keit nur dazu geniitzt wird, den Begriff einengend festzulegen, etwa zur Kor-
rektur denkbarer Fehlentwicklungen der Auslegungen durch die Investitionsge-
richtsbarkeit.!??

Die allgemeine Zustédndigkeit des Gemischten CETA-Ausschusses zu ver-
bindlicher Auslegung gemifB Art. 8.31.3 i.V.m. Art. 8.44.3 a) und Art. 26.1.5 ¢)
CETA stellt nicht sicher, dass die Grenze zur Vertragsdnderung beachtet wird.
Manche Normen des CETA ertffnen grofle Auslegungsspielrdume, deren ver-
bindliche Festlegung nicht ohne weiteres tibertragen werden kann.

Bei Beschliissen nach Art. 30.2.2 CETA ist auf die Tragweite der Anderungen
in den Anhéngen und Protokollen zu achten; gegebenenfalls [6st das die Not-
wendigkeit einer Annahme im normalen Vertragsschlussverfahren unter Zustim-
mung des EP aus. Bei Art. 30.2.2 Satz 1 ist die Verweisung auf die internen Ver-
fahren daher bei inhaltlicher Anderung der Anhinge und Protokolle zum CETA
als Verweis auf das allgemeine Vertragsschlussverfahren der EU zu verstehen.

In der Summe ergibt sich, dass die EU bei der Ubertragung der Beschluss-
fassungszustidndigkeiten auf die CETA-Ausschiisse nach Art. 8.28.7, Art. 8.29,
Art. 8.44.2 und 3 b), Art. 21.7.5, Art. 26.1.5 (beziiglich institutioneller Ande-
rungen)'® und auch fiir verbindliche Auslegung nach Art. 26.1.5 e) CETA ihre
verfassungsrechtlichen Grenzen fiir eine solche Ubertragung verletzt, unter Um-
stdnden auch bei Art. 8.10.3 CETA hinsichtlich der Bestimmung der gerech-
ten und billigen Behandlung. Da CETA seit dem 21.9.2017 — allerdings nicht
vollumfinglich — vorldufig angewendet wird, realisiert sich eine Verletzung der
unionsrechtlichen Grenzen nur soweit diese Zustdndigkeiten in der vorliufigen
Anwendung aktuell werden: Die im Investitionsschutzkapitel (Kapitel 8 des
CETA) vorgesehenen Zustédndigkeiten in Art. 8.10 ff wurden von der vorlidufigen
Anwendung ausgeschlossen'?!, nicht aber die Zusténdigkeiten nach Art. 21.7.5
und Art. 26. 1.5.

4. Unionsverfassungsrechtliche Losungsmdaglichkeiten:
Zur Stirkung der demokratischen Legitimation der Vertragsgremien
durch Ausbau der Stellung des Europiischen Parlaments

Konsequenz der Verletzung von Delegationsgrenzen ist, dass solche Ent-
scheidungen der CETA Ausschiisse nicht unter Anwendung des vereinfachten

119 Tn diese Richtung will das Gemeinsame Auslegungsinstrument zum CETA zwi-
schen Kanada und EU die Auslegungszusténdigkeit eingrenzen und n#her bestimmen.
Vgl. ABL EU 2017 L 11/3.

120 Dazu bereits oben 2. b).

121 Vgl. Art. 1 des Ratsbeschluss 2017/38 vom 28.10.2016 (sic!), ABLEU 2017 L
1171080, und die Mitteilung iiber die vorldufige Anwendung des CETA, ABLEU 2017 L
238/9.
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Verfahrens nach Art. 218 Abs. 9 AEUV getroffen werden konnen. Diese Ent-
scheidungen der Vertragsgremien kénnen die EU nur binden, wenn die EU diese
Entscheidungen unter Anwendung des allgemeinen Vertragsschussverfahrens ei-
gens ratifiziert; damit wire ihre rechtliche Wirkung von einer parlamentarischen
Zustimmung in jedem Einzelfall abhdngig. Die Vertragsgremien hétten dann kei-
ne Hoheitsgewalt zur bindenden Entscheidung iibertragen erhalten.

Fine alternative Losungsmoglichkeit zur Behebung der verfassungsrechtli-
chen Probleme bietet sich an, wenn der Rechtsversto3 (nur) in der fehlenden Be-
stimmtheit der Ermé#chtigungsnormen im CETA besteht. Solche Méngel durch
Nachbesserung am CETA Text zu beseitigen, erfordert eine Vertragsénderung.
Daher erscheint ein anderer Losungsweg vorzugswiirdig, der die demokratische
Legitimation der Ausschusstétigkeit durch Einbezug des Europdischen Parla-
ments stdrkt. Ein Ausbau der Stellung des Européischen Parlamentes durch sei-
ne Einbeziehung bei den Entscheidungen der Vertragsgremien in einer Weise,
die seinen effektiven Einfluss auf den Inhalt der Entscheidungen sichert, wiirde
die fehlende Bestimmtheit der Erméchtigungen ausgleichen. Damit wiirde zu-
gleich eine parlamentarische Kontrolle tiber die Tétigkeit der Vertragsgremien
auf EU Seite ermoglicht. Die Etablierung von Mitwirkungs- und Kontrollrech-
ten zugunsten des EP ist auf zwei Ebenen denkbar. Zum einen auf vdlkerrecht-
licher Ebene, zum anderen auf unionaler Ebene. Mechanismen beider Ebenen
kénnten auch kombiniert werden. Auf vilkerrechtlicher Ebene kdnnte dies durch
eine Mitwirkung des EP bzw. von Vertretern des EP in den CETA Ausschiissen
erfolgen, etwa durch Teilhabe an der EU-Delegation in den CETA Ausschiissen,
oder durch Einrdumung eines Beobachterstatus insoweit Ausschuss. Solche Me-
chanismen sind aus dem Rahmenabkommen iiber die Beziechungen zwischen dem
Europiischen Parlament und der Kommission bekannt."? Danach kénnen Vertre~
ter des EP als Teil der EU Delegation bei internationalen Konferenzen oder in Sit-
zungen von Gremien multilateraler Ubereinkommen beobachtend teilnehmen,
die Beschliisse fassen, die die Zustimmung des Parlaments erfordern, oder deren
Umsetzung Rechtsakte verlangen, die im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren
beschlossen werden miissen.® Diese Regelung konnte auf die Vertragsgremi-
en bilateraler Handelsabkommen erstreckt werden. Dadurch wiirde das EP auch
direkten Informationszugang tiber die Beschlussfassungsthemen in Vertragsgre-
mien erhalten, was die Effektivitit seiner Kontrolle erhdhen wiirde. Auf inne-
runionaler Ebene wire die Stellung des EP dadurch zu stédrken, dass das EP in
die Beschlussfassung des Rates nach Art. 218 Abs. 9 AEUV einbezogen wird.
So kénnte man dem EP erlauben, nach einer Information iiber bevorstehende Be-
schliisse in den Vertragsgremien gemif Art. 218 Abs. 10 AEUV Resolutionen mit

122 ABLEU 2010 L 304/47.
123 Ebda Tz. 25 f.
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Empfehlungen zu fassen, die die Kommission bei ihren Vorschldgen fiir Ratsbe-
schliisse nach Art. 218 Abs. 9 AEUV zu berlicksichtigen hat, ggf. verbunden mit
der Verpflichtung zur Begriindung eines Abweichens. Ein solcher Mechanismus
besteht bislang nur im Hinblick auf Empfehlungen des EP zu Verhandlung und
Abschluss eines Abkommens.!** Sehr viel effektiver wiire es aber, ein konstituti-
ves Mitwirkungsrecht des EP bei der Ratsentscheidung nach Art. 218 Abs. 9 ein-
zufiihren. Falls Vertragsgremien regelsetzend tétig werden, insbesondere wenn
diese Regeln fiir ihre Umsetzung eine Anderung von EU-Gesetzen erfordern,
sollte dem EP ein Zustimmungsrecht gewéhrt werden. Damit wiirde ein Gleich-
lauf zwischen der Starkung des EP in der innerunionalen Rechtsetzung, in dem
Abschluss (Art. 218 Abs. 6 AEUV) und bei der Umsetzung von Handelsabkom-
men (vgl. Art. 207 Abs. 3 AEUV) mit seiner Rolle bei der unionalen Vorbereitung
der Beschlussfassung von Vertragsgremien nach Art. 218 Abs. 9 AEUV herge-
stellt. Denn der Ausbau der Rechte des EP in Art. 207 und Art. 218 AEUV und
im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren fand in der Regelung des vereinfachten
Verfahrens in Art. 218 Abs. 9 AEUV keinen Niederschlag. Hier blieb es wei-
terhin bei der bloBen Beschlussfassung durch den Rat.'”® Diese Nachbesserung
des Primirrechts lieBe sich am besten durch den Erlass einer allgemeinen Rah-
menverordnung fiir die Umsetzung von Freihandelsabkommen gemif Art. 207
Abs. 2 AEUV erreichen, die ein Zustimmungsrecht des EP fiir Ratsbeschliisse
nach Art. 218 Abs. 9 AEUV festlegt. Alternativ koénnte es zwar grundsétzlich
auch gentigen, wenn ein entsprechendes Erfordernis der Zustimmung des EP in
dem abschliefenden Ratsbeschluss iiber den Abschluss des CETA nach Art. 218
Abs. 6 AEUV Eingang fande, indes wiirde damit nicht die Problematik geklart,
dass die Vertragsgremien teilweise bereits wihrend des vorldufigen Anwendung
tdtig werden. Auch eine dahingehende Regelung in einem Rahmenabkommen
zwischen EP und Rat wire denkbar.

5. Anforderungen an die Weiteriibertragung von
Hoheitsrechten durch die EU aus dem Grundgesetz

Der unionsrechtliche Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung ist ver-
fassungsrechtlich unterlegt durch die Anforderung, dass die Union nur die Ho-

124 Regel 108 (4) der Geschéftsordnung des EP; Tz. 23 des Rahmenabkomimens und
Ziffer 4 seines Anhang III. Gegenwirtig sieht Ziffer 9 des Anhang III des Rahmenabkom-
mens nur die volle Information des EP in Bezug auf Anderungen des Abkommens nach
Art. 218 Abs. 7 vor. Art. 109 der Geschiftsordnung des EP erméglicht bei Information iitber
einen Beschlussvorschlag im Rat nach Art. 218 Abs. 9 AEUV nur eine Resolution, doch
ist das nicht mit einer Beriicksichtigungs- oder gar einer Rechenschaftspflicht verbunden.

125 Vgl. auch die Kritik von A. Alemanno, The Regulatory Cooperation Chapter of the
Transatlantic Trade and Investment Partnership: Institutional Structures and Democratic
Consequences, Journal of International Economic Law 2015, S. 625, 636 f.
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heitsrechte innehat (und damit nur diese auf volkerrechtliche Vertragsgremien
weitergeben kann), die ihr von Bundestag und Bundesrat geméB Art. 23 GG
durch Gesetz iibertragen wurden. Art. 23 GG ist die einschlégige Verfassungs-
regel und Mafistabsnorm fiir die Mitwirkung der Bundesrepublik an der Euro-
piischen Integration nicht nur bei Begriindung oder Anderung von Primérrecht,
sondern auch fiir die Weiteriibertragung von Hoheitsgewalt auf vélkerrechtliche
Vertragsgremien durch die EU im Rahmen ihrer vélkerrechtlichen Abkommen.
Art. 23 regelt auch die Mitwirkung der Bundesrepublik an diesen Abkommen
(die dann als gemischte Abkommen abgeschlossen wurden) und an der dabei er-
folgenden Etablierung solcher neuer Hoheitstréger. Art. 23 GG entfaltet insoweit
eine Doppelrelevanz.!?

a) Anforderungen an die demokratische Ausgestaltung
der EU-Hoheitsgewalt

Art. 23 GG enthilt in seiner Struktursicherungsklausel in Abs. 1 Anforderun-
gen an die Gestalt der EU; die EU muss u.a. demokratischen und rechtsstaatlichen
Grundsitzen entsprechen, und die Grenzen des Art. 79 Abs. 3 GG sind zu be-
achten. Daher kann der Integrationsgesetzgeber keine Hoheitsrechte auf die EU
iibertragen, deren Anwendung die Verfassungsidentitét beriihren wiirde.'?” So-
wohl der Schutz der Verfassungsidentitét als auch die Struktursicherungsklausel
des Art. 23 gebieten eine demokratische Legitimation der EU-Hoheitsakte und
verbieten eine Selbstentfiuflerung des Europdischen Parlaments, auch wenn die
daraus flieBenden Anforderungen an die demokratische Struktur der EU nicht
identisch zu denen unter dem Grundgesetz sind.!® Art. 23 GG formuliert damit
neben den (u.a.) demokratischen Bedingungen fiir die deutsche Mitwirkung an
der EU und fiir die demokratische Legitimationsvermittlung durch den deutschen
Integrationsgesetzgeber auch demokratische Anforderungen an die Ausgestal-
tung der Union.'” Die EU muss im Hinblick auf ihre Hoheitszusténdigkeiten,
Organe und Entscheidungsverfahren liber ein hinreichend demokratisches Le-
gitimationsniveau verfligen, auch im Hinblick auf den ,,Grad der Verselbstin-
digung von Entscheidungsverfahren®.*® Der EU kénnen Hoheitsrechte nicht so
weitgehend tbertragen werden, dass dem Deutschen Bundestag keine eigenen

126 Dazu niher W. Weiff (Fn. 30), S. 151, 209 ff.; s. auch M. Nettesheim, Umfassen-
de Freihandelsabkommen und Grundgesetz, 2017, S. 100 ff. Gegen eine Anwendung von
Art. 23 GG B. Grzeszick (Fn. 41), S. 1759 ff., 1761. Zu seinen Argumenten bereits oben
Fn. 41 und 76.

127 BVerfGE 113, 273, 296; 123, 267, 348; 134, 366, 384; BVerfG, NJW 2016, S. 2473,
Rn. 137 - OMT.

128 BVerfGE 123, 267, 368/
129 BVerfGE 123, 267, 356, Rn. 244 — Lissabon.
130 BVerfGE 123, 267, 364 — Lissabon.

/ Z - LISJ‘G&S@A .



62 Wolfgang Weil3

Befugnisse von substantiellem Gewicht mehr verbleiben.”! Das schridnkt — im
Interesse der Wahrung der nationalen Souverdnitét — nicht nur den Umfang der
iibertragbaren Hoheitsgewalt ein (die generelle Kompetenz-Kompetenz kann
nicht {ibertragen werden), sondern verbietet auch eine unbestimmte Hoheitsiiber-
tragung und stellt Anforderungen an die Entscheidungsverfahren der autonomen
EU-Gewalt'®? und gegebenenfalls, so ist im Hinblick auf Weiteriibertragung zu
erginzen, auch an die Entscheidungsverfahren durch die EU eingesetzter autono-
mer Entscheidungsgremien.

Die Bestimmtheitsanforderungen verbieten Blanketterméchtigungen;'® die
gesetzliche Ubertragung von Hoheitsrechten nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG fordert
eine — der Form des Gesetzes als Ubertragungsakt auch gemiBe — inhaltliche
Bestimmtheit der Ubertragung.”®* Die Bestimmtheitsanforderung an die Ubertra-
gung dient threr demokratischen Legitimation und sichert die unionale Bindung
an den Grundsatz begrenzter Einzelermichtigung.'*® Die Wahrung der begrenz-
ten Einzelerméchtigung erfordert in der Sicht des BVerfG in bestimmten Fillen
eine Sicherung, die ,.verfahrensrechtlich tiber das in den Vertrégen vorgesehene
MabB hinaus“i*¢ geht. Als solche Fille wurden zum einen die Ausiibung wenig
bestimmter EU-Zusténdigkeiten, zum anderen die Zustidndigkeiten der EU zur
autonomen Verinderung des Primérrechts (Aktivierung von vereinfachten Ande-
rungsmoglichkeiten der EU-Vertrége; Briickenklauseln, die keine erneute Ratifi-
kation erfordern) angesehen. Die Nutzung dieser Zusténdigkeiten bedarf daher
eines vorherigen Bundestagsbeschlusses oder gar eines Gesetzes nach Art. 23
Abs. 1 GG.»*" Die Ausiibung wenig bestimmter EU-Zusténdigkeiten durch die
EU erfordert die Begleitung durch den Bundestag, damit der Bundestag im Rah-
men seiner Integrationsverantwortung dariiber wachen kann, ob das Integrati-
onsprogramm des Zustimmungsgesetzes durch EU-Akte tiberschritten oder in
einer Weise entfaltet wird, die die Grenzen der Integrationserméchtigung durch
die parlamentarische Zustimmung nach Art. 23 Abs. 1 i.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG

131 BVerfGE 89, 155, 182; 123, 267, 330, 356; 2 BVerfG, NJW 2016, S. 2473, Rn. 138
- OMT.

152 Vgl. BVerfGE 123, 267, 356, Rn. 244 — Lissabon.

133 BVerfGE 123, 267, 351 — Lissabon.

134 BVerfGE 123, 267, 351, Rn. 236 — Lissabon. Die Anforderungen an die Bestimmit-
heit der Ubertragung diirfen nicht zu hoch angesetzt werden, weil die Errichtung einer
Integrationsgemeinschaft eine Dynamik ihrer politischen und damit auch rechtlichen Ent-
wicklung impliziert. Daher geniigt es, wenn zumindest das Integrationsprogramm erkenn-
bar und hinreichend bestimmt ist.

135 Vel. BVerfGE 123, 267, 350, 352 — Lissabon.

136 BVerfGE 123, 267, 370 — Lissabon.

137 BVerfGE 123, 267, 355 f,, 384 ff. — Lissabon. Jede Verénderung der textlichen Ge-
stalt des Primérrechts bedarf des Gesetzes nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG, s. BVerfGE 123,
267, 355, Rn. 243.
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verletzt.*® Hinsichtlich der Briickenklauseln ist fiir das BVerfG problematisch,
dass sie eine Anderung der deutschen Mitwirkung im Rat ermdglichen durch
einen Wechsel zu Mehrheitsabstimmungen, weil sich dadurch die Verselbstén-
digung der Entscheidungsverfahren in der EU erhoht. Es ist deshalb nicht mehr
sicher vorhersehbar, ob die aus deutscher Sicht gebotene Zurechenbarkeit jedes
Hoheitsaktes der EU an die Zustimmung des Bundestags zum Primérrecht und
damit das demokratische Legitimationsniveau der EU-Hoheitsgewalt in jedem
Einzelfall gesichert war.””® Beide Argumentationsstrange zugunsten verstirkter
parlamentarischer Begleitung von Hoheitstibertragung, nédmlich der der fehlen-
den Bestimmtheit und der der Verschiebung von Organzusténdigkeiten, greifen
auch bei der Einsetzung beschlussfassender, autonom entscheidender Vertrags-
gremien ein. Denn die Hoheitstibertragung auf Vertragsorgane erfolgt auf der
Grundlage der — wie aufgezeigt — im Hinblick auf die Art der ibertragbaren Ho-
heitsgewalt und ihre Grenzen wenig bestimmten primérrechtliche Regelung in
Art. 218 Abs. 9 AEUV.M Ferner werden die Beschliisse der Vertragsgremien
fiir die EU in einem vereinfachten Verfahren verbindlich (bloBe Ratsbeschluss-
fassung nach Art. 218 Abs. 7, 9 AEUYV, s. oben), und nicht mehr wie sonst bei
volkerrechtlichen Pflichten in der Handelspolitik in einem Verfahren, das der
Zustimmung des EP bedarf.

Die Vorgaben des Art. 23 GG bestidtigen damit die Berechtigung und Notwen-
digkeit der oben unter 2. erkannten unionalen Anforderungen an die demokra-
tische Legitimation von Hoheitsrechtsiibertragung in Form des Bestimmtheits-
gebots und der Notwendigkeit ergidnzender parlamentarischer Begleitung der
Betétigung von Gremien, auf die Hoheitsgewalt {ibertragen wurde, zumal wenn
das mit der Verdnderung von Entscheidungsverfahren einhergeht. Es ist somit
nicht nur unionsrechtlich, sondern auch grundgesetzlich geboten, dass die Errich-
tung von Vertragsorganen mit erheblichen Zustidndigkeiten dadurch ordnungs-
gemifl demokratisch legitimiert ist, dass keine unspezifischen Zustandigkeiten
iibertragen werden, und dass ihre Ausiibung einer parlamentarischen Kontrolle
unterliegt.

138 Vgl. BVerfG, NJW 2016, S. 2473, Rn. 139 — OMT.

139 BVerfGE 123, 267, 390 — Lissabon.

140 Im Lichte des Bestimmtheitsgebots fiir Hoheitstibertragung lésst sich durchaus
anzweifeln, ob Art. 218 Abs. 9 AEUV iiberhaupt eine geeignete Grundlage fiir die Ho-
heitsiibertragung auf vilkerrechtliche Gremien ist, weil er eine iberaus weit gefasste Ho-
heitsweitergabe erméglicht, nahe an einer unzuldssigen Blanketterméchtigung. Allerdings
ldsst sich die Unbestimmtheit des Art. 218 Abs. 9 AEUV durch aus dem Unionsrecht zu
gewinnende Delegationsgrenzen einfangen, s. oben 2.
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b) Parlamentarische Kontrolle durch das Europdische Parlament
oder durch den Bundestag?

Die demokratische Legitimation der Hoheitstibertragung auf die EU gebietet
nach der Lesart des BVerfG, dass der Bundestag ,,im Mittelpunkt eines verfloch-
tenen demokratischen Systems® steht.!'! Damit erhilt aus grundgesetzlicher Sicht
die demokratische Legitimation von Hoheitsiibertragung der EU auf vélkerrecht-
liche Gremien gerade durch die in Art. 23 Abs. I GG geregelten oder daraus
abgeleiteten Mechanismen der Legitimation iiber den Bundestag und Bundesrat
auch fiir die demokratische Legitimation unionaler Hoheitsausilibung zentrale Be-
deutung. In diesem Sinne hat das BVerfG anerkannt, dass auch supranationale
Legitimationsstrange — also allen voran durch das EP — zur Legitimation von
EU-Hoheitsakten beitragen und diese stiitzen, dass dies aber nichts an der Not-
wendigkeit einer Legitimation durch hinreichend bestimmte Erméchtigung des
Bundestags als Integrationsgesetzgeber @ndert.'*?

Dieses Beharren des BVerfG auf die Legitimation unionaler Hoheitsakte
durch national-parlamentarische Mechanismen ist hochst angreifbar, weil dem
EP damit allenfalls ein stiitzender, ergdnzender Legitimationsbeitrag eingerdumt
wird."? Der zentrale Ausgangsgedanke der Argumentation des BVerfG, dass die
vollumfassend abgeleitete' und — wie bei allen internationalen Organisationen,
so aufgrund der Verfassungswertung in Art. 23 GG auch fiir die EU - niemals
origindre Hoheitsgewalt der EU fiir die deutsche Verfassungsordnung erst durch
die Riickfiihrbarkeit des gesamten Integrationsgeschehens auf Zustimmungsakte
des Bundestags wirksam ist, ist gleichwohl in dieser Grundsétzlichkeit richtig.
Die demokratische Legitimation unionaler Hoheitsausiibung entsteht aus Sicht
des GG durch das Zustimmungsgesetz des Bundestags zu den primérrechtlichen
Vertrigen.*® Doch schlief3t das nicht aus, den Legitimationsbeitrag durch das EP
stirker zu gewichten, als es das BVerfG tut, und ihm mehr als nur eine blof stiit-
zende Bedeutung zuzuerkennen,

1

N

1 BVerfGE 123, 267, 371 - Lissabon.
2 BVerfG, NJW 2016, S 2473, Rn. 131 - OMT-Entscheidung.

143 S nur M. Ruffert, An den Grenzen des Integrationsverfassungsrechts: Das Urteil
des Bundesverfassungsgerichts zum Vertrag von Lissabon, DVBL 2009, S. 1197, 1199.
Vgl. die in grundsitzlicher Hinsicht vorzugswiirdige Betrachtung des Verhaltnisses von
Unions- und nationalem Recht als einer pluralistischen statt einer hierarchischen Ordnung,
die eine die jeweiligen Legitimationsbeitrige stérker verbindende Sicht préferiert, dazu W.
Weif3, § 5 Unionsrecht und nationales Recht, in: Niedobitek (Fn. 8), Rn. 6 ff.

144 BVerfGE 123, 267, 349, Rn 231 spricht fiir die EU von einer abgeleiteten Grund-
ordnung.

145 Deutlich BVerfG, NJW 2016, S. 2473, Rn. 120 - OMT.

1
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Gerade die vorliegend behandelte Hoheitsausiibung durch Vertragsgremien
infolge unionaler Hoheits(weiter)libertragung kénnte dazu Anlass geben, fiir die
Legitimation der Ausiibung dieser Zustidndigkeiten durch die Vertragsgremien
nicht vorrangig auf die nationalen Legitimationsmechanismen (einer Riickfiihr-
barkeit auf eine Bundestagsbilligung) abzustellen, sondern auch die Legitima-
tion solcher Hoheitsausiibung durch die Mitwirkung des EP einzubeziehen und
— da die EU ja ihrerseits eine eigene demokratische Legitimation hat — ihr eine
erstere teilweise ersetzende Funktion zuzuerkennen. Damit wére zu unterschei-
den: Wihrend fiir die Legitimation einer Verankerung der EU-Zusténdigkeit zur
Weitergabe von Hoheitsrechten an Vertragsgremien im AEUV es alleine auf die
nationale Zustimmung des Bundestags und Bundesrats hierzu ankommt, und der
deutsche Gesetzgeber aus verfassungsrechtlichen Griinden nach den Anforde-
rungen des Art. 23 GG auch bei der Einrichtung solcher Vertragsgremien und
ihrer Zustindigkeitsfestiegung durch Abschluss eines EU-Abkommens mitwir-
ken muss, kann die demokratisch geforderte Kontrolle der konkreten Entschei-
dungstitigkeit der Vertragsgremien in Austibung ihrer Zustdndigkeiten nach dem
EU-Abkommen jedenfalls dann alleine dem EP iiberlassen bleiben, wenn dessen
Kontrollrechte geeignet sind, die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die
demokratische Legitimation der EU Hoheitsgewalt gerecht zu werden und sich
die Vertragsgremien alleine im Rahmen der EU-Zusténdigkeiten bewegen.

Dann wiirde es fiir die Erfiillung verfassungsrechtlicher Anforderungen aus
Art. 23 GG geniigen, dass die Bundestagszustimmung zum EU-Primérrecht eine
allgemein gehaltene Zustéindigkeit zur Weiterlibertragung von Hoheitsrechten
durch die EU umfasste und dass der Bundestag bei dem Abschluss eines EU-Ab-
kommens wie CETA mitwirkt, das in erheblichem, tiber blofie Einzelfallfragen
hinausreichenden Umfang Hoheitsrechte auf der Grundlage dieser allgemein ge-
haltenen EU-Zustéindigkeit tibertragt.*¢ Hinsichtlich der fiir die demokratische
Legitimation erforderlichen Bestimmbarkeit der Zustdndigkeiten der Vertrags-
gremien konnte auf die genuin unionale Legitimation infolge konkretisierender
bzw. kontrollierender Mitwirkung des EP hieran (wie oben unter 4. entwickelt)

146 Zur Begriindung einer aus Art. 23 GG gebotenen Bundestagsbeteiligung an dem
Abschluss und der vorldufigen Anwendung eines umfangreiche Hoheitsrechte tibertra-
genden Abkommens durch die EU auch soweit die EU sich im Rahmen ihrer alleinigen
Kompetenzen bewegt, siche . Weifs, in: Kadelbach (Fn. 30), S. 151, 204 ff. Demgegeniiber
will M. Nettesheim (Fn. 126), S. 139 ff, 142 Art. 23 GG nur in Stellung bringen, soweit die
Zustindigkeiten der Vertragsgremien tiber die der EU bereits ibertragenen Zustandigkei-
ten hinausgehen und den Zustindigkeitsbereich der Mitgliedstaaten beriihren. Das trigt
der mangelnden Bestimmtheit der Reichweite der Kompetenz der EU fiir Weiteriibertra-
gungen von Hoheitsgewalt auf Vertragsgremien nicht hinreichend Rechnung, auch nicht
den demokratischen Legitimationsanforderungen an die Wahrnehmung von EU-Zustén-
digkeiten insoweit.
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abgestellt und die Frage nach der hinreichenden Legitimation unter Bewertung
der insoweit bestehenden Strukturen gekldrt werden.

Demnach wiren dann die oben unter 4. vorgeschlagenen rein unionsverfas-
sungsrechtlichen Losungsmdglichkeiten durch stérkere Einbindung des EP in die
(Vorbereitung der) Beschlussfassung der Vertragsgremien auch national-verfas-
sungsrechtlich relevant und grundsétzlich hinreichend in dem Sinne, dass eine
gegebenenfalls zusitzliche Mitwirkung und Kontrolle des Bundestags bei bin-
denden Beschliissen der Vertragsorgane jedenfalls dann unterbleiben konnte,
wenn die Vertragsorgane allein im Zusténdigkeitsbereich der EU handeln.

¢) Alternativ: parlamentarische Zustimmung des Bundestags
fiir bedeutsame Zustindigkeiten der Vertragsgremien erforderlich

Folgt man dem hier vorgeschlagenen Ansatz nicht, sondern stellt fiir die Le-
gitimation umfangreicher, bedeutsamer Zusténdigkeiten von Vertragsgremien
weiterhin maBgeblich — zur Vermeidung einer Verletzung der Verfassungsi-
dentitdt — auf Riickbindungsmechanismen an den Bundestag auch fiir die Aus-
iibung dieser Zustdndigkeiten ab, dann geniigt die Zustimmung des Bundestags
zum CETA fiir die Legitimation der Hoheitsiibertragung auf CETA-Ausschiisse
nicht fiir eine hinreichende demokratische Zurechnung, da die autonomen und
erheblichen Beschlussfassungszustindigkeiten der CETA-Ausschiisse nicht
bereits inhaltlich hinreichend vorgezeichnet sind. Angesichts der Spielrdume
der CETA-Vertragsgremien kann der konkrete Inhalt der Beschliisse der Ver-
tragsgremien nicht auf die Zustimmung zum CETA zuriickgefiihrt werden.
Die hinreichende Legitimation erheblicher Ausschusszustédndigkeiten erfordert
dann zusitzliche Wege einer Bundestagsmitwirkung, soll eine Verfassungsi-
dentitétsverletzung ausgeschlossen werden konnen. Solche zusétzlichen, die
hinreichende demokratische Legitimation absichernden Wege wiren zum einen
gegeben, wenn die Bindungswirkung weitreichender Beschliisse der CETA-Aus-
schiisse fiir die Vertragsparteien von einer Ratifikation oder einer anders gearte-
ten Zustimmung durch Deutschland abhinge. Dies ist jedoch im CETA nur sehr
ausnahmsweise vorgesehen.” Wie aufgezeigt, sind die Beschliisse der Vertrags-
gremien mit ihrer Annahme bindend. Anders wére es nur dann, wenn man den
Verweis auf die internen Verfahren der Parteien in CETA entgegen der iblichen
Vertragspraxis (dazu oben I1.1. b) dahin auslegen wiirde, dass stets eine Ratifika-
tion durch die Parteien erforderlich ist.

Alternativ konnte es geniigen, wenn die Beschliisse von CETA Ausschiissen
durch ein Veto Deutschlands im Rat bei seiner Beschlussfassung iiber die Festle-
gung des unionalen Standpunkts geméB Art. 218 Abs. 9 AEUV oder zur Erméch-
tigung der Kommission zur Annahme von Anderungen nach Art. 218 Abs. 7

147 S0 in Art. 2.4.4, Art. 5.14.2 d), Art. 11.3.6 und Art. 23.11.5 CETA.
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AEUV mittelbar verhindert werden kdnnten, so dass der Inhalt einer Ausschus-
sentscheidung nach CETA auch unmittelbar dem deutschen Vertreter im Rat zu-
gerechnet werden kann, der seinerseits dem Deutschen Bundestag verantwortlich
ist. Doch beschlieB3t der Rat dariiber mit qualifizierter Mehrheit, Art. 218 Abs. 8
AEUV.M Wegen der Moglichkeit, dass der deutsche Ratsvertreter {iberstimmt
wird, sichert die Mitwirkung Deutschlands im Rat nicht die sachlich-inhaltliche
Riickfiihrbarkeit eines vom CETA-Ausschuss ohne eingrenzende Vorgaben an-
genommenen, in seinen Wirkungen erheblichen Beschlusses auf den Bundestag.
Die Mechanismen parlamentarischer Verantwortlichkeit der Bundesregierung
gegeniiber dem Bundestag und die zugehdrigen Parlamentsbeteiligungswege
nach EUZBBG gehen ins Leere.

Um dies zu vermeiden, miisste zur Stdrkung der Riickbindung an den Bundes-
tag fiir die Ratsbeschlussfassung nach Art. 218 Abs. 9 AEUV ein Einstimmig-
keitserfordernis verankert werden, obschon das Primérrecht eine Abstimmung
mit qualifizierter Mehrheit vorgibt. Ob man durch eine sekundérrechtliche Rege-
lung davon abweichen kann, ist zweifelhaft. Dagegen spricht auch das Verhilt-
nis von besonderem zu allgemeinem Verfahren. Denn die Voraussetzungen fiir
den Einsatz des vereinfachten Verfahrens nicht vorliegen, findet unionsrechtlich
das normale Vertragsschlussverfahren Anwendung. Das entspricht der Logik des
Verhiltnisses von vereinfachtem, also speziellem zu allgemeinem Verfahren zum
Abschluss volkerrechtlicher Verpflichtungen der EU. Gleichwohl hat das BVer-
fG in seinem Urteil vom 13.10.2016 zu den einstweiligen Rechtsschutzantréigen
gegen die deutsche Beteiligung an der Ratsbeschlussfassung tiber die vorléufige
Anwendung des CETA zur Sicherstellung der hinreichenden demokratischen Le-
gitimation des CETA-Ausschusssystems der Bundesregierung Abhilfemafinah-
men fiir die Zeit der vorliufigen Anwendung aufgegeben und dafiir — als eine
Moglichkeit — den Weg der Einstimmigkeit im Rat vorgeschlagen: Die hinrei-
chende Riickbindung soll durch Einstimmigkeit im Rat bei der Vorbereitung der
Beschlussfassung des Gemischten CETA-Ausschusses (warum das nicht auch fiir

148 Dass eine Einstimmigkeit nach Art. 218 Abs. 8 UAbs. 2 AEUV auch fiir Art. 218
Abs. 9 gelten konnte, ist abzulehnen, da das vereinfachte Verfahren nach Art. 218 Abs. 9
dort eine eigene Verfahrensregelung enthilt. Diese Ausnahme diirfte ohnehin kaum je
einschligig sein. Dass die Einstimmigkeitsregel nach Art. 218 Abs. 8 UAbs. 2 auch bei
Art. 218 Abs. 9 AEUV Anwendung finden kénnte, konnte man hingegen EuGH, Rs.
C-81/13 (Vereinigtes Konigreich/Rat), ECLI:EU:C:2014:2449, Rn. 66 entnehmen; dage-
gen spricht indes der dortige Verweis auf den Schlussantrag von GA Kokott v. 17.07.2014,
ECLI:EU:C:2014:2114, Rn. 97, die selbst ausdriicklich nur von Mehrheitsabstimmung nach
Art. 16 Abs. 3 EUV ausgeht und die Einstimmigkeit nur fiir den Abschluss von Asso-
ziierungsabkommen oder strukturelle Anderungen gelten lassen will, was ohnehin aus
Art. 218 Abs. 9 AEUV ausgenommen ist. Die weitere Einstimmigkeitsregel in Art. 207
Abs. 4 UAbs. 2 und 3 AEUV gilt nur fiir Aushandlung und Abschluss und damit nicht fiir
die Annahme des Standpunkts nach Art. 218 Abs. 9 AEUV.
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die anderen Ausschiisse des CETA gelten soll, bleibt unklar) gesichert werden.*
Es verweist dazu auf angebliche Staatenpraxis in der EU und fligt als Beleg Art. 3
Abs. 4 eines Ratsbeschlusses zur Unterzeichnung und vorldufigen Anwendung
des Protokolls zur Anderung des Luftverkehrsabkommens mit den USA, eines
gemischten Abkommens, an.’*® Allerdings betrifft dieser Art. 3 Abs. 4 nur einen
speziellen Fall, ndmlich die Beschlussfassung eines Vertragsgremiums in Ange-
legenheiten im Zustidndigkeitsbereich der Mitgliedstaaten.”™ Fiir die Beschluss-
fassung im Rahmen der EU-Zustindigkeiten — und dies ist fiir die vorldufige
Anwendung relevant — bleibt es gemaf Art. 3 Abs. 3 dieses Beschlusses bei der
qualifizierten Mehrheit.”? Das oben angesprochene Problem einer Rechtferti-
gung der Abweichung von der im AEUV regelmiBig vorgesehenen qualifizierten
Mehrheit wird damit nicht gel6st. Daher kann es fiir die Legitimation auch nicht
geniigen, wenn der Rat im Rahmen einer — in ihren rechtlichen Wirkungen un-
sicheren Ratsprotokollerkldrung — die einvernehmliche Festlegung des Unionss-
tandpunkts nach Art. 218 Abs. 9 AEUV zusagt, zumal diese Zusicherung nur fiir
Fragen in nationaler Zustidndigkeit gilt.!

Die Rechtssicherheit gebietet daher, andere Wege fiir die im Hinblick auf de-
mokratische Legitimationsanforderungen notwendigen weiteren Sicherungen der
demokratischen Riickbindung der Ausschusstitigkeit an eine Zustimmung des
Bundestags zu beschreiten. Daher erfordern Beschliisse der Vertragsgremien, die
in Ausiibung bedeutsamer, aber im CETA wenig bestimmter Regelungsbefug-
nisse ergehen oder die wesentliche Entscheidungen treffen, in jedem Einzelfall

149§, BVerfG, Urteil v. 13.10.2016, 2 BvR 1368/16 u.a., NJW 2016, S. 3583, Rn. 71.

150 Beschluss des Rates und der im Rat vereinigten Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten der EU v. 24. Juni 2010 tber die Unterzeichnung und vorldufige Anwen-
dung des Protokolls zur Anderung des Luftverkehrsabkommens zwischen den Vereinigten
Staaten von Amerika einerseits und der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitglied-
staaten andererseits, ABL.EU 2010 L 223/1.

15t Art. 3 Abs. 4 lautet: ,,In Bezug auf Beschliisse in Angelegenheiten, die in die Zu-
standigkeit der Mitgliedstaaten fallen, wird der von der Union und ihren Mitgliedstaaten
im Gemeinsamen Ausschuss zu vertretende Standpunkt auf Vorschlag der Kommission
oder eines Mitgliedstaats vom Rat einstimmig festgelegt, es sei denn, ein Mitgliedstaat hat
das Generalsekretariat des Rates binnen eines Monats nach Festlegung dieses Standpunkts
davon in Kenntnis gesetzt, dass er — insbesondere aufgrund eines Parlamentsvorbehalts
— dem vom Gemeinsamen Ausschuss zu verabschiedenden Beschluss nur nach Einwilli-
gung seiner Gesetzgebungsorgane zustimmen kann.*

152 Art. 3 Abs. 3: ,,In Bezug auf Beschliisse in Angelegenheiten, die in die Zustandig-
keit der Union fallen, wird der von der Union und ihren Mitgliedstaaten im Gemeinsa-
men Ausschuss zu vertretende Standpunkt auf Vorschlag der Kommission vom Rat mit
qualifizierter Mehrheit festgelegt, sofern in den im Vertrag niedergelegten anwendbaren
Abstimmungsverfahren nichts anderes vorgesehen ist.”

153 Erkldrung 19, s. ABLEU 2017 L 11/15. A.A. wohl das BVerfG, Beschluss v.
7.12.2016, 2 BvR 14444/16 u.a., Rn. 30.
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die Zustimmung des Bundestags, soll ihre Bindungswirkung mit dem Grund-
gesetz vereinbar sein. Konkret geht es um die Ausschusszusténdigkeiten nach
Art. 8.10.3, Art. 8.28.7, Art. 8.29, Art. 8.44.2 und 3 b), Art. 21.7.5, Art. 26.1.5
a), €), g), h) CETA (s. bereits oben) 3. ¢). Die ndheren Mechanismen miissten in
einer Begleitgesetzgebung zur deutschen Ratifikation des CETA konkret festge-
legt werden.!>

Insgesamt gilt somit, dass aufgrund demokratischer Anforderungen die im
CETA vorgesehenen erheblichen Befugnisse der Vertragsgremien nicht ohne
weitere Sicherungen der demokratischen Riickbindung Gegenstand einer Zu-
stimmung des Deutschen Bundestags werden kdnnen. Der Bundestag kann daher
dem CETA insgesamt nicht zustimmen, solange nicht — sei es durch Begleitge-
setzgebung auf unionaler Ebene, die eine Einbindung des Europdischen Parla-
ments verankert, sei es durch Begleitgesetzgebung auf nationaler Ebene, die ein
Zustimmungsrecht des Bundestags festlegt — die demokratische Riickbindung
der erheblichen, in ihrer Legitimation problematischen Zustédndigkeiten der CE-
TA-Ausschiisse an die Parlamente rechtlich bindend sichergestellt ist.

IV. Fazit

Die umfassenden Freihandelsabkommen des neuen Typs begriinden gewisse
Gefahren fiir die rechtsstaatlichen und demokratischen Standards nicht nur nach
der Verfassungsordnung der Bundesrepublik, sondern auch nach der der Union.
Umfangreiche, erhebliche Entscheidungsbefugnisse autonomer Vertragsgremien
I8sen legitimatorische Anfragen aus. Denn nach der bisherigen Regelungsstruk-
tur sind diese Vertragsgremien nicht hinreichend demokratisch eingebunden. Es
bestehen keine zureichenden demokratischen Kontroll- und Legitimationsstruk-
turen, die es verantwortlich und zulissig erscheinen lieBen, ihnen Regelungs-
befugnisse und die Entscheidung tiber wesentliche Fragen anzuvertrauen, ohne
weitere parlamentarische Mitwirkungs- und Kontrollbefugnisse zu etablieren.'™
Dreh- und Angelpunkt ist letztlich die Frage, unter welchen Bedingungen die
Ubertragung von Hoheitsgewalt, insbesondere die Delegation von Regelset-
zungsbefugnissen, aus den Hénden des Furopdischen Parlamentes hin zu interna-
tionalen Vertragsgremien statthaft ist. Die zum Ausgleich erforderlichen zusétz-
lichen parlamentarischen Befugnisse kdnnen auf unionaler Ebene, auf nationaler
Ebene oder auch auf beiden etabliert werden. Sie erfordern einen effektiven in-
haltlichen Einfluss auf die Entscheidungstitigkeit der Vertragsgremien bei der

154 Vorschlige dazu bei M. Nettesheim (Fn. 126), S. 143 £, dessen Liste von insoweit
relevanten, verfassungsrechtliche Bedenken auslosenden CETA-Regelungen ebda. auf
S. 141 f nicht deckungsgleich zu den hier entwickelten Ergebnissen ist.

155 Zu den konkreten CETA Regelungen, die insoweit Probleme bereiten, s. oben III.
3.€).
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Austibung bedeutsamer Zustdndigkeiten. Auf europdischer Ebene erscheint als
effektivstes Instrument ein Zustimmungsrecht des Europdischen Parlaments bei
der Beschlussfassung des Rates in den vereinfachten Verfahren nach Art. 218
Abs. 7 und 9, das durch den Erlass einer allgemeinen Rahmenverordnung fiir die
Umsetzung von Freihandelsabkommen auf der Grundlage von Art. 207 Abs. 2
AEUYV, zumindest aber im Ratsbeschluss zum Abschluss und ggf. schon vorher
zur vorldufigen Anwendung verankert wird. Unter dem Grundgesetz bedarf es
bei erheblichen Entscheidungsbefugnissen einer Zustimmung des Bundestags;
dieses Erfordernis ist in einer Begleitgesetzgebung oder im Zustimmungsgesetz
nach Art. 23 GG zu CETA zu regeln.

Da diese Bedenken auch im Hinblick auf rein unionsrechtliche Legitimations-
anforderungen und daraus resultierenden Grenzen fiir die Weiteriibertragung von
Hoheitsrechten bestehen, kénnen sie auch nicht durch den Abschluss als EU-Only
Abkommen beseitigt werden, zumal national-verfassungsrechtliche Anforderun-
gen an die Gestalt der Europiischen Integration auch im Bereich ausschlieBlicher
EU-Zusténdigkeiten greifen. Die Anforderungen des Art. 23 GG differenzieren
nicht nach der Kompetenzart.

Mithin darf der Bundestag und hétte auch der Rat und das Europiische Par-
Jament dem CETA nicht ohne weitere Begleitgesetzgebung zustimmen diirfen.

V. Kurzfassung

Die Verbreitung von Freihandelsabkommen nimmt bestéindig zu. Die EU ist
in den letzten Jahren ein entscheidender Treiber hierfiir, zumal seit dem unter
Président Trump deutlich verénderten Rollenverstidndnis seitens der USA auf
der Weltbiihne. Seit dem Abkommen mit Siidkorea schliefit die EU zunehmend
komplexere Freihandelsabkommen ab (Abkommen der sog. vierten Generation),
die verstérkt Vertragsgremien mit bedeutsamen, {iber rein exekutive Funktionen
hinausgehenden Entscheidungszustéindigkeiten einsetzen und auch Investitions-
schiedsgerichtsbarkeit verankern. Die darin liegende Ubertragung von Hoheits-
zustédndigkeiten wird als Gefghrdung unserer demokratischen und rechtsstaatli-
chen Ordnung angesehen. Vorliegender Beitrag geht dieser Kritik nach und zeigt
ihre Berechtigung unter demokratischen Legitimationsaspekten vor allem im
Hinblick auf die Vertragsgremien auf. Dabei wird auch deutlich, dass selbst ein
kinftiger Abschluss solcher Abkommen als alleinige EU-Abkommen statt wie
bisher als gemischte Abkommen und die damit einhergehende Beschrankung auf
die alleinigen EU-Zustédndigkeiten die verfassungsrechtlichen Legitimationsan-
forderungen nicht dndert. Denn Ankntpfungspunkt fiir diese Legitimationsan-
forderungen ist unionsrechtlich wie auch grundgesetzlich nicht die Frage nach
der Kompetenzverteilung, sondern nach der gebotenen demokratischen Riickbin-
dung der Hoheitsausiibung durch die Vertragsgremien.



