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A. Einleitung und Herangehensweise

Das vorliegende zweite Rechtsgutachten im Auftrag von ,,Mehr Demokratie e.V.* befasst sich
mit zwei voneinander unabhdngigen Fragestellungen, die in der Gutachtenanfrage vom
11. Januar 2016 wortlich wie folgt formuliert wurden:

,a) Wie ist die erforderliche Mehrheit bei der Abstimmung im Europdischen Rat zum
CETA/TTIP Abkommen, ist Einstimmigkeit zwingend erforderlich oder konnten die Abkommen
auch mit qualifizierter Mehrheit verabschiedet werden?

b) Besteht die Méglichkeit, dass auch eine Kommune oder eine Landesregierung (ggf. in Vertre-
tung einer Kommune) klagt? Uber welchen Weg konnte dies stattfinden? *

Diese beiden Fragestellungen mussten zunédchst sinngeméal3 ausgelegt werden, um moglichst
exakte Antworten auf den Untersuchungsgegenstand formulieren zu konnen. Das Resultat
sind die eingangs unter den Nrn. 1. und 2. dargestellten, behutsam umformulierten Fragestel-
lungen dieses Gutachtens.

Zur Ausgangsfragestellung a) ist davon auszugehen, dass nicht nach Abstimmungsmehrheiten
im Europdischen Rat (Art. 15 EUV), sondern im Rat (Art. 16 EUV) gefragt werden soll, weil
nur letzterer iiberhaupt {iber den Abschluss volkerrechtlicher Vertridge der EU beschlief3t (vgl.
Art. 207 Abs. 4, Art. 218 AEUV).

In der Ausgangsfragestellung b) ist zu konkretisieren, was genau mit ,,klagt* gemeint ist, d.h.
welche ,,Klagen* hier untersucht werden sollen. Da sich dieses zweite Rechtsgutachten (ins-
besondere nach der vorangegangen Korrespondenz mit dem Auftraggeber) als Ergdnzung zu
dem vom Verfasser am 17. August 2015 vorgelegten Rechtsgutachten im Auftrag von ,,Mehr
Demokratie e.V.« versteht,! wird davon ausgegangen, dass (deutsche) verfassungsgerichtliche
Rechtsbehelfe gepriift werden sollen. Es soll also gefragt werden, ob eine kommunale Ge-
bietskorperschaft oder eine Landesregierung jeweils einen (und ggf. welchen) verfassungsge-
richtlichen Rechtsbehelf gegen einen im ersten Rechtsgutachten genauer beleuchteten Verfah-
rensgegenstand (ndmlich Abstimmungsverhalten des deutschen Vertreters im Rat und/oder
deutsches Zustimmungsgesetz) einlegen kann.

Die vor diesem Hintergrund angepasst formulierten Fragestellungen Nr. 1 und Nr. 2 werden
in diesem zweiten Rechtsgutachten getrennt voneinander unter B. und C. beantwortet. Am
Ende eines jeden Abschnitts werden die wesentlichen Ergebnisse noch einmal hervorgehoben
(ndmlich grau hinterlegt) zusammengefasst.

Zusammenfassung: Die diesem zweiten Rechtsgutachten zugrundeliegenden Fragestellun-
gen wurden unter Beriicksichtigung ihres Sinnes und Zweckes sowie im Lichte des vom Ver-
fasser erstatteten Rechtsgutachtens vom 17. August 2015 behutsam umformuliert und sollen
im Folgenden separat unter B. und C. beantwortet werden.

'S. dort die Fragestellungen auf S. 1.



B. Abstimmungsmehrheit im Rat der EU (Fragestellung Nr. 1)

I. Mehrheitsverhiltnisse bei Abstimmungen im Rat nach dem EU-Primarrecht

Als notwendige Vorfrage ist zunichst zu beantworten, welche Mehrheitsverhéltnisse das EU-
Primérrecht (d.h. EUV und AEUV) fiir Abstimmungen im Rat iiberhaupt vorsieht. Nur so
lasst sich zum einen bestimmen, was genau unter einer ,,qualifizierten Mehrheit™ in diesem
Zusammenhang zu verstehen ist und zum anderen, welche Anforderungen an Einstimmigkeit
zu stellen sind. Uber die unterschiedlichen Mehrheitskonstellationen geben Art. 16 Abs. 3-5
EUV sowie Art. 238 AEUV néher Auskuntt.

1. Einstimmigkeit

Einstimmigkeit wird lediglich in Art. 238 Abs. 4 AEUV explizit erwdhnt. Danach steht die
Stimmenthaltung von anwesenden oder vertretenen Ratsmitgliedern dem Zustandekommen
von Beschliissen, die Einstimmigkeit erfordern, nicht entgegen. Mit dieser Norm werden zwei
unterschiedliche Regelungen getroffen:

Zum einen wird zunéchst klargestellt, dass Einstimmigkeit schon dann vorliegt, wenn im Rat
keine Gegenstimme erhoben wird. Enthaltungen sind also unbeachtlich,” was auch als ,kon-
struktive Enthaltung® bezeichnet wird.> Daher kann ein Beschluss theoretisch mit nur einer
positiven Stimme zustande kommen, wenn sich sdmtliche anderen Ratsmitglieder enthalten.”

Zum anderen bedeutet die Beschrankung des Wortlauts von Art. 238 Abs. 4 AEUV auf ,,an-
wesende oder vertretene® Ratsmitglieder aber auch, dass das Fernbleiben eines Ratsmitglieds
von einer Abstimmung, ohne dass es ordnungsgemél vertreten (Art. 239 AEUV) ist, der Ein-
stimmigkeit entgegensteht.” Ist der Rat also nicht vollstindig besetzt, kann ein Beschluss nie-
mals einstimmig getroffen werden.

2. Quadlifizierte Mehrheit

Was unter einer qualifizierten Mehrheit zu verstehen ist, wird zundchst in Art. 16 Abs. 4
Uabs. 1 EUV beschrieben. Nach diesem System der ,,doppelten Mehrheit*’ ist eine Mehrheit
dann qualifiziert, wenn sie sich aus einer Mehrheit von mindestens 55 % der Ratsmitglieder®
ergibt, sofern dabei mindestens 65 % der Unionsbevolkerung reprisentiert’ wird.'” Die sich
daraus spiegelbildlich ergebene Sperrminoritdt — mindestens 45 % der Ratsmitglieder oder
mindestens 35 % der Unionsbevolkerung — wird durch Uabs. 2 dahingehend erweitert, dass
mindestens vier Ratsmitglieder zum Nichterreichen der qualifizierten Mehrheit erforderlich
sind. Dies soll verhindern, dass drei grole EU-Mitgliedstaaten wie etwa Deutschland, Frank-

2 Harratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 264; Obwexer/Hummer, in: Streinz, Art. 238 AEUV, Rn. 27;
Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 238 AEUV, Rn. 5.

3 Nettesheim/Grabitz/Hilf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 238 AEUV, Rn. 38.

4 Frenz, Handbuch Europarecht, Band 6, Rn. 1003.

3 Nettesheim/Grabitz/Hilf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 238 AEUV, Rn. 38.

6 Obwexer/Hummer, in: Streinz, Art. 239 AEUV, Rn. 2.

" Obwexer, in: Streinz, Art. 16 EUV, Rn. 45.

8 Der Zusatz ,»gebildet aus mindestens 15 Mitgliedern™ in Art. 16 Abs. 1 Uabs. 1 ist inzwischen obsolet, Ob-
wexer, in: Streinz, Art. 16 EUV, Rn. 45.

? Die fiir diese Berechnung jeweils zugrundeliegenden Zahlen ergeben sich aus Anhang I1I der Geschiftzsord-
nung des Rates, s. ndher Obwexer, in: Streinz, Art. 16 EUV, Rn. 45.

" Dazu insgesamt etwa Frenz, Handbuch Europarecht, Band 6, Rn. 974 ft.; Harratsch/Koenig/Pechstein, Euro-
parecht, Rn. 251 ff.; Hobe, Europarecht, § 8, Rn. 144 ff.
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reich und GrofBbritannien, die etwa 41,7 % der Unionsbevdlkerung repréisentieren,11 Be-
schliisse im Alleingang blockieren konnen.'

Zu beachten ist, dass gem. der Ubergangsregel des Art. 16 Abs. 5 EUV jedes Ratsmitglied
noch bis zum 31. Mérz 2017 die Moglichkeit hat zu beantragen, dass die qualifizierte Mehr-
heit nach den Regeln des eigentlich nicht mehr giiltigen Vertrages von Nizza ermittelt wird.'?
Uberdies existieren in Art. 238 Abs. 2 AEUV Sonderregelungen fiir Beschliisse, die nicht auf
einem Vorschlag der Kommission oder des Hohen Vertreters fiir Au3en- und Sicherheitspoli-
tik beruhen;'* diese sind fiir eine Abstimmung iiber einen wirtschaftsvolkerrechtlichen Ver-
trag wie CETA oder TTIP aber nicht einschligig.'® Art. 238 Abs. 3 AEUV regelt schlieBlich
die ﬁbstimmungsquoren fiir den Fall, dass einzelne Ratsmitglieder nicht stimmberechtigt
sind.

Il. Grundsatz: qualifizierte Mehrheit

Aus Art. 16 Abs. 3 EUV folgt der Grundsatz, dass der Rat mit qualifizierter Mehrheit be-
schlieBt. Damit bedarf es besonderer Regelungen u.a.'” fir Abstimmungssituationen, die an-
statt einer qualifizierten Mehrheit Einstimmigkeit verlangen.'® Einstimmigkeit muss also in
der jeweiligen Ermichtigungsgrundlage des Primérrechts ausdriicklich angeordnet sein.'’

IIl. Sonderfall: Nachtrigliche Anderung von Regelungen zur Einstimmigkeit durch sog. Brii-
ckenklauseln

Bevor auf die Einstimmigkeit anordnenden Regelungen des Primérrechts (sogleich unter IV.)
ndher eingegangen werden kann, ist noch ein Ausnahmefall zu berticksichtigen: Eine beson-
dere Rolle in der Abgrenzung, ob eine qualifizierte oder einstimmige Mehrheit im Rat erfor-
derlich ist, nehmen ndmlich die sog. Briickenklauseln ein. Solche erméchtigen den Europai-
schen Rat (nach Art. 15 EUV, d.h. nicht den Rat nach Art. 16 EUV!), durch einstimmigen (!)
Beschluss das Mehrheitserfordernis in bestimmten Bereichen von Einstimmigkeit auf qualifi-
zierte Mehrheit herabzusenken; dies kommt offenkundig einer Vertragsinderung gleich® und
wird daher auch ,,vereinfachtes Vertragsinderungsverfahren® genannt.”'

Zu unterscheiden ist dabei zwischen der allgemeinen Briickenklausel nach Art. 48 Abs. 7
Uabs. 1 EUV und verschiedenen besonderen Briickenklauseln.”” Wihrend letztere fiir den
Abschluss volkerrechtlicher Vertrige zum Wirtschaftsrecht nicht einschldgig sind, besteht
mittels der allgemeinen Briickenklausel — jedenfalls theoretisch — die Moglichkeit, dass samt-
liche im AEUV sowie unter Titel V EUV statuierten Einstimmigkeitserfordernisse auf solche

! Zur Bevélkerungsreprisentation im Einzelnen iibersichtlich Frenz, Handbuch Europarecht, Band 6, Rn. 1002.
12 Obwexer, in: Streinz, Art. 16 EUV, Rn. 46.

13 Obwexer, in: Streinz, Art. 16 EUV, Rn. 59; zu den Nizza-Regeln im Einzelnen Ziegenhorn, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 16 EUV, Rn. 45 ff.

4 Dazu niher Obwexer/Hummer, in: Streinz, Art. 238 AEUV, Rn. 15 ff.

15 Vgl. die wenigen Anwendungsfille, etwa gelistet bei Nettesheim/Grabitz/Hilf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
Art. 238 AEUV, Rn. 18.

1 Dazu niher Obwexer/Hummer, in: Streinz, Art. 238 AEUV, Rn. 20 ff.; Anwendungsfille bei Nettes-
heim/Grabitz/Hilf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 238 AEUV, Rn. 23 ff.

' Fiir weitere, hier nicht relevante Konstellationen vgl. z.B. Nettesheim/Grabitz/Hilf, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 238 AEUV, Rn. 47.

18 Obwexer, in: Streinz, Art. 16 EUV, Rn. 41; Ziegenhorn, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 16 EUV, Rn. 38.
19 Nettesheim/Grabitz/Hilf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 238 AEUV, Rn. 37.

20 Nettesheim/Grabitz/Hilf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 238 AEUV, Rn. 43.

2 Cremer, in: Calliess/Ruffert, Art. 48 EUV, Rn. 10.

2 Nettesheim/Grabitz/Hilf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 238 AEUV, Rn. 44; allgemein dazu Ohler, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 48 EUV, Rn. 46 ff.



qualifizierter Mehrheit heruntergestuft werden. Unter Titel V EUV fillt auch das auswirtige
Handeln der EU, also u.a. der Abschluss volkerrechtlicher Vertrage wie CETA oder TTIP.

Samtliche vereinfachten Vertragsdnderungen durch Briickenklauseln stehen allerdings unter
dem Ablehnungsvorbehalt der mitgliedstaatlichen Parlamente, Art. 48 Abs. 7 Uabs. 3 EUV;>
in Deutschland gilt dafiir das Integrationsverantwortungsgesetz.”* Nach dessen § 4 Abs. 1 ist
auch eine einfache Anderung der europdischen Vertriige nur durch Bundesgesetz nach Art. 23
Abs. 1 GG, also nach Zustimmung durch Bundestag und Bundesrat (Art. 23 Abs.1 S.2
GG),” moglich. Mangels eines bisher tatsichlich durchlaufenen vereinfachten Vertragsande-
rungsverfahrens nach Art. 48 Abs. 7 EUV ist gegenwartig nicht mit fiir die vorliegende Fra-
gestellung Nr. 1 relevanten Anderungen der Abstimmungsquoren zu rechnen.

Damit kann weiterhin davon ausgegangen werden, dass die primérrechtlichen Bestimmungen
iiber das Erfordernis eines einstimmigen Ratsbeschlusses wirksam sind. Es bleibt also bei
dem bisherigen Zwischenergebnis: Ist im Primédrrecht Einstimmigkeit nicht explizit geregelt,
geniigt fiir einen zustimmenden Ratsbeschluss lediglich eine qualifizierte Mehrheit.

IV.Ausdriickliche Regelungen zur Einstimmigkeit

Obwohl ein Ratsbeschluss iiberwiegend mit qualifizierter Mehrheit getroffen werden kann,
bleiben unter dem EUV und dem AEUV noch insgesamt 72 Fille, die einen einstimmigen
Beschluss erfordern.”® Diese lassen sich — vereinfacht — vier verschiedenen Bereichen zuord-
nen, namlich Beschliissen iiber

1. Bestimmungen unionsverfassungsrechtlicher und institutioneller Art;
2. Ausweitungen von EU-Zustdndigkeiten;

3. besonders sensible Politikbereiche und

4. besonders bedeutsame Vertrdge mit Drittstaaten.”’

Im Lichte der relevanten Fragestellung Nr. 1 ist hier nur der letztgenannte Bereich, nimlich
jener der besonders bedeutsamen Vertrige®® mit Drittstaaten, niher zu beleuchten. Die EU hat
durch Art. 216 AEUV eine allgemeine volkerrechtliche Vertragsabschlusskompetenz, deren
zugehoriges Verfahren in Art. 218 AEUV geregelt ist. Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen,
dass es sich um allgemeine Regelungen zum Abschluss volkerrechtlicher Vertrige handelt.
Eine diesen Regeln vorgehende Sonderbestimmung statuiert Art. 207 AEUV fiir die gemein-
same Handelspolitik der EU.? Es sind daher diese beiden Regelungsbereiche hier relevant fiir
die Ermittlung moéglicher Einstimmigkeitserfordernisse fiir Ratsbeschliisse.

2 Nettesheim/Grabitz/Hilf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 238 AEUV, Rn. 44.

**BGBL. 12009, S. 3022; dazu niher Pechstein, in: Streinz, Art. 48 EUV, Rn. 21.

2 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08 u.a. (,,Lissabon‘), Rn. 319; néher statt vieler Scholz, in: Maunz/Diirig,
Art. 23, Rn. 149.

26 Obwexer/Hummer, in: Streinz, Art. 238 AEUV, Rn. 25.

" Diese Unterteilung geht zuriick auf Nettesheim/Grabitz/Hilf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 238 AEUV,
Rn. 41.

8 Synonym dazu werden im EU-Primérrecht auch die Ausdriicke ,,Abkommen* (z.B. in Art. 207 und 217
AEUV verwendet) und ,,Ubereinkunft (z.B. in Art. 216 und 218 AEUV verwendet) genannt; diese sind bedeu-
tungsgleich, s. nur Lorenzmeier, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 218 AEUV, Rn. 8. In anderen Sprachfassun-
gen wird daher auch konsistent eine einheitliche Bezeichnung verwendet (z.B. englisch: ,,agreement®; franzo-
sisch: ,,accord*; spanisch: ,,acuerdo®).

¥ Cottier/Trinberg, in: v.d.Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 207 AEUV, Rn. 121; zum Begriff der Handeslpolitik
umfassend Arnold/Meindl, in: Dauses, Kapitel K I., Rn. 1 ff.
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1. Spezialfall Art. 207 AEUV

Art. 207 Abs. 4 Uabs. 1 AEUV bestitigt noch einmal die allgemeine Regel, dass auch fiir die
Aushandlung und den Abschluss von Abkommen mit einem oder mehreren Drittlindern oder
internationalen Organisationen im Rahmen der gemeinsamen Handelspolitik (Art. 207 Abs. 3
AEUV) eine qualifizierte Mehrheit geniigt. Dazu werden im Anschluss innerhalb dieser Norm
aber drei Ausnahmen aufgefiihrt, fiir die Einstimmigkeit verlangt wird:

e Art. 207 Abs. 4 Uabs 2: Abkommen iiber den Dienstleistungsverkehr, tiber Handelsas-
pekte des geistigen Eigentums oder {iber auslédndische Direktinvestitionen, wenn das be-
treffende Abkommen Bestimmungen enthélt, bei denen flir die Annahme interner Vor-
schriften Einstimmigkeit erforderlich ist;

e Art. 207 Abs. 4 Uabs. 3 lit. a): Abkommen iiber den Handel mit kulturellen und audio-
visuellen Dienstleistungen, wenn diese Abkommen die kulturelle und sprachliche Viel-
falt in der Union beeintriachtigen konnten;

e Art. 207 Abs. 4 Uabs. 3 lit. b): Abkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen des
Sozial-, des Bildungs- und des Gesundheitssektors, wenn diese Abkommen die einzel-
staatliche Organisation dieser Dienstleistungen ernsthaft storen und die Verantwortlich-
keit der Mitgliedstaaten fiir ihre Erbringung beintrachtigen konnten.

2. Allgemeiner Fall Art. 218 AEUV

Wenn Art. 207 AEUV nicht einschlédgig ist, gelten fiir den Abschluss vélkerrechtlicher Ver-
trage durch die EU die Verfahrensregeln des Art. 218 AEUV. Auch darin — in Abs. 8 Uabs. 1
— wird die Grundregel wiederholt, dass der Rat ,,widhrend des gesamten Verfahrens mit quali-
fizierter Mehrheit* beschlieft. Eine Ausnahme dazu bildet Art. 218 Abs. 8 Uabs. 2 AEUV fiir
folgende vier Félle: Der Vertrag betrifft

* einen Bereich, in dem fiir den Erlass eines Rechtsakts der EU Einstimmigkeit erfor-
derlich ist;

* ein Assoziierungsabkommen (Art. 217 AEUV);
* eine Ubereinkunft nach Art. 212 AEUV mit beitrittswilligen Staaten oder

e den Beitritt zur EMRK.

3. Auswirkungen eines Teilbereichs mit Einstimmigkeitserfordernis

Wenn ein Vertrag mehrere Teilbereiche regelt, wie dies auch fiir CETA und TTIP zutrifft, ist
schlieBlich festzustellen, welche Abstimmungsmehrheit erforderlich ist, wenn auch nur ein
Teilbereich des jeweiligen Vertrages einen der soeben genannten Bereiche betrifft.”® Denkbar
wiren grundsétzlich zwei unterschiedliche Ansétze, dass ndmlich entweder nur iiber den be-
troffenen Teilbereich einstimmig abzustimmen wire, wihrend iiber die restlichen Vertragstei-
le mit qualifizierter Mehrheit abgestimmt werden kann, oder dass schon ein einziger Ein-
stimmigkeit erfordernder Vertragsteil eine einstimmige Abstimmung iiber den gesamten Ver-
trag erforderlich macht.

3'S. dazu auch Cottier/Trinberg, in: v.d.Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 207 AEUV, Rn. 126.
8



Das EU-Primérrecht ldsst dazu eine ausdriickliche Regelung vermissen. Allerdings spricht der
Wortlaut sowohl von Art. 207 Abs. 4 Uabs. 2 AEUV (,,wenn das betroffene Abkommen Best-
immungen®' enthilt) als auch von Art. 218 Abs. 8 Uabs. 2 AEUV (,,wenn die Ubereinkunft
einen®” Bereich betrifft) dafiir, dass bereits ein einziger Einstimmigkeit erfordernder Ver-
tragsteil den Beschluss iiber das gesamte Abkommen als zwingend einstimmig darstellt. Eine
Aufteilung von Abstimmungen {iiber einzelne Vertragsteile ist nach dem Primérrecht auch
nicht vorgesehen, zumal die zitierten Normtexte jedenfalls implizit davon ausgehen, dass stets
nur iiber den gesamten Vertragstext abgestimmt werden kann. Uberdies ist Sinn und Zweck
der besonders geregelten Einstimmigkeitserfordernisse, dass zwischen den Interessen der EU
an einer einheitlichen AuBlenvertretung und den Autonomieinteressen der Mitgliedstaaten ein
sinnvoller Ausgleich geschaffen wird.” Dieser wiirde systemwidrig umgangen, wenn sich
Abstimmungen iiber einzelne Vertragsteile aufteilen lieBen.**

Damit ist davon auszugehen, dass bereits ein einziger Einstimmigkeit erfordernder Vertrags-
teil von CETA bzw. TTIP dazu fiihrt, dass der Ratsbeschluss iiber den gesamten Vertrag ein-
stimmig ausfallen muss.

V. Die aktuelle Rechtslage im Lichte von Ratsabstimmungen iliber CETA und TTIP

Die vorgenannten Voraussetzungen sollen nun auf die Vertragswerke von CETA und TTIP
angewendet werden. Allerdings ist bislang nur der (wahrscheinliche, weil noch im Entwurfs-
stadium befindliche) Vertragsinhalt von CETA bekannt,’” wihrend ein moglicher Ver-
tragstext zu TTIP bislang unter Verschluss gehalten wird. Daher sind die nachstehenden Er-
wigungen im Grof3teil auf CETA bezogen zu verstehen, wihrend zu TTIP nur allgemeine
Aussagen getroffen werden kénnen.

Im Folgenden soll zwischen einem Ratsbeschluss zum einen iiber den Vertragsschluss von
CETA bzw. TTIP und zum anderen iiber die mogliche Erklarung der vorldufigen Anwendung
unterschieden werden, weil nicht auszuschlieBen ist, dass iiber beide Gegenstdnde in unter-
schiedlichen Ratssitzungen abgestimmt wird. Auflerdem wird vorab zwischen den beiden
denkbaren Moglichkeiten unterschieden, dass CETA bzw. TTIP vom Rat entweder als ge-
mischte Ubereinkunft oder als reines Unionsabkommen behandelt wird.

1. Abstimmung iiber CETA bzw. TTIP als gemischte Ubereinkunft

Zunéchst sei erwihnt, dass es sich nach herrschender und iiberzeugender Ansicht bei CETA
um eine gemischte Ubereinkunft’® handelt.”” Abstimmungen im Rat iiber gemischte Abkom-
men haben schon deshalb ausschlieBlich einstimmig zu erfolgen.’® Dies ergibt sich zwar nicht
explizit aus dem Text des EU-Primérrechts, allerdings wére es widersinnig, einerseits die Ra-

3D h. eine unbestimmte, nicht ausschlieB8lich zu verstehende Anzahl; andernfalls hitte im AEUV eine Ein-
schrankung etwa durch ,,nur” erfolgen miissen.

32 Hervorgehoben durch Verfasser.

33 Vgl. etwa Nettesheim/Duvigneau, in: Streinz, Art. 207 AEUV, Rn. 51.

3 Vgl. die iiber die Abgrenzung von gemischten Ubereinkiinften zu reinen Unionsabkommen parallel laufende
Erdrterung von Mayer, Rechtsgutachten fiir das BMWi, S. 8 f.

3% Abrufbar in der konsolidierten Fassung vom 26.09.2014 unter
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2014/september/tradoc_152806.pdf.

36 7u gemischten Ubereinkiinften grundsitzlich niher Frenz, Handbuch Europarecht, Band 6, Rn. 5195 ff.

37 Mayer, Rechtsgutachten fiir das BMWi, passim; Mayr, EuR 2015, S. 575 ff.; a.A. wohl (ohne Bezug zu
CETA) Bings, Neuordnung, S. 75, 138

38 Mayer/Ermes, ZRP 2014, S. 240; Sattler, Gemischte Abkommen und gemischte Mitgliedschaften der EG und
ihrer Mitgliedstaaten, S. 138 f.



tifikation einer gemischten Ubereinkunft in simtlichen Mitgliedstaaten zu verlangen, wenn
schon im Rat selbst keine Einigkeit tiber den Vertragsschluss herrscht.

2. Abstimmung iiber CETA bzw. TTIP als reines Unionsabkommen

Fiir die hier relevante Fragestellung Nr. 1 soll die Qualifizierung von CETA (und héchstwahr-
scheinlich auch TTIP) als gemischte Ubereinkunft auBer Acht gelassen werden. Daher werden
nun die ein Einstimmigkeitserfordernis aufstellenden Sonderregelungen des EU-Primirrechts
selbstindig auf ihre Einschlédgigkeit fiir CETA bzw. TTIP untersucht.

Zunéchst sind die Sonderregelungen des speziell anwendbaren Art. 207 Abs. 4 AEUV zu be-
leuchten, auch wenn die besseren Argumente dafiir sprechen, dass CETA nicht nach Art. 207
AEUV, sondern nach Art. 218 AEUV zu schlie3en ist.” Im Anschluss daran werden die in
Art. 218 Abs. 8 Uabs. 2 AEUV aufgestellten Einstimmigkeitserfordernisse untersucht.

a) Art. 207 Abs. 4 Uabs. 2 AEUV und auslandische Direktinvestitionen

Bei CETA bzw. TTIP diirfte es sich (jedenfalls auch) jeweils um ein Abkommen iiber den
Dienstleistungsverkehr, iber Handelsaspekte des geistigen Eigentums und {iber ausldndische
Direktinvestitionen handeln. Dies fiihrt jeweils fiir sich genommen gem. Art. 207 Abs. 4
Uabs. 2 Hs. 2 AEUYV allerdings ausdriicklich nur dann schon zum Einstimmigkeitserfordernis
eines Ratsbeschlusses,40 ,wenn das betreffende Abkommen Bestimmungen enthilt, bei denen
fir die Annahme interner Vorschriften Einstimmigkeit erforderlich ist.“*' Dieser Vorbehalt
fiihrt angesichts der heute giiltigen Regelungen in EUV und AEUV dazu, dass aufgrund
Art. 207 Abs. 4 Uabs. 2 AEUV nur noch in seltenen Fillen Einstimmigkeit zu fordern sein
wird.* Jedenfalls zum Dienstleistungsverkehr* und iiber Handelsaspekte des geistigen Eigen-
tums** ist im Primérrecht ein fiir die vorliegende Fragestellung einschligiges Einstimmig-
keitserfordernis nicht ersichtlich.

Etwas Anderes gilt jedoch fiir den Bereich der auslindischen Direktinvestitionen.*> Dass
CETA und TTIP zumindest auch®® auslindische Direktinvestitionen zum Gegenstand haben,
diirfte auBer Frage stehen.?’ Insbesondere in CETA werden uw.a. der Investitionsschutz
(Art. X.9 ff. zu Kapitel 10) und eine Investitionsschiedsgerichtsbarkeit (Art. X.17 ff. zu Kapi-
tel 10) geregelt, was nur im Zusammenhang (auch) mit Direktinvestitionen zu verstehen sein

3%'S. dazu nur Mayer, Rechtsgutachten fiir das BMWi, S. 10 ff.

* Diese Bedingung iibersehen Fischer-Lescano/Horst, attac-Kurzgutachten, S. 11, und gelangen jedenfalls in
dieser Pauschalitit zu einem unzutreffenden Ergebnis.

1 Statt vieler Arnold/Meindl, in: Dauses, Kapitel K 1., Rn. 63.

2 Cottier/T: rinberg, in: v.d.Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 207 AEUV, Rn. 127.

* Hier gilt der Grundsatz der qualifizierten Mehrheit durchgiingig iiber Art. 62 i.V.m. Art. 53 Abs. | AEUV:
Cottier/Trinberg, in: v.d.Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 207 AEUV, Rn. 127.

* Hier gilt gem. Art. 118 AEUV ein Einstimmigkeitserfordernis lediglich fiir Verordnungen iiber die Sprachen-
regelungen, was hier nicht von Relevanz ist.

# Zum Begriff z.B. Bings, Neuordnung, S. 34 f.; Mayr, EuR 2015, S. 590 {.; Terhechte, EuR 2010, S. 520 f.; zu
den Hintergriinden fiir die darauf nunmehr erweiterte Aulenhandelskompetenz der EU ndher Weif3, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 207 AEUV, Rn. 38 ff.

* Dariiber hinaus diirften (jedenfalls bei CETA) auch Portfolioinvestitionen eine Rolle spielen (vgl. nur Mayer,
Rechtsgutachten fiir das BMWi, S. 10 ff.), was jedoch die Betroffenheit von Direktinvestitionen nicht aus-
schlieft.

*"Vgl. nur schon die Verwendung dieses Terminus in den Verhandlungsmandaten zu CETA (EU-Dokument
9036/09, seit 15. Dezember 2015 ver6ffentlicht und abrufbar unter
http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-9036-2009-EXT-2/de/pdf, dort Punkte 7 und 33) und TTIP
(EU-Dokument 11103/13, abrufbar unter http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/S-T/ttip-
mandat,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf, dort Punkte 8 und 39); s. i.U. die breite De-
finition des ,,Investments* in Art. X.3 zu Kapitel 10 CETA-Entwurf
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kann. Im Lichte der (jedenfalls) CETA-Regelungen {iber auslidndische Direktinvestitionen
miissten sich nun im EU-Primérrecht Rechtsetzungsbefugnisse ergeben, die ihrerseits Ein-
stimmigkeit erfordern. Dazu kommen die folgenden beiden Ansétze in Betracht:

aa) Kapitalverkehrsfreiheit und Auswirkungen auf bestehende bilaterale Abkommen

Zum einen kann sich ein Einstimmigkeitserfordernis aus den Regelungen des AEUV zur Ka-
pitalverkehrsfreiheit ergeben. Zwar gilt gem. Art. 64 Abs. 2 AEUV auch fiir Rechtsakte im
Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit der Grundsatz der qualifizierten Mehrheit fiir ,,Malnah-
men flir den Kapitalverkehr mit dritten Landern im Zusammenhang mit Direktinvestitionen®.
Allerdings erfordert abweichend davon Art. 64 Abs. 3 AEUV einen einstimmigen Beschluss
fiir solche Mafinahmen, ,,die im Rahmen des Unionsrechts fiir die Liberalisierung des Kapi-
talverkehrs mit Drittlindern einen Riickschritt darstellen®.*® Es ist also zu untersuchen, ob
dies im Zusammenhang mit CETA bzw. TTIP — zumindest potentiell*’ — in Betracht kommt.

Wihrend fiir TTIP zum gegenwartigen Zeitpunkt noch nicht sicher festgestellt werden kann,
ob mit dem Abkommen die Moglichkeit eines Riickschritts der Liberalisierung des Kapital-
verkehrs einhergehen kann, diirfte der Vertragstextentwurf zu CETA dazu genauere Erkennt-
nisse liefern. Zwar ist umstritten, ob Regelungen des Investitionsschutzes vor Enteignungen,
wie auch CETA sie vorsieht, iberhaupt von der au Unionskompetenz aus Art. 207 AEUV
gedeckt sind.” Sind sie dies nicht, liegt jedenfalls schon deshalb eine gemischte Ubereinkunft
vor, die fiir sich genommen bereits Einstimmigkeit im Rat erfordert,”’ was an dieser Stelle
aber (trotz iiberzeugender Griinde fiir eine gemischte Ubereinkunft) im Sinne einer gutachter-
lichen Gesamtbetrachtung der Fragestellung Nr. 1 auBler Acht gelassen werden soll.

Unterstellt man unabhéngig davon eine vollumfangliche Unionskompetenz, so kann fiir einen
zwingend einstimmigen Ratsbeschluss iiber CETA bzw. TTIP sprechen, dass mit dem Ver-
tragsschluss zugleich bestehende bilaterale Abkommen der Mitgliedstaaten tiber ausldndische
Direktinvestitionen’” beeintrichtigt werden kdnnten. Zwar hat seit dem Lissabon-Vertrag die
EU fiir ausldndische Direktinvestitionen ohnehin eine ausschlieBliche Vertragsschlusskompe-
tenz im Rahmen der gemeinsamen Handelspolitik gem. Art. 207 AEUV, was sich schon fiir
sich genommen auf bis dato bestehende und geschlossene bilaterale Abkommen dieser Art
auswirkt. Allerdings werden diese Vertrdge nicht schon wegen der mit dem Lissabon-Vertrag
einhergehenden Kompetenzverschiebung auf die EU unwirksam.” Dies folgt unionsrechtlich
aus einer Analogie zu Art. 351 Abs. 1 AEUV>* und vélkerrechtlich schlicht aus dem Grund-
satz pacta sunt servanda,” vgl. auch Art. 26 Wiener Vertragsrechtskonvention. Jedoch be-
steht unionsrechtlich die Pflicht der Mitgliedstaaten analog Art. 351 Abs. 2 AEUV, bestehen-
de bilaterale Vertrdge an nunmehr giiltiges Unionsrecht anzupassen, etwa durch Nachver-
handlungen oder schlieBlich auch durch Kiindigung des betroffenen bilateralen volkerrechtli-
chen Vertrages.’® Konkretisiert wird diese Pflicht in der Verordnung 1219/2012 zur Einfiih-
rung einer Ubergangsregelung fiir bilaterale Investitionsschutzabkommen zwischen den Mit-
gliedstaaten und Drittlindern,”’ die zugleich bestehende bilaterale Vertrige nach Notifizie-

* Dazu niher insgesamt Wojcik, in: v.d.Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 64 AEUV, Rn. 15 ff.

¥ Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 64 AEUV, Rn. 28.

30 Zum Streitstand nur Weifs, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 207 AEUV, Rn. 42; vgl. auch BVerfG, Urt. v.
30.06.2009 — 2 BVE 2/08 u.a. (,,Lissabon®), Rn. 379.

°!'S.0. B.V.I sowie Fn. 37 und 38.

52 Davon existieren zahlreiche, vgl. nur Herrmann, EuZW 2010, S. 207, der von ca. 1000 bis 1300 Abkommen
ausgeht.

53 Weifs, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 207 AEUV, Rn. 48.

>4 Herrmann, EuZW 2010, S. 211; Terhechte, EuR 2010, S. 522 f.

> Herrmann, EuZW 2010, S. 211; Terhechte, EuR 2010, S. 522.

36 Herrmann, EuZW 2010, S. 211; Terhechte, EuR 2010, S. 523 f.

7 ABL. 2012 L 351, 40.
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rung der Kommission durch den Mitgliedstaat voriibergehend — ndmlich bis zum Inkrafttreten
eines EU-Investitionsschutzabkommens mit dem betreffenden Staat — anerkennt.>®

Vor diesem Hintergrund ist zu untersuchen, ob zumindest die Mdglichkeit besteht, dass Best-
immungen von CETA ,,im Rahmen des Unionsrechts fiir die Liberalisierung des Kapitalver-
kehrs mit Drittlindern einen Riickschritt darstellen” (Art. 64 Abs. 3 AEUV). Denn alle vor
dem Vertrag von Lissabon abgeschlossenen bilateralen Vertrdge der Mitgliedstaaten {iber aus-
landische Direktinvestitionen mit Drittstaaten sind jedenfalls iiber die Anerkennung durch
Verordnung 1219/2012 ,,im Rahmen des Unionsrechts* anzusiedeln. Diese enthalten typi-
scherweise auch Regelungen zur Liberalisierung des Kapitalverkehrs. Andererseits kann sich
aus dem Vertragstext eines EU-Abkommens (z.B. CETA oder TTIP) iiber ausldandische Di-
rektinvestitionen ergeben, dass Mitgliedstaaten in Erfiillung ihrer dann aus dem EU-
Abkommen bestehenden Pflicht ihre bilateralen Investitionsschutzabkommen mit einem
Drittstaat anpassen oder kiindigen miissen mit der Folge, dass dadurch ein Riickschritt in der
Liberalisierung des Kapitalverkehrs mit den betroffenen Drittstaaten vollzogen wird. Sobald
eine solche Moglichkeit nicht auszuschlieen ist, muss gem. Art. 207 Abs. 4 Uabs. 2 1.V.m.
Art. 64 Abs. 3 AEUV ein Ratsbeschluss iiber das EU-Abkommen einstimmig erfolgen.

Aus dem bislang bekannten Vertragstextentwurf zu CETA lédsst sich jedenfalls keine aus-
driickliche Pflicht der Mitgliedstaaten herauslesen, auf bestehende bilaterale Abkommen iiber
ausldndische Direktinvestitionen entsprechend einzuwirken. Allerdings enthdlt CETA — wie
fiir Investitionsvertrige typisch — eine Meistbegiinstigungsklausel,” hier Art. X.7 zu Kapi-
tel 10 CETA-Entwurf.®® Die Reichweite derartiger Meistbegiinstigungsklauseln ist — gerade in
Ansehung zahlreicher konkurrierender bilateraler Investitionsvertrage, die sdmtlich unter-
schiedliche Schutzstandards aufweisen kénnen — umstritten.”' Uberdies wird es kaum prakti-
kabel sein, den fiir kanadische Investoren giinstigsten Standard aus einem der buchstédblich
tausenden Investitionsvertrigen der EU-Mitgliedstaaten zu ermitteln, wie es aber gleichwohl
der Wortlaut von Art. X.7 zu Kapitel 10 CETA-Entwurf (,,to investors and to their invest-
ments of any® third country*) suggeriert. Angesichts dessen ist jedenfalls nicht auszuschlie-
en, dass zur Verwirklichung eines praktikablen Meistbegiinstigungsstandards in CETA die
Mitgliedstaaten aus ihrer Verpflichtung zur loyalen Zusammenarbeit mit der EU, vgl. Art. 4
Abs. 3 EUV, dazu angehalten sind, durch Anpassung ihrer bilateralen Abkommen einen uni-
onal-einheitlichen Schutzstandard fiir ausldndische Direktinvestitionen herbeizufiihren, weil
ansonsten die Meistbegiinstigungsklausel aus CETA keine effektive Wirkung erzielen konnte
und impraktikabel wére. Eine solche Anpassung kann in Einzelféllen in bilateralen Beziehun-
gen auch einen Riickschritt flir die Kapitalverkehrsfreiheit zur Folge haben. Da zumindest
eine solche Moglichkeit nicht auszuschlieBen ist, erfordert die Ratsabstimmung iiber CETA
gem. Art. 207 Abs. 4 Uabs. 2 1.V.m. Art. 64 Abs. 3 AEUV ein einstimmiges Ergebnis.

Fiir TTIP wird, sobald ein Vertragstext veroffentlicht ist, separat zu untersuchen sein, wie sich
dieses Abkommen auf andere bilaterale Ubereinkiinfte auswirkt.

58 Engel, SchiedsVZ 2015, S. 222 f.; Weif3, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 207 AEUV, Rn. 50.

% Dazu statt vieler Griebel, Investitionsrecht, S. 79 ff.

% Dessen Ziffer 1 besagt: ,,Each Party shall accord to investors of the other Party and to covered investments,
treatment no less favourable than the treatment it accords in like situations, to investors and to their investments
of any third country with respect to the establishment, acquisition, expansion, conduct, the operation, manage-
ment, maintenance, use, enjoyment and sale or disposal of their investments in its territory.*

61 Griebel, Investitionsrecht, S. 80.

62 Hervorhebung durch Verfasser.

12



bb) Unionsbiirgerdiskriminierung

Ein zweiter Ankniipfungspunkt konnte jener der (soweit ersichtlich bislang nicht so bezeich-
neten) Unionsbiirgerdiskriminierung sein. Art. 18 AEUV verbietet im Anwendungsbereich
des EU-Primérrechts jede Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit. Unionsbiir-
ger (Art. 20 AEUV) sind also im Rahmen des Unionsrechts gleich zu behandeln.®® Auf das
nationale Recht der Mitgliedstaaten schldgt dies nicht durch, soweit eigene Staatsangehdrige
schlechter behandelt werden als andere Unionsbiirger; dies wird auch als ,,Inlinderdiskrimi-
nierung* bezeichnet.*® Ein dhnliches Phinomen kann nun im Verhltnis der Unionsbiirger zu
den Staatsangehorigen der EU-Vertragspartner — im Fall von CETA also zu Staatsangehori-
gen Kanadas — entstehen. Namentlich Kapitel 10 des CETA-Entwurfs fiihrt Privilegien fiir
Investoren ein. Als Investoren gelten nach der Definition in Art. X.3 zu Kapitel 10 aber nur
jeweils (soweit natiirliche Personen betroffen sind) Staatsangehorige der anderen Vertragspar-
tei; Unionsbiirger konnen also nur dann Investoren im Sinne von CETA sein, wenn sie in Ka-
nada (und gerade nicht innerhalb des Unionsgebiets) investieren. In der Folge steht die durch
Art. X.17 ff. zu Kapitel 10 CETA-Entwurf eingefiihrte Investitionsschiedsgerichtsbarkeit
auch nur dann Unionsbiirgern offen, wenn es um Streitigkeiten aus Investitionen in Kanada
geht, wihrend kanadische Staatsangehorige bei Investitionen in der EU wéhlen kénnen, ob sie
die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit oder aber den innerstaatlichen Rechtsweg in Anspruch
nehmen mochten, Art. X.21 zu Kapitel 10 CETA-Entwurf. Damit ist also dieselbe Investition
im Unionsgebiet fiir Unionsbiirger nur durch Rechtsschutz vor den staatlichen Gerichten gesi-
chert, wiahrend fiir Kanadier zusitzlich (und nach ihrer Wahl) eine (hdufig schnellere und ef-
fektivere) Investitionsschiedsgerichtsbarkeit offensteht. Damit werden, jedenfalls was den
Rechtsweg aus Investitionen betrifft, kanadische Staatsangehorige gegeniiber Unionsbiirgern
privilegiert behandelt.® Dies soll hier als Unionsbiirgerdiskriminierung bezeichnet werden.

Fraglich ist, ob eine Unionsbiirgerdiskriminierung iiberhaupt zuldssig sein kann und ggf. unter
welchen Voraussetzungen dies mdglich ist. Nach herrschender Ansicht ist das Diskriminie-
rungsverbot des Art. 18 AEUV relativ zu verstehen, Diskriminierungen konnen also unter
bestimmten Voraussetzungen gerechtfertigt sein.’® Dies versteht sich bislang aber jeweils un-
ter der Pramisse, dass Unionsbiirger untereinander wegen ihrer Staatsangehorigkeit ungleich
behandelt werden. Zu einer hier so bezeichneten Unionsbiirgerdiskriminierung besteht noch
keine Dogmatik, weil eine solche Art der Ungleichbehandlung bislang mangels entsprechen-
der Anwendungsfille auch noch nicht relevant wurde. Allerdings ist nicht einzusehen, warum
eine Unionsbiirgerdiskriminierung nicht auch unter bestimmten Voraussetzungen gerechtfer-
tigt sein konnte. Eine dieser Voraussetzungen diirfte ein einstimmiger Ratsbeschluss sein. Ein
solches Einstimmigkeitserfordernis ldsst sich aus der Gesamtschau des Zweiten Teils des
AEUV (Art. 18 bis 25 — ,Nichtdiskriminierung und Unionsbiirgerschaft) herleiten. Darin
sind verschiedene Rechtssetzungsbefugnisse u.a. des Rates enthalten, die teilweise eine quali-
fizierte Mehrheit (Art. 19 Abs. 2, Art. 21 Abs. 2, Art. 23 Abs. 2, Art. 24 Abs. 1 AEUV) und
teilweise Einstimmigkeit (Art. 19 Abs. 1, Art. 21 Abs. 3, Art. 22 Abs. 1 und 2, Art. 25 Abs. 2
AEUV) erfordern.

Dabei fillt auf, dass die Befugnisnormen mit qualifizierter Mehrheit simtlich zu Erleichte-
rungen der Verwirklichung des Diskriminierungsschutzes sowie der Vorziige der Unionsbiir-
gerschaft ermédchtigen, also im Wesentlichen verfahrensrechtlicher Natur sind. Dagegen rei-

% Dazu niher Rust, in: v.d.Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 18 AEUV, Rn. 29 ff.; Streinz, in: Streinz, Art. 18
AEUYV, Rn. 8 ff.; von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 18 AEUV, Rn. 6 ff.

64 Rust, in: v.d.Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 18 AEUV, Rn. 47; Streinz, in: Streinz, Art. 18 AEUV, Rn. 62 ff.;
von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 18 AEUV, Rn. 49 ff.

% Im Ergebnis dhnlich, jedoch ohne weitere Schlussfolgerung auch Engel, SchiedsVZ 2015, S. 225.

66 Epiney, in: Calliess/Ruffert, Art. 18 AEUV, Rn. 38 ff.; Streinz, in: Streinz, Art. 18 AEUV, Rn. 44 {f.; von
Bogdandy, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 18 AEUV, Rn. 20 ff.

13



chen die Ermichtigungen der Einstimmigkeit erfordernden Befugnisnormen weiter, indem
vor allem materiell-rechtliche Erweiterungen des Diskriminierungsschutzes sowie des
Schutzgehalts der Unionsbiirgerschaft ermdglicht werden. Wenn aber schon Erweiterungen
des Diskriminierungsschutzes und der Unionsbiirgerschaft nur nach einstimmigem Beschluss
moglich sind, darf aus systematischen Griinden jedenfalls kein geringerer Standard fiir den
umgekehrten Fall — hier das bereichsspezifische Absenken des Diskriminierungsschutzes
durch volkerrechtliche Vereinbarungen zugunsten Staatsangehoriger von Drittstaaten — gel-
ten. Daher kann die mit CETA einhergehende Unionsbiirgerdiskriminierung allenfalls auf
einen einstimmigen Beschluss zuriickgehen.

cc) Zwischenergebnis

Art. 207 Abs. 4 Uabs. 2 AEUV bewirkt fiir sich genommen noch kein Einstimmigkeitserfor-
dernis eines Beschlusses iiber den Abschluss von CETA bzw. TTIP. Allerdings treten hier die
Aspekte aus Art. 64 Abs. 3 AEUV 1.V.m. mit der Meistbegiinstigungsklausel in CETA sowie
die durch CETA hervorgerufene Unionsbiirgerdiskriminierung hinzu. Beide Gesichtspunkte
konnen fiir sich genommen allenfalls durch einstimmigen Ratsbeschluss verwirklicht werden,
was schlieflich auch auf den Beschluss zu CETA (und womdglich auch TTIP) durchgreift.

b) Art. 207 Abs. 4 Uabs. 3 lit. a)

Des Weiteren miissen Abkommen {iber den Handel mit kulturellen und audiovisuellen Dienst-
leistungen ®’ einstimmig beschlossen werden, wenn diese Abkommen die kulturelle und
sprachliche Vielfalt in der Union beeintrachtigen konnten. Weder aus CETA noch aus TTIP
(jedenfalls ist dies anzunehmen) lassen sich tatsdchliche Hinweise entnehmen, die zumindest
auf eine Beeintrachtigung der sprachlichen Vielfalt der EU hinweisen wiirden. Im Gegenteil:
Art. X.1 Nr. 3 zu Kapitel 10 CETA-Entwurf schlieBt dies fiir die EU explizit aus. Daher ist
dieser Bereich hier nicht betroffen.

c) Art. 207 Abs. 4 Uabs. 3 lit. b)

Abkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen des Sozial-, des Bildungs- und des Ge-
sundheitssektors®® erfordern einen einstimmigen Beschluss, wenn diese Abkommen die ein-
zelstaatliche Organisation dieser Dienstleistungen ernsthaft storen und die Verantwortlichkeit
der Mitgliedstaaten fiir ihre Erbringung beintrachtigen konnten. Anders als zur Sprachenviel-
falt muss hier die zu erwartende Stérung nicht die Union, sondern die Mitgliedstaaten betref-
fen. Es ist allerdings wiederum weder von CETA noch (voraussichtlich) von TTIP zu erwar-
ten, dass mitgliedstaatliche Verantwortlichkeiten in diesen Sektoren beeintrachtigt werden
konnten. Daher ist dieser Bereich hier insgesamt nicht betroffen.

d) Art. 218 Abs. 8 Uabs. 2 S. 1 Var. 1 AEUV

In Betracht kommt schlieBlich, dass CETA bzw. TTIP mindestens einen Bereich regeln, in
dem fiir den Erlass eines Rechtsakts der EU Einstimmigkeit erforderlich ist. In Abgrenzung
zu Art. 207 Abs. 4 Uabs. 2 AEUV gilt dies hier flir samtliche Bereiche und nicht nur fiir spe-
ziell genannte Gebiete.*’

aa) Riickgriff auf die in Art. 207 Abs. 4 Uabs. 2 AEUV genannten Bereiche

Die bereits oben unter a) zu Art. 207 Abs. 4 Uabs. 2 AEUV angesprochenen Aspekte konnen
auch hier herangezogen werden, weil sie sich auch auf Art. 218 Abs. 8 Uabs. 2 S. 1 Var. 1
AEUV niederschlagen. Schon deshalb ist fiir den Vertragsabschluss von CETA bzw. TTIP

7 Zum Begriff ndher Hahn, in: Calliess/Ruffert, Art. 207 AEUV, Rn. 107 ff.
8 Zum Begriff ndher Hahn, in: Calliess/Ruffert, Art. 207 AEUV, Rn. 116.
69 Vgl. etwa Weif, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 207 AEUV, Rn. 101.
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Einstimmigkeit im Rat erforderlich, und zwar unabhingig davon, ob die Vertragsschlusskom-
petenz der EU auf Art. 207 AEUV oder Art. 216 ff. AEUV zuriickzufiihren ist.

Dartiber hinaus konnen sich weitere im AEUV statuierten Einstimmigkeitserfordernisse auf
den Abschluss von CETA (ausgehend von dem verdffentlichen Vertragstext) niederschlagen,
wenn auch CETA einen darin angesprochenen Regelungsbereich betriftt.

bb) Beihilfe- bzw. Subventionsrecht
108 Abs. 2 Uabs. 2 S. 1 AEUV besagt:

,,Der Rat kann einstimmig auf Antrag eines Mitgliedstaats beschliefen, dass eine von diesem
Staat gewdhrte oder geplante Beihilfe in Abweichung von Artikel 107 oder von den nach Artikel
109 erlassenen Verordnungen als mit dem Binnenmarkt vereinbar gilt, wenn auflergewohnliche
Umstdnde einen solchen Beschluss rechtfertigen.

In CETA regelt Kapitel 9 des Vertragsentwurfs den Bereich der Beihilfen bzw. Subventio-
nen’’ (,,subsidies*’"). Allerdings ist in dem bekannten Vertragsentwurf zum Subventionsrecht
keine Regelungswirkung erkennbar. Insbesondere wird kein Verbot bestimmter Subventionen
oder ein spezielles Anerkennungsverfahren geregelt. Stattdessen werden lediglich Notifizie-
rungs- und Konsultationsverpflichtungen zwischen den Vertragsparteien aufgestellt
(Art. x2 ff. zu Kapitel 9 CETA-Entwurf), die mangels materieller Regelungswirkung in Be-
zug auf Subventionen selbst’” in keinem Zusammenhang mit Art. 108 Abs. 2 Uabs. 2 S. 1
AEUV stehen. Daher ist jedenfalls fiir CETA aus dem Subventionsbereich kein weiteres Ein-
stimmigkeitserfordernis abzuleiten.

Dies schliefit aber nicht aus, dass fiir TTIP womoglich etwas Anderes gelten kann.

cc) Steuer- und Abgabenrecht

Die EU hat zwar keine origindre Kompetenz fiir das Steuerrecht und erhebt auch keine eige-
nen Steuern.” Allerdings stehen ihr zur Harmonisierung des gemeinsamen Marktes bestimm-
te Kompetenzen zu, um so eine Angleichung des mitgliedstaatlichen Steuerrechts zu bewir-
ken.” Dazu besagt etwa Art. 113 AEUV:

»Der Rat erlisst gemdfS einem besonderen Gesetzgebungsverfahren und nach Anhorung des
Europdischen Parlaments und des Wirtschafts- und Sozialausschusses einstimmig die Bestim-
mungen zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften iiber die Umsatzsteuern, die Verbrauchs-
abgaben und sonstige indirekte Steuern, soweit diese Harmonisierung fiir die Errichtung und
das Funktionieren des Binnenmarkts und die Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen not-
wendig ist.

Auch die weiteren zur Harmonisierung des Steuer- und Abgabenrechts bestehenden Kompe-
tenzen des Rats statuieren ein Einstimmigkeitserfordernis, so etwa Art. 115, Art. 192 Abs. 2

0 Zum Begriff ,,Beihilfe* bzw. ,,Subvention® s. Maurer, Verwaltungsrecht, § 17, Rn. 35.

! Als Definition der Subvention in CETA wird auf das WTO Agreement on Subsidies and Countervailing Mea-
sures (SCM Agreement) verwiesen, dessen zugrundeliegender Subventionsbegriff auch zum EU-Beihilferecht
passt, vgl. ndher Wenig, in: Dauses, Kapitel K II., Rn. 156 ff., sowie Hahn, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich,
Kapitel 6, Rn. 32 ff.

72 Exemplarisch Art. x3 zu Kapitel 9 CETA-Entwurf: ,,If a Party considers that a subsidy, or a particular instance
of government support related to trade in services, granted by the other Party is adversely affecting, or may ad-
versely affect its interests, it may express its concern to the other Party and request informal consultations on the
matter. The responding Party shall accord full and sympathetic consideration to that request.*

3 Seiler, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 113 AEUV, Rn. 9.

74 Seiler, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 113 AEUV, Rn. 10 ff.
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S. 1 lit. a, Art. 194 Abs. 3 oder Art. 223 Abs. 2 AEUV.” Fiir CETA und TTIP bedeutet dies,
dass, sobald mit einem dieser Vertrige eine Steuer- oder Abgabenharmonisierung ermoglicht
wird, die Abstimmung {liber den gesamten Vertrag unter Einstimmigkeitsvorbehalt steht. Fiir
CETA ist dies schon angesichts des am 24. April 2009 der EU-Kommission erteilten Ver-
handlungsmandats’® anzunehmen, dessen Punkte 10 und 13 ausdriicklich vom Verbot steuer-
licher Diskriminierung und von der Abschaffung von Ausfuhrsteuern sprechen. Dies erfordert
zwingend eine Harmonisierung in den Mitgliedstaaten. Ahnliches ergibt auch aus Punkt 10
des Verhandlungsmandats fir TTIP vom 17. Juni 2013.”” Im Vertragsentwurf zu CETA
kommt dies etwa durch Art. 7 zu Kapitel 3 zum Ausdruck.”®

Die mit CETA (und hochstwahrscheinlich auch TTIP) einhergehenden Harmonisierungen des
Steuer- und Abgabenrechts machen folglich einen einstimmigen Ratsbeschluss unerlésslich.

dd) Arbeits- und Sozialpolitik

Einstimmigkeitserfordernisse zu Ratsbeschliissen im Bereich der Arbeits- und Sozialpolitik
stellt Art. 153 Abs. 2 Uabs. 2 AEUV auf:

,,In den in Absatz 1 Buchstaben c, d, fund g genannten Bereichen beschliefit der Rat einstimmig
gemdfs einem besonderen Gesetzgebungsverfahren nach Anhorung des Europdischen Parla-
ments und der genannten Ausschiisse. *

Die in Bezug genommenen Bereiche sind soziale Sicherheit und sozialer Schutz der Arbeit-
nehmer (c), Schutz der Arbeitnehmer bei Beendigung des Arbeitsvertrags (d), Mitbestim-
mungs-/Gewerkschaftswesen (f) sowie Beschéftigungsbedingungen Staatsangehoriger dritter
Staaten (g). Jedenfalls im vorliegenden Vertragsentwurf von CETA finden sich keine Hinwei-
se, dass diese Bereiche der Arbeits- und Sozialpolitik betroffen sein konnten. Es gilt aber im
Hinblick auf die finalen Versionen der Vertragstexte zu CETA und TTIP im Blick zu behal-
ten, ob die genannten Bereiche dann womdglich bertihrt sind.

ee) Mafnahmen iiber Raumordnung, Wasserressourcen, Bodennutzung, Energie

Art. 192 Abs. 2 AEUV betrifft einstimmige Ratsbeschliisse in verschiedenen weiteren Berei-
chen:

,Abweichend von dem Beschlussverfahren des Absatzes 1 und unbeschadet des Artikels 114 er-
ldsst der Rat gemdf} einem besonderen Gesetzgebungsverfahren nach Anhérung des Europdi-
schen Parlaments, des Wirtschafts- und Sozialausschusses sowie des Ausschusses der Regionen
einstimmig

a) Vorschriften iiberwiegend steuerlicher Art;
b) Mafsnahmen, die
- die Raumordnung beriihren,

- die mengenmdfige Bewirtschaftung der Wasserressourcen beriihren oder die Verfiigbar-
keit dieser Ressourcen mittelbar oder unmittelbar betreffen,

75 Seiler, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 113 AEUV, Rn. 12.

® EU-Dokument 903 6/09, seit 15. Dezember 2015 verodffentlicht und abrufbar unter
http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-9036-2009-EXT-2/de/pdf.

T EU-Dokument 11103/1 3, abrufbar unter http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/S-T/ttip-
mandat,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf.

78 Neither Party may maintain or institute any duties, taxes or other fees and charges imposed on, or in connec-
tion with, the exportation of goods to the other Party, or any internal taxes or fees and charges on goods exported
to the other Party, that are in excess of those that would be imposed on those goods when destined for internal
sale.”
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- die Bodennutzung mit Ausnahme der Abfallbewirtschaftung beriihren;

¢) Mafinahmen, welche die Wahl eines Mitgliedstaats zwischen verschiedenen Energiequellen
und die allgemeine Struktur seiner Energieversorgung erheblich beriihren.

Wihrend lit. a) bereits oben unter cc) beriicksichtigt wurde, sind hier weitere Maflnahmen
iiber Raumordnung, Wasserressourcen, Bodennutzung und Energie relevant. Der Vertrags-
entwurf zu CETA befasst sich aus dieser Auflistung ausdriicklich in Art. X.08 Nr. 2 zu Kapi-
tel 2 mit Wasserressourcen. Allerdings wird darin gerade das Recht jeder Vertragspartei auf
Schutz und Erhaltung ihrer natiirlichen Wasserressourcen festgeschrieben; eine anderweitige
Verpflichtung hierzu findet sich im Vertragstext nicht. Weitere Aspekte der genannten Berei-
che sind aus dem CETA-Entwurf nicht ersichtlich. Doch sind die finalen Versionen von
CETA und TTIP auch vor diesem Hintergrund zu untersuchen, um die erforderliche Abstim-
mungsmehrheit im Rat zu ermitteln.

ff) Abweichung vom Kommissionsvorschlag

SchlieBlich ist ein einstimmiger Ratsbeschluss immer dann erforderlich, wenn er von dem
eingebrachten Vorschlag der Kommission abweichen mochte, Art. 293 Abs. 1 AEUV.” Dies
ist fiir CETA bzw. TTIP bislang nicht ersichtlich, sollte aber fiir den Fall des Vertragsschlus-
ses weiter im Blick behalten werden.

e) Art. 218 Abs. 8 Uabs. 2 S.1Var. 2,3 undS. 2 AEUV

Da es sich bei CETA bzw. TTIP nicht um ein Assoziierungsabkommen, eine Ubereinkunft
nach Art. 212 AEUV mit beitrittswilligen Staaten oder ein Abkommen iiber den Beitritt zur
EMRK handelt, sind die iibrigen Varianten eines Einstimmigkeitserfordernisses aus Art. 218
Abs. 8 Uabs. 2 AEUV hier nicht einschlégig.

f) Zwischenergebnis

CETA (und womdglich auch TTIP) kénnen nur nach einstimmigem Beschluss im Rat verab-
schiedet werden. Dies ergibt sich aus Art. 207 Abs. 4 Uabs. 2 1.V.m. Art. 64 Abs. 3 AEUV
sowie dem Aspekt der Unionsbiirgerdiskriminierung sowie aus 218 Abs. 8 Uabs. 2 S. 1 Var. 1
AEUV 1.V.m. den primérrechtlichen Regelungen zum Steuer- und Abgabenrecht.

3. Abstimmung iiber eine vorlédufige Anwendung

Das soeben ermittelte Einstimmigkeitserfordernis fiir den Ratsbeschluss iiber den Vertragsab-
schluss zu CETA bzw. TTIP muss nicht notwendigerweise automatisch auch fiir einen mogli-
chen vorangehenden Beschluss iiber die vorldufige Anwendung eines dieser Abkommen gel-
ten. Dafiir muss es vielmehr primérrechtliche Anhaltspunkte geben.

Die — unionsrechtliche® — Moglichkeit, dass auch Abkommen der EU vorldufig angewendet
werden konnen, ergibt sich aus Art. 218 Abs. 5 AEUV. Mangels Spezialregelung gilt dies
sowohl fiir Abkommen in der gemeinsamen Handelspolitik nach Art. 207 AEUV als auch fiir
alle tibrigen volkerrechtlichen Vertrage nach Art. 218 AEUV. Daher findet Art. 218 Abs. 8
AEUV uneingeschrankt Anwendung, der ,,wéhrend des gesamten Verfahrens* grundsitzlich
eine qualifizierte Mehrheit anordnet. Wenn aber — wie hier — ausnahmsweise zum Vertrags-
schluss ein einstimmiger Beschluss erforderlich ist, so strahlt dies auch auf das wortlich ge-

7 Dazu statt vieler Krajewski/Résslein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 293 AEUV.
80 vslkerrechtlich ergibt sich die unproblematisch aus Art. 25 der Wiener Vertragsrechtskonvention (jeweils in
der Fassung fiir Vertrige zwischen Staaten sowie zwischen Staaten und Internationalen Organisationen).
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nannte ,,gesamte Verfahren® ab.®' Daher sind nach dem Wortlaut sowie der systematischen
Stellung von Art. 218 Abs. 8 AEUV als allgemeingiiltige Norm fiir das Vertragsschlussver-
fahren samtliche Entscheidungsschritte im Rat mit der Abstimmungsmehrheit zu treffen, die
auch fiir den Vertragsschluss selbst gilt — im Fall von CETA (und womdglich auch TTIP) also
einstimmig.

Zusammenfassung: Unabhingig von der hier nicht zu beantwortenden Frage, ob es sich bei
CETA bzw. TTIP um gemischte Ubereinkiinfte handelt, konnen diese Abkommen nur durch
einen einstimmigen Beschluss des EU-Rats verabschiedet werden. Dieses Einstimmigkeitser-
fordernis gilt auch fiir sdmtliche einem Vertragsschluss vorgelagerten Beschliisse im Zusam-
menhang mit diesen Abkommen einschlieBlich eines moglichen Beschlusses iiber die vorldu-
fige Anwendung.

81 So ausdriicklich Frenz, Handbuch Europarecht, Band 6, Rn. 5187.; vgl. i.U. Mdgele, in: Streinz, Art. 218
AEUYV, Rn. 28, der wohl bewusst ,,Verhandlungen* (und nicht blofl Vertragsschliisse) in den Vordergrund riickt;
ebenso Bungenberg, in: v.d.Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 218 AEUV, Rn. 58.
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C. Mogliche verfassungsgerichtliche Rechtsbehelfe einer kommunalen Gebietskor-
perschaft oder Landesregierung (Fragestellung Nr. 2)

I. In Betracht kommende Rechtsbehelfe

Als Vorfrage ist zu priifen, welche verfassungsgerichtlichen Rechtsbehelfe liberhaupt im
Lichte der Fragestellung Nr. 2 in Betracht kommen. Dabei ist jeweils als Verfahrensgegen-
stand auf das Abstimmungsverhalten des deutschen Vertreters im (EU-)Rat oder auf den Er-
lass eines deutschen Zustimmungsgesetzes zu CETA bzw. TTIP abzustellen, wie dies aus-
fiihrlich im Rahmen der Zuléssigkeitspriifung einer Verfassungsbeschwerde in dem diesem
Rechtsgutachten vorangegangenen Gutachten des Verfassers beschrieben wurde.®

Taugliche Rechtsbehelfe konnen nur solche sein, die entweder eine kommunale Gebietskor-
perschaft oder eine Landesregierung als Verfahrensfiihrerin iiberhaupt vorsehen. Die Rechts-
wegerdoffnung vor dem Bundesverfassungsgericht ist in Art. 93 GG (teils mit Verweis auf an-
dere Normen des GG) geregelt, daher konnen sich die in Betracht kommenden Rechtsbehelfe
grundsitzlich nur hieraus ergeben. Besondere Rechtswegzuweisungen durch Bundesgesetz,
Art. 93 Abs. 3 GG,* sind hier nicht einschligig.

1. Einer kommunalen Gebietskérperschaft

Als verfassungsgerichtlicher Rechtsbehelf einer kommunalen Gebietskorperschaft kommt
einzig die Kommunalverfassungsbeschwerde, Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG, in Betracht.* Eine
solche konnen alle Gemeinden und Gemeindeverbinde i.S.v. Art. 28 Abs. 2 GG erheben.®

2. Einer Landesregierung

Eine Landesregierung kann stattdessen grundsitzlich eine abstrakte Normenkontrolle, Art. 93
Abs. 1 Nr. 2 GG, eine Kompetenzkontrolle, Art. 93 Abs. 1 Nr. 2a GG, einen Bund-Liander-
Streit, Art. 93 Abs. 1 Nr.3 GG, einen Offentlich-rechtlichen Bund-Léander-Streit, Art. 93
Abs. 1 Nr. 4 GG, sowie ein Kompetenzfreigabeverfahren, Art. 93 Abs. 2 S. 1 GG, initiieren.
Beim Bund-Lénder-Streit ist zu beachten, dass Verfahrenspartei nicht die Landesregierung,
sondern das Bundesland selbst ist, das aber durch seine Landesregierung vertreten wird.*

Aus diesem Katalog kommt hier von vornherein der 6ffentlich-rechtliche Bund-Lénder-Streit
nicht in Betracht, weil dieser zum einen nur subsididr Anwendung findet und zum anderen
den genannten Verfahrensgegenstand unter keinem denkbaren Aspekt betrifft.*” Auch ein
Kompetenzfreigabeverfahren ist mangels Beriihrungspunkte zum Verfahrensgegenstand von
vornherein auszuschliefen.*

%2 Dort unter C.L5., S. 25 ff.

8 Dazu niher Homig, in: Homig, Art. 93, Rn. 38.

¥ Vgl. zu diesem Verfahren nur Homig, in: Hémig, Art. 93, Rn. 32 f.

% Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 13 Nr. 8a, Rn. 51.
86 Homig, in: Homig, Art. 93, Rn. 18.

7 Vgl. zu diesem Verfahren nur Homig, in: Homig, Art. 93, Rn. 20.

% Vgl. zu diesem Verfahren nur Homig, in: Homig, Art. 93, Rn. 36.
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Il. Rechtsbehelf einer kommunalen Gebietskérperschaft: Kommunalverfassungsbe-
schwerde, Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG, §§ 13 Nr. 8a, §§ 91 ff. BVerfGG

Zur Vermeidung von Wiederholungen wird fiir die allgemeinen Sachurteilsvoraussetzungen
auf das vorangegangene Gutachten des Verfassers verwiesen.®” Hier soll lediglich — im Sinne
der Fragestellung Nr. 2, die sich auf Moglichkeiten®® eines Rechtsbehelfs bezieht — auf Be-
schwerdegegenstand und Beschwerdebefugnis néher eingegangen werden, weil nur diese Prii-
fungspunkte einen im Lichte der Fragestellung erweiterten Erkenntnisgewinn liefern konnen.

1. Beschwerdegegenstand

Eine Kommunalverfassungsbeschwerde kann sich nur gegen ein Gesetz oder eine unterge-
setzliche Rechtsnorm mit AuBenwirkung richten.”’ Hier kommt daher einzig das deutsche
Zustimmungsgesetz zu CETA bzw. TTIP in Betracht, wenn diese Vertrdge als gemischte
Ubereinkiinfte geschlossen werden. Ein Abstimmungsverhalten des deutschen Vertreters im
EU-Rat lésst sich hingegen nicht auf diesem Weg beeinflussen.

2. Beschwerdebefugnis

Eine kommunale Gebietskorperschaft ist dann beschwerdebefugt, wenn sie eine Rechtsverlet-
zung aus ihrem kommunalen Selbstverwaltungsrecht gem. Art. 28 Abs. 2 GG’ geltend macht
und eine solche nicht von vornherein ausgeschlossen ist, § 91 BVerfGG.”* Es muss also zu-
mindest moglich sein, dass die klagende Gemeinde in ihrem Selbstverwaltungsrecht durch das
Zustimmungsgesetz zu CETA bzw. TTIP beeintrichtigt wird.”* Zu beachten ist dabei, dass es
sich bei Art. 28 Abs. 2 GG nicht um ein Grundrecht handelt, sondern lediglich um eine insti-
tutionelle Garantie.”> Daher sind die subjektiven Rechte, auf die sich die einzelne Gemeinde
hieraus berufen kann, beschrinkt.”® Anders als natiirliche Personen im Rahmen der Individu-
alverfassungsbeschwerde konnen sich Gemeinden etwa gerade nicht auf das aus Art. 38
Abs. 1 GG abgeleitete Wahlrecht einschlieSlich des Demokratieprinzips berufen.”’ Besteht
aber die Mdoglichkeit einer Betroffenheit aus Art. 28 Abs. 2 GG, muss diese mogliche Rechts-
verletzung die klagende Gemeinde selbst, gegenwirtig und unmittelbar treffen.”®

In Bezug auf TTIP lésst sich gegenwirtig mangels O6ffentlichen Vertragstexts nicht ermitteln,
ob eine solche Moglichkeit besteht. CETA hingegen beriihrt nach dem bekannten Vertragstext
auch den Bereich der kommunalen Selbstverwaltung.” Ob damit jedoch bereits die Mdglich-
keit einer Verletzung des kommunalen Selbstverwaltungsrechts anzunehmen ist, 14sst sich
nach dem gegenwiértigen Stand kaum ermitteln. Dazu bedarf es vielmehr eines Fachgutach-
tens iiber die konkreten Auswirkungen von CETA (bzw. spéter TTIP) auf die kommunalen
Gebietskorperschaften, was im Rahmen des vorliegenden Gutachtenauftrags nicht geleistet
werden kann.

% Dort unter C.l., S. 24 ff.

% In der Ausgangsfragestellung zu b): ,,Besteht die Mdglichkeit, dass [...] klagt?, s.o. S. 4.
%! Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 13 Nr. 8a, Rn. 54.

%2 Dazu umfassend Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 91, Rn. 2 ff.
% Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 13 Nr. 8a, Rn. 56.

% Vgl. Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 91, Rn. 42.

% Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 91, Rn. 5 f.

% Dazu niher Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 91, Rn. 14 ff.

" Dazu Verfasser, Rechtsgutachten, S. 28 ff.

%8 Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 91, Rn. 43 ff.

% Vgl. dazu Fischer-Lescano/Horst, attac-Kurzgutachten, S. 31 ff., 36.
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3. Zwischenergebnis

Mit der Kommunalverfassungsbeschwerde haben kommunale Gebietskérperschaften grund-
satzlich die Moglichkeit, sich gegen den Abschluss volkerrechtlicher Vertrage wie CETA und
TTIP zur Wehr zu setzen, wenn diese als gemischte Ubereinkiinfte geschlossen werden und
somit ein deutsches Zustimmungsgesetz angegriffen werden kann. Es héngt jedoch von den
konkreten Umsténden, die sich aus dem Vertragstext in Bezug auf die kommunale Selbstver-
waltung ergeben, ab, ob die klagende Gemeinde auch beschwerdebefugt ist. Sie muss dazu
substantiiert darlegen, dass sie nach dem Vertragstext (und damit zugleich dem deutschen
Zustimmungsgesetz) zumindest moglicherweise in ihrem Recht aus Art. 28 Abs. 2 GG ver-
letzt ist.

lll. Rechtsbehelfe einer Landesregierung bzw. eines Bundeslandes

Wie zur Kommunalverfassungsbeschwerde unter II. soll auch hier im Sinne der Fragestellung
Nr. 2 zu den in Betracht kommenden Rechtsbehelfen lediglich auf Verfahrens- bzw. Antrags-
gegenstand und Antragsbefugnis bzw. Antragsgrund'®’ eingegangen werden.

1. Abstrakte Normenkontrolle, Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG, §§ 13 Nr. 6, 76 ff. BVerfGG

a) Antragsgegenstand

Verfahrens- bzw. Antragsgegenstand der abstrakten Normenkontrolle kann ein Bundes- oder
Landesgesetz, d.h. jede geltende Rechtsnorm der bundesdeutschen Rechtsordnung sein.'”" Fiir
die vorliegende Fragestellung kommt damit als Antragsgegenstand lediglich — wie schon fiir
die Kommunalverfassungsbeschwerde — ein mogliches Zustimmungsgesetz zu CETA bzw.
TTIP in Betracht, nicht aber das Abstimmungsverhalten des deutschen Vertreters im EU-Rat.
Es muss aber nicht bis zur Ausfertigung und Verkiindung des Zustimmungsgesetzes abgewar-
tet werden; ein Verfahren kann stattdessen schon dann eingeleitet werden, wenn sich der Er-
lass des Gesetzes konkret abzeichnet.'"?

b) Antragsgrund

Die antragstellende Landesregierung muss Meinungsverschiedenheiten oder Zweifel iiber die
Vereinbarkeit des Zustimmungsgesetzes mit dem GG duBern.'” Die konkrete Veranlassung
fiir solche Meinungsverschiedenheiten oder Zweifel wurden ausfiihrlich in dem vorangegan-
genen Gutachten des Verfassers dargelegt.'® Angesichts § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG sollte
dabei substantiiert gedullert werden, dass die Landesregierung das Zustimmungsgesetz fiir
nichg){sg halt. Damit ist zugleich auch das zu fordernde objektive Klarstellungsinteresse gege-
ben.

c) Zwischenergebnis

Mittels einer abstrakten Normenkontrolle kann eine Landesregierung ein mogliches Zustim-
mungsgesetz zu CETA bzw. TTIP verfassungsgerichtlich iiberpriifen lassen, sobald dessen
Ausfertigung und Verkiindung konkret absehbar ist.

% Die anderslautende Terminologie ergibt sich aus den unterschiedlichen verfassungsgerichtlichen Verfahrens-
arten.

ot Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 13 Nr. 6, Rn. 8.

102 Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 13 Nr. 6, Rn. 8 m.w.N. dort in Fn. 34.

103 Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 13 Nr. 6, Rn. 9.

1% Dort unter C.1.6., S. 28 ff.

105 Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 13 Nr. 6, Rn. 10.
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2. Kompetenzkontrolle, Art. 93 Abs. 1 Nr. 2a GG, §§ 13 Nr. 6a, 76 ff. BVerfGG

a) Antragsgegenstand

Als Unterfall der abstrakten Normenkontrolle'*® ist der Verfahrensgegenstand der Kompe-

tenzkontrolle ebenfalls ein Gesetz, allerdings nur ein formelles einfaches Bundesgesetz.'"’
Dabei geht es speziell um die Frage, ob der Bund das betreffende Gesetz angesichts Art. 72
Abs. 2 GG aus Kompetenzgriinden tatsdchlich hétte erlassen diirfen. An der Bundeskompe-
tenz fiir ein Zustimmungsgesetz zu CETA (und ggf. auch zu TTIP) lieBe sich allenfalls im
Hinblick auf Regelungen zum Staatshaftungsrecht zweifeln.'*®

b) Antragsgrund

Die antragstellende Landesregierung muss nach dem Text des Grundgesetzes Meinungsver-
schiedenheiten mit dem Bund {iber die VerfassungsméBigkeit des Gesetzes geltend machen,
wiéhrend dessen konkretisierender § 76 Abs. 2 BVerfGG sogar verlangt, dass die Landesregie-
rung das Gesetz fiir nichtig halten muss.'” Dies wire im Falle der Antragstellung im Verfah-
ren jedenfalls substantiiert vorzutragen.

c) Zwischenergebnis

Die Kompetenzkontrolle kann unter den gleichen Voraussetzungen wie die abstrakte Nor-
menkontrolle eingeleitet und parallel dazu''® durchgefiihrt werden.

3. Bund-Léinder-Streit, Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG, §§ 13 Nr. 7, 68 ff. BVerfGG

a) Verfahrensgegenstand

Anders als in den bislang angesprochenen Verfahren ist der Verfahrensgegenstand des Bund-
Lander-Streits weiter. Hier geht es namlich schlicht um eine MaBBnahme oder ein Unterlassen
des Antragsgegners,''' d.h. des Bundes (vertreten durch die Bunderegierung).''? Damit kom-
men hier grundsétzlich sowohl ein Zustimmungsgesetz zu CETA bzw. TTIP als auch ein Ab-
stimmungsverhalten des Bundesvertreters im EU-Rat als Verfahrensgegenstand in Betracht.

Allerdings muss sich der Verfahrensgegenstand aus dem beide Teile — Bund und Land — um-
schlieBenden Verfassungsverhiltnis ergeben.''® Solche Rechtspositionen lassen sich aber ge-
rade nicht aus den Grundrechten — wie sie im Zusammenhang jedenfalls mit CETA einschla-
gig wiren''* — ableiten.'"” Dies schlieft aber nicht aus, dass auch im Wege des Bund-Linder-
Streits deutsche MitwirkungsmaBnahmen im Rahmen der EU angegriffen werden konnen.''
Das Bundeverfassungsgericht selbst hat in seinem Lissabon-Urteil darauf hingewiesen, dass
die — fiir CETA und ggf. TTIP relevante — Ultra-vires- und Identititskontrolle''” auch mittels
eines Bund-Lander-Streits auf den Weg gebracht werden kann.''®

106 Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 13 Nr. 6a, Rn. 2.
107 Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 13 Nr. 6a, Rn. 8.
1% Dazu schon Verfasser, Rechtsgutachten, S. 22, 47.

109 Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 13 Nr. 6a, Rn. 9.
1o Rozek, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 13 Nr. 6a, Rn. 4.
" Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 13 Nr. 7, Rn. 18
"2V gl. Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 68, Rn. 4, 63.
'3 Homig, in: Homig, Art. 93, Rn. 17.

" Verfasser, Rechtsgutachten, S. 28 ff.

s Homig, in: Homig, Art. 93, Rn. 17 m.w.N.

"6 Dazu ausfiihrlich und m.w.N. Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 69, Rn. 52 ff.
"7 Dazu schon Verfasser, Rechtsgutachten, S. 25 ff.

"8 BVerfG, Urt. v. 30.06.2009 — 2 BVE 2/08 u.a. (,,Lissabon®), Rn. 241.
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b) Antragsbefugnis

Das antragstellende Land (vertreten durch die Landesregierung) muss geltend machen, dass es
durch die MaBnahme bzw. das Unterlassen des Bundes in seinen durch das Grundgesetz {iber-
tragenen Rechten und/oder Pflichten — also solchen aus dem Bund und Land umschlieenden
Verfassungsverhéltnis (s.0.) — unmittelbar verletzt oder gefdhrdet ist, §§ 69, 64 Abs. 1 BVer-
fGG.""” Im Hinblick auf CETA bzw. TTIP ist dabei zwischen den beiden denkbaren Antrags-
gegenstianden zu differenzieren.

Wenn CETA entgegen der hier und im vorangegangen Gutachten vertretenen Auffassung als
reines Unionsabkommen geschlossen wird, ist dies fiir sich genommen schon ein Ultra-vires-
Akt.'” Die Bundesregierung ist in diesem Falle verpflichtet, den Vertragsschluss zu verhin-
dern."”! Dies gelinge durch ein negatives Abstimmungsverhalten des deutschen Vertreters im
Rat (vgl. auch oben zu Fragestellung Nr. 1). Das klagende Land wére durch den Abschluss als
reines Unionsabkommen in seinem Recht auf Mitwirkung an dem Abkommen durch Ab-
stimmung im Bundesrat, Art. 23 Abs. 1 S.2 GG,122 sowie in weiteren Teilhaberechten aus
Art. 23 Abs. 2 und 4 GG verletzt. Daher ist ein Land antragsbefugt, wenn absehbar ist, dass
CETA als reines Unionsabkommen geschlossen werden soll.

Anders verhilt es sich, wenn CETA als gemischte Ubereinkunft beschlossen wird. Dann wiire
die Mitwirkung der Lander im Bundesrat bei Abstimmung iiber das Zustimmungsgesetz gem.
Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG gesichert. Eine Rechtsverletzung aus dem Bund-Lander-Verhéltnis ist
dann jedenfalls aus diesem Grund nicht ersichtlich. Ob einzelne Bestimmungen aus dem Ver-
tragstext zu CETA eine solche Rechtsverletzung moglich erscheinen lassen kann, ist nicht
auszuschlieBen, kann aber (dhnlich wie zur Kommunalverfassungsbeschwerde) im Rahmen
dieses Gutachtens nicht abschliefend beantwortet werden.

c) Zwischenergebnis

Auch ein Bund-Lénder-Streit kann gegen CETA und ggf. TTIP grundsitzlich gefiihrt werden.

Zusammenfassung: Kommunale Gebietskorperschaften konnen grundséitzlich gegen ein Zu-
stimmungsgesetz zu CETA bzw. TTIP Kommunalverfassungsbeschwerde erheben. Thre Be-
schwerdebefugnis — und damit i.d.R. die Zuldssigkeit des Verfahrens — hingt jedoch vom
konkreten Einzelfall ab. Eine Landesregierung kann selbst eine abstrakte Normenkontrolle
und eine Kompetenzkontrolle einleiten sowie — als Vertreterin ihres Landes — einen Bund-
Lander-Streit fithren. Die Zuldssigkeit des Bund-Léander-Streits hdangt jedoch von der tatséch-
lichen Konstellation um die Verabschiedung von CETA bzw. TTIP im Einzelfall ab.

"9 Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 69, Rn. 64.

120 Verfasser, Rechtsgutachten, S. 25 f.

121 Verfasser, Rechtsgutachten, S. 26 ff.

'22 Eine Beteiligung des Bundesrats ist iiber Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG erforderlich, weil durch das Zustimmungsge-
setz weitere Hoheitsrechte tibertragen werden, vgl. bereits Verfasser, Rechtsgutachten, S. 34 f.
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