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A. Die Gutachtenfragen

Von der Organisation Mehr Demokratie e.V., die insoweit federfithrend in einem
Konsortium weiterer zivilgesellschaftlicher Organisationen titig ist, wurden folgende
Gutachtenfragen formuliert:

,,Wie sind die Mehrheitserfordernisse im gesamten Ratifikationsverlauf zum
CETA- Abkommen? Ist Einstimmigkeit zwingend erforderlich oder konnte
das Abkommen auch mit qualifizierter Mehrheit verabschiedet werden?

a. Wie wirkt sich die Qualifizierung von CETA als gemischtes Abkommen
oder als reines EU-Abkommen auf die Mehrheitserfordernisse fiir die
verschiedenen Abstimmungen aus?

b. Wie wirkt sich in diesem Zusammenhang die Aussage der EU-Kommission
aus, dass sie CETA zwar als gemischtes Abkommen behandele, aber der
Rechtsauffassung sei, es handele sich bei CETA um ein reines EU-
Abkommen?

Im einzelnen

aa. Erforderliche Mehrheit fir den Beschluss im Rat der Europiischen Union
Uber die Unterzeichnung von CETA.

bb. Erforderliche Mehrheit fiir den Beschluss im Rat der Europiischen Union
Gber den Abschluss von CETA.

cc. Erforderliche Mehrheit fiir den Beschluss im Rat der Europaischen Union
Uber die vorliufige Anwendung von CETA.*

Fir die Beantwortung dieser Gutachtenfragen besteht angesichts der rechtlichen
Unsicherheiten in den staatlichen und unionalen Institutionen aller Anlass.
Tatsdchlich wird die Frage, welche Mehrheiten im Rat der Europdischen Union
erreicht werden miissen, damit die Beschliisse zu CETA wirksam gefasst werden
koénnen, unterschiedlich beantwortet. So wird auf der offiziellen Internet-
prasentation des Rates angegeben, dass gemischte Abkommen nur durch einen
einstimmigen Ratsbeschluss abgeschlossen werden koénnen.! Bezogen auf CETA
erklirte die deutsche Bundesregierung mehrfach, dass die Beschliisse des Rats tiber
die Unterzeichnung und die vorliufige Anwendung nur einstimmig gefasst werden
konnen?. Eine gutachterliche Ausarbeitung des wissenschaftlichen Dienstes des
Deutschen Bundestages gelangt zu dem Ergebnis, dass CETA im Rat nur einstimmig

1http: / /www.consilium.europa.ecu/de/council-eu/international-agreements/

*Antwort von Staatssekretir Machnig (BMW1I) auf die kleine Anfrage von MdB Ernst (DIE
LINKE), http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/18/092/1809295.pdf, S. 3; Antwort von
Staatssekretirin Zypries auf die kleine Anfrage von MdB Droge (GRUNE),
http://bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/P-R/Parlamentatische-Anfragen/9-181-
182,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf.



beschlossen werden konned. Ein interner, spater verfasster Vermerk der selben
Abteilung nimmt demgegentber an, dass die Beschlisse des Rates mit qualifizierter
Mehrheit zu treffen seien®. In Osterreich hat eine Ausarbeitung des Rechts-,
Legislativ- und Wissenschaftlichen Dienstes des Nationalrates die Frage, ob
Einstimmigkeit im Rat erforderlich sein wird, offen gelassen, weil die Frage der
Mehrheitserfordernisse vom Rat selbst zu treffen sei®. Das Vélkerrechtsbiiro des
6sterreichischen Bundesministeriums fiir Europa, Integration und AuBeres kommt
in einem Gutachten indes zu der Schlussfolgerung, CETA koénne im Rat mit
qualifizierter Mehrheit beschlossen werden®. Im wissenschaftlichen Schrifttum
gelangt die ausfihrliche Publikation von Schiffbauer’, auf die im Rahmen dieses
Gutachtens vielfach zurtickgegriffen wird, zu dem Ergebnis, dass CETA nur durch
einstimmige Ratsbeschlisse in Gang gesetzt werden konne.

B. Gutachten

I. Vorbemerkungen
1. CETA als gemischtes Abkommen

Die Kommission der Europiischen Union hat in den drei Beschlussvorlagen vom
05. 07. 2016 CETA als gemischtes Abkommen qualifiziert8. Zugleich hat sie aber in
diesen Beschlussvorlagen erklirt, dass sie nach wie vor an ihrer Rechtsauffassung
festhalte, wonach CETA in die ausschlieBliche Zustindigkeit der Union falle, und
dass fur den Fall, dass der Europiische Gerichtshof in seinem fir 2017 erwarteten
Gutachten das dhnlich gestaltete Singapur-Freihandelsabkommen als EU-only-
Abkommen einordne, ,,die nétigen Schliisse gezogen werden® miissen. Wortlich
hei3t es in den Vorschlagsbegriindungen tibereinstimmend:

,Das CETA hat dieselben Ziele und im Wesentlichen den gleichen Inhalt wie
das Freihandelsabkommen mit Singapur (EUSFTA). Somit ist die
Zustandigkeit der Union in beiden Fallen gleich. Da hinsichtlich des Umfangs
und der Art der Zustindigkeit der Union fir den Abschluss des EUSFTA
Zweifel bestanden, beantragte die Kommission nach Artikel 218 Absatz 11

’ JFragen zur Ratifikation und zur vorliufigen Anwendung des Comprehensive Economic and

Trade Agreements (CETA)®, Ausarbeitung des PEG: Fachbereich Europa des wissenschaftlichen

Dienstes des Deutschen Bundestages vom 22. 02. 2016, Az. PE 6 - 3000 - 19/16.

! ,Buroparechtliche Fragen im Zusammenhang mit der Unterzeichnung, der vorliufigen

Anwendung und dem Abschluss des Comprehensive Economic and Trade Agreements (CETA)®,

Vermerk des Leiters des PE6: Fachbereich Europa, vom 01. 09. 2016.

*Wissenschaftlicher Dienst des 6sterreichischen Nationalrates, ,,Zusammenfassende Darstellung

der Ergebnisse der rechtlichen Prifung betreffend das Freihandelsabkommen mit Kanada:

Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA)“ vom 19. 05. 2016, S. 21 f.

*Volkerrechtsbiiro des ésterreichischen BMEIA, , Freihandelsabkommen EU-Kanada (CETA);

Gutachten zu unionsrechtlichen Grundlagen fiir Unterzeichnung und Abschluss, zur

Kompetenzabgrenzung EU- MS und zur vorldufigen Anwendung®, vom 12. 05. 2016, GZ.

BMEIA-EU.8.19.14/0010-1.4/2010, S. 3.

'S chiffbaner, Mehrheitserfordernisse fur Abstimmungen im Rat iiber TTIP, CETA & Co, EuZW

2016, 252.

*Kommissionsvorschlige COM(2016) 444 final, COM(2016) 443 final und COM(2016) 470 final.
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AEUV im Juli 2015 ein Gutachten des Gerichtshofs (Rechtssache A- 2/15).
In der Rechtssache A-2/15 vertritt die Kommission die Ansicht, dass die
Union die erforderliche Zustindigkeit hat, um das EUSFTA alleine
abzuschlieBen oder andernfalls zumindest eine geteilte Zustandigkeit in den
Bereichen besteht, die nicht in die ausschlieBliche Zustindigkeit der Union
fallen. Viele Mitgliedstaaten haben jedoch eine andere Auffassung zum
Ausdruck gebracht. Angesichts dessen und um die Unterzeichnung des
Abkommens nicht zu verzogern, hat die Kommission beschlossen, die
Unterzeichnung des Abkommens als gemischtes Abkommen vorzuschlagen.
Das Abkommen sollte vorldufig angewendet werden, bis die fiir seinen
Abschluss erforderlichen Verfahren abgeschlossen sind. Der Standpunkt der
Kommission in der Rechtssache A-2/15 bleibt davon jedoch unberthrt. Erst
wenn das Gutachten des Gerichtshofs in der Rechtssache A-2/15 vorliegt,
missen die notigen Schlisse gezogen werden.*

Dies bedeutet nichts anderes, als dass die Kommission sich in einem Zustand
rechtlicher Unsicherheit vorbehilt, den Ratifikationsprozess, der derzeit auf die
Mitwirkung aller EU-Mitgliedstaaten angelegt ist, dahingehend abzuidndern, dass die
alleinige Entscheidung des Rates ausreicht. Auf die denkbaren Szenarien dieser
Verfahrensinderung wird unten sub B. III. eingegangen, zunichst aber werden die
aktuellen Kommissionsvorschlige zugrunde gelegt und auf dieser Grundlage
ausgearbeitet, welche Mehrheitserfordernisse im Rat bestehen.

2. Rechtliche Mehrheitserfordernisse und politische
Opportunititserwigungen

Bei der Beantwortung der Frage, welche Mehrheitserfordernisse im Rat der
Europiischen Union fiir die Beschlisse tiber CETA gelten, durfen rechtliche Regeln
und politische Opportunititserwigungen nicht miteinander vermengt werden. Die
Auffassung, gemischte Abkommen bedtrften ,,in jedem Fall eines einstimmigen
Beschlusses im Rat, weil es wenig Sinn mache, einen oder mehrere Mitgliedstaaten
im Rat zu Gberstimmen, wenn nachfolgend eine Ratifikationserklirung auch dieser
Uberstimmten Staaten bendétigt werde, mag von politischem Realititssinn zeugen,
aber sie entbehrt jeder rechtlichen Grundlage im Unionsrecht. Zu einer realistischen
Einschitzung der politischen Abldufe miisste dabei Gibrigens auch gehéren, dass ein
Mitgliedstaat im Rat zwar gegen ein gemischtes Abkommen votieren mag, spiter
aber, beispielsweise nach einem Wechsel der politischen Mehrheiten, doch eine
positive Ratifikationserklirung abgeben kann. Doch auf diese politischen
Einschatzungen kommt es, wie gesagt, gar nicht an. Entscheidend ist allein, welche
rechtlichen Mehrheitserfordernisse im Rat bestehen. Diese Anforderungen kénnen
sich nur aus dem geltenden Unionsrecht ergeben.

II. Primisse: CETA als gemischtes Abkommen



Im folgenden wird vorausgesetzt, dass CETA als ein gemischtes Abkommen

abgeschlossen werden soll. Dies entspricht den aktuellen Vorschligen der
Kommission vom 05. 07. 2016

1. Mehrheitserfordernisse im Rat bei der Unterzeichnung von CETA

Der Rat beschlieBt grundsitzlich in allen Angelegenheiten mit qualifizierter
Mehrheit, Art. 16 Abs. 3 EUV. Bezogen auf volkerrechtliche Vertrige mit
Drittstaaten wiederholt Art. 218 Abs. 8 Uabs. 1 AEUV diese Regel: ,,Der Rat
beschliet wihrend des gesamten Verfahrens mit qualifizierter Mehrheit.“ Dies
bezieht sich auf die drei Verfahrensschritte der Unterzeichnung, des Abschlusses und
der vorlaufigen Anwendung. Allerdings sind sowohl in Art. 219 Abs. 8 UAbs. 2, als
auch in Art. 207 Abs. 4 Uabs. 2 und Uabs. 3 AEUV einstimmige Beschlussfassungen
fir bestimmte Vertragskonstellationen vorgesehen.

a)  Auswirkungen eines Teilbereichs mit Einstimmigkeitserfordernis

Wenn ein Vertrag mehrere Teilbereiche regelt, wie dies auch fiir CETA zutrifft, ist
festzustellen, welche Abstimmungsmehrheit erforderlich ist, wenn nur ein
Teilbereich des Vertrages einen der soeben genannten Bereiche betrifft®. Denkbar
wiaren grundsitzlich zwei unterschiedliche Ansitze, dass namlich entweder nur tiber
den betroffenen Teilbereich einstimmig abzustimmen wire, wahrend uber die
restlichen Vertragsteile mit qualifizierter Mehrheit abgestimmt werden kann, oder
dass schon ein einziger Einstimmigkeit erfordernder Vertragsteil eine einstimmige
Abstimmung tiber den gesamten Vertrag erforderlich macht.

Das EU-Primarrecht enthilt dazu keine ausdriickliche Regelung. Allerdings spricht
der Wortlaut sowohl von Art. 207 Abs. 4 Uabs. 2 AEUV (,,wenn das betroffene
Abkommen Bestimmungen enthilt®) als auch von Art. 218 Abs. 8 Uabs. 2 AEUV
(,wenn die Ubereinkunft eien Bereich betrifft*) dafiir, dass bereits ein einziger
Einstimmigkeit erfordernder Vertragsteil den Beschluss itber das gesamte
Abkommen als zwingend einstimmig darstellt. Eine Aufteilung von Abstimmungen
tber einzelne Vertragsteile ist nach dem Primirrecht nicht vorgesehen, zumal die
zitierten Normtexte jedenfalls implizit davon ausgehen, dass stets nur tber den
gesamten Vertragstext abgestimmt werden kann. Uberdies ist Sinn und Zweck der
besonders geregelten Einstimmigkeitserfordernisse, dass zwischen den Interessen
der EU an einer einheitlichen Aullenvertretung und den Autonomieinteressen der
Mitgliedstaaten ein sinnvoller Ausgleich geschaffen wird. Dieser wiirde systemwidrig
umgangen, wenn sich Abstimmungen iber einzelne Vertragsteile aufteilen lieBen.
Damit ist davon auszugehen, dass bereits ein einziger Einstimmigkeit erfordernder
Vertragsteil von CETA dazu fiihrt, dass der Ratsbeschluss tiber den gesamten Vertrag
einstimmig ausfallen muss.

’S. dazu auch Cottier/ Trinberg, in: v.d.Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 207 AEUYV, Ra. 126.



b)  Einstimmigkeit wegen Art. 207 Abs. 4 Uabs. 2 AEUV und den CETA-
Regeln tiber auslindische Direktinvestitionen

Bei CETA handelt es sich um ein Abkommen tiber den Dienstleistungsverkehr, tiber
Handelsaspekte des geistigen Eigentums und tiber auslindische Direktinvestitionen.
Dies fihrt jeweils fiir sich genommen gem. Art. 207 Abs. 4 Uabs. 2 Hs. 2 AEUV
allerdings ausdriicklich nur dann schon zum Einstimmigkeitserfordernis eines
Ratsbeschlusses, ,,wenn das betreffende Abkommen Bestimmungen enthilt, bei
denen fir die Annahme interner Vorschriften Einstimmigkeit erforderlich ist.
Dieser Vorbehalt fuhrt angesichts der heute giltigen 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
tiber Handelsaspekte des geistigen Eigentums!! ist im Primdrrecht ein fir die
vorliegende Fragestellung einschligiges Einstimmigkeitserfordernis nicht ersichtlich.

Etwas Anderes gilt jedoch fir den Bereich der auslindischen Direktinvestitionen!2.
Dass CETA auch auslindische Direktinvestitionen zum Gegenstand hat, steht au3er
Frage!3. Insbesondere in CETA werden u.a. der Investitionsschutz (Art. 8.12 CETA)
und eine Investitionsschiedsgerichtsbarkeit (Art. 8.18 ff. CETA) geregelt, was nur im
Zusammenhang mit Direktinvestitionen zu verstehen ist.

Parallel zu den CETA-Regelungen tber auslindische Direktinvestitionen existieren
im BEU-Primirrecht aber Rechtsetzungsbefugnisse, die ihrerseits Einstimmigkeit
erfordern. Es handelt sich um folgende Regelungsbereiche.

aa) Kapitalverkehrsfreiheit und Auswirkungen auf bestehende bilaterale
Abkommen

Zum einen kann sich ein Einstimmigkeitserfordernis aus den Regelungen des AEUV
zur Kapitalverkehrsfreiheit ergeben. Zwar gilt gem. Art. 64 Abs. 2 AEUV auch fir
Rechtsakte im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit der Grundsatz der qualifizierten
Mehrheit fir ,,MaBnahmen fiir den Kapitalverkehr mit dritten Lindern im
Zusammenhang mit Direktinvestitionen®. Allerdings erfordert abweichend davon

"Hier gilt der Grundsatz der qualifizierten Mehrheit durchgingig tiber Art. 62 1.V.m. Art. 53 Abs.
1 AEUV: Cottier/ Trinberg, in: v.d.Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 207 AEUV, Rn. 127.

"Hier gilt gem. Art. 118 AEUYV ein Einstimmigkeitserfordernis lediglich fiir Verordnungen iiber
die Sprachenregelungen, was hier nicht relevant ist.

*Zum Begrift z.B. Bings, Neuordnung, S. 34 f.; Mayr, EuR 2015, S. 590 f.; Terbechte, EuR 2010, S.
520 f.; zu den Hintergriinden fir die darauf nunmehr erweiterte Aulenhandelskompetenz der
EU niher Weiff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 207 AEUV, Ra. 38 ff.

"Siehe die breite Definition der ,,Investition® in Art. 8.1 CETA. Vgl. im iibrigen die Verwendung
dieses Terminus in den Verhandlungsmandaten zu CETA (EU-Dokument 9036/09, seit 15. 12.
2015 veroffentlicht und abrufbar unter http://data.consilium.europa.cu/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).



Art. 64 Abs. 3 AEUV einen einstimmigen Beschluss fiir solche Malnahmen, ,,die im
Rahmen des Unionsrechts fiir die Liberalisierung des Kapitalverkehrs mit
Drittlindern einen Riickschritt darstellen“!4. Es ist also zu untersuchen, ob dies im
Zusammenhang mit CETA zumindest potentiell in Betracht kommt.

Zwar hat seit dem Lissabon-Vertrag die EU fiir auslandische Direktinvestitionen
ohnehin eine ausschlieBliche Vertragsschlusskompetenz 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 Vertrage nicht schon wegen der mit dem
Lissabon-Vertrag  einhergehenden Kompetenzverschiebung auf die EU
unwirksam?5. Dies folgt unionsrechtlich aus einer Analogie zu Art. 351 Abs. 1
AEUV16 und voélkerrechtlich schlicht aus dem Grundsatz pacta sunt servanda, vgl. auch
Art. 26 Wiener Vertragsrechtskonvention. Jedoch besteht unionsrechtlich die Pflicht
der Mitgliedstaaten analog Art. 351 Abs. 2 AEUYV, bestehende bilaterale Vertrige an
nunmehr giiltiges Unionsrecht anzupassen, etwa durch Nachverhandlungen oder
schlieBlich auch durch Kindigung des betroffenen bilateralen volkerrechtlichen
Vertrages!?. Konkretisiert wird diese Pflicht in der Verordnung 1219/2012 zutr
Einfiihrung einer Ubergangsregelung fiir bilaterale Investitionsschutzabkommen
zwischen den Mitgliedstaaten und Drittlindern'®, die zugleich bestehende bilaterale
Vertrige nach Notifizierung der Kommission durch den Mitgliedstaat
vorubergehend — nidmlich bis zum Inkrafttreten eines EU-Investitionsschutz-
abkommens mit dem betreffenden Staat — anerkennt!®.

Vor diesem Hintergrund ist zu untersuchen, ob zumindest die Méglichkeit besteht,
dass Bestimmungen von CETA ,im Rahmen des Unionsrechts fir die
Liberalisierung des Kapitalverkehrs mit Drittlindern einen Riickschritt darstellen®
(Art. 64 Abs. 3 AEUV). Denn alle vor dem Vertrag von Lissabon abgeschlossenen
bilateralen Vertrige der Mitgliedstaaten tUber auslindische Direktinvestitionen mit
Drittstaaten sind jedenfalls tber die Anerkennung durch Verordnung 1219/2012 ,,im
Rahmen des Unionsrechts® anzusiedeln. Diese enthalten typischerweise auch
Regelungen zur Liberalisierung des Kapitalverkehrs. Andererseits kann sich aus dem
Vertragstext eines EU-Abkommens (hier: CETA) tber auslindische Direkt-
investitionen ergeben, dass Mitgliedstaaten in Erfillung ihrer dann aus dem EU-
Abkommen bestehenden Pflicht ihre bilateralen Investitionsschutzabkommen mit
einem Drittstaat anpassen oder kiindigen mussen mit der Folge, dass dadurch ein
Rickschritt in der Liberalisierung des Kapitalverkehrs mit den betroffenen
Drittstaaten eintritt. Sobald eine solche Moglichkeit nicht auszuschlieBen ist, muss
gem. Art. 207 Abs. 4 Uabs. 21.V.m. Art. 64 Abs. 3 AEUV ein Ratsbeschluss tiber das
EU-Abkommen einstimmig erfolgen.

""Dazu niher insgesamt Wajcik, in: v.d.Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 64 AEUV, Rn. 15 ff.
"Weif5, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 207 AEUV, Rn. 48.

YHerrmann, EuZW 2010, S. 211; Terbechte, EuR 2010, S. 522 f

Y Herrmann, EuZW 2010, S. 211; Terbechte, EuR 2010, S. 523 f.

"ABI. 2012 L 351, 40.

Y Engel, SchiedsVZ 2015, S. 222 f.; Weif5, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 207 AEUV, Rn. 50.
8



Aus CETA lisst sich keine ausdriickliche Pflicht der Mitgliedstaaten herauslesen, auf
bestehende bilaterale ~Abkommen tber auslindische Direktinvestitionen
entsprechend einzuwirken. Allerdings enthilt CETA — wie fiir Investitionsvertrage
typisch — eine Meistbegiinstigungsklausel, Art. 8.10 CETA. Die Reichweite derartiger
Meistbegtinstigungsklauseln ist — gerade in Ansehung zahlreicher konkurrierender
bilateraler Investitionsvertrige, die simtlich unterschiedliche Schutzstandards
aufweisen konnen — umstritten. Angesichts dessen ist jedenfalls nicht auszuschlief3en,
dass zur Verwirklichung eines praktikablen Meistbegtinstigungsstandards 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 unional-einheitlichen Schutzstandard fir auslindische Direkt-
investitionen herbeizufithren, weil andernfalls die Meistbeglinstigungsklausel aus
CETA keine effektive Wirkung erzielen wiirde und inpraktikabel wire. Eine solche
Anpassung kann in Finzelfillen in den bilateralen Bezichungen auch einen
Rickschritt fir die Kapitalverkehrsfreiheit zur Folge haben. Da zumindest eine
solche Méglichkeit nicht auszuschlielen ist, erfordert die Ratsabstimmung tiber die
Unterzeichnung von CETA gem. Art. 207 Abs. 4 Uabs. 21.V.m. Art. 64 Abs. 3 AEUV
ein einstimmiges Ergebnis.

bb) Unionsbiirgerdiskriminierung

Ein zweiter Anknlpfungspunkt koénnte die bevorstehende Unionsbiirger-
diskriminierung sein. Art. 18 AEUV verbietet im Anwendungsbereich des EU-
Primdrrechts jede Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehorigkeit.
Unionsbiirger (Art. 20 AEUV) sind im Rahmen des Unionsrechts gleich zu
behandeln?0. Auf das nationale Recht der Mitgliedstaaten schligt dies nicht durch,
soweit eigene Staatsangehorige schlechter behandelt werden als andere
Unionsbiirger; dies wird auch als ,Inlinderdiskriminierung® bezeichnet?!. Ein
dhnliches Phinomen kann nun im Verhiltnis der Unionsblrger zu den
Staatsangehorigen der EU-Vertragspartner — im Fall von CETA also zu
Staatsangehorigen Kanadas — entstehen. Namentlich Kapitel 8 des CETA fihrt
Privilegien fur Investoren ein. Als Investoren gelten nach der Definition in Art. 8.1
CETA aber nur jeweils (soweit natlirliche Personen betroffen sind) Staatsangehorige
der anderen Vertragspartei; Unionsbiirger konnen also nur dann Investoren im Sinne
von CETA sein, wenn sie in Kanada und gerade nicht innerhalb des Unionsgebiets
investieren. Folglich steht die durch Art. 8.18 ff. CETA eingefithrte
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit auch nur dann Unionsbiirgern offen, wenn es um
Streitigkeiten aus Investitionen in Kanada geht, wihrend kanadische
Staatsangehorige bei Investitionen in der EU wihlen kénnen, ob sie die
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit oder aber den innerstaatlichen Rechtsweg in

*Dazu niher Rust, in: v.d.Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 18 AEUV, Rn. 29 ff.; Streinz, in: Streinz,
Art. 18 AEUV, Ra. 8 ff; von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 18 AEUV, Ra. 6 ff.
*'Rust, in: v.d.Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 18 AEUV, Rn. 47; Streing, in: Streinz, Art. 18
AEUYV, Rn. 62 ff.; von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 18 AEUV, Rn. 49 ff.



Anspruch nehmen mochten, Art. 8.21 Abs. 1 lit. £ CETA. Damit ist dieselbe
Investition im Unionsgebiet fir Unionsbiirger nur durch Rechtsschutz vor den
staatlichen Gerichten gesichert, wihrend fir Kanadier zusitzlich und nach ihrer
Wahl eine Investitionsschiedsgerichtsbarkeit offensteht. Auf diese Weise werden,
jedenfalls was den Rechtsweg aus Investitionen betrifft, kanadische Staatsangehorige
gegeniber Unionsbirgern privilegiert?2. Dies wird hier als Unionsbiirger-
diskriminierung bezeichnet.

Fraglich ist, ob eine Unionsbiirgerdiskriminierung zulassig ist und ggf. unter welchen
Voraussetzungen dies moglich ist. Nach herrschender Ansicht ist das
Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV relativ zu verstehen, Diskriminierungen
konnen also unter bestimmten Voraussetzungen gerechtfertigt sein?3. Dies versteht
sich bislang aber jeweils unter der Primisse, dass Unionsbtirger untereinander wegen
ihrer Staatsangehorigkeit ungleich behandelt werden. Zu einer hier so bezeichneten
Unionsburgerdiskriminierung besteht noch keine Dogmatik, weil eine solche Art der
Ungleichbehandlung bislang mangels entsprechender Anwendungsfille noch nicht
relevant wurde. Allerdings ist nicht einzusehen, warum eine Unionsbiirger-
diskriminierung nicht auch unter bestimmten Voraussetzungen gerechtfertigt sein
konnte. Eine dieser Voraussetzungen durfte ein einstimmiger Ratsbeschluss sein. Ein
solches Einstimmigkeitserfordernis ldsst sich aus der Systematik des Zweiten Teils
des AEUV (Art. 18 bis 25 — , Nichtdiskriminierung und Unionsburgerschaft®)
herleiten. Darin sind verschiedene Rechtssetzungsbefugnisse u.a. des Rates enthalten,
die teilweise eine qualifizierte 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 fallt auf, dass die Befugnisnormen mit qualifizierter Mehrheit simtlich zu
Erleichterungen der Verwirklichung des Diskriminierungsschutzes sowie der
Vorzige der Unionsbirgerschaft ermiachtigen, also im  Wesentlichen
verfahrensrechtlicher Natur sind. Dagegen reichen die Ermaichtigungen der
Einstimmigkeit erfordernden Befugnisnormen weiter, indem vor allem materiell-
rechtliche Erweiterungen des Diskriminierungsschutzes sowie des Schutzgehalts der
Unionsburgerschaft ermoglicht werden. Wenn aber schon Erweiterungen des
Diskriminierungsschutzes und der Unionsbiirgerschaft nur nach einstimmigem
Beschluss moglich sind, darf aus systematischen Griinden jedenfalls kein geringerer
Standard fur den umgekehrten Fall — hier das bereichsspezifische Absenken des
Diskriminierungsschutzes durch volkerrechtliche Vereinbarungen zugunsten
Staatsangehoriger von Drittstaaten — gelten. Daher kann die mit CETA einhergehen-
de Unionsbirgerdiskriminierung allenfalls auf einen einstimmigen Beschluss
zurtickgehen.

*Im Ergebnis dhnlich, jedoch ohne weitere Schlussfolgerung auch Enge/, SchiedsVZ 2015, S. 225.
ZsEpz'mj/, in: Calliess/Ruffert, Art. 18 AEUV, Rn. 38 ff.; S#reinz, in: Streinz, Art. 18 AEUV, Ra. 44

ff.; von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 18 AEUV, Rn. 20 ff.
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c)  Zwischenergebnis

Art. 207 Abs. 4 Uabs. 2 AEUV bewirtkt fur sich genommen noch kein
Einstimmigkeitserfordernis eines Beschlusses tiber den Abschluss von CETA.
Allerdings treten die Aspekte aus Art. 64 Abs. 3 AEUV 1V.m. mit der
Meistbegtinstigungsklausel in CETA sowie die durch CETA hervorgerufene
Unionsbiirgerdiskriminierung hinzu. Auf diese beiden im unionalen Primiérrecht
geregelten Fragen kann der Rat nur im Wege einstimmig gefasster Beschliisse
einwirken, was auch auf den Unterzeichnungs-Beschluss zu CETA durchgreift.
Dieser Beschluss kann vom Rat nur einstimmig getroffen werden.

2. Mehrheitserfordernisse im Rat beim Abschluss von CETA

Das soeben gefundene Ergebnis ist auf den Beschluss tber den Abschluss von
CETA uneingeschrinkt tibertragbar. Die Systematik von Art. 218 Abs. 8 Uabs. 1 und
Uabs. 2 AEUV ist so zu verstehen, dass die selben Mehrheitserfordernisse fir jeden
einzelnen Verfahrensschritt gelten. Wenn also fur die Unterzeichnung ein einstim-

miger Ratsbeschluss erforderlich ist, dann gilt dies genau so fiir den Abschluss von
CETA.

3. Mehrheitserfordernisse im Rat bei der vorliufigen Anwendung
von CETA

a)  Einheitliche Abstimmungsmodalititen in allen Verfahrensschritten

Das soeben ermittelte Einstimmigkeitserfordernis fir den Ratsbeschluss tiber den
Vertragsabschluss zu CETA muss notwendigerweise automatisch auch fiir einen
moglichen vorangehenden Beschluss iiber die vorliufige Anwendung gelten.

Die unionsrechtliche Méglichkeit, dass Abkommen der EU vorliufig 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
AEUYV als auch fir alle ibrigen volkerrechtlichen Vertrige nach Art. 218 AEUV.
Dabher findet Art. 218 Abs. 8 AEUV uneingeschrinkt Anwendung, der ,,wahrend des
gesamten Verfahrens® grundsatzlich eine qualifizierte Mehrheit anordnet. Wenn
aber, wie hier, ausnahmsweise zum Vertragsschluss ein einstimmiger Beschluss
erforderlich ist, so strahlt dies auch auf das wortlich genannte ,,gesamte Verfahren®
ab?4. Daher sind nach dem Wortlaut sowie der systematischen Stellung von Art. 218
Abs. 8 AEUV als allgemeingiiltige Norm fiir das Vertragsschlussverfahren simtliche

**So ausdriicklich Freng, Handbuch Europarecht, Band 6, Rn. 5187.; vgl. i.U. Migele, in: Streinz,
Art. 218 AEUYV, Ra. 28, der wohl bewusst ,,Verhandlungen® (und nicht blof3 Vertragsschlisse) in
den Vordergrund riickt; ebenso Bungenberg, in: v.d.Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 218 AEUV, Rn.
58.
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Entscheidungsschritte im Rat mit der Abstimmungsmehrheit zu treffen, die auch fiir
den Vertragsschluss selbst gilt — im Fall von CETA also einstimmig;

Dies gilt fur den Fall, dass CETA entsprechend dem aktuellen Kommissions-
vorschlag mit seinem vollstindigen Inhalt vorliufig angewandt werden soll. Es gilt
aber auch dann, wenn - was derzeit noch nicht abzusehen ist - diejenigen Teile von
CETA von der vorliaufigen Anwendung ausgeklammert werden sollen, die bei der
Unterzeichnung und dem Abschluss das Einstimmigkeitserfordernis auslosen. Art.
218 Abs. 1 Uabs. 1 und Uabs. 2 AEUV gestatten insoweit keine Differenzierung, Die
Abstimmungsmodalititen bezichen sich auf das ,,gesamte Verfahren®, ohne dass hier
eine Differenzierung nach verschiedenen Verfahrensstufen zuldssig wire. Anders
gewendet: Wenn fir die Unterzeichnung und den Abschluss Einstimmigkeit notig
ist, dann gilt dies auch fiir die vorlaufige Anwendung.

b)  Einstimmigkeit beim Abweichen von einem Vorschlag der
Kommission

Unabhingig von der beschriebenen Abstimmungsregel kann der Rat nur einstimmig
von einem Vorschlag der Kommission abweichen, Art. 293 Abs. 1 AEUV. Dieses
Einstimmigkeitserfordernis wird dann entstehen, wenn der Rat nur Teile von CETA
vorlaufig anwenden will, wihrend der (noch) aktuelle Kommissionsvorschlag auf
eine vollstindige vorliufige Anwendung von CETA abzielt.

ITI. Pramisse: CETA als ausschlieB8liches EU-Abkommen

Wihrend die Kommission und die Mitgliedstaaten derzeit davon ausgehen, dass
CETA als gemischtes Abkommen abgeschlossen wird, konnte sich nach dem
Abschluss des Gutachtenverfahrens vor dem EuGH zum EU-Singapur-Abkommen
(EUSFTA)?5 eine andere rechtliche Beurteilung ergeben. Es konnte sein, dass CETA
unter dem Eindruck des EuGH-Gutachtens als ausschliefSliches EU-Abkommen
einzustufen ist. Fir diese Konstellation stellt sich die Frage, ob und wie seitens der
Kommission und des Rates zu reagieren ist.

1. Verinderte Vertragsstruktur

Sollte CETA ein EU-only-Abkommen sein, bedeutet dies, dass nur die Union
Vertragspartei wird. Die Mitgliedstaaten besitzen dann im Innenverhaltnis der Union
nicht mehr die Zustindigkeit, eigene volkervertragliche Bindungen in CETA
einzugehen. Sie wurden, wenn sie gleichwohl Ratifikationserklirungen abgiben,
ohne Zustindigkeit, also ultra vires handeln. Fiir moglicherweise bereits abgegebene
Ratifikationserklarungen einzelner Mitgliedstaaten wiirde dies bedeuten, dass diese
Erklirungen ohne weiteres und per se unwirksam wiren.

*BEuGH 2/15 - EUSFTA
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2. Notwendige Anpassungen des Vertragstextes

Ein ,gerduschloses® Umschwenken vom begonnenen Ratifikationsprozess des
CETA als eines gemischten Abkommens zu einem Ratifikationsprozess, den nur die
EU zu verantworten hat, kann es nicht geben. Der Ratifikationsprozess musste
abgebrochen werden, indem die Europiische Union gegentiber Kanada erklart, dass
CETA nicht wie vorgesehen ratifiziert werden kann. Zugleich musste die Union
darauf hinwirken, dass der Vertrag nachverhandelt wird. Denn der Vertragstext
miisste geandert werden.

Der Text ist derzeit als gemischtes Abkommen aufgesetzt. Er miisste auf die neue
Vertragsstruktur als schlichtes bilaterales Abkommen zwischen Kanada und der EU
abgeindert werden.

3. Unionsinterne Zustindigkeiten und Mehrheitserfordernisse im Rat

Im Organisationsgefiige der Union sind fiir diese Schritte die Kommission, der Rat
und das Parlament nach Maf3gabe des Art. 218 AEUV zustindig. Dies bedeutet
insbesondere, dass die Kommission Vorschlige an den Rat richtet, die bislang
gefassten Ratsbeschliisse tiber die Unterzeichnung, den Abschluss und die vorldufige
Anwendung aufzuheben und zugleich der Kommission ein Mandat fur
Nachverhandlungen zu erteilen.

Die Mehrheitserfordernisse fiir die Beschlussfassung im Rat ergeben sich auch hier
aus Art. 218 Abs. 8 AEUV. Beziiglich der aufzuhebenden schon gefassten
Ratsbeschliisse gilt nach dem Grundsatz der actus contrarins-Theorie, dass auch diese
Aufhebungsbeschlisse nur einstimmig gefasst werden koénnen, weil die
aufzuhebenden Beschliisse einstimmig gefasst wurden. Fir das Mandat zu
Nachverhandlungen und alle nachfolgenden Verfahrensschritte (Unterzeichnung,
votliufige Anwendung und Abschluss) ergibt sich keine Anderung gegeniiber der
beschriebenen Rechtslage. Diese Beschliisse konnen bei gleichbleibendem
Vertragsinhalt wegen der eingreifenden Ausnahmeregeln des Art. 207 Abs. 4 Uabs.
2 AEUV nur einstimmig gefasst werden.
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C. Ergebnisse

L. Den aktuellen Vorschlag der Kommission, CETA als ein gemischtes
Abkommen zu unterzeichnen, kann der Rat nur einstimmig annehmen.

II.  Den aktuellen Vorschlag der Kommission, CETA als ein gemischtes
Abkommen abzuschlieBen, kann der Rat nur einstimmig annehmen.

III.  Den aktuellen Vorschlag der Kommission, CETA als ein gemischtes
Abkommen vollstindig vorlaufig anzuwenden, kann der Rat nur einstimmig
annehmen.

IV.  Sollte die Kommission ihren Vorschlag zur vorliufigen Anwendung
dahingehend abiandern, dass bestimmte Teile von CETA nicht vorldufig angewendet
werden sollen, dndert dies an dem Einstimmigkeitserfordernis nichts. Auch einen
solchen verinderten Kommissionsvorschlag kann der Rat nur einstimmig annehmen.

V. Sollte sich nach dem Beginn des Ratifikationsprozesses unter dem Eindruck
des EuGH-Gutachtens zum EU-Singapur Abkommen herausstellen, dass CETA als
ein ausschlieBliches EU-Abkommen zu sehen ist, kann der Ratifikationsprozess nicht
unverindert fortgesetzt werden.

VI.  Schon durchgefithrte Ratifikationsverfahren in den Mitgliedstaaten waren
dann per se unwirksam, weil den Mitgliedstaaten insoweit die Zustindigkeit fehlte.
Weitere Ratifikationsverfahren diirften in den Mitgliedstaaten nicht durchgefiihrt
werden.

VII. Die Europaische Union miisste Kanada erkliren, dass die Ratifikation von
CETA in der urspringlichen Form nicht méglich ist und Nachverhandlungen
anstreben, um den Vertragstext von einem gemischten Abkommen auf ein EU-only-
Abkommen umzustellen.

VIII. Auf Vorschlag der Kommission miisste der Rat die bereits gefassten
Ratsbeschlisse zu CETA auftheben und der Kommission ein Mandat zu
Nachverhandlungen erteilen. Der Aufhebungsbeschluss kann vom Rat nur
einstimmig gefasst werden. Die Neumandatierung der Kommission zu
Nachverhandlungen und alle Beschlisse in den weiteren Verfahrensschritten
(Unterzeichnung, vorliaufige Anwendung und Abschluss) kann der Rat - bei im
tbrigen gleichbleibenden Vertragsinhalt - nur einstimmig fassen.



