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Ver f assungsprobl ene der vorl aufi gen Anwen-
dung von EU- Frei handel sabkommen

. Die Figur der vorldaufigen Anwendung

Die EU schliel3t ihre Frei handel sabkommen w e zul et zt
das i m Dezenber 2015 in Kraft getretene Abkomen mt
Studkorea al s sogenannte gem schte Abkommen ab. Abkom
men mt einemDrittstaat wi e Sudkorea werden von der
EU und i hren Mtgliedstaaten genei nsam ausgehandel t
und vereinbart. Partei en des Abkonmens sind dann die
EU und ihre 28 Mtgliedstaaten einerseits und der
Drittstaat andererseits. Di e neuen Frei handel sabkomen
der EU erfassen ein breites Spektrum an Sacht henen,
weil sie eine vertiefte und unfassende Handel sli ber a-
l'isierung anstreben. Das Uberschreitet die Zustandi g-
keiten der EU und erfasst auch Bereiche, fir die die
Mtgliedstaaten i hre Konpetenzen nicht vollunféanglich
abgegeben haben. Der Abschluss als gem schte Abkomren
hat zur Fol ge, dass die Ratifikationsverfahren sehr

| ange dauern. Das Frei handel sabkomren mit Sudkorea
nusste in insgesant 30 Parl anmenten behandelt werden
und i nsgesant 29 national e Regi erungen und die EU
nmussten ihre Ratifikation erklaren, ehe das Abkomen
in Kraft treten konnte. Die Ratifikation nahm daher
zwi schen der Unterzeichnung im Mai 2011 und dem I n-
krafttreten am 13.12. 2015 annéhernd f inf Jahre in An-
spruch.

Da die Vertragsinhalte mt der Unterzeichnung des Ab-
kommens durch alle Parteien feststehen, wird es als
m sslich angesehen, dass bis zumlInkrafttreten noch
Jahre vergehen konnen. Daher sieht das Verfassungs-
recht der EU vor, dass der Mnisterrat in Brissel mt
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dem Beschl uss Uber die Unterzei chnung des Abkonmmens zugl ei ch seine
vor | &ufi ge Anwendung besti nmen kann. Das geschieht in der Praxis re-
gelnalBig. Die Parteien | egen i m Abkormenst ext di e ndheren Vorausset -
zungen fdr die vorl aufige Anwendung fest, die sonmt auf eine vol ker-
rechtlich bi ndende Verei nbarung der Verhandl ungspartei en zurtckgeht.
Die Partei en kbnnen sie jederzeit w derrufen.

Di e vorl aufi ge Anwendung erfasst in der Regel nicht alle Teile des
Abkomrens, da die vorl aufige Anwendung nur fir di e Besti mungen des
Abkommens gel ten kann, die von der all einigen Zustandi gkeit der EU
abgedeckt sind. Denn die vorl aufige Anwendung erfol gt allein durch
ei nen Beschluss des Mnisterrates, der als Organ der EU kei ne Zu-
st andi gkeit hat, auch die vorl &ufi ge Anwendung von Besti nmungen
festzul egen, fir die die Mtgliedstaaten zustandig sind. Fur das
Frei handel sabkonmmen mit Sidkorea hat der Rat in sei nem Beschl uss
deshal b di e Besti mmungen Uber die strafrechtliche Durchsetzung des
gei stigen Eigentuns und ei ni ge Besti mungen dber die kulturelle Zu-
samenar beit von der vorl aufi gen Anwendung ausgenonmen

Il Das Verfahren zur vorlaufigen Anwendung

Das Verfahren, nit demdie vorl &ufige Anwendung ei nes Abkommens in
Gang gesetzt w rd, unterscheidet sich von dem der endgiltigen In-
kraftsetzung. Wahrend das endgultige Inkrafttreten die Ratifikation
durch alle Parteien erfordert (wofir die Zusti mung der national en
Par | ament e und des Europdi schen Parl anments noétig ist), wird die vor-
| &ufi ge Anwendung ei nes Abkommens auf Exekutivebene vereinbart. Zu-
nachst | egen di e Verhandl ungsfihrer der Parteien, also fir die EU
die Komm ssion und fir den Drittstaat dessen Verhandl ungsbeauftrag-
ter, die ndheren Usancen der vorl aufi gen Anwendung fest. Fir das

Fr ei handel sabkonmen mit Sidkorea wi e auch in dem nmt Kanada (CETA)
kam nan Uberein, dass die vorl aufige Anwendung am ersten Tag des M-
nats greift, der auf die Mtteilung der Parteien folgt, dass sie

i hre daf ir notwendi gen Verfahren abgeschl ossen haben. I n dem Abkom
men mt Sudkorea ist festgel egt, dass die Parteien dabei die Bestim
nungen bezei chnen, die von der vorl aufi gen Anwendung ausgenonmen
sind. ImCETA ist daflir zuséatzlich ein Mechani snus verei nbart, der
fdr eine Einigung der Parteien dariber sorgt, welche Bestinmmngen
aus der vorl aufi gen Anwendung ausgeschl ossen werden

Auf Seiten der EU ist alleine der Rat zustandig, die vorlaufige An-
wendung und di e Ausnahnmen davon zu beschli el3en. Das Eur opéi sche Par -
| anent ist daran nicht beteiligt. Es wird nur informert. Die fr
den Abschl uss des Abkonmens notwendi ge Zusti mmung des Eur opdi schen
Parl aments ist fur die vorlaufige Anwendung ni cht vorgeschri eben.
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Das gleiche gilt fur den Deutschen Bundestag. Er wird Uber die beab-
sichtigte vorl aufi ge Anwendung nur dadurch informert, dass die Bun-
desregi erung i hm den Komm ssi onentwurf fir den dahi ngehenden Rat sbe-
schluss mtteilt.

bschon ei ne Zusti mmung des Parl anents zur vorl aufi gen Anwendung

ni cht vorgesehen ist, erfolgt in der jingeren Praxis der EU O gane
ei ne vorl aufi ge Anwendung erst nach Zustinmung durch das Europédi sche
Parl ament. So erfolgte die vorl &ufige Anwendung des Abkommens mit
Sudkorea nach dem Rat sbeschl uss vom 6. 10. 2010 erst zum 1.7. 2011
nachdem das Europai sche Parl anent in einer parlanentari schen Ent-
schl i eBung — wi e auch das Parl anent Sidkoreas - seine Zustimung zu
dem Abkommen erteilt hatte. Das fur Handel zusté&ndi ge Konm ssions-
mtglied Cecilia Ml nmstrdm hat i m Europdi schen Parl ament bekundet,
dass sie daran far politisch wichtige Handel sabkomen i m G undsat z
festhalten will.

Di e vorl aufi ge Anwendung kommt somt anders als das endgultige In-
krafttreten ohne parlanmentari sche Zusti mmung aus. Di e national en
Parl amente wirken nicht mt. Die Zustinmung des Europai schen Parl a-
nments ist nicht erforderlich; dass sie eingeholt wird, ist eine

bl oRe Praxis von Rat und Konm ssion. Das rechtliche Ergebnis einer
vor |l aufi gen Anwendung ist anndhernd gl ei ch zur endgul ti gen Anwendung
nach ordnungsgenéf3er Ratifikation: Di e Bestinmmungen des Abkommens
wer den wechsel seiti g angewendet und ungesetzt. Der Unterschied |iegt
in der jederzeitigen Wderrufbarkeit der vorl aufi gen Anwendung durch
jede Partei und in der nbglichen gegenstandlichen Begrenzung.

M. Die verfassungsrechtlichen Problemlagen

Di ese Skizze des Verfahren | dsst die verfassungsrechtlichen Probl ene
der vorl aufi gen Anwendung deutlich werden: Obschon die Ratifikation
noch aussteht, treten die Wrkungen des Abkomrens bereits ein, noch
ehe eine Zusti mmung der Parlanmente hierzu erfol gen nmuss (nachfol gend
2). Demvorgel agert ist die Problematik, dass die EU bei ihrer Ent-
schei dung udber die vorl aufi ge Anwendung i hre Konpetenzen Uberschrei -
tet, wenn sie Abkommensteile vorlaufig in Kraft setzt, die unter die
Zust dndi gkeit der Mtgliedstaaten fallen (nachfolgend 1). Ferner

zi eht ein Frei handel sabkommen in vorl aufi ger Anwendung di e gl ei chen
Bedenken auf sich wi e nach der endgiltigen Ratifikation. Verfas-
sungsrechtliche Ei nwande gegen Besti mungen ei nes Abkonmens greifen
schon bei auch nur voribergehender Anwendung. Dies betrifft insbe-
sondere di e Ubertragung verbindlicher Entschei dungszust andi gkeiten
auf di e O gane eines Frei handel sabkormens (nachfol gend 3).

Di e vorl aufi ge Anwendung wirft damt verfassungsrechtlich Zustandi g-
keitsfragen und zwei grundl egende denokrati sche Probl ene auf.
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1. Zustindigkeitsfragen

Da alleine der Rat sich mt demDrittstaat Uber die vorl aufige An-
wendung ei nigt, kann di e davon ausgehende Bi ndung auch nur die Ab-
konmensteil e betreffen, die unter die ausschliellliche Zustandi gkeit
der EU fallen. Da unfangreiche Frei handel sabkonmen aber - in unter-
schi edl i chem Ausnal3 — Regel n enthalten, die die EU gerade nicht ab-
schl i eBen darf, kann sie insoweit auch nicht Uber die vorl aufige An-
wendung entschei den. Der Rat muss verfassungsrechtlich zw ngend in
sei nem Beschl uss Uber die vorl &ufi ge Anwendung al |l e Besti nmungen,
far die die EU nicht allein zustandig ist, davon ausnehnmen. Diese
theoreti sche Unterscheidung wirft fidr die Unsetzung in der Praxis
aber erhebliche Schw erigkeiten auf. Denn der G enzverl auf zw schen
nati onal en und EU Zust dndi gkeiten ist nicht einfach zu zi ehen. GCe-
rade deshal b werden di ese Abkomren al s geni schte Abkonmen abge-

schl ossen. Di esel be Abgrenzungsprobl ematik stellt sich bei der vor-
| &ufi gen Anwendung in gleicher Wise. Die Pflicht zur Ausnahme von
Besti mmungen von der vorl &ufi gen Anwendung betrifft bei m CETA den

I nvestitionsschutz. Der bezieht sich nicht nur auf Direktinvestitio-
nen, fur die die EU zweifelsfrei allein zustéandig ist, sondern auch
auf Portfolioinvestitionen, die Angel egenheit der Mtgliedstaaten
sind. Die Komm ssion bestreitet dies. Ein weiterer Bereich i mCETA,
der von einer vorl aufi gen Anwendung ausgenonmen wer den misste, i st
di e gegenseitige Anerkennung beruflicher Qualifikationen, soweit
sich das nicht allein auf D enstleistende bezieht. Ebenso fallen die
CETA- Regel ungen uber den Arbeitsschutz nicht unter die alleinige Zu-
st andi gkeit der EU. Trotzdem wurden bzw werden sol che Besti mungen
vor | aufi g angewendet, etwa bei den Frei handel sabkommen mt Sidkorea
oder mt Kol unmbien und Peru. Damit hat die EU i hre Konpetenzen uber-
schritten. Das steht auch fur CETA zu befirchten

2. Volkerrechtliche Bindung ohne Parlamente

Die zweite Problematik betrifft die vorl &aufige Inkraftsetzung durch
den Rat ohne zwi ngende parl anentari sche Zusti mmung. Das ber Uhrt
grundl egende denokrati sche Anforderungen. Das geltende Verfassungs-
recht der EU weist allein dem Rat di e Entschei dung Uber die vorl au-
fige Anwendung zu. Wrd sie — wi e verfassungsrechtlich geboten - al-
lein auf die Vertragsteile unter ausschliellicher Zustandi gkeit der
EU beschrankt, kann die fehlende Mtw rkung des Deut schen Bundest ags
unt er Zust andi gkei t saspekt en zundchst nicht kritisiert werden. Al-

| erdings bleibt die Problemati k des fehl enden Ei nbezugs des Eur opéi -
schen Parl anents. Nach dem Verfassungsrecht der EU nuss es nur in-
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formert werden; es kann dann di e Abkommensi nhalte und ihre vorl &u-
fi ge Anwendung zum Gegenstand ei ner politischen Debatte machen. Es
kann j edoch dem Rat die vorl aufi ge Anwendung weder ganz noch teil -
wei se untersagen. Dass die neuere Praxis auf eine vorherige Zustim
nmung des Européi schen Parl anentes achtet, hilft di esem Mangel nicht
ab. Die Praxis steht imBelieben von Rat und Konm ssion. Es gi bt

kei nen verfassungsrechtlichen Anspruch des Parl anents. Die Praxis
ist nicht einmal durch eine interinstitutionelle Vereinbarung abge-
sichert. Es mag politischer Klugheit entsprechen, kein Abkonmen vor-
&ufig in Kraft zu setzen, dem das Parlanent seine Zustimung ver-
wei gern wird, doch gibt es dafir keine verfassungsrechtliche Siche-
rung. Es wi derspricht daher demim Vertrag aus G inden denokrati -
scher Legitimation vorgesehenen parl anentari schen Zusti mmungsvor be-
halt fir den Abschluss von Frei handel sabkonmen, wenn di e vorl aufige
| nkr af t set zung am Par| ament vorbei noglich ist.

An der vorl aufi gen Anwendung des EU Frei handel sabkonmens wirkt im
Rat auch der deutsche Regi erungsvertreter mt. Insowit sollte auch
der Deutsche Bundestag eine Stellungnahne dazu abgeben, wel che Posi -
tion imRat zu vertreten ist. FUr rechtlich w rksame Entschei dungen
des Rats verankert das Grundgesetz ein Recht des Bundestags auf eine
al l erdi ngs di e Regierung nicht strikt bindende Stellungnahne. Von

di esem Recht hat der Bundestag verantwortlich Gebrauch zu nmachen
Schliel3lich entschei det der Rat durch seine Festlegung der Reich-
weite der vorl aufi gen Anwendung auch dber die verfassungsrechtlich
und -praktisch grundl egende Frage der Konpetenzverteilung in der EU
Ei ne zu weite Konpet enzbeanspruchung berihrt die national e Zustén-
digkeit und danmit den Entschei dungsraum des deut schen Geset zgebers.
Auch sind die unfangreichen Frei handel sabkonmen der neuen Generation
von hoher politischer Bedeutung, weil die darin verankerte Han-

del sliberalisierung sich nicht nur auf Zollfragen und andere kl assi -
sche Handel st heren beschrankt, sondern di e Handel sbezi ehungen auf

ei ne neue Gundl age stellt, die sich sel bst dynam sch fortentw ckeln
soll und auch geset zgeberi sche MalBnahnen al s Handel shentmi sse in den
Blick nimt. Diese grundl egenden politischen und verfassungsrechtli -
chen Di nensi onen der Frei handel sabkonmen der neuen Generation ver-

di chten das Stell ungnahmerecht des Bundestags zu ei ner Befassungs-
pflicht. Eine Erérterung i m Bundestag tragt notwendi g zur denokrati -
schen Legitimati on auch des uni onal en Handel ns i m Rat bei

I nsgesant ist es verfassungsrechtlich wi e denokratiepolitisch unak-
zept abel , dass die vorl aufi ge Anwendung ei nes Abkonmens an den Par -
| anent en vorbei erfolgt.



3. Parlamentsentmachtung durch Vertragsorgane

Di e Frei handel sabkonmren der neuen Generation setzen vertragliche
Gremien wi e Haupt- oder Fachausschisse ein, die eigenstandi ge Zu-

st andi gkei t en austben und in bestimten Fallen verbindliche Ent-
schei dungen treffen dirfen, ohne dass es dafir stets einer parlanen-
tarischen Zustimmng bedarf. I m CETA Abkonmen betrifft das die Ande-
rung des Abkommens und sei ner Anhénge, verbindliche Ausl egungen, die
Anwendung mancher Ausnahnen, oder das verei nfachte Aushandel n von
gegensei ti gen Aner kennungsabkomen. Weweit di ese Befugni sse rei-
chen, ist nicht imrer vorhersehbar. D ese Ausschisse uben daher be-
deut samere Funktionen als die bl olRe Unset zung des Abkonmens durch
Konkretisierung der Details aus. Das fuhrt die Gefahr herauf, dass
die Parlanente sich ihrer eigenen Zustandi gkeiten in der Cesetzge-
bung und der Ei ngehung voél kerrechtlicher Pflichten begeben. Zwar
soll durch die Vertragsorgane die Fortentw cklung des Abkonmens er -
| ei chtert werden. Doch kann das kei ne Sel bstentmachtung der Parl a-
nment e bei grundl egenden Aufgaben rechtfertigen, die imlInteresse de-
nokr ati scher Rickbi ndung weiterhin den Parl anent en zukonmen niissen
Di e verfassungsrechtliche Problematik stellt sich imH nblick auf
di e denokrati sche Verantwortung von Hoheit sausibung durch Vertrags-
organe. Das Européische Parl anment wirde sein gerade errungenes Zu-
stinmungsrecht zu Frei handel sabkonmen aus der Hand geben, wenn wi ch-
ti ge Anderungen und Festlegungen an i hm vorbei erfol gen kénnten. Das
gilt auch fur den Deutschen Bundestag, weil die Vertragsorgane sich
ni cht auf Materien beschréanken, die unter die alleinige Zustandi g-
keit der EU fallen.

Schon unionsrechtlich ist die Befugnis der EU so weitgehende und in
i hrer konkreten Gestalt wenig besti mte Entschei dungszust andi gkeiten
auf neue vol kerrechtliche Institutionen zu Ubertragen, nicht legiti-
mert. Eine eindeutige unionsrechtliche Gundlage fir die Ubertra-
gung rechtserheblicher Entschei dungen auf Vertragsorgane, die klare
Vorgaben fir die Reichweite Ubertragbarer Zustandi gkeiten fornu-
liert, existiert nicht. Das w derspricht dem uni onal en G- undsatz be-
grenzter Einzel ermachti gung, wonach die EU nur Uber die Zustandi g-
keiten verfigt, die ihr ausdrucklich Ubertragen wurden. Das Denpkra-
tieprinzip auf EU-Ebene verbietet ferner eine Ubertragung parl anmen-
tari scher Zustandi gkeiten ohne jedwede parlanmentari sche Kontrolle.
Auch dem Eur opdi schen Parl anment ist keine Sel bstentmachung erl aubt.

Das Fehl en einer klar bestimten Gundl age fur eine EU
Zust andi gkeit, ihre Hoheitsrechte weiter zu del egi eren an vol ker -
rechtliche Gremien, ist gleichfalls bedenklich imHinblick auf die
Grenzen der Hoheitsrechtsibertragung i m Grundgesetz. Der Bundestag
darf keine Bl anketterméchti gungen an die EU erteilen. Die auf die EU
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Ubertragenen Zust andi gkeiten missen hinrei chend bestinmm sein. Die
Zust andi gkeit der EU, ihre Konpetenzen auf vol kerrechtliche G em en
weiter zu delegieren, ist nicht bestinm, zumal wenn man die teil-
wei se weni g konkreten, aber ins G undsétzliche rei chenden Zust andi g-
keiten der Vertragsorgane gemald CETA in den Blick nimt. Die wenig
begrenzte Miglichkeit der EU, ihre Zustandi gkeiten an neue voél ker -
rechtliche Gemen zu Ubertragen, dirfte eine verfassungsw drige

Bl ankett er machti gung darstellen

Sel bst wenn nan sie fir bestimm genug hielte oder zurickhaltend
ausl egte, was bei der Ausl egungspraxis des EuGH all es andere als si-
cher ist, bleibt inmer noch das Gebot der Respektierung der Integra-
ti onsverantwortung des Deut schen Bundestags. Die vom BVerfG betonte
Ver ant wort ung des Bundestags fur die Entw cklung der Europdai schen
Integration erfordert seine Beteiligung bei der Austbung wenig be-
stimmer EU Zustandi gkeiten. Diese Beteiligung nmuss wegen ihrer
rechtlichen Wrkungen schon bei der deutschen Beteiligung i mRat an
der vorl aufi gen Anwendung des Abkomens ansetzen. Danmit spricht die
ver f assungsrechtliche Integrationsverantwortung fur di e neuen Frei-
handel sabkomen ni cht nur fir di e Notwendi gkeit einer Stellungnahne
des Bundest ags, sondern sogar fir einen Zusti mrungsvorbehalt: Der
deutsche Vertreter imRat darf der vorl aufi gen Anwendung jedenfalls
nur zustimen, wenn er dafldr eine Zusti mmung des Deut schen Bundes-
tags hat.

Speyer, den 15.3.2016



