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Abstract

Die vorldufige Anwendung volkerrechtlicher Vertrige ist ein in Einzel-
heiten umstrittenes volkerrechtliches Institut, das auch auf den Ebenen des
nationalen Rechts und des europiischen Unionsrechts praktisch relevante
Rechtsfragen aufwirft. Erhohte Aufmerksamkeit hat die vorliufige Anwen-
dung jlingst im Zusammenhang mit gemischten Freihandelsabkommen un-
ter dem Dach der Europiischen Union (EU) gewonnen. Das Comprehensi-
ve Economic and Trade Agreement (CETA) ist dafiir ein aktuelles, jedoch
bei weitem kein singulires Beispiel. Dieser Beitrag erortert die auf interna-
tionaler, nationaler und unionaler Ebene bestehenden Problemlagen und
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96 Kempen/Schiffbaner

formuliert die im Mehrebenensystem gebotenen Anforderungen, um einer-
seits der Handlungsfihigkeit volkerrechtlicher Akteure und andererseits
den Vorgaben des grundgesetzlich verblirgten Demokratieprinzips gerecht
zu werden.

I. Einleitung

Wenn ein volkerrechtlicher Vertrag schon rechtswirksam angewendet
wird, ohne dass er bereits formlich in Kraft getreten ist, nennt man dies
“vorliufige Anwendung”.' Dieses Mittel hat sich ungeachtet mancher offe-
ner Rechtsfragen® in den zwischenstaatlichen Beziehungen lange bewihrt.®
Nicht erst seit Inkrafttreten der Wiener Konvention tiber das Recht der
Vertrige (WVK), deren Art. 25 das Instrument der vorliufigen Anwen-
dung verbindlich regelt und tberdies volkergewohnheitsrechtliche Geltung
beansprucht,” war es in Volkerrechtswissenschaft und -praxis unbestritten,
dass Vertrige schon vor ihrer endgiiltigen Verbindlichkeit aufgrund ent-
sprechender Erklirungen Bindungswirkung entfalten konnen, bis die Rati-
fikationsprozesse aller Vertragsparteien abgeschlossen sind.® Doch diese

' H. Krieger, Article 25, in: O. Dérr/K. Schmalenbach, Vienna Convention on the Law of
Treaties — A Commentary, 2012, Rn. 1.

2 Seit 2011 beschiftigt sich die International Law Commission (ILC) mit einzelnen
Rechtsfragen zur vorldufigen Anwendung (vgl. das Mandat in UN Doc. A/66/10, Annex C);
bislang sind dazu vier Berichte des Sonderberichterstatters J. M. Gémez-Robledo erschienen:
First Report, UN Doc. A/CN.4/664 v. 3.6.2013; Second Report A/CN.4/675 v. 9.6.2014;
Third Report A/CN.4/687 v. 5.6.2015; Fourth Report A/CN.4/699 v. 23.6.2016 nebst Adden-
dum. Die ILC hat zudem einen Richtlinienentwurf (“Draft Guidelines”) zur vorlaufigen An-
wendung verdffentlicht (UN Doc. A/CN.4/L.877 v. 28.7.2016) und ist mit diesem Thema
weiterhin befasst.

8 Dazu schon H. G. Krenzler, Die vorliufige Anwendung volkerrechtlicher Vertrige,
1963, 16 {f.; spater £ Montag, Volkerrechtliche Vertriage mit vorlaufigen Wirkungen, 1986, 23
ff.; zuletzt A. Quast Mertsch, Provisionally Applied Treaties: Their Binding Force and Legal
Nature, 2012, 7 ff. — Zwischen den Jahren 1949 und 2015 wurden bei den Vereinten Nationen
insgesamt 1.349 vorlaufig angewendete Vertrige aktenkundig: J. M. Gémez-Robledo (Anm.
2), Fourth Report, Rn. 110.

4 BGBI. 1985 11, 927 ff.

5 H. Krieger (Anm. 1), Rn. 2; D. Mathy, Article 25, in: O. Corten/P. Klein, The Vienna
Conventions on the Law of Treaties, 2011, Rn. 2; A. Quast Mertsch (Anm. 3), 21 ff; M. E.
Villiger, Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties, 2009, Art. 25,
Rn. 12, jeweils m. w. N.

6 Zunichst wurden vor allem Friedensvertrige vorliufig angewendet; im Zeitalter der Ver-
einten Nationen (UN) war wohl prominentestes Beispiel das General Agreement on Tariffs
and Trade (GATT) 1947 (BGBL. 1951 II, 174 ff.), das bis 1994 vorliufig angewendet wurde.
Vgl. zu alldem nur m. w. N. M. H. Arsanjani/W. M. Reisman, Provisional Application of
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Vorliufige Anwendung volkerrechtlicher Vertrige 97

vermeintlich eindeutige Volkerrechtslage sagt noch nichts tiber die Verein-
barkeit der vorldufigen Anwendung eines volkerrechtlichen Vertrages mit
dem nationalen Recht der Vertragspartner aus. Jedenfalls in nicht streng
monistischen Staaten” — und damit auch in der Bundesrepublik Deutschland
— sind volkerrechtlich opportune Vorginge verfassungsrechtlich lingst nicht
immer gestattet.’®

Ein durch vorliufige Anwendung womoglich hervorgerufener Antago-
nismus zwischen internationalem und nationalem Recht droht sich gerade
in jingerer Zeit zu verschirfen, da sich neben Staaten weitere volkerrechtli-
che Akteure auf der internationalen Bithne etabliert haben und das Recht
mafigeblich mitgestalten. Zunichst traten die Internationalen Organisatio-
nen immer mehr in den Vordergrund.® Das auf diese anwendbare Vertrags-
rechtsregime, wie es in der (noch nicht in Kraft getretenen, aber volkerge-
wohnheitsrechtlich in weiten Teilen anerkannten) Wiener Konvention tiber
das Recht der Vertrige zwischen Staaten und Internationalen Organisatio-
nen oder zwischen Internationalen Organisationen (WVKIO) wiedergege-
ben wird," liuft zu jenem der WVK grofitenteils parallel.”” Zudem nahm
auch die seit 2009 zweifelsfrei mit eigener Rechtspersonlichkeit ausgestatte-
te Europdische Union ihren festen Platz unter den volkerrechtlichen Akteu-
ren ein.'” Sie ist nach ihrem eigenen Recht gem. Art. 216 des Vertrags iiber
die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) befugt, umfassende vol-
kerrechtliche Verpflichtungen einzugehen; volkerrechtlich ist sie dies ohne-
hin."® Das so entstandene Mehrebenensystem (jedenfalls) zwischen den
Rechtsordnungen ihrer Mitgliedstaaten, der Union selbst sowie der Volker-

Treaties in International Law: The Energy Charter Treaty Awards, in: E. Cannizzaro, The
Law of Treaties Beyond the Vienna Convention, 2011, 86 {f. (87).

7 Doch selbst in monistischen Staaten sind Konflikte denkbar, siche dazu R. Lefeber, Tre-
aties, Provisional Application, in: MPEPIL, <http://opil.ouplaw.com>, zuletzt abgerufen am
15.12.2016), Rn. 15.

8 Dazu statt vieler B. Kempen/C. Hillgruber, Vélkerrecht, 2. Aufl. 2012, 1. Kap., Rn. 28
ff., sowie schon ausfiihrlich Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, 3. Aufl. 1984, §§ 71 ff.;
siche zur vorliufigen Anwendung auch R. Lefeber (Anm. 7), Rn. 18.

9 K. Ipsen, § 6 Internationale Organisationen, in: K. Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 6. Aufl.
2014, Rn. 1 ff.; B. Kempen/C. Hillgruber (Anm. 8), 2. Kap., Rn. 45 ff.

10 Dass die Regeln der WVKIO (BGBI. 1990 11, 1415) grofitenteils volkergewohnheits-
rechtlich anerkannt sind, ist heute unbestritten, siehe nur W. Heintschel v. Heinegg, Vor § 10,
in: K. Ipsen (Anm. 9), Rn. 5.

1 Dies gilt jedenfalls fiir die vorliufige Anwendung vélkerrechtlicher Vertrige, denn
hierzu sind die jeweiligen Art. 25 WVK und WVKIO nahezu gleichlautend; ebenso J. M.
Gomez-Robledo (Anm. 2), Third Report, Rn. 71 ff.

12 K. Ipsen (Anm. 9), § 6, Rn. 12 ff.; B. Kempen/C. Hillgruber (Anm. 8), 2. Kap., Rn. 56 ff.

138 Vgl. nur S. Voneky/B. Beylage-Haarmann, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim, Art.
216 AEUV, 45. EL 2011, Rn. 6 ff.
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rechtsordnung stellt das Institut der vorliufigen Anwendung vor neue Her-
ausforderungen. Nicht zuletzt die Verhandlungen zu rechtlich komplexen
multilateralen Vertrigen wie das CETA' oder das Transatlantic Trade and
Investment Partnership (TTIP) als dessen Aquivalent mit den USA haben
dies offenbart. Die von Unionsseite beabsichtigte und bereits praktizierte'
vorliufige Anwendung solcher Abkommen'® stellt sich als besonders prob-
lematisch dar, wenn und soweit die Mitgliedstaaten als beteiligte Akteure
(entweder durch das Unionsrecht oder aber durch eigenmichtiges Handeln
von Unionsorganen) von einer Mitbestimmung hiertiber ferngehalten wer-
den. Die Aktualitit dieser Problematik spiegelt sich in einem ersten (nim-
lich im einstweiligen Rechtsschutz) zum CETA ergangenen Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts'” wider: Demnach muss zumindest der unilaterale
Widerruf der vorldufigen Anwendung des CETA durch einen Mitgliedstaat
moglich sein, wenn dessen vorliufige Anwendung zuvor lediglich von Uni-
onsseite erklirt wurde.'®

Die in Karlsruhe angesichts des noch ausstehenden Hauptsacheverfah-
rens vertieft zu beantwortenden Fragen zur vorliufigen Anwendung und
weitere damit verbundene Probleme sind jedoch nicht singulir und schon
gar nicht CETA-spezifisch, sondern werden sich mit der zunehmenden
Zahl geplanter Unionsabkommen ' stetig verdichten. Dies soll zum Anlass
genommen werden, das Instrument der vorliufigen Anwendung zunichst
volkerrechtlich niher zu fokussieren (II.), darauthin den verfassungsrechtli-

14 Der Vertragstext ist jeweils als Annex beigefiigt zu den amtlichen Unionsdokumenten
COM(2016) 443 final, COM(2016) 444 final und COM(2016) 470 final.

15 Siehe unten IV. 2.

16 Siehe den Kommissionsvorschlag zur vorliufigen Anwendung des CETA vom
5.7.2016, COM(2016) 470 final.

17 BVerfG, CETA, Urteil v. 13.10.2016, 2 BvR 1368/16 u. a., zur vorliufigen Anwendung,
Rn. 43 ff; siehe ferner auch die bislang (Stand: 15.12.2016) erschienenen Besprechungen des
Urteils: B. Grzeszick, Volkervertragsrecht in der parlamentarischen Demokratie — CETA als
Prizedenzfall fir die demokratischen Anforderungen an vélkerrechtliche Vertrige, NVwZ 35
(2016), 1753; T P. Holterhus, Eilantrage in Sachen CETA - Europiische Auflenhandelspolitik
im Mehrebenengeflecht von Verfassungs-, Unions- und Volkerrecht, EuZW 27 (2016), 896;
M. Krajewski, Verfassungsblog v. 13.10.2016, <http://verfassungsblog.de> (zuletzt abgerufen
am 15.12.2016); M. Nettesheim, Das CETA-Urteil des BVerfG: eine verpasste Chance?, NJW
69 (2016), 3567; M. Ruffert, Volkerrecht, Europarecht und Verfassungsrecht: Zustimmung zur
vorlaufigen Anwendung von CETA, JuS 56 (2016), 1141; B. Schiffbauer, JuWiss-Blog v.
18.10.2016, <http://www.juwiss.de>/ (zuletzt abgerufen am 15.12.2016).

18 BVerfG (Anm. 17), Rn. 72; dazu niher unten unter IV. 3. Schon allein deshalb ist B.
Grzeszick (Anm. 17), 1753 (1754), darin zuzustimmen, dass das CETA “zum Prizedenzfall
fur demokratische Anforderungen an volkerrechtliche Vertriage geworden” ist.

19 Dazu nur B. Grzeszick/]. Hettche, Zur Beteiligung des Bundestages an gemischten vol-
kerrechtlichen Abkommen. Internationale Freihandelsabkommen als Herausforderung des
deutschen Europa- und Auflenverfassungsrechts, ASR 141 (2016), 225 (228).
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Vorliufige Anwendung volkerrechtlicher Vertrige 99

chen Status Quo zur Wirksamkeit vorliufig angewendeter Vertrige im
deutschen Recht zu ermitteln (II1.) und schliefflich zu untersuchen, ob ab-
weichende Befunde fiir die Abkommen der EU zu verzeichnen sind (IV.).

II. Volkerrecht: Das Instrument der vorliufigen
Anwendung

1. Sinn und Zweck der vorliaufigen Anwendung

Volkerrechtliche Vertrige werden aus unterschiedlichen Motivlagen her-
aus fur vorlidufig anwendbar erklirt. Waren dies friher schlicht der Mangel
an modernen Transport- und Kommunikationsmitteln und die damit ver-
bundene unerwiinscht lange Dauer von Ratifikationsprozessen tiber weite
Entfernungen,” dominieren heute andere Zwecke. Grundsitzlich anerkannt
sind etwa die Vertrauensbildung zwischen den Vertragspartnern,”’ die An-
reizschaffung zur Ratifikation,”” die Verhinderung von Rechtsliicken bei
Anschlussvertrigen zu ausgelaufenen Abkommen® sowie die Ermogli-
chung von Vorbereitungshandlungen zur Griindung Internationaler Orga-
nisationen.”* Hiufig genug dominieren aber auch schlicht wirtschaftliche
Interessen.”” Grundsitzlich unterscheiden sich die Motive aus verschiede-
nen Volkerrechtsepochen jedoch in einem Aspekt nicht: Vorldufige Anwen-
dung wird nicht als Regelfall,” sondern als Ausnahme verstanden, auf die
(nur) dann zurtickgegriffen werden soll, wenn ein verzogertes Inkrafttreten

20 H. G. Krenzler (Anm. 3), 19 f.; A. Quast Mertsch (Anm. 3), 8.

21 J. M. Gémez-Robledo (Anm. 2), First Report, Rn. 31; H. Krieger (Anm. 1), Rn. 4; R.
Lefeber (Anm. 7), Rn. 2.

22 J. M. Gémez-Robledo (Anm. 2), First Report, Rn. 34; H. Krieger (Anm. 1), Rn. 5; aller-
dings ist fraglich, wie ein solcher Anreiz geschaffen werden soll, wenn der Vertrag bereits
angewendet wird, da dann weitere Schritte (wie eine Ratifikation) gerade nicht eilbediirftig
erscheinen.

28 M. H. Arsanjani/W. M. Reisman (Anm. 6), 89; J. M. Gomez-Robledo (Anm. 2), First
Report, Rn. 33; H. Krieger (Anm. 1), Rn. 6; R. Lefeber (Anm. 7), Rn. 2; R. Lefeber, The Pro-
visional Application of Treaties, in: J. Klabbers/R. Lefeber (Hrsg.), Essays on the Law of
Treaties, Festschrift Bert Vierdag, 1988, 83.

24 So schon geschehen bei Griindung der Vereinten Nationen, M. H. Arsanjani/W. M.
Reisman (Anm. 6), 88; siche auch H. Krieger (Anm. 1), Rn. 8.

25 Dazu schon F. Montag (Anm. 3), 31.

26 Statistisch gesehen wird weltweit — laut J. M. Gémez-Robledo (Anm. 2), Fourth Re-
port, Rn. 117 — zu nur 3 % aller volkerrechtlichen Vertrige auch die vorliufige Anwendung
vereinbart.
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des Vertrages dessen Zweckerfiillung ernsthaft gefihrden wiirde.”” Es ist
also letztlich (dem einstweiligen gerichtlichen Rechtsschutz nicht unihn-
lich) eine Folgenabwigung zwischen Dringlichkeit und innerstaatlicher Le-
gitimation zu treffen. Als Beispiele fiir die Notwendigkeit einer vorlaufigen
Anwendung gelten in diesem Sinne Waffenstillstandsvertrige, Sicherheits-
abkommen (insbesondere Waffenkontrolle®®), Umweltabkommen als Reak-
tion auf eine 6kologische Krise oder Wirtschaftsabkommen als Reaktion auf
eine konomische Krise.”” Als prominentes jiingeres Beispiel kann etwa der
Vertrag tiber den Waffenhandel (Arms Trade Treaty)™ vom 2.4.2013 dienen.

Nicht zuletzt dient die vorliufige Anwendung aber zunehmend auch de
facto der Umgehung innenpolitisch brisanter Lagen, weil sich Staaten im-
mer wieder scheuen, fiir ihr volkerrechtliches Handeln dem nationalen Par-
lament gegeniiber Rechenschaft abzuliefern.®" Ungewisse innerstaatliche
Ratifikationsprozesse sollen so umgangen werden, bis sich das politische
Klima giinstiger darstellt.”” Auch wenn ein derartiges Ausweichen vor den
Vorgaben internen Rechts volkerrechtlich unbeachtlich ist,* ist damit noch
nicht gesagt, dass dies auch verfassungsrechtlichen Anforderungen Stand

hale.®

2. Aktivierung und Wirkung der vorliufigen Anwendung

Die vorldufige Anwendung eines Vertrages kann gem. Art. 25 Abs. 1
WVK auf zwei Arten aktiviert werden: entweder durch den Vertrag selbst
(lit. a) oder durch separate Vereinbarung (lit. b).*> Wenn sich die vorliufige
Anwendung 1. S. v. lit. a aus dem Vertragstext selbst ergibt, sie also keines
weiteren Volkerrechtsakts bedarf, kann der Beginn ithrer Wirkung variieren.
Zumeist wird man aber als volkerrechtlich relevantes Referenzereignis auf

27 J. M. Gémez-Robledo (Anm. 2), First Report, Rn. 27, 29; H. Krieger (Anm. 1), Rn. 3;
R. Lefeber (Anm. 7), Rn. 2; R. Lefeber (Anm. 23), 82 f.; A. Quast Mertsch (Anm. 3), 9 {.

28 Dazu ausfithrlich A. Michie, The Provisional Application of Arms Control Treaties,
Journal of Conflict & Security Law 10 (2005), 345 ff.

29 M. H. Arsanjani/W. M. Reisman (Anm. 6), 88; R. Lefeber (Anm. 7), Rn. 2; R. Lefeber
(Anm. 23), 82; siche auch die weiteren Beispiele bei H. Krieger (Anm. 1), Rn. 3.

30 UN Doc. A/RES/67/234B; BGBI. 2013 11, 1427 ff.

81 J. M. Gémez-Robledo (Anm. 2), First Report, Rn. 35.

32 H. Krieger (Anm. 1), Rn. 7; dies erkannte auch bereits H. G. Krenzler (Anm. 3), 21 {.

33 J. M. Gémez-Robledo (Anm. 2), Fourth Report, Rn. 179; vgl. auch niher /. M. Gémez-
Robledo (Anm. 2), Second Report, Rn. 17 ff.

54 Siche unten IIL; vgl. zu den unterschiedlichen verfassungsrechtlichen Ansitzen ver-
schiedener Staaten A. Quast Mertsch (Anm. 3), 62 ff.

35 Dazu ausfiihrlich A. Quast Mertsch (Anm. 3), 23 ff.; 197 ff.
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Vorliufige Anwendung volkerrechtlicher Vertrige 101

den Zeitpunkt abstellen konnen, zu welchem die Vertragsparteien den Ver-
tragstext gem. Art. 9 WVK - also typischerweise durch Unterzeichnung® -
angenommen haben.”” Moglich ist aber auch, dass ein Vertrag den Beginn
seiner vorliufigen Anwendung selbst festlegt.”® Da in diesen Fillen die vor-
liufige Anwendung unmittelbar eintritt, besteht fiir Vertragsparteien die
Moglichkeit eines opt ont.*

Von groflerer praktischer Relevanz ist Art. 25 Abs. 1 lit. b WVK, also ei-
ne Vereinbarung “auf andere Weise”. Von dieser Moglichkeit macht auch
das CETA in Art. 30.7 Abs. 3 Gebrauch. Die vorldufige Anwendung dieses
Abkommens (ggf. unter Ausschluss einzelner Vertragsbestimmungen, Art.
30.7 Abs. 3 lit. b CETA) soll einsetzen nach entsprechender gegenseitiger
Notifizierung der Vertragsparteien. Es werden also iiber die Vertragsunter-
zeichnung hinaus weitere Rechtshandlungen der Vertragsparteien verlangt,
die ihrerseits das CETA zur Anwendung bringen sollen.

Geschieht dies, setzen, wie bei allen anderen Vertrigen, die Wirkungen
der vorliufigen Anwendung fiir die Vertragsparteien® unmittelbar’' und —
bis zum Inkrafttreten des Vertrages — unbefristet,” ein. Diese sind nach all-
gemeiner Auffassung volkerrechtlich bindend, sodass fir die Reichweite der
vorlaufigen Anwendung schon das Prinzip pacta sunt servanda (vgl. Art. 26
WVK) gilt* und fiir den Fall vertragswidriger Handlungen volkerrechtliche
Verantwortlichkeit * besteht. Dass eine solche Bindungswirkung in der
Volkerrechtspraxis erwiinscht und beabsichtigt ist, zeigt sich nicht zuletzt in
den Verhandlungen um das CETA. Dieses Abkommen ist wie andere ver-
gleichbare Vertrige darauf angelegt, zumindest in Teilen vorldufig angewen-
det zu werden — und zwar ganz bewusst zur moglichst frithen Entfaltung

36 Vgl. nur H. Krieger (Anm. 1), Rn. 14, sowie schon H. G. Krenzler (Anm. 3), 41; speziell
zur Unterzeichnung R. Lefeber (Anm. 7), Rn. 5; R. Lefeber (Anm. 23), 86.

37 So geschehen etwa beim Energiecharta-Vertrag (BGBI. 1997 11, 5 ff.) gem. dessen Art.
45 Abs. 1.

38 So geschehen etwa beim Durchfiihrungsiibereinkommen zu Teil XI des Seerechts-
Ubereinkommens (BGBI. 1994 11, 2566 ff.) gem. dessen Art. 7 Abs. 1; siche auch H. Krieger
(Anm. 1), Rn. 16.

39 R. Lefeber (Anm. 7), Rn. 6.

40 Vgl. H. Krieger (Anm. 1), Rn. 17 ff.

41 Sogar Riickwirkung ist nicht auszuschlieflen, vgl. J. M. Gémez-Robledo (Anm. 2),
Third Report, Rn. 127.

42 R. Lefeber (Anm. 7), Rn. 11 {.

43 J. M. Gémez-Robledo (Anm. 2), Second Report, Rn. 65, 86 ff.; . M. Gémez-Robledo
(Anm. 2), Third Report, Rn. 56 ff.; R. Lefeber (Anm. 7), Rn. 16; D. Mathy (Anm. 5), Rn. 25 {;
A. Quast Mertsch (Anm. 3), 236; M. E. Villiger (Anm. 5), Rn. 4; vgl. auch ILC Draft Guide-
line Nr. 7 (Anm. 2).

44 So ausdriicklich ILC Draft Guideline Nr. 8 (Anm. 2).
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volkerrechtlicher Verbindlichkeit.”® Die vorliufig anwendbar erklirten Ver-
tragsteile sind somit ebenso volkerrechtlich bindend wie sie es nach dem
endgtiltigen Inkrafttreten des Vertrages sein werden.

Diese volkerrechtliche Gleichwertigkeit fithrt jedoch nicht zu einer vol-
kerrechtlichen Pflicht, die vorliufige Anwendung durch einen innerstaatli-
chen Rechtsakt — einer Ratifikation gleich — zu bekriftigen;* ein solches
Erfordernis kann sich nur aus dem nationalen Recht ergeben.”” Stattdessen
wird der Vorliufigkeit einer Anwendung durch Art. 25 Abs. 2 WVK Rech-
nung getragen, indem sie jederzeit volkerrechtlich wirksam durch einen ac-
tus contrarius — namlich (vorbehaltlich einer abweichenden Vertragsbestim-
mung*®) die Notifizierung*® durch und mit Wirkung fiir die sich erklirende
Partei — auler Kraft gesetzt werden kann. Diese Klarstellung ist insbesonde-
re deshalb vonnéten, weil ansonsten die weitaus strengeren Regeln zur Be-
endigung von Vertrigen (Art. 54 ff. WVK) herangezogen werden miissten.
Uberdies ist zu beachten, dass eine Notifizierung gem. Art. 25 Abs. 2 WVK
nur ex nunc’® wirken kann, sodass die bis dahin bestehende Rechtsverbind-
lichkeit nicht gefihrdet wird.”" Schlielich kommt in dem in wechselseitiger
Abhingigkeit ausgestalteten System der Art. 25 Abs. 1 und Abs. 2 WVK der
Souveranititsgrundsatz hinreichend deutlich zum Ausdruck: Nur fiir solche
Parteien, die sich entsprechend erklirt haben, tritt Bindungswirkung ein;
doch auch nur solche Parteien, die eine entsprechende Erklirung abgegeben
haben, konnen diese auch auf gleiche Weise wieder riickgingig machen.

Eines der bekanntesten Beispiele fiir diese Wirkungsweise der vorliufigen
Anwendung ist der Energiecharta-Vertrag, der von 1994 bis 1998 aus-
schlieBlich vorliufig galt.”” Erst danach ist er in Kraft getreten und war dann

45 So etwa bereits geschehen im Freihandelsabkommen zwischen der EU sowie Peru und
Kolumbien, vgl. die unionsseitigen Mitteilungen zu Peru in Abl. L 56 vom 28.2.2013, 1, und
zu Kolumbien in Abl. L 201 vom 26.7.2013, 7.

46 F Montag (Anm. 3), 365 ff.; allerdings sind besondere binnenrechtliche Verfahren
weltweit nicht unublich, vgl. J. M. Gémez-Robledo (Anm. 2), Fourth Report, Rn. 10.

47 Siehe unten I1L.

48 Siehe zur Spezialbestimmung des Art. 30.7 Abs. 3 lit. ¢ CETA unten IV. 2.

49 Genau genommen meint Art. 25 Abs. 2 WVK die Notifizierung dariiber, dem gesamten
Vertrag nicht beitreten zu wollen. Hiufig muss mit einer solchen Notifizierung aber nicht das
endgiltige Scheitern des Vertrages einhergehen, weil volkerrechtlich eine Riickkehr zum Ver-
trag jederzeit moglich ist und der Widerruf der vorliufigen Anwendung nicht zwingend eine
Ablehnung des Vertrages selbst zum Ausdruck bringt; siehe dazu tiberzeugend J. M. Gémez-
Robledo (Anm. 2), Second Report, Rn. 78 ff.

50 M. E. Villiger (Anm. 5), Rn. 8.

51 Auch eine zeitlich begrenzte Fortwirkung in die Zukunft ist méglich, wie etwa der
Energiecharta-Vertrag zeigt, siche M. H. Arsanjani/W. M. Reisman (Anm. 6), 99 {.; auch das
CETA sieht eine derartige Verlingerung in Art. 30.7 Abs. 3 lit. ¢ vor.

52 Dazu ausfiihrlich M. H. Arsanjani/W. M. Reisman (Anm. 6), 90 ff.
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im Verhiltnis zu den Staaten, die ihn ratifiziert hatten, endgtltig bindend.
Doch wirkte fiir einige Parteien (wie etwa die Russische Foderation) in Er-
mangelung insoweit erfolgter Ratifikation die vorliufige Anwendung des
Abkommens fort® mit der Folge, dass eine einfache Notifizierung gem.
Art. 25 Abs. 2 WVK zur Aufhebung der vorliufigen Anwendung (nur) fir
die Russische Foderation fithrte.”

3. Abgrenzung zum Inkrafttreten

Das soeben genannte Beispiel skizziert bereits die Unterschiede zwischen
vorldufiger Anwendung und (endgiiltigem) Inkrafttreten eines Vertrages.
Unter Inkrafttreten eines Vertrages (Art. 24 WVK) versteht man dessen vol-
le Rechtskraftentfaltung zwischen seinen Parteien.”® Der Vertrag ist dann
fester Bestandteil des Volkervertragsrechts und unterliegt dabei insbesonde-
re selbst® dem Grundsatz pacta sunt servanda (Art. 26 WVK) sowie dem
strengen Beendigungsregime der Art. 54 ff. WVK. Ein Vertrag tritt grund-
satzlich erst dann in Kraft, wenn alle Voraussetzungen erfiillt sind, die im
Vertrag selbst fiir dessen Inkrafttreten geregelt sind (Art. 24 Abs. 1 WVK).*
Falls sich im Vertragstext keine Regelung hierzu findet, kann der Vertrag
erst in Kraft treten, wenn alle Parteien ihre Zustimmung erklirt haben (Art.
24 Abs. 2 WVK), also die internen Ratifizierungsprozesse erfolgreich abge-
schlossen wurden.*®

Vergleicht man diese Merkmale mit denjenigen der vorliufigen Anwen-
dung, lassen sich einige Unterschiede erkennen, die sich auf die zeitliche
Dimension des Vertrages auswirken: Zwar gilt auch die vorldufige Anwen-
dung unbefristet, sie soll aber gleichwohl nur bis zum Inkrafttreten des sie
betreffenden Vertrages — oder auf Widerruf — wirken. Sie ist daher auf Vor-

53 Dazu generell R. Lefeber (Anm. 7), Rn. 10. Die beriihmten Yukos-Verfahren (dazu M.
H. Arsanjani/W. M. Reisman [Anm. 6], 92 ff.) gegen die Russische Foderation (u. a. UNCIT-
RAL, PCA Case No. AA 227) erfolgte auf Grundlage des insoweit lediglich vorlaufig an-
wendbaren Energiecharta-Vertrages.

54 Am 20.8.2009 gab die Russische Féderation eine entsprechende Notifikation ab, siche
<http://www.energycharter.org> (zuletzt abgerufen am 15.12.2016).

55 H. Krieger, Article 24, in: O. Dérr/K. Schmalenbach (Anm. 1), Rn. 1; dazu insgesamt
naher J. Klabbers, Treaties, Conclusion and Entry into Force, in: MPEPIL (Anm. 7).

56 Das Vorgesagte zu pacta sunt servanda in Ansehung der vorliufigen Anwendung be-
zieht sich in Abgrenzung dessen gerade nicht auf den Vertrag selbst, sondern blof sachlich auf
dessen vorlaufig angewendete Elemente und zeitlich auf den Zeitraum der vorldufigen An-
wendung.

57 Dazu ausfiihrlich statt vieler H. Krieger (Anm. 55), Rn. 9 ff.

58 H. Krieger (Anm. 55), Rn. 24; siehe auch J. Klabbers (Anm. 55), Rn. 9.
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liufigkeit angelegt, wiahrend das Inkrafttreten auf Dauer gerichtet ist. Damit
korrespondieren auch die unterschiedlich hohen Anforderungen an die
Aufhebung des jeweiligen Zustands, nimlich blofle Notifizierung einerseits
(Art. 25 Abs. 2 WVK) und Beendigung nur in Ausnahmefillen andererseits
(Art. 54 ff. WVK). Dies spiegelt iiberdies ein Blick auf die unterschiedliche
Zweckrichtung® wider. Wihrend das Inkrafttreten volkerrechtlich vollen-
dete Tatsachen schafft, dient die vorliufige Anwendung der moglichst
schnellen Umsetzung eines als besonders dringend regelungsbediirftig emp-
fundenen Zustands.

Dabei lassen sich allerdings auch signifikante Gemeinsamkeiten ausma-
chen: Sowohl vorliufige Anwendung als auch Inkrafttreten wirken rechts-
verbindlich. Vorliufig anwendbare Vertrige entfalten dieselben Rechte und
Pflichten wie endgiiltig in Kraft getretene.®® Zudem sind fiir beide Varianten
ubereinstimmende volkerrechtliche Erklirungen vonndten. Art. 25 WVK
spricht dazu jedenfalls insoweit eine deutliche Sprache, als sein Abs. 1 lit. b
eine separate Vereinbarung fordert.®’ Gleiches gilt aber auch fiir Art. 25
Abs. 1 lit. 2 WVK.*” Zum einen impliziert der sich auf lit. a bezichende
Wortlaut von lit. b (“in some other manner so agreed”), dass auch lit. a von
einer Vereinbarung (eben nur auf andere Weise als in lit. b formuliert) aus-
geht. Zum anderen lisst sich die Unterzeichnung eines Vertrages, der zu-
gleich die vorliufige Anwendung anordnet, in Ansehung der entsprechen-
den Klausel als Abschluss einer separaten Vereinbarung zum selben Zeit-
punkt deuten. Wire eine solche Klausel nimlich andernfalls unselbstindig
zu verstehen, stiinde sie unter dem Vorbehalt des Inkrafttretens des gesam-
ten Vertrages und liefe damit leer.

4. Schlussfolgerung: Rechtsnatur der vorliufigen
Anwendung

Nach dem soeben Festgestellten spricht bereits vieles dafiir, dass es sich
jeweils der Sache nach um zwei unterschiedliche volkerrechtliche Vertrage
handelt — der eine regelt einen Zustand vorldufig (Vertrag zur vorliufigen
Anwendung®®) und der andere endgiiltig (der dazu akzessorische Hauptver-

59 Siehe oben II. 1.

60 Siche oben II. 2.

61 FE Montag (Anm. 3), 61 {.

62 Fiir R. Lefeber (Anm. 7), Rn. 9, scheint dies selbstverstindlich zu sein.

63 So auch B. Kempen, Artikel 59, in: H. v. Mangoldt/E. Klein/C. Stark, GG, 6. Aufl. 2010,
Rn. 81; M. Nettesheim, in: T. Maunz/G. Diirig, GG, Art. 59, 54. EL 2009, Rn. 95; jedenfalls
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trag). Schon friih® hat sich die Erkenntnis durchgesetzt, dass die vorliufige
Anwendung eines volkerrechtlichen Vertrages ihrerseits auf einem volker-
rechtlichen Vertrag beruht.®® Dies lisst sich kaum leugnen, wenn man sich
die Wirkungsweise — Rechtsverbindlichkeit aufgrund schriftlich abgegebe-
ner Willenserklirungen — vor Augen fiihrt. Denn eigenstindige volkerrecht-
liche Vertrige i. S. v. Art. 2 Abs. 1 lit. a WVK®® sind gerade auch durch den
urkundlich manifestierten eigenen Rechtsbindungswillen der Parteien ge-
kennzeichnet.”’

Die oben skizzierten Unterschiede zwischen vorldufiger Anwendung und
Inkrafttreten widersprechen diesem Befund nicht. Zeitliche Dimensionen
und besondere Regelungsinhalte wirken sich schon wegen der volkerrecht-
lichen Vertragsfreiheit nicht auf die Rechtsnatur als volkerrechtlicher Ver-
trag aus — sie bekriftigen sie sogar. Die Unterschiede betreffen nur die Kon-
ditionen des Vertrages zur vorliufigen Anwendung und beruhen daher auf
der allgemeinen Vertragsgestaltungsfreiheit; sie unterliegen also dem Kern
des Vertragsrechts: Der Vertrag zur vorliufigen Anwendung ist absolut be-
fristet bis zum Inkrafttreten des von ihm abhingenden — und damit streng
akzessorischen — Hauptvertrages und relativ befristet vorbehaltlich einer
Widerrufserklirung. Damit sind bei Lichte betrachtet Vereinbarungen zur
vorldufigen Anwendung nichts Anderes als volkerrechtliche Vertrige mit
erleichterter (nimlich von Art. 54 ff. WVK abweichender) Kiindigungsmog-
lichkeit mit Wirkung ex nunc.

Genau dies ist auch mit Blick auf die vorliufige Anwendung des CETA
festzustellen. Da die Art. 30.7 Abs. 3 lit. a und b CETA entsprechenden
Notifizierungen den voneinander abhingigen Rechtsbindungswillen der
Vertragsparteien zum Ausdruck bringen, das CETA bereits (ggf. in Teilen)
volkerrechtlich verbindlich anzuerkennen, handelt es sich nicht nur um un-
definierte Vereinbarungen “auf andere Weise” (“in some other manner”,
Art. 25 Abs. 1 lit. b WVK), sondern um den formlichen Abschluss eines
(anderen, aber in Abhingigkeit zum CETA stehenden) volkerrechtlichen
Vertrages. Dieser ist jedoch befristet bis zum Inkrafttreten des (zu diesem

andeutend schon G. Ress, in: K. Hailbronner/G. Ress/T. Stein (Hrsg.), Staat und Volker-
rechtsordnung, Festschrift fiir Karl Doering, 1989, 819.

64 So bereits H. G. Krenzler (Anm. 3), 57 ff., dort jedoch unter Annahme einer durch Ra-
tifikation bedingten auflésenden Bedingung; dazu in Zeiten der WVK zu Recht kritisch F
Montag (Anm. 3), 46 {.

65 J. M. Gémez-Robledo (Anm. 2), First Report, Rn. 37; J. M. Gémez-Robledo (Anm. 2),
Fourth Report, Rn. 32; R. Lefeber (Anm. 23), 88 {., dort mit starken Argumenten gegen eine
heute so nicht mehr vertretene andere Ansicht; D. Mathy (Anm. 5), Rn. 21; vgl. differenzie-
rend zum sog. “(Collateral) Agreement Approach” A. Quast Mertsch (Anm. 3), 139 ff.

66 W. Heintschel v. Heinegg (Anm. 10), § 11, Rn. 30; siche auch E Montag (Anm. 3), 59.

67 K. Schmalenbach, Article 2, in: O. Dorr/K. Schmalenbach (Anm. 1), Rn. 32 ff.
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Vertrag akzessorischen) CETA. Auflerdem ermoglicht es Art. 30.7 Abs. 3
lit. ¢ CETA (als lex specialis zu Art. 25 Abs. 2 WVK) jeder Partei,” die die
vorlaufige Anwendung erklirt hat, diese jederzeit durch schriftliche Notifi-
kation zu widerrufen.

ITL. Deutsches Verfassungsrecht: Parlamentarische
Zustimmung zu vorliufig angewendeten Vertrigen?

1. Die Vorgaben des Art. 59 Abs. 2 GG und ihr telos

Bestimmte, nimlich politische und gesetzesinhaltliche volkerrechtliche
Vertriage “bediirfen der Zustimmung oder der Mitwirkung der jeweils fir
die Bundesgesetzgebung zustindigen Gesetzgebungskorperschaften in der
Form eines Bundesgesetzes”, Art. 59 Abs. 2 Satz 1 Grundgesetz (GG).
Hinzutreten kann zudem ein Gesetz nach Mafigabe von Art. 23 Abs. 1 GG,
soweit Angelegenheiten der EU betroffen sind;® darauf soll hier jedoch
nicht gesondert eingegangen werden. Die Reichweite der fiir die Austibung
der auswirtigen Gewalt zentralen Bestimmung des Art. 59 Abs. 2 GG er-
schliefit sich vor dem Hintergrund ihres Sinns und Zwecks. Die Zustim-
mungspflichtigkeit bestimmter volkerrechtlicher Vertrige gehort zum Kon-
zept der demokratisch-legitimierten, parlamentarischen Kontrolle der Re-
gierung (Kontrollfunktion) und zur erkennbar intendierten Einordnung der
Bundesrepublik Deutschland als vertragstreuer Akteur im internationalen
Kontext (Vollzugssicherungsfunktion).”

Beide Funktionen, auf die sogleich niher einzugehen sein wird, beziehen
sich nach dem Wortlaut des Art. 59 Abs. 2 GG auf volkerrechtliche “Ver-
trage”. Der verfassungsrechtliche Vertragsbegriff unterscheidet sich inso-
weit nicht von dem Vertragsbegriff der volkerrechtlichen Rechtsquellenleh-
re. Das Bundesverfassungsgericht definiert volkerrechtliche Vertrige als

68 Zum Begriff der Vertragspartei im CETA siehe unten IV. 1.

69 Dazu jiingst ausfithrlich B. Grzeszick/]. Hettche, (Anm. 19), 225 (241 ff.) sowie B.
Schiffbaner, Uber Hoheitsrechte und deren “Ubertragbarkeit”, ASR 141 (2016), 552.

70 W. Heun, in: H. Dreier (Hrsg.), GG, 3. Aufl. 2015, Art. 59, Rn. 46 ff.; H. D. Jarass, in:
H. D. Jarass/B. Pieroth, GG, 16. Aufl. 2016, Rn. 16 {.; B. Kempen (Anm. 63), Rn. 37 {.; H. G.
Krenzler (Anm. 3), 104 {.; D. Rauschning, in: R. Dolzer/K. Vogel/K. Graffhof (Hrsg.), Bonner
Kommentar zum GG, Art. 59, 143. EL 2009, Rn. 144 ff.; O. Rojahn, in: 1. v. Miinch/P. Kunig,
GG, 6. Aufl. 2012, Rn. 30 ff.; R. Streinz, in: M. Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 59, Rn. 21 {; A.
Weber, in: D. C. Umbach/T. Clemens, GG Mitarbeiterkommentar, 2002, Art. 59, Rn. 73.
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“Ubereinkiinfte zwischen zwei oder mehr Vélkerrechtssubjekten [...], durch
welche die zwischen ihnen bestehende Rechtslage verindert werden soll. [...]
Entscheidend ist die durch tibereinstimmende Willenserklirung erzielte Einigung
zwischen Volkerrechtssubjekten {iber bestimmte volkerrechtliche Rechtsfol-

» 71
gen”.

Die Nicht-Erwahnung von allen einseitigen volkerrechtlichen Rechtsak-
ten in Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG ist dabei kein Zufall. Das Wesen volker-
rechtlicher Vertrige ist die bipolare oder multipolare rechtliche Bindung,
die zumeist auf lingere, oft sogar auf unbestimmte Zeit, angelegt ist. Diese
Vertragsbindung unterscheidet sich qualitativ. und kategorial von den
Rechtswirkungen einseitiger volkerrechtlicher Rechtsakte. Letztere sind
keineswegs bedeutungs- oder belanglos. Die einseitige Anerkennung eines
Staates, der Abbruch diplomatischer Beziehungen oder Erklirungen zur
Reichweite des Festlandsockels weisen ein erhebliches volkerrechtliches
Bindungs- und Gestaltungspotential auf. Aber sie unterscheiden sich doch
von der Art und Qualitit der durch Vertrag eingegangenen Bindungen.”
Deren Merkmal ist typischerweise, dass die Bundesrepublik Deutschland
im Vertrag in die Doppelrolle als Gliubiger und Schuldner gerit, wihrend
einseitige Rechtsakte typischerweise nur eine einseitige und meist auch re-
vozierbare Selbstbindung bewirken.

Eine weitere Eingrenzung liegt in der Konzentration auf “Vertrige, wel-
che die politischen Beziehungen des Bundes regeln oder sich auf Gegen-
stinde der Bundesgesetzgebung beziehen”. Die verfassungsrechtlichen In-
terpretationsfragen, die mit diesen Begriffen verbunden sind, diirfen heute
als weitgehend geklirt gelten.” Politische Vertrige sind nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts, die insoweit allgemeine Zustimmung
gefunden hat, die Vertrige, die “die Existenz des Staates, seine territoriale
Integritdt, seine Unabhingigkeit, seine Stellung oder sein maflgebliches Ge-
wicht in der Staatengemeinschaft” bertihren, und zwar “wesentlich und
unmittelbar”.”* Gesetzesinhaltliche Vertrige sind erstens alle diejenigen, die
nach ihrem Inhalt in bestehende gesetzliche Regelungen eingreifen, und

71 BVerfGE 90, 286 (359).

72 Dazu etwa W. Heun (Anm. 70), Rn. 37.

73 Dazu jiingst B. Grzeszick/]. Hettche (Anm. 19), 225 (249 ff.); A. v. Arnauld, Beteiligung
des Deutschen Bundestages an gemischten volkerrechtlichen Abkommen, ASR 141 (2016),
268 (274 1f.), jeweils m. w. N.

74 W. Heun (Anm. 70), Rn. 28 f; H. D. Jarass (Anm. 70), Rn. 12; B. Kempen (Anm. 63),
Rn. 63; M. Nettesheim (Anm. 63), Rn. 98 ff.; D. Rauschning (Anm. 70), Rn. 65 ff.; O. Rojahn
(Anm. 70), Rn. 23; R. Streinz (Anm. 70), Rn. 29; G. Warg, Terrorismusbekimpfung in der
Europiischen Union, Jura 24 (2002), 806 (809); A. Weber (Anm. 70), Rn. 38 ff. Siche fiir ein
“aktualisierte[s] Verstindnis” zudem B. Grzeszick/]. Hettche (Anm. 19), 225 (252 ff.).
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zweitens alle diejenigen, deren Inhalt nach der Lehre vom Vorbehalt des
Gesetzes nur durch ein Gesetz vollzogen werden kann. Insoweit kommt es
entscheidend darauf an, ob der Erlass eines formlichen Bundesgesetzes nach
den Grundsitzen der Gewaltenteilung und des Vorbehalts des Gesetzes er-
forderlich ist.”

Die schon erwihnte Kontrollfunktion und die Vollzugssicherungsfunkti-
on schlieflen sich nicht gegenseitig aus. Zwar ist die Kontrollfunktion
grundsitzlich mehr auf die politischen Vertrige bezogen, wihrend die Voll-
zugssicherungsfunktion eher auf gesetzesinhaltliche Vertrige ausgerichtet
ist. Aber die beiden Funktionen kénnen auch durch ein und denselben Ver-
trag aktiviert werden, sofern der Vertrag als politischer und zugleich als ge-
setzesinhaltlicher Vertrag zu qualifizieren ist.”®

In seiner binidren Struktur, entweder dem Vertrag zuzustimmen oder den
Vertrag abzulehnen, weist das Zustimmungs- und Mitwirkungsrecht dem
Bundestag und dem Bundesrat zwar kein eigenes, aktives Gestaltungsrecht
zu. Die beiden Zustimmungsfunktionen haben aber fir die Statik des
Grundgesetzes eine fundamentale Bedeutung. Hinweggedacht offenbart
sich ihr tieferer Sinn: Ohne Zustimmung bzw. Mitwirkung der Gesetzge-
bungsorgane wire der Bundesregierung im Bereich des Auswirtigen eine
Gestaltungsmacht tibertragen, die demokratisch nur unvollstindig und zu
spit kontrollierbar wire.”” Auflerdem wire nicht sichergestellt, dass die
Bundesrepublik als volkerrechtlicher Vertragsschuldner ihre Verpflichtun-
gen gegeniiber ihren Partnern erfiillen kann, und schlieflich wiirde die ge-
setzgeberische Gestaltungsfreiheit in systemwidriger Weise verkiirzt oder
aufgegeben.

2. Die Problematik der vorliufigen Anwendung

Die vorlaufige Anwendung ist nur bei den Vertrigen problematisch, die
fur sich genommen zustimmungspflichtig sind, deren vorliufige Anwen-

75 U. Fastenrath, Kompetenzverteilung im Bereich der auswirtigen Gewalt, 1986, 219f.;
W. Heun (Anm. 70), Rn. 30 ff.; H. D. Jarass (Anm. 70), Rn. 13; B. Kempen (Anm. 63), Rn. 67;
M. Nettesheim (Anm. 63), Rn. 103 {f.; D. Rauschning (Anm. 70), Rn. 70 {ff.; O. Rojahn (Anm.
70), Rn. 24 ff.; R. Streinz (Anm. 70), Rn. 32; A. Weber (Anm. 70), Rn. 42 ff.

76 Dazu am Beispiel von Freihandelsvertrigen B. Grzeszick/]. Hettche (Anm. 19), 225
(254 ff.).

7T Vgl. etwa O. Rojahn (Anm. 70), Rn. 22; siche aus der Perspektive einer spiteren “Ver-
tragsiiberschreitung” auch A. Funke, Keine Abwigung im Auswirtigen — Zugleich Bemer-
kungen zur “Treaty Override”-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, DOV 69 (2016),
833 (838).

ZadRV 77 (2017)

http://www.zaoerv.de
© 2017, Max-Planck-Institut fiir auslandisches offentliches Recht und Vélkerrecht



Vorliufige Anwendung volkerrechtlicher Vertrige 109

dung mit Wirkung fiir die Bundesrepublik Deutschland aber ohne Beteili-
gung des Bundestages erklirt wird. Denn wenn schon Verwaltungsabkom-
men nicht zustimmungspflichtig sind, kann dies erst recht nicht eine, wenn
auch volkerrechtlich bindende, Erklirung ihrer vorliufigen Anwendung
sein.”® Gleiches gilt fiir volkerrechtliche Abkommen, die den innerstaatli-
chen Zustimmungsprozess gem. Art. 59 Abs. 2 GG erfolgreich durchlaufen
haben, aber volkerrechtlich noch nicht endgiiltig ratifiziert und wirksam
geworden sind. In diesen Fillen wurde eine ordnungsgemifle Mitwirkung
des Bundestages bereits sichergestellt.”” Mit Blick auf Handelsvertrige wie
das CETA ist zu konstatieren, dass sich solche Abkommen aus deutscher
Perspektive typischerweise als zustimmungspflichtig erweisen® und speziell
das CETA noch nicht ratifiziert wurde. Daher trifft dessen vorliufige An-
wendung ohne Bundestagsbeteiligung den Kern des hier aufgeworfenen
Problems.

Mit der Frage, ob Vertrige zur vorliufigen Anwendung zustimmungs-
pflichtiger volkerrechtlicher Vertrige ihrerseits zustimmungspflichtig sind,
hatte sich das Bundesverfassungsgericht bislang nicht zu befassen.®’ In der
Literatur findet eine vertiefte Auseinandersetzung mit der Frage bislang
nicht statt.

3. Argumente fiir und gegen eine Zustimmungs-

pilichtigkeit

Stimmen gegen eine Zustimmungspilichtigkeit stellen zumeist auf wenig
harte Kriterien ab wie etwa eine kritiklos hingenommene Praxis der Bun-
desregierung, ® die resignierende Behauptung, parlamentarische Zustim-
mung habe ohnehin ihre Funktion verloren,® oder aber die Volkerrechts-
freundlichkeit des Grundgesetzes.®* Wihrend eine vermeintliche Praxis der

78 Dazu ausfiihrlich E Montag (Anm. 3), 180 ff.; ebenso G. Ress (Anm. 63), 820.

79 So etwa geschehen zum Vertrag iiber den Waffenhandel (Anm. 30), dessen vorliufige
Anwendung die Bundesrepublik Deutschland am 2.4.2014 (BGBI. 2014 II, 353) und damit
nach Ratifikation am 19.10.2013 (BGBL. 2013 II, 1426) erklirte.

80 Siche niher B. Grzeszick/]. Hettche (Anm. 19), 225 (252); A. v. Arnauld (Anm. 73), 268
(278).

81 Auch das jiingste Urteil des BVerfG iiber Antrige auf einstweilige Anordnung u. a. ge-
gen die deutsche Zustimmung im Rat der EU zur vorldufigen Anwendung des CETA — Urteil
v. 13.10.2016, 2 BvR 1368/16 u. a. — musste diese Frage wegen der Natur des einstweiligen
Rechtsschutzverfahrens nicht beantworten.

82 F Montag (Anm. 3), 207.

83 F Montag (Anm. 3), 212 ff.

84 F Montag (Anm. 3), 210 f.
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Bundesregierung keine Prijudizwirkung hat und ein (vermeintlich) realpoli-
tisch gespeister Sarkasmus keine geeignete juristische Argumentations-
grundlage bietet, ist die Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes ein
nicht zu vernachlissigender Einwand. Denn die Bundesregierung muss un-
bestritten international handlungsfihig sein. So richtig dies ist, kann es aber
nur innerhalb der Grenzen des Grundgesetzes gelten. Es ist schwer vor-
stellbar, dass die Einbeziehung des Bundestages in eine Erklirung der vor-
liufigen Anwendung ungebiihrlich hemmend wirkt, wenn politischer Wille
hierzu existiert. Dann ndmlich ldsst sich die Zustimmung schnell in der
nichsten Bundestagssitzung einholen, worauf lediglich die volkerrechtliche
Notifikation folgte. Wenn aber ein entsprechender politischer Wille der
Volksvertretung fraglich ist, diente eine unterlassene Zustimmungseinho-
lung offenkundig der Umgehung unangenehmer Konfrontationen. In einem
solchen Fall des Rechtsmissbrauchs verlangen aber auch Vertreter einer
grundsitzlichen Zustimmungsfreiheit ausnahmsweise eine Beteiligung des
Bundestags.”” Zudem sind kontroverse Auseinandersetzungen im Bundes-
tag, die sich von einem bloflen Abnicken von Entscheidungsvorlagen unter-
scheiden, als notwendiger Bestandteil staatlicher Willensbildungsprozesse
gerade dem (parlamentarischen) Demokratieprinzip inhirent.®® So fiihrte
das Bundesverfassungsgericht jiingst in seinem OMT-Urteil zutretfend aus:
“Offentliches Verhandeln von Argument und Gegenargument, 6ffentliche
Debatte und offentliche Diskussion sind wesentliche Elemente des demo-
kratischen Parlamentarismus.”®” Die Volkerrechtsfreundlichkeit des Grund-
gesetzes kann aber, wie auch das Bundesverfassungsgericht in seiner Ent-
scheidung zur Frage des “Treaty Override” unmissverstandlich klargestellt
hat,® niemals dem Demokratieprinzip vorgehen.

Kein Argument gegen die Zustimmungspflichtigkeit liegt in dem unzu-
treffenden Hinweis auf die angeblich einseitige Form des Zustandekom-
mens der vorliufigen Vertragsanwendung. Die vorliufige Anwendung setzt
volkerrechtlich immer eine vertragliche Vereinbarung voraus, sei es, dass sie
im Vertrag selbst vorgesehen ist, sei es, dass die Verhandlungspartner sie auf
andere Weise “vereinbaren”, Art. 25 Abs. 1 WVK.** Und so ist auch im
CETA eine vertragliche Vereinbarung vorgesehen. Deren Grundlage findet
sich in Art. 30.7 Abs. 3 lit. a CETA. Die in der genannten Vertragsbestim-
mung vorgesehene Notifikation ist auf Gegenseitigkeit angelegt (vorlaufige

85 Vgl. etwa E Montag (Anm. 3), 204.

86 Dazu nur P. Badura, in: J. Isensee/P. Kirchhof, HStR I, 3. Aufl. 2014, § 25, Die parla-
mentarische Demokratie, Rn. 34 ff., insb. 44.

87 BVerfG, Urteil v. 21.6.2016, 2 BvE 13/13 u. a., Rn. 173.

88 BVerfGE 140, 317; dazu niher A. Funke (Anm. 77), 833.

89 Siehe oben II. 4.
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Vorliufige Anwendung volkerrechtlicher Vertrige 111

Anwendung ab dem Tag, “an dem die Vertragsparteien einander notifiziert
haben, dass ihren jeweiligen internen Anforderungen [...] gentige getan ist”).
Die vorlaufige Anwendung wird also gerade nicht durch einseitigen Rechts-
akt, sondern durch vélkerrechtlichen Vertrag herbeigefiihrt, sodass grund-
satzlich der Anwendungsbereich des Art. 59 Abs. 2 GG eroffnet ist. Inso-
weit ldsst sich auch eine Parallele zum Vertragsbeitritt ziehen, der zwar auf
einseitiger Erklirung beruht, aber de facto Vertragsschluss und somit zu-
stimmungspflichtig ist.”

Der Vertrag tiber die vorldufige Anwendung ist freilich ein Vertrag mit
erleichterter Kiindigungsmoglichkeit. Das stirkste Argument gegen die Zu-
stimmungspflichtigkeit von volkerrechtlichen Vereinbarungen iber die vor-
laufige Anwendung liegt daher in dem Hinweis, dass die vorldufig eintre-
tenden vertraglichen Bindungen jederzeit gekappt werden konnen.”' Die
Kiindigungsoption konnte sich in dieser Perspektive gewissermaflen als
Kompensation fiir die fehlende parlamentarische Zustimmung darstellen.
Bei Lichte besehen hilt dieses Argument kritischer Uberpriifung aber nicht
stand, und zwar aus mehreren Griinden:

Zunichst einmal wird auf diese Weise verkannt, dass unabhingig von ei-
ner moglichen Widerrufserklirung, die nur ex nunc wirkt, fir den zurtick-
liegenden Zeitraum der vorldufigen Anwendung verbindliche Rechtsfolgen
eintreten, die jenen des Hauptvertrages entsprechen.”” Es hilft also wenig,
dass nach Eintritt einer unangenehmen und parlamentarisch nicht legiti-
mierten Rechtsfolge die vorliufige Anwendung aufgehoben wird. Ein vol-
kerrechtlich mitunter immenses Haftungsrisiko bleibt bestehen. Dies muss-
te auch die Russische Féderation in den Yukos-Verfahren leidvoll lernen.”®

Noch schwerer wiegen die Gegenargumente, die ihre Uberzeugungskraft
aus der Struktur und dem telos des Art. 59 Abs. 2 GG beziehen. Wenn es
zutreffend wire, dass die vorliufige Anwendung eines Vertrages wegen der
erleichterten Kiindigungsmoglichkeit keiner parlamentarischen Zustim-
mung bediirfe, dann hitte Art. 59 Abs. 2 GG generell Vertrige mit kurzer
oder fehlender Kindigungsfrist von der Zustimmungspflicht ausnehmen
konnen, was aber ersichtlich nicht geschehen ist. Hinzu kommt: Die Kon-
trollfunktion des Art. 59 Abs. 2 GG findet in der erleichterten Kiindi-
gungsmoglichkeit gerade keine adiquate Kompensation. Der Bundestag
kann zwar mit den ihm zu Gebote stehenden Mitteln (kleine und grofle An-
fragen, schlichte Parlamentsbeschliisse) einen gewissen politischen Druck

90 W. Heun (Anm. 70), Rn. 38.

91 So etwa F. Montag (Anm. 3), 217.
92 Siehe oben IL. 2.

93 Siehe Anm. 53 und 54.
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auf die Bundesregierung austiben, dass sie die vorliufige Anwendung been-
de. Aber rechtlich verpflichtende Instrumente stehen dem Bundestag nicht
zur Verfliigung.

Die Vollzugssicherungstunktion schliefflich liuft vollends ins Leere. Wird
ein gesetzesinhaltlicher Vertrag vorliufig angewendet, schuldet die Bundes-
republik Deutschland im Auflenverhiltnis ein gesetzgeberisches Tatigwer-
den, das vom Bundestag und vom Bundesrat nicht mitverantwortet ist. Es
lisst sich leicht ausmalen, welche Verwerfungen auf diese Weise entstehen
konnen. Der gesetzgeberische Gestaltungsfreiraum des unmittelbar demo-
kratisch legitimierten Bundestages wire empfindlich eingeengt. Er findet
sich moglicherweise in der Rolle wieder, entweder aus Griinden auflenpoli-
tischer Staatsrison Gesetzesbeschliisse fassen zu miissen, die der freien par-
lamentarischen Willensbildung nicht entsprechen, oder aber den Vollzug des
Vertrages trotz bestehender volkerrechtlicher Bindung zu blockieren und
auf diese Weise der Glaubwiirdigkeit deutscher Auflenpolitik Schaden zu-
zuftigen. Dieses Dilemma ldsst sich nur vermeiden, wenn auch die Vereinba-
rung Uber die vorliufige Anwendung eines Vertrages — sofern er denn geset-
zesinhaltlicher oder politischer Natur ist — einer vorherigen Zustimmung
der Gesetzgebungsorgane unterworfen ist.”

4. Schlussfolgerung: Akzessorische Zustimmungs-

pilichtigkeit

Die hier dargestellten verfassungsrechtlichen Uberlegungen unter Be-
rlicksichtigung der volkerrechtlichen Merkmale der vorliufigen Anwen-
dung fithren fiir die Frage der Zustimmungspflichtigkeit der fiir die Bundes-
republik Deutschland vorliufig anwendbaren Vertrige zu einem eindeuti-
gen Befund. Denn wenn sich die Rechtsnatur von Vertrigen, die einerseits
zur vorlaufigen Anwendung fiihren und andererseits endgiiltig in Kraft ge-
treten sind, nicht unterscheidet und die Wirkungen dieser beiden Vertrags-
typen lediglich im Hinblick auf Geltungszeit und Kindigungsmoglichkeit
differieren, fihrt dies nicht zu einer unterschiedlichen Auslegung von Art.
59 Abs. 2 GG. In beiden Fillen liegen volkerrechtliche Vertrige mit materi-

94 Ebenso U. Fastenrath/T. Grob, in: K.-H. Friauf/W. Héfling, Berliner Kommentar zum
GG, Art. 59, 22. EL 2007, Rn. 83; B. Kempen (Anm. 63), Rn. 81; M. Nettesheim (Anm. 63),
Rn. 146; H. G. Krenzler (Anm. 3), 106; G. Ress (Anm. 63), 820; O. Rojahn (Anm. 70), Rn. 34;
M. Schweitzer/A. Weber/S. Ablers, Handbuch der Volkerrechtspraxis der Bundesrepublik
Deutschland, 2004, Rn. 38.
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Vorliufige Anwendung volkerrechtlicher Vertrige 113

ell identischem (oder jedenfalls teilweise komplementirem®) Regelungsin-
halt vor: ein Hauptvertrag und ein zu ihm akzessorischer Vertrag zum Be-
fehl der vorliufigen Anwendung des Hauptvertrages. Es wire ein Wer-
tungswiderspruch, in ersterem Fall eine Zustimmungspflicht anzunehmen
und in letzterem Fall nicht, weil die von beiden Vertrigen ausgehenden
Rechtsbindungen und Rechtswirkungen fir die Bundesrepublik Deutsch-
land identisch sind. Daher determiniert die Zustimmungspflichtigkeit des
Hauptvertrages stets die Zustimmungspflichtigkeit des vorliufigen Anwen-
dungsbefehls, mit anderen Worten: Die Zustimmungspflichtigkeit der Er-
klirung der vorliufigen Anwendung ist akzessorisch zur Zustimmungs-
pilichtigkeit des Hauptvertrages.

IV. EU-Recht: Unionsabkommen als Sonderfall?

1. Das Vélkervertragsrecht der EU: Reine Unions-
abkommen und gemischte Abkommen

Nicht erst seit dem Vertrag von Lissabon (Art. 216 ff. AEUV) hat die EU
eine Kompetenz zum Abschluss volkerrechtlicher Vertrige. Vielmehr ist
seit dem AETR-Urteil des EuGH aus dem Jahr 1971 eine Vertragsschluss-
kompetenz schon der damaligen Europidischen Wirtschaftsgemeinschaft
(EWG) innerhalb der ihr iibertragenen Zustindigkeiten anerkannt.’” Das
Volkervertragsrecht der Union ist — aus binnenrechtlicher Perspektive — in-
tegrierender Bestandteil des Unionsrechts auf der Ebene des Sekundar-
rechts.”® Das Unionsrecht wiederum geniefit wegen seiner Durchgriffswir-
kung in die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen zugleich unmittelbare
Anwendung auch innerhalb der deutschen Rechtsordnung.”® Damit eroffnet
sich weiteres'” Konfliktpotential im rechtlichen Mehrebenensystem: Eine

95 D. h. bei vorliufiger Anwendung nur einiger Teile des Hauptvertrages.

9% EuGH, Urteil v. 31.3.1971, Rs. 22/70 (AETR), Slg. 1971, 264.

97 Statt vieler K. Schmalenbach, in: C. Calliess/M. Ruffert, EUV/AEUYV, 5. Aufl. 2016,
Art. 216 AEUV, Rn. 1 ff.

98 Seit EuGH, Urteil v. 20.4.1974, Rs. 181/73 (Haegemann), Slg. 1974, 449; siehe auch K.
Lachmayer/S. v. Forster, in: H. v. d. Groeben/]. Schwarze/A. Hatje, Europiisches Unions-
recht, 7. Aufl. 2015, Art. 216 AEUV, Rn. 1 ff.

99 Statt vieler M. Herdegen, Europarecht, 18. Aufl. 2016, § 10.

100 Die fiir Vertrige mit internationalen Organisationen fehlende Einschligigkeit der
WVK ist dagegen kein volkerrechtliches Problem, weil insoweit der volkergewohnheitsrecht-
lich anerkannte Grof3teil der WVKIO gleichlautende Regeln aufstellt (siche bereits Anm. 10
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von der EU eingegangene volkerrechtliche Verpflichtung bindet auch die
nationalen Hoheitstriger, kann aber im Konflikt mit innerstaatlichem Recht
stehen. Dies 16st tiblicherweise die Lehre vom Anwendungsvorrang des
Unionsrechts'" - jedoch nur wenn und soweit die Union in ihrem volker-
rechtlichen Wirken nicht auflerhalb ihrer Kompetenzen — also ultra vires —
gehandelt hat.'” Dies gilt gleichermafien fiir volkerrechtliche Pflichten, die
aus blof} vorliufig angewendeten Unionsabkommen herriihren, denn die
vorliufige Anwendung volkerrechtlicher Vertrige gilt fiir das Unionsrecht
gem. Art. 218 Abs. 5 AEUV sowohl materiell als auch im Vertragsschluss-
verfahren ohne Abweichung zum tatsichlichen Abschluss volkerrechtlicher
Vertrige.'®

Daraus ergeben sich fiir die beiden verschiedenen Vertragstypen unter-
schiedliche Konsequenzen. Zu differenzieren ist zwischen reinen Unions-
abkommen (“EU-only”) und gemischten Abkommen.'” Erstere haben le-
diglich solche Bereiche zum Gegenstand, die bereits durch wirksame Uber-
tragung durch die Mitgliedstaaten in ausschlieflicher Unionszustindigkeit
liegen.'” Vertragspartei wird von vornherein nur die EU, nicht aber jeder
einzelne Mitgliedstaat.'” Aus diesen Griinden bedarf es zum Abschluss rei-
ner Unionsabkommen auch keiner Ratifikationsverfahren in den Mitglied-
staaten,'”” was dann erst recht fiir deren vorliufige Anwendung gilt. Dage-
gen haben gemischte Abkommen eine Doppelnatur;'® sie werden geschlos-
sen, wenn die Regelungsinhalte des jeweiligen Vertrages nicht in den aus-
schlief}lichen Zustindigkeitsbereich der EU fallen, sondern auch die mit-
gliedstaatlichen Kompetenzen betreffen. Zwar unterscheidet das Primir-

und 11). Fir das CETA scheint zudem tiber Art. 8.31 die WVK (anstelle der WVKIO) fiir
anwendbar erklirt zu werden.

107 M. Herdegen (Anm. 99), § 10, Rn. 3.

102 Zur Ultra-vires-Kontrolle des BVerfG jiingst das OMT-Urteil (Anm. 87), Rn. 143 ff,;
siche allgemein H.-G. Dederer, Die Grenzen des Vorrangs des Unionsrechts — Zur Vereinheit-
lichung von Grundrechts-, Ultra-vires- und Identititskontrolle, JZ 69 (2014), 313; K. Schnei-
der, Der Ultra-vires-Mafistab im Auflenverfassungsrecht, A6R 139 (2014), 196; A. Schwerdt-
feger, Europaisches Unionsrecht in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts —
Grundrechts-, ultra-vires- und Identititskontrolle im gewaltenteiligen Mehrebenensystem,
EuR 50 (2015), 290; B. Schiffbaner (Anm. 69), 552 (559 ff.).

103 Vel. K. Schmalenbach (Anm. 97), Art. 218, Rn. 7.

104 Niher zu gemischten Abkommen S. Sattler, Gemischte Abkommen und gemischte
Mitgliedschaften der Europiischen Gemeinschaft (EG) und ihrer Mitgliedstaaten, 2007, 32 ff.;
C. Vedder, EuR 2007, Beiheft 3, 57.

105 T Jaag, Demokratische Legitimation der EU-Auflenpolitik nach Lissabon, EuR 47
(2012), 309 (317).

106 7. Jaag (Anm. 105), 319 f.

107 T Jaag (Anm. 105), 320 f.

108 A, v. Arnauld (Anm. 73), 268 (269).
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recht nicht ausdriicklich zwischen EU-only- und gemischten Abkommen.
Hierzu besteht jedoch eine gefestigte unionsrechtliche und volkerrechtliche
Praxis.'”

Vertragsparteien gemischter Abkommen sind grundsitzlich die EU sowie
jeder einzelne Mitgliedstaat;''* so ist dies auch im CETA ausweislich dessen
Priambel vorgesehen. Uberdies nennt die (umstindliche) Legaldefinition

von Art. 1.1 CETA als Vertragsparteien

“die Europiische Union oder ihre Mitgliedstaaten oder die Europiische Union
und ihre Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer sich aus dem Vertrag tiber die Europi-
ische Union und dem Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union er-
gebenden Zustindigkeiten (im Folgenden ‘EU-Vertragspartei’) einerseits und
Kanada andererseits”.

Daher muss das CETA neben den unionsinternen Vertragsschlussverfah-
ren der Art. 216 ff. AEUV zusitzlich auch in jedem Mitgliedstaat einen Ra-
tifikationsprozess durchlaufen, bevor es in Kraft treten kann. Dieser Ratifi-
kationsprozess muss sich auf das gemischte Abkommen in seiner Gesamt-
heit beziehen und nicht etwa nur auf die unter die mitgliedstaatlichen Kom-
petenzen fallenden Vertragsteile.""" Da dies bei (noch) 28 Mitgliedstaaten
eine gewisse Zeit in Anspruch nehmen und zudem aufgrund politischer
Unwigbarkeiten womdoglich auch in einzelnen Staaten verweigert werden
kann, sollen wesentliche Teile des CETA vorliufig angewendet werden. Die
entsprechende Beschlussvorlage des Rates sieht vor, dass wesentliche Teile
von Kapitel 8, einige Regelungen von Kapitel 13 sowie die Art. 20.12, 27.3,
27.4 und 28.7 Abs. 7 CETA von der vorldufigen Anwendung ausgenommen
werden.''” Dies ist bedeutsam, weil somit gerade nicht der gesamte Vertrag
vorldufig angewendet werden soll. Wire dies der Fall, miisste nach dem
oben Festgestellten eine Zustimmung jedenfalls des Bundestages auch zur
vorldufigen Anwendung des CETA eingeholt werden. Insoweit ist nimlich
lediglich die Tatsache, dass auch die EU an einem volkerrechtlichen Vertrag
der Bundesrepublik Deutschland beteiligt ist, gerade kein Grund, von dem
grundsitzlichen Zustimmungserfordernis abzuweichen. Anders konnte dies
jedoch sein, wenn nur einzelne Teile gemischter Abkommen vorliufig an-

109 K. Lachmayer / S. v. Forster (Anm. 98), Art. 216 AEUV, Rn. 14 {; S. Sattler (Anm.
104), 60 f.

110 K. Schmalenbach (Anm. 97), Art. 216, Rn. 5; differenzierend zu einer “gemischten
Mitgliedschaft” S. Sattler (Anm. 104), 75 ff.

1 Dazu ausfiihrlich und m. w .N. W. Weiff, Informations- und Beteiligungsrechte des
Deutschen Bundestags bei gemischten Abkommen wie TTIP, DOV 69 (2016), 661 (661 £.).

112 Tnterinstitutional File 2016/0220 (NLE) 10974/16 vom 5.10.2016 und Ratsdokument
13463/1/16 REV 1 vom 27.10.2016.
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gewendet werden sollen, die fiir sich genommen in eine ausschlieffliche
Unionszustindigkeit fallen (was hier fiir den Fall des CETA nach den mafi-
geblichen Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts ''® unterstellt werden

soll).

2. Vorliufige Anwendung nur bestimmter Teile von
gemischten Abkommen?

Die vorliufige Anwendung bestimmter Teile von gemischten Abkommen
ohne Zustimmung der mitgliedstaatlichen Parlamente kann auf eine ein-
schligige Praxis zuriickblicken."'* Zuletzt wurden etwa die (gemischten)
Freihandelsabkommen mit der Republik Korea''® sowie mit Peru und Ko-
lumbien'"® in Teilen fiir vorliufig anwendbar erklirt, ohne dass der Bundes-
tag (oder ein anderes mitgliedstaatliches Parlament) dem zugestimmt hitte.
Dies bedeutet jedoch nicht, dass dies auch rechtmiflig am Mafistab des
Grundgesetzes wire. Fiir die Verfassungsmifligkeit dieser Unionspraxis
konnte allerdings sprechen, dass die fiir vorliufig anwendbar erklirten Ver-
tragsteile, wiren sie alleiniger Bestandteil des Hauptvertrages, als EU-only-
Abkommen ohnehin nicht zustimmungspflichtig gewesen wiren. Auf dieser
Logik scheint jedenfalls die erwihnte Praxis zu beruhen, die offenbar von
einer Trennbarkeit gemischter Abkommen in einen Unionsteil und einen
mitgliedstaatlichen Teil ausgeht. Es wire demnach moéglich, zu einem
Hauptvertrag, der die Natur eines gemischten Abkommens hat, einen Ver-
trag iber dessen vorliufige Anwendung als EU-only-Abkommen zu schlie-
Ben.

Schon diese Illustration legt nahe, dass mit jener vermeintlichen Logik
der Rechtsnatur der vorliufigen Anwendung kaum Rechnung getragen
wird.""” Denn geht man, wie oben dargestellt, davon aus, dass die vorliufige

113 BVerfG, Urteil v. 13.10.2016, 2 BvR 1368/16 u. a., Rn. 69 f.

114 Dazu bereits mit Blick auf die EG E Montag (Anm. 3), 198 f.; siche auch die Auflis-
tung jiingerer vorliufig angewendeter Abkommen der EU bei J. M. Gémez-Robledo (Anm.
2), Fourth Report Addendum; siehe ferner auch J. Biumler, Vom Vertragstext zum Inkrafttre-
ten: Das Vertragsschlussverfahren im Mehrebenensystem am Beispiel CETA, EuR 51 (2016),
607 (625 £.).

115 Seitens der EU erklirt durch Art. 3 des Beschlusses des Rates 2011/265/EU vom
14.5.2011.

116 Seitens der EU erklirt durch Art. 3 des Beschlusses des Rates 2012/735/EU vom
31.5.2012.

17 Dies deutet auch J. Biumler (Anm. 114), 626, mit ihrer Einschitzung als “systemwid-
rig” an.
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Anwendung auf einem selbstindigen volkerrechtlichen Vertrag beruht, der
akzessorisch zum Hauptvertrag ist, kann ein reines Unionsabkommen aus
systematischen Griinden nicht zur vorliufigen Anwendung eines gemisch-
ten Abkommens fithren. Von Akzessorietit kann dann nimlich keine Rede
mehr sein. Vielmehr wire die Erklirung der vorldufigen Anwendung ein
vom Hauptvertrag unabhingiges reines Unionsabkommen. Dies wire dann
jedoch unionsrechtswidrig zustande gekommen, weil fiir die betroffene Re-
gelungsmaterie, die nur einen Teilbereich des ausgehandelten (aber eben
noch nicht abgeschlossenen) Abkommens betrifft, schon kein Verhand-
lungsmandat durch den Rat (Art. 218 Abs. 2,3 AEUV) erteilt worden wire.

Andererseits konnte man eine Akzessorietit zwischen dem Unionsver-
trag zur vorliufigen Anwendung und dem Hauptvertrag als existent unter-
stellen. Dann missen konsequenterweise auch deren Merkmale Beachtung
finden. Konkret bedeutet dies, dass die Parteien sowohl des Hauptvertrages
als auch des Vertrages zur vorlidufigen Anwendung identisch sein miissen.
Dann aber kann der Vertrag zur vorliufigen Anwendung schon deshalb
kein reines Unionsabkommen sein, da EU-only-Abkommen gerade nicht
die Mitgliedstaaten zur Partei haben.

Beide Blickwinkel fithren zwar zu einem unterschiedlichen Ergebnis,
keiner fihrt aber zu einer Legalitit der bisherigen EU-Praxis zur vorlaufi-
gen Anwendung gemischter Abkommen: Entweder betrachtet man den
Vertrag zur vorldufigen Anwendung als nicht akzessorisch zum Hauptver-
trag. Dann fehlt es insoweit an einem Hauptvertrag und der Vertrag zur
vorldufigen Anwendung wire in Wahrheit ein eigenstindiges EU-only-
Abkommen. Dafiir fehlt es jedoch an einem entsprechenden Mandat (Art.
218 Abs. 2,3 AEUV), sodass ein solches Abkommen #ultra vires geschlossen
wiirde. In diesem Fall wire zwar auch keine Zustimmung des Bundestages
notwendig, wohl aber wiren deutsche Hoheitstriger nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts dazu verpflichtet, einen solchen Ver-
trag nicht im Geltungsbereich des Grundgesetzes anzuwenden,''® wenn
schon der deutsche Vertreter im Rat den Eintritt dieses unionrechtswidrigen
Zustandes nicht verhindert''® hat. Oder man bejaht die Akzessorietit beider
Vertrige. In diesem Fall lage ein entsprechendes Mandat vor, jedoch blieben
auch alle Mitgliedstaaten Vertragsparteien, sodass auch der Vertrag zur vor-
laufigen Anwendung nur als gemischtes Abkommen geschlossen werden

118 Vel. jiingst BVerfG, Urteil v. 21.6.2016, 2 BvE 13/13 u. a., insb. Rn. 170.

119 Dies wire ihm unter den fiir Freihandelsabkommen herrschenden Mehrheitsverhilt-
nissen in den meisten Fillen durch negatives Stimmverhalten moglich, vgl. B. Schiffbaner,
Mehrheitserfordernisse fiir Abstimmungen im Rat tiber TTIP, CETA & Co., EuZW 27
(2016), 252.
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kann. Fiir diesen Blickwinkel sprechen letztlich auch Systematik und Wort-
laut von Art. 218 Abs. 5 AEUYV, der ohne Unterschied vom Abschluss und
der vorliufigen Anwendung des mandatierten Abkommens spricht und da-
her schon selbst ein Auseinanderfallen in einen EU-only- und einen ge-
mischten Teil nicht vorsieht.

Damit sprechen die besseren Griinde fir eine Zustimmungspflichtigkeit
des Vertrages zur vorliufigen Anwendung durch den Bundestag, wie sie
auch in Ansehung des Hauptvertrages besteht.'® Alternativ kommt nur ein
ultra vires geschlossenes eigenstindiges reines Unionsabkommen in Be-
tracht. Es ist daher nicht nur juristisch tiberzeugend, sondern auch praxisge-
recht, den Vertrag zur vorldufigen Anwendung des CETA als unionsrechts-
konform einzustufen; dies geschieht jedoch zu dem Preis und unter der Be-
dingung mitgliedstaatlicher Zustimmung vor dessen Giiltigkeit. Dafiir
spricht schliefflich auch das Verhiltnis zwischen Erklirung der vorliufigen
Anwendung und deren Widerrufsmoglichkeit (Art. 25 Abs. 1 und 2 WVK)."™'
Denn ebenso wie eine Notifikation nach Art. 25 Abs. 2 WVK den actus
contrarius zur Erklarung nach Abs. 1 bildet, gilt diese Systematik auch fiir
den insoweit spezielleren Art. 30.7 Abs. 3 CETA."* Denn Art. 30.7 Abs. 3
lit. ¢ CETA bezieht sich auf dessen lit. b und berechtigt daher nur diejeni-
gen Vertragsparteien zur Beendigung der vorldufigen Anwendung, die diese
zuvor auch erklirt haben. Fir den Fall der Erklirung der vorliufigen An-
wendung lediglich durch die EU, jedoch mit Wirkung fiir die Mitgliedstaa-
ten, bedeutet dies: Selbst wenn das CETA als Hauptvertrag spiter nicht in
Kraft treten sollte, konnte nach der bisherigen Unionspraxis die zu ihm ak-
zessorische Vereinbarung der vorliufigen Anwendung nur durch die EU
selbst als erklirende Partei widerrufen werden.'”® Dies widerspricht offen-
kundig dem Wesen gemischter Abkommen und lisst auch daher fiir eine

120 Tm Ergebnis ebenso W. Weiff, Verfassungsanforderungen und Integrationsverantwor-
tung bei beschliefenden Vertragsorganen in Freihandelsabkommen, EuZW 27 (2016), 286
(290 £.).

121 Siche oben II. 4.

122 Vegl. dazu auch die kurze Erwihnung der actus-contrarius-Theorie in Bezug auf Art.
30.7 Abs. 3 CETA in Verbindung mit dem Unionrecht von J. Biumler (Anm. 114), 626.

123 Tn der Vélkerrechtspraxis der EU gab es (soweit ersichtlich) erst einen Fall, in wel-
chem die vorliufige Anwendung eines gemischten Abkommens von einem Widerruf (Art. 25
Abs. 2 WVK) eines Mitgliedstaates (hier: Italien) bedroht war, nimlich das Handels- und Ko-
operationsabkommen mit Siidafrika (Beschluss des Rates 1999/753/EG v. 29.7.1999), siche
dazu §. Sartler (Anm. 104), 139 {. (insb. dort in Anm. 61). Dieses Abkommen sollte aber gera-
de nicht in bloflen “EU-only”-Teilen, sondern als gemischtes Abkommen insgesamt vorlufig
angewendet werden, weshalb eine entsprechende Notifizierung durch Italien moglich er-
schien. Im Umkehrschluss ist ein solches Vorgehen bei reinen Unionsabkommen zur vorlau-
figen Anwendung gerade volkerrechtlich nicht statthaft. A. A. (jedoch nur in volkerrechtli-
cher und nicht in unionsrechtlicher Hinsicht) aber 7. P. Holterhus (Anm. 17), 896 (899).
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einseitige Unionserklirung zur vorliufigen Anwendung keinen Raum. Uni-
onsrechtlich wird dieses Argument unmittelbar durch Art. 218 Abs. 5
AEUV gestiitzt. Diese Norm sieht vor, dass unionsintern der Rat iiber die
vorldufige Anwendung eines Abkommens nur gemeinsam mit der Unter-
zeichnung unter diesen (Haupt-)Vertrag beschlieflen kann; damit ist die
volkerrechtlich implizierte Akzessorietit zwischen der Vereinbarung zur
vorldufigen Anwendung und dem Hauptvertrag auch unionsrechtlich statu-
lert.

3. Die Position des Bundesverfassungsgerichts

Mit der hier aufgeworfenen Problematik hatte sich das Bundesverfas-
sungsgericht erstmals im Rahmen mehrerer Verfassungsbeschwerden und
einem Organstreitverfahren u. a. gegen die Zustimmung des deutschen Ver-
treters im Rat gegen die vorliufige Anwendung des CETA zu befassen. Im
Rahmen der mundlichen Verhandlung am 12.10.2016 iiber eine einstweilige
Anordnung gegen die Zustimmung zur vorliufigen Anwendung des CETA
ging es zur Bewertung der gem. § 32 Abs. 1 BVerfGG zu titigenden Fol-
genabwigung'®* im Wesentlichen um die Frage, ob die Erklirung der vor-
laufigen Anwendung des CETA einseitig durch die Bundesrepublik
Deutschland gem. Art. 30.7 Abs. 3 lit. ¢ CETA widerrufen werden kann. In
seinem Urteil vom 13.10.2016'* stieg der Senat nicht in die oben dargestell-
te dogmatische Auseinandersetzung zur vorliufigen Anwendung nur be-
stimmter Teile von gemischten Abkommen und deren Zustimmungspflich-
tigkeit ein. Stattdessen begntigte er sich — nach Mafigabe der im einstweili-
gen Rechtsschutz entscheidenden Folgenabwigung zu Recht — mit der Ver-
hingung von Auflagen, um u. a. sicherzustellen, dass nach Abschluss des
Hauptsacheverfahrens die vorliufige Anwendung einseitig von Deutschland
widerrufen werden kann.'®® Denn bei unterstellter Verfassungswidrigkeit
(auch) der blof8 unionsseitig erklirten vorlaufigen Anwendung wire nach
unterstellt erfolgreichem Hauptsacheverfahren eine Beseitigung des dann
verfassungswidrigen Zustands problemlos méglich.'’

Der Senat zeigte sich in der niheren miindlichen Erérterung zu diesem
Themenkomplex skeptisch im Hinblick auf die von der Bundesregierung

124 Dazu K. Grafthof, in: T. Maunz/B. Schmidt-Bleibtreu/E Klein/H. Bethge, BVerfGG, §
32,21. EL 2002, Rn. 108 ff.

125 BVerfG, Urteil v. 13.10.2016, 2 BvR 1368/16 u. a.

126 BVerfG, Urteil v. 13.10.2016, 2 BvR 1368/16 u. a., Rn. 72.

127 Vgl. auch K. Grafthof (Anm. 124), insb. Rn. 117.
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vorgetragenen Auslegung des Art. 30.7 Abs. 3 lit. ¢ CETA, wonach ein uni-
lateraler Widerruf ohne weiteres Zutun volkerrechtlich méglich sei. Daher
erteilte er die Auflage, die Moglichkeit eines solchen Widerrufs nicht nur zu
erkliren, sondern volkerrechtlich verbindlich abzusichern.'® Dies lisst sich
jedenfalls als Signal werten, dass die Erklirung der vorliufigen Anwendung
nur mancher Teile eines gemischten Abkommens eigentlich auch durch die
Bundesregierung selbst erfolgen miisste; denn (nur) dann wire ein Widerruf
als actus contrarius unzweifelhaft auch ohne zusitzliche vélkerrechtliche
Absicherung moéglich. Wire das Bundesverfassungsgericht anderer Ansicht,
hitte es der Erteilung dieser Auflage nicht bedurft. Hinzu kommt, dass die
genannte Auflage einen moglichen Erfolg der Beschwerdefithrer und der
Antragstellerin im noch ausstehenden Hauptsacheverfahren absichern
soll,’* indem sie die volkerrechtliche Revozierbarkeit einer durch die EU
abgegebenen Erklirung durch die Bundesregierung auf mogliches Geheify
des Bundesverfassungsgerichts als lex specialis gewihrleistet. Damit kommt
gerade keine Billigung der bisherigen Unionspraxis zum Ausdruck, weil
dartiber erst in der Hauptsache zu entscheiden ist. Es ist jedenfalls nicht
fernliegend, dass auch das Bundesverfassungsgericht die Zustimmung zum
Vertrag der vorliaufigen Anwendung auch durch den Bundestag fiir verfas-
sungsrechtlich geboten hilt.

4. Schlussfolgerung: Kein Sonderrecht fiir gemischte
Abkommen

Die besondere Gemengelage im Mehrebenensystem zwischen der EU, ih-
ren Mitgliedstaaten und Drittstaaten wie etwa Kanada oder den USA bietet
zuweilen politischen Ziindstoff und bewegt sich mitunter auf volkerrecht-
lich kaum befriedetem Terrain. Dies verzerrt aber aus der Perspektive des
Grundgesetzes dennoch nicht den Blick auf das Wesentliche: ein Sonder-
recht fir die vorldufige Anwendung gemischter Abkommen existiert nicht.
Da das Unionsrecht hierzu schweigt, der EU also keine besonderen Kom-
petenzen eingeraumt worden sind, gelten nach dem Prinzip der begrenzten

128 Siche Anm. 126. Die volkerrechtliche Absicherung hat die Bundesregierung dadurch
zu bewirken versucht, dass der Botschafter der Bundesrepublik Deutschland bei der Europai-
schen Union am 28.10.2016 im Wesentlichen gleichlautend an das Generalsekretariat des Ra-
tes und an den Stidndigen Vertreter Kanadas bei der Europiischen Union folgendes notifizier-
te: “[...] Die Bundesrepublik Deutschland erklart, dass sie als Vertragspartei des [...] CETA
thre Rechte aus dessen Artikel 30.7 Absatz 3 Buchstabe ¢ austiben kann. Die erforderlichen
Schritte werden im Einklang mit EU-Verfahren unternommen.”

129 BVerfG, Urteil v. 13.10.2016, 2 BvR 1368/16 u. a., Rn. 50.
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Einzelermachtigung (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 EUV) weiterhin die Vorgaben des
Grundgesetzes.

Dies bedeutet: Wenn die Bundesrepublik Deutschland Partei eines politi-
schen oder gesetzesinhaltlichen volkerrechtlichen Vertrages werden soll,
bedarf es fiir dessen Ratifikation (mindestens'®) der Zustimmung des Bun-
destages gem. Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG. Dies gilt jedenfalls fiir Freihandels-
abkommen, die i. d. R. politischer Natur sind und/oder deren Vollzug nur
durch Bundesgesetz ermoglicht werden kann. Ob die EU (auch) Vertrags-
partei eines solchen Abkommens ist, ist dem Grundgesetz gleichgiiltig, so-
lange Kompetenzen betroffen sind, die nicht zuvor auf die EU ibertragen
worden sind. Nichts Anderes kann dann fir zu solchen Abkommen ak-
zessorische Vereinbarungen tiber die vorliufige Anwendung gelten. Sie bii-
en gegeniiber dem Hauptvertrag — auch wenn von diesem nur einige Teile
vorlaufig angewendet werden sollen — nichts an ithrem politischen oder ge-
setzesinhaltlichen Charakter ein. Daneben kann eine Vollziehung der vor-
laufigen Anwendung nur gelingen, wenn die mit dem jeweiligen Abkom-
men verbundenen Rechtswirkungen in die deutsche Rechtsordnung durch
Gesetz tberfiihrt werden. Denn eine mittelbare Bindung deutscher Ho-
heitstrager tiber das Unionsrecht versagt dann, wenn sie auf einen Ultra-
vires-Akt zuriickzufithren ist — und dies wire stets der Fall, wenn ein Ver-
trag zur vorliufigen Anwendung als EU-only-Abkommen geschlossen
wiirde, obwohl der zugrundeliegende Hauptvertrag als gemischtes Ab-
kommen einzugehen ist.

V. Ergebnis und Ausblick

Fir den Abschluss und die Rechtswirksamkeit internationaler Abkom-
men zwischen den Akteuren im Volkerrecht, im EU-Recht und im (deut-
schen) Verfassungsrecht gilt ganz allgemein: Das Volkervertragsrecht setzt
auf der internationalen Ebene die Parameter, die es auf nationaler Ebene
tber das Grundgesetz (nimlich Art. 59 Abs. 2 GG) fir die deutsche
Rechtsordnung zu iibersetzen und in sie zu integrieren gilt. Etwas Anderes
kann fiir den Bereich der EU selbst und die Ausstrahlung des Unionsrechts
auf ihre Mitgliedstaaten nur gelten, soweit die Mitgliedstaaten einzelne
Kompetenzen (in Deutschland tiber Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG) auf die Uni-
on Ubertragen haben. Dieses Grundkonzept der Rechtspermeabilitit im in-

130 Zu moglichen Beteiligungsrechten auch des Bundesrates etwa A. Pautsch, Der Ab-
schluss des Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA) als “gemischtes Ab-
kommen” — ein Anwendungsfall des Art. 23 I GG?, NVwZ-Extra 18/2016.
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ternationalen Mehrebenensystem lasst sich auch fir das Konzept der vor-
laufigen Anwendung volkerrechtlicher Vertrige nutzbar machen. Auf vol-
kerrechtlicher Ebene gilt es zunichst zu verstehen, dass die vorliufige An-
wendung eines volkerrechtlichen Vertrages selbst auf einem separaten und
zugleich dazu akzessorischen volkerrechtlichen Vertrag beruht. Somit wer-
den bereits auf dieser Ebene zwei verschiedene, wenn auch einander bedin-
gende Regime ins Leben gerufen: der volkerrechtliche Hauptvertrag und
der zu ihm akzessorische Vertrag zur vorliufigen Anwendung einzelner o-
der aller Bestandteile dieses Hauptvertrages. Wegen der volkerrechtlichen
Akzessorietit dieser beiden Vertrige sind sie auf der Ebene des nationalen
Rechts gleich zu behandeln, wobei die Natur des Hauptvertrages die verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben determiniert. Handelt es sich um einen politi-
schen und/oder gesetzesinhaltlichen Vertrag, ist fir dessen erfolgreiche Um-
setzung in der deutschen Rechtsordnung ein vom Bundestag verabschiede-
tes Zustimmungsgesetz erforderlich. Da die Natur des Vertrages zur vorliu-
figen Anwendung gleich ist, gilt Entsprechendes auch fiir diesen. Wenn
(auch) die EU Partei des entsprechenden Hauptvertrages ist, kann sich die-
ser Befund dndern, soweit Unionskompetenzen betroffen sind. Steht der
Union deshalb eine alleinige Vertragsschlusskompetenz zu, entfillt eine Zu-
stimmungspflichtigkeit durch den Bundestag zu solchen Abkommen, weil
solche Vertrige bereits zuvor durch die Ubertragung von Hoheitsrechten
auf die EU gem. Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG hinreichend legitimiert worden
sind und als Bestandteil des Unionsrechts unmittelbar anwendbar werden.
Dies bedeutet aber umgekehrt, dass Vertrige, die mitgliedstaatliche Kompe-
tenzen betreffen, einem derart modifizierten Vorgehen nicht zuginglich
sind. Es bleibt dann bei den Vorgaben des Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG. Dies
gilt namentlich fir alle gemischten Abkommen der EU. Deren vorldufige
Anwendung kann daher nicht auf eine Zustimmung des Bundestages ver-
zichten.

Dieser Befund widerspricht der (jedenfalls) jingeren Unionspraxis, um-
fassende Freihandelsabkommen, die als gemischte Abkommen zu qualifizie-
ren sind, ohne Parlamentsbeteiligung der Mitgliedstaaten ganz oder in Tei-
len vorldufig anzuwenden. Tatsichlich schliefft die EU mit Drittstaaten je-
weils eigene volkerrechtliche Vertrige mit Wirkung auch fiir ihre Mitglied-
staaten, obwohl diese in den Mitgliedstaaten nicht ratifiziert wurden und
obwohl der ihnen zugrundeliegende Hauptvertrag (zumindest auch) mit-
gliedstaatliche Kompetenzen betrifft. Erst die breite zivilgesellschaftlich be-
feuerte (politische wie rechtliche) Kritik am CETA hat die Erorterung einst
ausgeblendeter oder schlicht hingenommener Rechtsprobleme — wie eben
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die Praxis zur vorliufigen Anwendung — ventiliert."®’ Wenn hochpolitische
und rechtlich sensible Bereiche aufeinandertreffen, kann dies nicht nur im
offentlichen, sondern auch im interdiszipliniren wissenschaftlichen Diskurs
zu abweichenden Resultaten fithren, die von dem jeweiligen Lager fur sich
selbst als wahr beansprucht werden. Gerade beim Abschluss (vermeintlich)
bedeutender volkerrechtlicher Vertrige tiber eine verstirkte internationale
Wirtschaftszusammenarbeit wird aus den Reihen der Politik hiufig das
Dogma der Handlungsfihigkeit der Union bemiiht."” Nur eine auf dem
internationalen Parkett agile EU sei in der Lage, die globalen Herausforde-
rungen gerade in Krisenzeiten zu meistern. Dieser Ansatz ist allerdings nur
dann legitim und — vor allem — legal, wenn der politische Handlungsspiel-
raum von Rechts wegen eroffnet ist. Es gehort zu den groflen Errungen-
schaften eines modernen Europas, dass es sich bei der EU um eine verfasste
Rechtsgemeinschaft souverin gebliebener Staaten handelt.'*® Die Herrschaft
des Rechts domestiziert dabei politisch motivierte Wiinsche in einem Gehe-
ge, dessen Eckpfeiler nicht nur vom Unionsrecht, sondern auch vom mit-
gliedstaatlichen Recht und vom Voélkerrecht getragen werden. Verschiebun-
gen dieser Pfeiler sind moglich, doch muss dann die Politik zunichst das
Recht neu abstecken und in den dafiir vorgesehenen demokratischen Ver-
fahren zur Geltung bringen. Eine deutliche Abgrenzung der mitgliedstaatli-
chen und unionalen Kompetenzen'®* — womoglich sogar eine behutsame
Erweiterung von Unionszustindigkeiten — wére nicht nur angesichts der
hier aufgeworfenen Probleme zu diskutieren. Solange aber eine Rechtsinde-
rung nicht vollzogen wird, kann allenfalls in notstandsihnlichen Lagen re-
alpolitischer Opportunismus ausnahmsweise einmal fiir eine gewisse Zeit
obsiegen. Doch selbst solche Mafinahmen miissen im Rahmen des geltenden
Rechts veranlasst werden. Erinnert man sich an den Sinn und Zweck der
vorldufigen Anwendung zuriick, ist genau dieses volkerrechtliche Institut
eine der Einbruchstellen fiir rechtlich gestatteten realpolitischen Opportu-
nismus. Denn die vorliufige Anwendung volkerrechtlicher Vertrige ver-

181 Zur zivilgesellschaftlichen Debatte siche etwa den “Kampagnenblog zu TTIP &
CETA” von Mehr Demokratie e.V., <https://www.mehr-demokratie.de> (zuletzt abgerufen
am 15.12.2016).

132 S0 auch seitens der Bundesregierung in der miindlichen Verhandlung zu BVerfG, Ur-
teil v. 13.10.2016, 2 BvR 1368/16 u. a., siche auch Rn. 31; siehe allgemein etwa auch C. Riiger,
Wie handlungsfihig ist die EU als auflenpolitischer Akteur in Zeiten der Polykrise?, ZPol 26
(2016), 469.

133 Von unverinderter Aktualitit dazu das Lissabon-Urteil des BVerfG, 2 BvE 2/08 u. a. =
BVerfGE 123, 267, dort bereits der erste Leitsatz.

134 Zu einer solchen schien, jedenfalls nach Einschitzung von M. Nettesheim (Anm. 17),
3567, nicht einmal das BVerfG in seinem Urteil v. 13.10.2016 in der Lage gewesen zu sein; dies
spricht fir eine Reformbedurftigkeit des Primarrechts.
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setzt Entscheidungstriger in die Lage, rechtsformliche Verfahren zur Erzie-
lung eines besonderen eilbediirftigen Zwecks zeitweise zu umgehen. Das so
ermoglichte Wechselspiel zwischen einem Recht der Herrschenden und der
Herrschaft des Rechts ist und bleibt jedoch der Ausnahmefall. Grundsitz-
lich haben nimlich die durch politische Prozesse legitimierten Regeln des
geltenden Rechts den Vorrang — auch wenn es um die vorliufige Anwen-
dung des CETA geht.

Zudem gelten die aus dem Diskurs iiber die bisherige Unionspraxis zu
ziehenden Lehren weit tiber das CETA hinaus. Denn das geltende Recht
gibt, wie gezeigt wurde, Folgendes vor: Wann immer in Zukunft politische
oder gesetzesinhaltliche Vertrige als gemischte Abkommen geschlossen
werden (wie es etwa fiir das TTIP der Fall sein diirfte), diirfen diese nur
nach separater mitgliedstaatlicher Ratifikation vorldufig angewendet wer-
den. Diese Rechtslage mag die politische Praxis wenig begeistern, weil sie
innerstaatlichen Widerstand befliigeln kann. Dies muss in einer demokrati-
schen Union aber auszuhalten sein und beférdert womoglich sogar den in
der Demokratie unerlisslichen politischen Meinungsaustausch.'® Die Poli-
tik kann daraus auch ihre Lehren ziehen: Denn einerseits konnte sich die
EU auf ihre Kernkompetenzen zuriickbesinnen und volkerrechtliche Ver-
trage nur innerhalb ihres eigenen Zustindigkeitsbereichs abschlieflen. Ande-
rerseits sollte auflerdem die Frage nach dem Sinn und Zweck der vorlaufi-
gen Anwendung im Volkerrecht mit der notwendigen Ernsthaftigkeit ge-
stellt werden: Es behagt diesem volkerrechtlich sinnvollen Institut kaum,
wenn es inflationdr fir langfristig angelegte Wirtschaftsvertrige nahe an der
Missbrauchsgrenze bemiiht wird, obwohl es doch eigentlich nur besonders
dringlich regelungsbedirftigen Sachverhalten vorbehalten ist. Oder ist die
moglichst schnelle Rechtswirksamkeit des CETA ebenso dringend erforder-
lich wie die Regelung von Friedens- und Riistungskontrollabkommen?

135 Tn Wahrheit diirfte der nicht zu leugnende Vertrauensverlust der EU zu grofien Teilen
darauf basieren, dass der Eindruck vermittelt wird, Union und Mitgliedstaaten hitten sich von
den Wihlern entfernt.
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