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A. Einleitung*

Obschon das Europarecht im Laufe der letzten zwanzig Jahre auch in der juristischen Aus-
bildung eine immer groBere Rolle gespielt hat, nehmen wesentliche Nebenbereiche wie die
Européische Verfassungsvergleichung und gerade auch das Européische Verwaltungsrecht in
der Lehre eine eher untergeordnete Rolle ein, obwohl sie in der Praxis immer stirker in den
Vordergrund treten. So wird man die Rechtsstaatlichkeitsverfahren gemif Art. 7 EUV, wie sie
zurzeit gegen Polen und Ungarn durchgefiihrt werden, wohl kaum ohne den Riickgriff auf den
in den Verfassungen der Mitgliedstaaten gelebten Rechtsstaatlichkeitsstandard durchfiihren
konnen, um die in Art. 2 EUV genannten Grundwerte der Europdischen Union mit objektiven
Kriterien zu versehen.! Genauso ldsst sich gerade im Bereich des Europdischen Verwaltungs-
rechts eine deutliche Internationalisierung beobachten, d.h. dass iiber den Vollzug des Europa-
rechts in den Mitgliedstaaten die vilkerrechtlichen Vertrage der Union eine neue wesentliche
Durchsetzungsschérfe erhalten. Dies mag zwar fiir gestandene Internationalisten eine begrii-
Benswerte Entwicklung sein, doch erhalten diese Vertriage teilweise dadurch eine wesentlich
starkere Stellung, als diejenige, die ihnen zukdme, wéren sie allein von den Mitgliedstaaten
abgeschlossen und ratifiziert worden. Der Schluss liegt nahe, dass bei zunehmender Verhand-
lungstatigkeit der Europdischen Union auch das gewachsene unionale Kompetenzgefiige in
Richtung der Union verschoben werden konnte. Und wenn dann noch hinzukommt, dass nach
der Auffassung des Europidischen Gerichtshofs (EuGH) neben oder statt der mitgliedstaatli-
chen Grundrechtskataloge die EU-Grundrechtecharta auf die volkerrechtlichen Vertrige An-
wendung findet, wird deutlich, dass dieser Entwicklung auch die Gefahr der Rechtsunklarheit,
ja sogar Verwirrung innewohnt.

Da das Europdische Verwaltungsrecht nicht oder nur sehr selten Thema im Rahmen der
juristischen Ausbildung sein diirfte, es sich aber um einen praktisch durchaus bedeutsamen
Bereich handelt, soll zunichst eingegrenzt werden, welcher Bereich des Europdischen Ver-
waltungsrechts behandelt werden soll. Auf dieser Grundlage soll dann die zu beobachtende
»Internationalisierung des Europdischen Verwaltungsrechts oder auch je nach Blickwinkel
das Phanomen der ,,Européisierung der volkerrechtlichen Vertrige der EU* erldutert werden.

Darauf aufbauend beschiftigt sich dieser Beitrag mit dem Urteil des Europdischen Ge-
richtshofs (EuGH) v. 6. Oktober 2020 zum ungarischen Hochschulgesetz,? das zumindest teil-
weise auf der Grundlage des Allgemeinen Dienstleistungshandelsabkommen (General Agree-
ment on Trade in Services/ GATS) der Rechtsordnung der Welthandelsorganisation (WTO)
im Rahmen eines Vertragsverletzungsverfahrens fiir europarechtswidrig erklart wurde und der
damit verbundenen Kritik. Die drohenden Auswirkungen auf das Europdische Verwaltungs-
recht werden abschlieend skizziert.

*  Ich danke Herrn Prof. Dr. Karsten Nowrot, Frau Kristina Hadzhieva und Herrn Julius Adler ganz herzlich fiir ihre sehr
hilfreichen Anmerkungen und zahlreichen Hilfestellungen bei Erstellung des Textes.

1 Siehe zu Viktor Orbans Einwand, das Rechtsstaatlichkeitsverfahren gegen Ungarn entbehre jeder objektiven Definition,
di Lorenzo, Interview mit Viktor Orban — ,,Meine kleine Handgranate reicht dafiir nicht“, in: Die Zeit v. 26. November
2020.

2 EuGH, C-66/18 — Kommission ./. Ungarn.
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B. Das Europiische Verwaltungsrecht und
die Europiisierung volkerrechtlicher Ubereinkommen

I. Herausforderungen und Konsolidierungsstand des
Europiischen Verwaltungsrechts

Das Europédische Verwaltungsrecht hat sich mittlerweile als Teilgebiet der Europarechtswis-
senschaft fest etabliert, wenn es sich auch noch aufgrund seiner Vielschichtigkeit einer voll-
staindigen dogmatischen Strukturierung verschlief3t. Dies folgt nicht zuletzt aus der Bedeutung
des Effektivitdtsgrundsatzes, der das gesamte Europarecht und damit auch das Verwaltungs-
handeln der Européischen Union und der Mitgliedstaaten maf3geblich beeinflusst hat und auch
weiterhin beeinflussen wird, sodass von Zeit zu Zeit Effektivititserwégungen iiber dogmati-
sche Ordnungsstrukturen gestellt werden, um das reibungslose Funktionieren der Union zu
gewihrleisten.’ Dies fiihrt zu langanhaltenden Modifikationsprozessen im Bereich der Eigen-
verwaltung wie im mitgliedstaatlichen Vollzugshandeln, sodass teilweise sogar gegen eine
Systematisierung des Europdischen Verwaltungsrechts argumentiert wurde, dass angesichts
der fehlenden einheitlichen Gesetzesgrundlage jede Dogmatisierung eine Einschrankung der
Gesetzgeber bedeuten wiirde.*

Schon die Bildung einer abschlieBenden Definition dieses Teilrechtsgebiets féllt schwer,
zumal auch das Europarecht selbst weit verstanden werden kann, sofern man das Recht der
EMRK mit einbezichen mochte, das zweifelsohne ebenfalls einen erheblichen Einfluss auf das
unionale wie mitgliedstaatliche Verwaltungshandeln ausiibt.” Terhechte hat mit den ,,Verwal-
tungsrechtsbeziehungen der Europdischen Union* einen Uberbegriff gefunden,® der sich dem
Europarecht im engeren Sinne zuwendet, aber dennoch sehr grofle Bereiche des Verwaltungs-
handelns abdeckt. Dabei ist sicherlich zu bedenken, dass schon im nationalen Recht sich der
Begriff der Verwaltung einer abschlieenden Definition verschlieft, und daher regelmafBig iiber
eine Abgrenzung zu den beiden anderen Staatsfunktionen erschlossen wird.’

Nimmt man diese funktionale Betrachtungsweise auf, wird schnell klar, dass das Europai-
sche Verwaltungsrecht nicht nur den Fokus auf die Eigenverwaltung der Européischen Union,
sondern alle Bereiche auch des mitgliedstaatlichen Vollzugs des Europarechts abdecken muss.
Das bedeutet nicht zuletzt auch die regelméfige Heranziehung einer rechtsvergleichenden
Perspektive, die dieses Teilrechtsgebiet als etwas unhandlich erscheinen lasst. Das Européische
Verwaltungsrecht wird dementsprechend nicht selten als Sammlung der fiir die Durchsetzung
des EU-Rechts erforderlichen Einzelregelungen und -verfahren verstanden, die vor allem dem
Vollzug der unionalen Vorschriften in konkreten Situationen dienen.® Sofern man diesen wohl
vorherrschenden funktionalen Ansatz weiterverfolgt, kann das Rechtsgebiet in drei Teilbereiche

3 Vgl Kahl, in: Axer u.a. (Hrsg.), Das Europédische VerwR, 39 (41) m.w.N.: ,,Dabei haben die Entwicklungen an Zahl
und Tiefe zugenommen, erweisen sich aber noch immer als stark fragmentarisch, sektoral und punktualistisch. In der
Folge kommt es zu einem Verlust an dogmatischer Orientierung.

4 So beispielsweise Lepsius, in: Jestaedt/ ders. (Hrsg.), Rechtswissenschaftstheorie, 36 ff.

5 Stelkens, in: Ders./ Bonk/ Sachs (Hrsg.), VerwVfG-Kommentar, Europédisches VerwR, Rn. 241 ff. bemiiht sich ver-
dienstvoll um eine Abgrenzung der beiden Bereiche ,,Internationales Verwaltungsrecht* und ,,Europdisches Verwal-
tungsrecht®. Die Rechtsentwicklung ldsst jedoch die gezogene Linie praktisch zunehmend verblassen.

6 Terhechte, in: Ders. (Hrsg)., VerwR der EU, §1 Rn. 6.

7  Mager, in: Axer u.a. (Hrsg.), Das Europiische VerwR, 11 (13) mwN.

8  Everling, DVBI. 1983, S. 649 (649); erlauternd Mager, in: Axer u.a. (Hrsg.), Das Européische VerwR, 11 (14).
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getrennt werden, die aber tatséchlich nie vollstindig losgeldst voneinander betrachtet werden
konnen:

An erster Stelle behandelt das Européische Verwaltungsrecht die Regelungen und vor
allem auch praktischen Handlungserfordernisse, die sich im Rahmen der Eigenverwaltung der
Européischen Union herausgebildet haben. Davon erfasst werden beispielsweise die Beihil-
fenaufsicht oder die Uberwachung der landwirtschaftlichen Marktordnungen durch die Kom-
mission, aber auch die mittelbare Eigenverwaltung durch die europdischen Agenturen.” Im
Wesentlichen bildet fiir diesen Bereich nach wie vor das franzosische Recht die traditionelle
Basis, obschon von den Organen unterstrichen wird, dass es sich dabei um eine von den Mit-
gliedstaaten losgeldste, autonome Rechtsentwicklung handelt.!” Dariiber hinaus spielt in die-
sem Zusammenhang gerade auch die rechtsvergleichende Fragestellung eine Rolle, ob und wie
man aus den Einzelrechtsordnungen der Mitgliedstaaten als Teil der tradierten Rechtsgrund-
sitze ein allgemeines Verwaltungsrecht fiir die Institutionen der Europdischen Union ermitteln
kann.!! In diesem Zusammenhang ist zu beobachten, dass gerade die allgemeinen Regeln des
Rechts der Eigenverwaltung durch die Kommission und Agenturen immer wieder neuen Mo-
difikationsprozessen ausgesetzt sind, um den Eigenheiten der sektoralen Eigenverwaltung ge-
recht zu werden, deren Bereiche sich weit schlechter in die Referenzgebieten einordnen lassen,
wie wir sie von der deutschen Rechtsordnung kennen (beispielsweise Baurecht, Polizei- und
Ordnungsrecht, Kommunalrecht etc.)."

Der zweite Bereich des Europdischen Verwaltungsrecht, der durch den vorliegenden
Fall zum ungarischen Hochschulrecht beeinflusst wird, betrifft den Vollzug der europdischen
Rechtsakte durch die Mitgliedstaaten. Im Regelfall wird das unionale Recht mit den Mitteln
des nationalen Verwaltungsrechts vollzogen."* Dieses muss dabei aber dementsprechend den
Erfordernissen und den Eigenarten des Europarechts nachkommen. Die Mitgliedstaaten sind
dabei nicht nur gehalten, das materielle nationale Verwaltungsrecht, das sich an erster Stelle
in solchen Féllen schon aus den unionalen Gesetzgebungsakten ergibt, sondern gerade auch
die Vorschriften und Verfahren des allgemeinen Verwaltungsrechts an die Erfordernisse der
europdischen Effektivititsbediirfnisse anzupassen.'

Und schlieBlich wird drittens der grof3e Bereich des Verbunds- und Kooperationsverwal-
tungsrechts erfasst, also die Verwaltungsdurchfithrung durch das gemeinsame Wirken mehre-
rer Mitgliedstaaten untereinander oder mit den Institutionen der EU."” Die Handlungsformen
des Verwaltungshandelns sind dabei sehr vielfdltig und oft nicht vollstindig ausnormiert, was
im Einzelfall gerade im Bereich des Datenaustauschs zu grundrechtlichen Einschrankungen
fithren kann'® Neben dem Informationsaustausch existieren in diesem Bereich aber auch Kon-
trollinstrumente wie Berichtspflichten oder gar Inspektionen, das Instrumentarium der Koordi-
nation von Zustindigkeiten, beispielswiese im sog. Netzwerk der Kartellbehdrden, oder Verfah-
ren der gemeinsamen Planung, die beispielsweise im Rahmen des Européischen Strukturfonds
eine grofle Rolle spielen. Ebenso bedeutsam ist gerade seit dem Inkrafttreten des Vertrags von
Lissabon das institutionalisierte Zusammenwirken im Bereich des Ausschussverfahrens, in

9  Dazu ausfiihrlich von Danwitz, Europdisches Verwaltungsrecht, 317 ff.

10 Terhechte, in: Ders. (Hrsg.), VerwR der EU, §1 Rn. 1.

11 Siehe dazu beispielsweise die rechtsvergleichende Arbeit von von Danwitz, Européisches Verwaltungsrecht, 11 ff.

12 Terhechte, in: Ders. (Hrsg)., VerwR der EU, §1 Rn. 2.

13 Ausfiihrlich Mager, in: Axer u.a. (Hrsg.), Das Européische VerwR, 11 (15); von Arnauld, in: Terhechte (Hrsg)., VerwR
der EU, § 2 Rn. 6 spricht in diesem Zusammenhang treffend von einem ,,Vollzugsféderalismus®,

14 Vgl. von Arnauld, in: Terhechte (Hrsg)., VerwR der EU, § 2 Rn. 45.

15  Mager, in: Axer u.a. (Hrsg.), Das Europdische VerwR, 11 (16 f.).

16  Siehe dazu beispielsweise EuGH, Rs. 293/12 Digital Rights Ireland Itd., Rn. 48 ff.; BVerfGE 141, 220 (333 ff.) BKA-
Gesetz.
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dessen Rahmen die Verwaltungen Einfluss auf die Kommission ausiiben konnen.!”

Bereits Mitte der 1980er Jahre hat der ehemalige Richter des Européischen Gerichtshofs
Everling ausgefiihrt, dass sich gerade die nationalen Verwaltungsrechtsordnungen weitgehend
losgelost von den Entwicklungen in anderen Staaten etabliert haben und daher oftmals die
nationale Identitit widerspiegeln. Er konnte bereits damals die Unterschiede in den Berei-
chen Rechtsschutz, der Zuerkennung von subjektiven Rechten oder der Kontrolldichte in den
nationalen Rechtsordnungen als wesentliche Hindernisse auf dem Weg zu einer Harmoni-
sierung identifizieren.'® Rengeling hat in diesem Zusammenhang beobachtet, dass dabei der
europdische Effektivititsgrundsatz oftmals mit der Autonomie der mitgliedstaatlichen Institu-
tionen und Verfahren kollidiert, sodass die Herstellung eines ausreichenden Gleichgewichts
eine wesentliche Herausforderung des Europdischen Verwaltungsrechts sein muss." Ruffert
erginzt, dass die Inkohédrenz des Rechtsstoffs, die Pluralitét der beteiligten Rechtsordnungen
und schlieBlich eine allgemeine Unsicherheit in der Methodenfrage die dogmatische Erfas-
sung des Rechtsgebiets erschweren.? Positiv kann jedoch festgestellt werden, dass in den letz-
ten Jahren der Schwerpunkt der rechtswissenschaftlichen Bemiihungen eher darauf zu liegen
scheint, eine sich tiber alle Ebenen erstreckende Verwaltungskooperation zu gewéhrleisten.”!

Ein wesentliches Phidnomen dieses Systems der gegenseitigen Abhingigkeiten ist das Re-
agieren auf neue Rechtsentwicklungen, die naturgemil in einem besonderen Maf3e in der
Rechtsprechung des EuGH ihren Ausgang nehmen. Eine Frage, die sich dabei schon seit eini-
gen Jahren immer starker in den Vordergrund schiebt, ist mit der Einbindung der volkerrecht-
lichen Ubereinkommen in die Europiische Rechtsordnung und damit mit deren ,,Européisie-
rung® verbunden.

II. Die ,,Europiisierung* volkerrechtlicher Vertriage

1. Die volkerrechtliche Vertragsschlusskompetenz der EU

Die Union verfiigt iiber die auBenpolitische Kompetenz, volkerrechtliche Ubereinkiinfte abzu-
schliefen. Dies folgt nunmehr ausdriicklich aus Art. 216 Abs. 1 AEUV 1.V.m. Art. 47 EUV, der
der Europédischen Union eine Rechtspersonlichkeit zubilligt. Diese Kompetenz wird wie jede
Handlung der Union durch das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung gem. Art. 5 Abs. 1
EUYV eingehegt. Nach Art. 216 Abs. 1 AEUV kann die EU, ,,mit einem oder mehreren Drittlén-
dern oder einer oder mehreren internationalen Organisationen eine Ubereinkunft schlieBen*.
Art. 216 Abs. 1 AEUV enthélt dabei keine eigene Erméachtigungsgrundlage fiir einen Vertrags-
schluss, sondern verweist zunédchst nur auf die ausdriicklich geregelten Vertragsschlusskom-
petenzen.?? Solche ausdriickliche Kompetenzen finden sich insbesondere fiir Handelstiberein-
kommen in Art. 207 AEUYV, fiir das Sicherstellen von Humanitarer Hilfe in Art. 214 Abs. 6
AEUYV, fiir Assoziierungsiibereinkommen in Art. 217 AEUV und fiir den nunmehr offenbar
endgiiltig gescheiterten EMRK-Beitritt in Art. 6 Abs. 2 EUV sowie fiir die Ubereinkiinfte im

17  Siehe Aufstellung bei Mager, in: Axer u.a. (Hrsg.), Das Europédische VerwR, 11 (17).

18  Everling, NVwZ 1987, 1 ff.

19 So Rengeling, VVDSIRL 53 (1994), 202 (229 f, 232).

20 Ruffert, in: Axer u.a. (Hrsg.), Das Europdische VerwR, 205 (206 ff.)

21  Siehe Pache, VVDStRL 66 (2007), 106 (135 ff.); Grofs, VVDStRL 66 (2007), 152 (169 ff.).

22 Lachmayer/ von Forster, in: von der Groeben/ Schwarze/ Hatje (Hrsg.), Europdisches Unionsrecht, Art. 216 AEUV,
Rn. 2.
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Rahmen der Gemeinsamen Auf3en- und Sicherheitspolitik (GASP) in Art. 37 EUV.%

Neben den ausdriicklich in den Vertrdgen festgesetzten AuBlenkompetenzen hat der EuGH
beginnend mit seiner AETR-Rechtsprechung aus dem Jahre 1971 den Weg geebnet, iiber die
Innenkompetenzen die AuBenkompetenz der Europdischen Union zu erweitern.?* Im Wesent-
lichen hat diese Rechtsprechung Eingang in Art. 216 Abs. 1 Var. 2-5 AEUV wieder. Gemif
Art. 216 Abs. 1 Var. 2 AEUV kann die Union eine Ubereinkunft schlieBen, wenn der Abschluss
im Rahmen der Politik der Union zur Verwirklichung eines in den Vertrdgen festgesetzten
Ziels erforderlich ist. In der Literatur wird darin zumeist ein Verweis auf die in Art. 3 EUV
genannten Ziele der Union verstanden.” Etwas ungenau wird daraus gefolgert, dass die Aufen-
kompetenz nunmehr der Innenkompetenz folge, sofern das Kriterium der ,,Erforderlichkeit*
erfiillt sei. Richtigerweise wird man den Begriff der ,,Erforderlichkeit* aber so interpretieren
miissen, dass aus einer Innenkompetenz nur dann eine Aulenkompetenz folgen kann, wenn
erstere ersichtlich nicht ausreicht, um ein Vertragsziel optimal zu erfiillen,?® sodass Art. 216
Abs. 1 Var. 2 AEUV also eher eine Komplementérfunktion erfiillt als tatséchlich als Grundlage
fiir eine erhebliche Aullenkompetenzerweiterung zu dienen.?’

Auch die dritte Variante der Vorschrift, wonach eine Ubereinkunft in dem Falle geschlos-
sen werden konne, wenn ein verbindlicher Rechtsakt einen solchen Abschluss vorsieht, wird
man wohl nicht in der Weise auslegen konnen, dass aus einem Sekundérakt gem. Art. 288
AEUYV eine Kompetenzerweiterung gefolgert werden kann. In den Verhandlungen mit ei-
nem Drittstaat wird man auch als so ,,wesentlich® im Sinne des Art. 290 Abs. 1 UAbs. 2 S. 2
AEUYV betrachten miissen, dass weder ein entsprechender delegierter Rechtsakt gem. Art. 290
Abs. 1 AEUV noch ein Durchfithrungsrechtsakt gem. Art. 291 Abs. 2 AEUV als Grundlage fiir
eine Erweiterung der AuBBenkompetenzen dienen kdnnte.?®

Die weiteren Varianten 4 und 5 des Art. 216 Abs. | AEUV wird man wohl soweit zusam-
menkiirzen kdnnen, dass eine entsprechende Kompetenz dann vorliegt, wenn ein von einem
Mitgliedstaat geschlossener Vertrag droht, die Anwendung von Sekundirrecht zu behindern,
der Anwendungsbereich eines unionalen Rechtsakts also erdffnet ist und Widerspriiche zumin-
dest zukiinftig mdglich sind. Die Vorschrift versucht also, eine mitgliedstaatliche Pflichten-
kollision zu vermeiden.” Da im Ergebnis die Varianten 2 bis 5 eher restriktiv auszulegen sind,
wird man regelméBig eine explizite Aulenkompetenz fiir das Handeln {iber Art. 216 Abs. 1
Var. 1 AEUV den Vertrigen selbst entnehmen miissen.

Mit dieser Feststellung ist jedoch nicht die Vermutung verbunden, dass es sich dabei um
eine ausschlieBliche Kompetenz der Europdischen Union handelt. Aus nationalstaatlicher
Sicht stehen in diesem Zusammenhang héufig verfassungsrechtliche Fragen im Vordergrund,
die eine solche Konstruktion aufwirft und oftmals dazu fiihren, dass diese Ubereinkom-
men als sog. ,,gemischte Ubereinkommen* nicht nur von der Europdischen Union, sondern

23 Siehe dazu die detaillierte Aufzdhlung bei Mdgele, in: Streinz (Hrsg.), EUV/ AEUV-Kommentar, Art. 216 AEUV, Rn.
15 ff.; Schmalenbach: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 216 AEUV, Rn. 9; Haratsch/ Koenig/ Pechstein, Europarecht, Rn.
1433 ft.

24 Vgl. EuGH, Rs. C-22/70 — AETR; dazu ausfiihrlich Dérr, EuZW 1996, 39 ff.

25 Kiritisch Voneky/ Beylage-Haarmann, in: Grabitz/ Hilf/ Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art. 216 AEUV, Rn. 9,
die darauf hinweisen, dass dieser Verweis nicht eindeutig ist, zumal auch andere Vorschriften wie Art. 5 Abs. 4 EUV
auf die Ziele der Union verweisen, ohne dass dadurch eine neue Vertragsschlusskompetenz entstehe. Allein der Verweis
auf Art. 3 EUV sei nicht ausreichend, um eine Vertragskompetenz zu begriinden. Es handele sich dabei um eine unzu-
lassige Durchbrechung der Trennung zwischen Aufgaben- und Befugnisnormen, zu dieser Unterscheidung vgl. Kotzur,
DOV 2005, 313 (313 £).

26 So auch EuGH, Rs. C-476/98 — Open Skies.

27  Vgl. Véneky/Beylage-Harmann, in: Grabitz/ Hilf/ Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art. 216 AEUV, Rn. 11.

28  Vgl. Véneky/Beylage-Harmann, in: Grabitz/ Hilf/ Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art. 216 AEUV, Rn. 13.

29 Schmalenbach, in: Calliess/ Ruffert (Hrsg.), EUV/ AEUV-Kommentar, Art. 216 AEUV, Rn. 20.
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auch von den Mitgliedstaaten ratifiziert werden miissen.’® Darin liegt wiederum fiir die
auBenhandelspolitische Kompetenz ein erheblicher Unsicherheitsfaktor, der in Einzelfillen
die auBenpolitische Handlungsfahigkeit der Union faktisch erheblich beeintrachtigen kann.*!
Sobald ein von einem volkerrechtlichen Vertrag beriihrter Regelungsbereich in die ausschlief3-
liche Kompetenz der Mitgliedstaaten fillt, miissen jedenfalls die betreffenden Ubereinkommen
als ,,gemischte Vertrage* geschlossen werden.*? Da aber selbst ein Kompetenzmangel hinsicht-
lich eines kleinen Vertragsteils sich auf das vollstdndige Vertragswerk auswirken konnte,*
wird in der Praxis die Notwendigkeit der mitgliedstaatlichen Beteiligung durch die Einfiigung
eines Kapitels zur ,,politischen Zusammenarbeit™ oft sogar kiinstlich hergestellt.** Zu diesen
gemischten Vertrdgen gehdren nicht nur die weitaus meisten Assoziierungsabkommen und
die ,,neuartigen* — meist sehr umfangreichen — Freihandelsiibereinkommen, sondern gerade
auch das WTO-Ubereinkommen mit seinen Anhiingen. Die interne Kompetenzverteilung wird
dabei aber von der Union den Vertragspartnern generell nicht offengelegt. Der liberwiegen-
de Teil der Ubereinkommen der EU wird unabhiingig von der Vertragsart von der EU sowie
allen Mitgliedstaaten gezeichnet, sodass in jedem Fall bei Vertragsverletzungen faktisch eine
gesamtschuldnerische Haftung eintritt,™ da die internen Kompetenzverteilungen fiir den Ver-
tragspartner gemif Art. 46 Abs. 1 Wiener Vertragsrechtskonvention in analoger Anwendung
nicht beachtlich sind.

2. Stellung der volkerrechtlichen Vertrige im Recht der EU

Was die Einbindung der so abgeschlossenen volkerrechtlichen Vertrdge in das Europarecht
anbelangt, verfolgt der EuGH im Gegensatz beispielsweise zu der deutschen Rechtsordnung
grundsitzlich einen eher monistischen Ansatz* und sieht spétestens seit der Rechtssache Hae-
gemann die volkerrechtlichen Ubereinkommen, die von der Union abgeschlossen worden sind,
als ,,integrierenden’ Bestandteil des Unionsrechts an.’” Sie genielen daher notwendigerweise
einen Rang tiber dem Sekundérrecht,*® wohl aber auch einen Rang unter dem Primérrecht,
damit es den mitgliedstaatlichen und unionalen Organen mdglich bleibt, Volkervertragsrecht
nicht zu befolgen, wenn dieses mit dem Primérrecht im Widerspruch stiinde.* Ein Vertrags-

30  Zu der Typologie der gemischten Ubereinkommen siehe Kumin/ Bittner, EuR-Beil. 2012, 75 (76 ff.).

31 Aus diesem Grund werden die neueren Handelsvertrige oft entlang der Kompetenzlinien in einen EU- und einen
gemischten Teilvertrag aufgeteilt, dazu Arnold/ Klamert, in: Dauses/ Ludwigs (Hrsg.), Hdb. des EU-Wirtschaftsrechts,
K.I.5, Rn. 79.

32 Dazu Lorenzmeier, in: Grabitz/ Hilf/ Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art. 218 AEUV, Rn. 51 ff.; Lachmayer/
von Forster, in: von der Groeben/ Schwarze (Hrsg.), Europdisches Unionsrecht, Art. 216 AEUV, Rn.14.

33 So Generalanwiltin Kokott, Schlussantrag zu EuGH, Rs. C-13/07, Rn.121 (sog. Pastis-Formel); Mégele, in: Streinz
(Hrsg.), EUV/ AEUV-Kommentar, Art. 216 AEUV, Rn. 41.

34 So Schmalenbach, in: Calliess/ Ruffert (Hrsg.), EUV/ AEUV-Kommentar, Art. 216 AEUV, Rn. 5.

35 Vgl. EuGH, Rs. C-53/96 — Hermes, Rn. 14; Voneky/Beylage-Harmann, in: Grabitz/ Hilf/ Nettesheim (Hrsg.), Das
Recht der EU, Art. 216 AEUYV, Rn. 3.

36  So ausdriicklich Bieber/ Epiney/ Haag/ Kotzur, Die Europdische Union, § 36 Rn. 30 mwN. Diese Einordnung ist aber
insbesondere nach der Entscheidung EuGH, verb. Rs. C-402/05 P und C-415/05 P — Kadi I, in der ein deutlich dualisti-
schen Ansatz herangezogen wurde, weiterhin umstritten, so Streinz, Europarecht, § 19 Rn. 1266 Fn. 16; Schmalenbach,
in: Calliess/ Ruffert (Hrsg.), EUV/ AEUV-Kommentar, Art. 216 AEUV, Rn. 31 f.

37 Siehe dazu EuGH, Rs. C-181/73 — Haegemann, Rn. 2/6; Rs. C-12/86 — Demirel, Rn. 7; Rs. C-240/09 — Lesoochrandske
zosskupenie, Rn. 30.

38 Stéindige Rspr. seit EuGH, Rs. 21-24/72 — International Fruit Company; dazu Bieber/ Epiney/ Haag/ Kotzur, Die Euro-
péische Union, § 36 Rn. 30.

39  So beispielsweise Groux/ Manin, Die Europdischen Gemeinschaften in der Vélkerrechtsordnung, 130; Hummer,
Enge und Weite der ,,Treaty Making Power* der Kommission der EG nach dem EWG-Vertrag, in FS Grabitz (1995),
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schluss fiihrt also schon nach dem Wortlaut des Art. 216 Abs. 2 AEUV zur Geltung in der
Rechtsordnung der Union und zwar ohne dass noch ein weiterer Transformationsakt in die
Unionsrechtsordnung notwendig wire.* Das bedeutet nicht nur eine grundsitzliche Verpflich-
tung der europiischen Institutionen, sich an das Ubereinkommen zu halten, sondern gerade
auch eine Bindung der Mitgliedstaaten an diese vOlkerrechtlichen Regelungen, die dann teil-
weise bei ausreichender Detailliertheit, Unbedingtheit und individualschiitzendem Inhalt sogar
eine unmittelbare Anwendbarkeit fiir sich beanspruchen kénnen.*!

Die meisten volkerrechtlichen Vertrdge, die auf diesem Wege Bestandteil des Europa-
rechts werden, genieBen dadurch den unbedingten Anwendungsvorrang des Europarechts und
damit eine hohere ,,Durchsetzungseffizienz* als diejenigen Vertrage, die allein durch den Mit-
gliedstaat abgeschlossen worden sind.** Die Kommission als Hiiterin des EU-Rechts hat in
der Vergangenheit mitgliedstaatliche VerstoBBe gegen die von den Organen abgeschlossenen
volkerrechtlichen Ubereinkommen geriigt und ist teilweise im Wege des Vertragsverletzungs-
verfahrens gegen sie vorgegangen.®

An dieser Stelle kommt die dogmatisch reizvolle Frage ins Spiel, ob der EuGH bei den
»gemischten Vertragen mitgliedstaatliche Verstofe im Wege des Vertragsverletzungsverfah-
rens auch dann durchsetzen kann, wenn der Mitgliedstaat innerhalb seiner Binnenkompetenz
gehandelt hat. Anders formuliert konnte auch gefragt werden, ob die Kommission Hiiterin
wirklich aller Vertragsverpflichtungen ist.

Denn wenn der Abschluss eines gemischten Vertrages notwendig war, konnen bestimmte
Bereiche des entsprechenden Vertrags unionsintern in den ausschlielichen Kompetenzbereich
der Mitgliedstaaten fallen.* Eine Durchsetzung des volkerrechtlichen Vertrags durch die Eu-
ropéische Union wiirde dementsprechend ein vertragswidriges Eingreifen in die mitgliedstaat-
lichen Kompetenzen bedeuten.* Arnold und Klamert argumentieren, dass dem Gerichtshof
keine Kompetenz zukomme, den Vertragsteil zu interpretieren, fiir den nur eine Bindung der
Mitgliedstaaten bestehe. Dies sei jedenfalls dann der Fall, wenn sich aus dem Parteiwillen eine
entsprechende Trennung ergebe.*® Heliskoski weist in diesem Zusammenhang allerdings darauf
hin, dass eine solche genaue Trennung nur sehr selten zu ermitteln sein wird.*’ Schmalenbach
unterstreicht richtigerweise, dass die Union weder zu einer solchen Kompetenzverschiebung
durch den Abschluss gemischter Abkommen befugt ist, noch dass ein entsprechender Wille der
Mitgliedstaaten vermutet werden kann.*

Der EuGH hat sich in seiner Rechtsprechung zum Ubereinkommen iiber handelsbezo-
gene Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums (Agreement on Trade-Related Aspects of

195 (206).

40  Arnold/ Klamert, in: Dauses/ Ludwigs (Hrsg.), Hdb. des EU-Wirtschaftsrechts, K.I.5, Rn. 70.

41 EuGH, Rs. C.135/10 — SCF, Rn. 37; Schmalenbach, in: Calliess/ Ruffert (Hrsg.), EUV/ AEUV-Kommentar, Art. 216
AEUYV, Rn. 33-41; zu den Ausnahmen beispielsweise Arnold/ Klamert, in: Dauses/ Ludwigs (Hrsg.), Hdb. des EU-
Wirtschaftsrechts, K.I.5, Rn. 78, dazu gehort insbesondere ein Ausschluss der direkten Anwendbarkeit durch den Ver-
trag selbst, wie dies in den meisten neueren Handelsabkommen geregelt ist, so beispielsweise Art. 30.6. CETA.

42 J. Lohse, EPL 18 (2012), 249 (267 f.); zustimmend Stelkens, in: Ders./ Bonk/ Sachs (Hrsg.), VwVfG-Kommentar,
Européisches VerwR, Rn. 244.

43 So beispielsweise EuGH, Rs. C-61/94 — Kommission ./. Deutschland; Rs. C-13/00 — Kommission ./. Irland; Rs.
C-239/03 — Kommission ./. Frankreich; Rs. C-173/05 — Kommission ./. Italien.

44 Schmalenbach, in: Calliess/ Ruffert (Hrsg.), EUV/ AEUV-Kommentar, Art. 216 AEUV, Rn. 43.

45 So ausdriicklich Epiney, EuZW 1999, 5 (7 f.); Lachmayer/ von Férster, in: von der Groeben/ Schwarze/ Hatje (Hrsg.),
Europdisches Unionsrecht, Art. 216 AEUV, Rn. 21; Schmalenbach, in: Calliess/ Ruffert (Hrsg.), EUV/ AEUV_Kom-
mentar, Art. 216 AEUV, Rn. 43.

46  Arnold/ Klamert, in: Dauses/ Ludwigs (Hrsg.), Hdb. des EU-Wirtschaftsrechts, K.I.5., Rn. 101

47  Heliskoski, Nordic Jounal of International Law 69 (2000), 395 (411). Aus dieser Schlussfolgerung plddiert er in Zwei-
felsfillen wohl eher fiir eine Durchsetzung der volkerrechtlichen Vertridge gegeniiber den Mitgliedstaaten durch den
EuGH.

48  Schmalenbach, in: Calliess/ Ruffert (Hrsg.), EUV/ AEUV-Kommentar, Art. 216 AEUV, Rn. 43, 48.
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Intellectual Property Rights/ TRIPS) auf der Grundlage des Vertrags von Maastricht prinzipiell
diesem Ansatz angeschlossen und in der Rechtssache Dior festgestellt, dass die Frage der un-
mittelbaren Wirksamkeit der TRIPS-Rechtsordnung in den Kompetenzbereich der Mitglied-
staaten und damit durch die nationalen Rechtsordnungen und Gerichte zu beantworten ist.*
Seit dem Vertrag von Nizza diirften aber TRIPS- wie GATS-Ubereinkommen vollstindig in
die unionale Kompetenz gefallen sein.” Der EuGH scheint auf der Grundlage des Vertrags
von Lissabon im Bereich der librigen WTO-Bestandteile jedenfalls eher wenig Bedenken hin-
sichtlich der Kompetenzgrenzen zu den Mitgliedstaaten zu haben.>! Auch Bungenberg geht
davon aus, dass gerade im Bereich der Dienstleistungen durch den Lissabonner Vertrag bei
zukiinftigen Reformen des WTO-Ubereinkommens wohl nicht mehr von der Notwendigkeit
eines ,,gemischten” Ubereinkommens ausgegangen werden miisse, da der Handel mit Dienst-
leistungen grundsétzlich nach Art. 207 Abs. 4 AEUYV in die ausschlieBliche Unionskompetenz
falle.’> Dem ist grundsdtzlich auch zuzustimmen. Mit dem Lissabonner Vertrag ist angesichts
der ausdriicklich festgelegten ausschlieBlichen Zustindigkeiten gemil3 Art. 3 Abs. 1 lit. e)
AEUYV tatsdchlich der Raum fiir einen gemischten Vertrag erheblich kleiner geworden.> Nach
einem zukiinftigen Abschluss der Doha-Verhandlungsrunde zur Reform der WTO wire daher
auch grundsitzlich die EU alleine fiir die Ratifizierung zustindig. Zu bedenken ist allerdings,
dass in einem solchen Fall aus volkerrechtlicher Sicht unklar wire, welche Konsequenzen sich
WTO-intern fiir die Mitgliedschaft der EU-Mitgliedstaaten daraus ergeben wiirden.**

Gerade die ausschlieBliche Kompetenz im Bereich des GATS ist aus mitgliedstaatlicher
Sicht nicht unproblematisch. Im direkten Vergleich beispielsweise zum Allgemeinen Zoll- und
Handelsabkommen (General Agreement on Tariffs and Trade/ GATT), das mit dem Warenver-
kehr einen klar abgrenzbaren Gegenstand und Umfang aufweist, erlaubt gerade das Institut
der Inldnderbehandlung des Art. XVII GATS tiefe Eingriffe in die mitgliedstaatlichen Bin-
nenkompetenzen.” Nach der Inlinderbehandlung des Art. XVII GATS miissen den ausldndi-
schen Marktteilnehmern in ausgewihlten Sektoren im Wesentlichen gleiche Wettbewerbsbe-
dingungen wie den Inldndern garantiert werden.’® So wurden beispielsweise gerade im Rahmen
des GATS immer wieder von US-amerikanischer Seite eine Gleichstellung von 6ffentlichen
Korperschaften und privaten Unternehmen gefordert. Im Detail konnen also erhebliche Ab-
weichungen von der Dienstleistungsfreiheit des Art. 56 AEUV bestehen. Zudem regeln die
EU-Grundfreiheiten gerade nicht die Félle der Inlanderbehandlung, die durch Art. XVII GATS
geregelt werden, denn die Inldnderbehandlung l4sst nach den Grundsétzen einer Inlédnderdis-
kriminierung fiir Nicht-EU-Biirger auch einen Standard unterhalb des EU-Rechts zu.

49  EuGH, Verb. Rs. C-300/98 und C-392/98 — Parfums Christian Dior SA, Rn. 48.

50  Vedder,EuR-Beih. 2007/3, 57 (88).

51 Schmalenbach, in: Calliess/ Ruffert (Hrsg.), EUV/ AEUV-Kommentar, Art. 216 AEUV, Rn. 54.

52 Bungenberg, in: Terhechte (Hrsg.), VerwR der EU, § 11 Rn. 5; zustimmend Haratsch/ Koenig/ Pechstein, Europarecht,
Rn. 1466.

53 So auch Haratsch/ Koenig/ Pechstein, Europarecht, Rn. 1466.

54 Ibid., Rn. 1467.

55  Ahnlich Streinz, Europarecht, Rn. 1278.

56  Art. XVII GATS: ,,1. In the sectors inscribed in its Schedule, and subject to any conditions and qualifications set out
therein, each Member shall accord to services and service suppliers of any other Member, in respect of all measures
affecting the supply of services, treatment no less favourable than that it accords to its own like services and service
suppliers.

2. A Member may meet the requirement of paragraph 1 by according to services and service suppliers of any other
Member; either formally identical treatment or formally different treatment to that it accords to its own like services and
service suppliers.

3. Formally identical or formally different treatment shall be considered to be less favourable if it modifies the con-
ditions of competition in favour of services or service suppliers of the Member compared to like services or service
suppliers of any other Member.”
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Daher ist fraglich, ob der EuGH nicht bemiiht sein sollte, Kollisionen zwischen den aus-
schlieflichen EU-Kompetenzen und den mitgliedstaatlichen Binnenkompetenzen durch Ausle-
gung der betreffenden Vertragsnormen behutsam abzumildern und unter Berticksichtigung des
Vertragszwecks die Interessen der EU und der Mitgliedstaaten zusammenzufiihren. Die von
der Generalanwiltin Kokott angeratene richterliche Zuriickhaltung und Begrenzung der Prii-
fungskompetenz auf offensichtliche Vertragsverletzungen erscheint vor diesem Hintergrund
durchaus angemessen,’” um letztlich die zumindest aus Sicht der mitgliedstaatlichen Verfas-
sungen oft bei Ratifikation des Europdischen Primérrechts wenig vorhersehbaren und daher im
Zweifelsfall schwer verdaulichen Kompetenzverschiebungen zu entschérfen.

Der EuGH begriindet indes seine Kompetenz, das WTO-Recht gegeniiber den Mitglied-
staaten durchzusetzen, mit der Notwendigkeit seiner einheitlichen Auslegung.’® Diese Argu-
ment ist aber aufgrund der Tatsache, dass der Streitbeilegungsmechanismus der WTO die
Letztentscheidungskompetenz fiir sich beansprucht, gerade fiir das WTO-Recht nicht iiber-
zeugend.”

3. Die Sonderrolle des WTO-Rechts in der EuGH-Rechtsprechung

a) Das GATT’47 als Priifungsmapistab fiir das EU-Recht

Eine fiir die Entwicklung der EuGH-Rechtsprechung wesentliche Auseinandersetzung, die zu-
nichst noch nach dem alten GATT‘47- Recht beurteilt wurde, betraf die Bananenmarktverord-
nung der EU, die die Bananenmarkteinfuhr der sog. ,,Dollarbananen® aus siidamerikanischer
Produktion mit einer mengenméBigen Einfuhrbeschrinkung versah, um die Einfuhr der sog.
AKP-Bananen, die hauptsichlich aus den ehemaligen Koloniegebieten Frankreichs stammen,
zu fordern. Das fiihrte letztlich zu einer erheblichen Marktverzerrung und einer starken Preis-
steigerung, die unter anderem gerade auch bei deutschen Fruchthidusern, die zum Grofteil bis
dahin ausschlieBlich siidamerikanische Bananen importiert hatten, schwere finanzielle Einbu-
Ben verursachte. Die Bundesrepublik Deutschland wendete sich mit einer Nichtigkeitsklage
erfolglos gegen die entsprechende Verordnung mit dem Argument, diese verletze das damalige
GATT-Recht.®

Der EuGH zieht insbesondere die Praambel des GATT 47 heran, die die Mdglichkeit von
Verhandlungen ,,auf der Grundlage der Gegenseitigkeit und zum gemeinsamen Nutzen® be-
tont. Das ganze Abkommen zeichne sich durch eine hohe Flexibilitit seiner Bestimmungen
aus. Insbesondere spielten Konsultationen bei den Moglichkeiten eines Abweichens, den MaB-
nahmen, die bei aulergew6hnlichen Schwierigkeiten getroffen werden konnen, sowie im Rah-
men des Systems der Streitbeilegung eine besondere Rolle.®! Der EuGH urteilte daher, dass
das GATT-Recht keinen unbedingten Charakter aufweise® und damit nicht geeignet sei, als
PriifungsmaBstab fiir die RechtmiBigkeit eines Unionsrechtsakts zu dienen. Er verneinte daher
die Zuldssigkeit der darauf gerichteten Nichtigkeitsklage.®

57  Schlussantrag der Generalanwiltin Kokott v. 5. Mérz 2020 zu C-66/18, Rn. 87 f.

58 EuGH, verb. Rs. C-300/98 und C-392/98 — Parfums Christian Dior, Rn. 32 ff, 35.

59 Vgl. EuGH, Rs. C-377/02 — Léon von Parys, Rn. 48.

60 EuGH, Rs. C-280/93 —Deutschland ./. Rat, Rn. 103 ff.

61  Ibid., Rn. 106; stindige Rspr. seit EuGH, verb. Rs. C-21-24/72 — International Fruit Company, Rn. 21 und 25 f.
62 EuGH, Rs. C-280/93 —Deutschland ./. Rat, Rn. 110.

63 Ibid., Rn. 112.
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b) Das WTO-Recht als europarechtlicher Priifungsmafstab

Diese Grundlinien, die zum GATT’ 47 entwickelt worden sind, wurden auch zu dem 1994
reformierten WTO-Recht beibehalten. In einem von Portugal angestrebten Nichtigkeitsver-
fahren gegen ein von der Gemeinschaft abgeschlossenes Textiliibereinkommen mit Pakistan,
das in einigen Bereichen von den Regelungen des GATT 94 sowie des Agreement on Texti-
les and Clothing (ATC) abwich, wiederholte der Gerichtshof die zum GATT’ 47 entwickelten
Grundsitze. Zwar weiche das durch das WTO-Ubereinkommen geschaffene System gerade im
Bereich der Streitschlichtung erheblich von dem urspriinglichen GATT’47-System ab. Doch
auch im Rahmen des Streitschlichtungsverfahrens sei sogar noch nach Erlass einer Panel-
Entscheidung gemal Art. 22 Dispute Settlement Understanding (DSU) die Moglichkeit einer
Losung durch den Verhandlungsweg vorgesehen.® Diirften die Gerichte nun mit den WTO-
Ubereinkiinften unvereinbare innerstaatliche Rechtsvorschriften nicht anwenden, wiirde den
Legislativ- wie Exekutivorganen die durch Art. 22 DSU eingerdumte Moglichkeit genommen,
auf dem Verhandlungsweg Losungen zu erreichen.® Eine teleologische Auslegung des WTO-
Ubereinkommens lasse daher den Mitgliedern Raum selbst zu entscheiden, wie sie die Uber-
einkiinfte in ihrer internen Rechtsordnung umzusetzen haben.

Im Ergebnis stellt sich der EuGH also auf den Standpunkt, dass das Einrdumen eines Kla-
gerechts im Rahmen der Nichtigkeitsklage auf der Grundlage des WTO-Rechts die aulenpoli-
tische Position der EU bei zukiinftigen Verhandlungen, die naturgeméaf nur auf eine temporére
Losung abzielten, einschranken konnte.®” Die handelspolitischen Verhandlungspartner wiirden
dann moglicherweise im Wissen einer stattgegebenen Nichtigkeitsklage sich weniger geneigt
zeigen, ihrerseits gegeniiber der EU handelspolitische Zugestindnisse zu machen. Um diese
Situation zu vermeiden, miisse stets der Aspekt der Gegenseitigkeit gegeben sein. Insofern
zeichne sich das WTO-Recht durch eine besondere ,,Geschmeidigkeit* aus.

Diese Auffassung des EuGH basiert nicht zuletzt auf der Erwidgung, dass die Gerichte
einiger WTO-Mitglieder, die zu den wichtigsten Handelspartnern der Gemeinschaft gehorten,
ebenfalls ein Heranziehen des WTO-Ubereinkommens zur Uberpriifung der RechtmiBigkeit
interner Vorschriften ausschlossen.® So hatten beispielsweise auch die US-amerikanischen
Gerichte eine solche Anwendung des GATT-Rechts ausgeschlossen.®

¢) Die unmittelbare Anwendbarkeit des WTO-Rechts

Die Kritik an dieser Rechtsprechung fokussiert sich auf die damit zusammenhangende Fra-
ge der unmittelbaren Wirkung bzw. unmittelbaren Anwendbarkeit des WTO-Rechts, die der
EuGH regelméBig letztlich basierend auf der dargestellten Beurteilung des alten GATT 47-
System ebenso verneint.”” Damit verweigert der EuGH den individuellen Rechtsschutz ge-
genliber WTO-widrigen Rechtsakten der Union. Dies betrifft vor allem Situationen, in denen
private Unternehmen geschidigt wurden, deren Geschéftstétigkeit durch potenziell WTO-
widriges Verhalten der Europdischen Union betroffen war. Mit der WTO-rechtswidrigen

64 EuGH, Rs. C-149/96 — Portugal./.Rat, Rn. 39; dazu ausfiihrlich, Hilf/ Schorkopf, EuR 2000, 62 (74 ft.).

65 Ibid., Rn. 40.

66 Ibid.,Rn. 41.

67 Ibid., Rn. 46; stindige Rspr.: EuGH, Rs. C-377/02 — Léon von Parys, Rn. 49-53; verb. Rs. C-120/06 und C-121/06 P —
FIAMM und FIAMM Technologies, Rn. 108.

68 EuGH, Rs. C-149/96 — Portugal ./. Rat, Rn. 43.

69  Suramerica de Aleacionnes Laminadas, C.A. v. United States, 966 F. 2d 660 (Fed. Cir. 1992).

70  Siehe dazu FG Hamburg, EuZW 1995, 413 (416); VG Kassel, EuZW 1995, 222 (224); Calliess/ Ruffert-Schmalenbach,
Art. 216 AEUV, Rn. 41 m.w.N.
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EU-Bananenmarktordnung hingen ebenso die Entscheidungen Léon van Parys NV'' und FI-
AMM™ zusammen.

Im erstgenannten Verfahren legte der belgische Staatsrat im Vorabentscheidungsverfahren
den Fall eines belgischen Bananenimporteurs mit der Frage vor, ob die EU-Bananenmarkt-
verordnung weiterhin von den belgischen Behdrden angewendet werden miisse, obwohl der
Streitbeilegungsmechanismus der WTO bereits einen Verstol3 gegen das GATT 94 festgestellt
hatte. Der EuGH entschied, dass in Anbetracht der Tatsache, dass die entsprechende Verord-
nung mehrfach verdndert worden sei und weiterhin mit den Handelspartnern verhandelt wer-
de, die Erkldrung der Unanwendbarkeit der Verordnung die Gegenseitigkeit zwischen den
Verhandlungspartnern beeintrichtigen und die Verhandlungsposition der Union empfindlich
schwichen wiirde.”” Mit Verweis auf die in der Entscheidung Portugal ./. Rat entwickelten
Grundsitze zur Rechtsnatur des WTO-Ubereinkommens konne der Bananenimporteur sich
dementsprechend nicht unmittelbar auf die WTO-Vorschriften berufen.

Nachdem im Rahmen des Streitbeilegungsmechanismus der WTO den klagenden USA
Gegenmalinahmen in Form von Strafzdllen unter anderem auf in der EU produzierte Akku-
mulatoren zugestanden wurden, konnten viele gro3e Batteriehersteller dementsprechend ihre
Produktion nicht mehr erfolgsversprechend in den USA verkaufen. Insolvenzen oder grof3e
Ubernahmen waren die Folge. Auch der italienische Akkumulatorenhersteller FIAMM erlitt
so durch die Bananenmarktordnung mittelbar entstandene Umsatzeinbu3en und beanspruchte
vor dem EuGH einen entsprechenden Schadensersatz. FIAMM war der Auffassung, dass die
Organe der Gemeinschaft im Rahmen der auBervertraglichen Haftung fiir ihr rechtswidriges
Verhalten einstehen miissten. Der EuGH stellte auch hier fest, dass das WTO-Recht sich auf-
grund seiner besonderen Eigenheiten nicht als Grundlage fiir eine Haftung der Union eigne. Es
handele sich nicht um Vorschriften, die von den WTO-Mitgliedstaaten unmittelbar angewendet
werden miissten. Daher fehle es schon an einem moglichen Rechtsverstofl der EU-Organe, der
als Grundlage der Schadensersatzforderung herangezogen werden konnte.”™

d) Fazit

Offenbar nimmt der EuGH im Gegensatz zu seiner sonstigen Rechtsprechung zu volkerrecht-
lichen Ubereinkommen der EU im Bereich der WTO nicht mehr die gewohnte monistisch
gepragte Auffassung ein,” sondern wendet die WTO-Vorschriften aufgrund ihrer besonderen
Flexibilitdt und Verhandlungsaffinitit nicht als Priifungsmafstab fiir EU-Rechtsakte an. Da
dieses Ergebnis aus dem Wortlaut der betreffenden Ubereinkommen gefolgert wurde, konnte
man auch daraus schlieBen, dass diese Normen sich ebenso wenig fiir die Uberpriifung mit-
gliedschaftlichen Verhaltens eigneten. Der EuGH hatte allerdings in seiner Entscheidung zur
deutschen Milchquote bereits ein solches Vertragsverletzungsverfahren wegen Verletzung des
GATT’47 durchgefiihrt.”® Es ist nicht erstaunlich, dass in diesem Verfahren der Generalan-
walt Tesauro pladiert hatte, diesen uneinheitlichen Standard fiir Unions- und mitgliedstaatliche
Rechtsakte aufzuheben. ”” Der EuGH ist ihm allerdings in diesem Punkt nicht gefolgt, obwohl
nach der Argumentation des Schlussantrags auch Rat und Kommission GAT T-rechtswidriges

71  EuGH, Rs. 377/02 — Léon van Parys.

72 EuGH, verb. Rs. C-120/06 und C-121/06 P — FIAMM und FIAMM Technologies.

73 EuGH, Rs. C-377/02 — Léon van Parys, Rn. 49 ff.

74  EuGH, verb. Rs. C-120/06 und C-121/06 P — FIAMM und FIAMM Technologies, Rn. 48-51.

75  So auch Schmalenbach, in: Calliess/ Ruffert (Hrsg.), EUV/ AEUV-Kommentar, Art. 126 AEUV, Rn. 32
76  EuGH, Rs. C-61/94 — Kommission ./. Deutschland.

77  Schlussantrag des Generalanwalts Tesauro v. 7. Mai 1996, Rs. C-61/94, Rn. 23 ff.
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Rechtsakte im Zusammenhang mit der Milchquote erlassen hatten.”

Es ist vor dem Hintergrund dieser widerspriichlichen Rechtsprechung doch sehr fraglich,
ob die zum GATT 47 entwickelte Rechtsprechung des EuGH noch die WTO-Rechtslage wi-
derspiegelt. Der Gerichtshof ignoriert die seit der Griindung der WTO starke Verrechtlichung
des Welthandelssystems und die gerichtsdhnliche Ausgestaltung des Streitbeilegungsverfah-
rens.” Dies widerspricht eigentlich Sinn und Zweck des Art. 216 Abs. 2 AEUV. Denn mit
Griindung der WTO ist die Union nunmehr selbst Mitglied der WTO geworden und daher
Partei des multilateralen Abkommens. Der EuGH wird also selbst durch diese Vorschriften und
zudem durch die Entscheidungen des Dispute Settlement Body (DSB) der WTO gebunden,
wobei darunter wohl keine Umsetzungspflicht, wohl aber eine Auslegungsbindung gefolgert
werden muss.* Die Weigerung des EuGH, bereits durch den DSB festgestellte WTO-Rechts-
verst6fe als solche anzuerkennen, wodurch ein durch EU-Handeln entstandener Schaden bei
den natiirlichen Personen und Unternehmen nicht kompensiert werden kann, l4sst zudem eine
als sehr ungliicklich empfundene Rechtschutzliicke zuriick.®!

Nicht nur die Weigerung des EuGH, das Welthandelsrecht als Priifma@stab fiir die uniona-
len Rechtsakte heranzuziehen, sondern dariiber hinaus nach DSB-Entscheidungen der WTO
sogar nach abgelaufener Umsetzungspflicht WTO-rechtswidrige EU-Sekundérrecht weiter un-
angetastet zu lassen, wird wohl auch weiterhin besonders gravierende Konfliktlagen zwischen
dem Recht der EU und dem Welthandelsrecht provozieren.

C. Das Vertragsverletzungsverfahren zum ungarischen Hochschulrecht

Am 6. Oktober 2020 erging das Urteil der Gro3en Kammer des Gerichtshofs der Européischen
Union im Vertragsverletzungsverfahren gegen Ungarn.®? Das von der Kommission angestrebte
Verfahren erklérte die Regelungen des § 76 Abs. 1 lit. a) und b) des ungarischen Hochschulge-
setzes aus dem Jahr 2017 fiir europarechtswidrig. Die beiden Regelungen unterbanden faktisch
jede weitere Lehrtétigkeit der von George Soros nach New Yorker Recht gegriindeten Central
European University (CEU) in Ungarn.

I. Die Rolle von George Soros in der Politik der ungarischen Regierung Orban

Um die durchaus auch fiir das laufende Rechtsstaatlichkeitsverfahren gemaf3 Art. 7 EUV re-
levanten Hintergriinde fiir die Ergdnzungen in das ungarische Hochschulrecht nachzuvollzie-
hen, erscheint es sinnvoll, die Beziehung der ungarischen Politik unter Viktor Orban und dem
Hochschulgriinder George Soros zu beleuchten. Der Finanzmogul und Holocaust-Uberlebende
George Soros unterstiitzt Jahren mit seiner an die Gedanken von Karl Popper iiber das Ideal
einer offenen, demokratischen Gesellschaft angelehnten ,,Open Society Foundation* weltweit

78  Ibid., Rn. 24.

79  So schon zusammenfassend Sauer, EuR 2004, 463 (466).

80  So auch bereits Sauer, EuR 2004, 463 (472 1.).

81  Vedder, EuR Beih. 2007/3, 57 (88): ,,Ein erhebliches Unbehagen bleibt allerdings, wenn eine offenkundige, sogar
durch die WTO-Streitbeilegungsmaschinerie festgestellte WTO-Rechts-Widrigkeit des sekunddren Gemeinschafisrechts
keine Folgen fiir betroffene Individuen und Unternehmen hat.*

82 EuGH, Rs. C-66/18 - Kommission ./. Ungarn.
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eine lebendige Zivilgesellschaft mit finanziellen Zuwendungen,* so beispielsweise auch in
Deutschland, wo die Stiftung jéhrlich mit einem Budget von einer Million Euro ungefahr
45 zivilgesellschaftlich aktive Organisationen fordert.** Auch in Ungarn hat die Tatigkeit der
Stiftung bereits eine lange Tradition. Schon in den 1980er Jahren finanzierte sie liberale Kraf-
te in dem damaligen sozialistischen System. Viktor Orban war beispielsweise kurzzeitig ein
Mitarbeiter und dann auch Stipendiat der Stiftung fiir seinen Forschungsaufenthalts am Oxford
Pembroke College. Auch seine Fidesz-Partei, die sich am Ende des sozialistischen Regimes
noch als radikal-liberale Kraft darstellte, erhielt insbesondere fiir ihre Parteizeitung Stiftungs-
gelder.®

Es ist daher umso erstaunlicher, dass Soros ab 2015 von der ungarischen Regierung zum
Staatsfeind hochstilisiert worden ist und dabei sogar antisemitische Stereotype und Verschwo-
rungstheorien herangezogen wurden. Viktor Orban hatte sich spétestens zu seinem zweiten
Regierungsantritt im Jahr 2010 als rechts-populistischer Politiker prasentiert, dessen Erfolg
im Wesentlichen auf einer traditionsbasierten Politik basierte, aber auch mit einer Strategie
der harten Hand gegeniiber Minderheiten wie den Roma punkten konnte. Orbdn lehnt insbe-
sondere den ,,liberalen Universalismus® des Westens ab, der das ,,ungarische Gemeinwesen
geschwicht* habe und dessen ,,althergebrachtes Wertefundament unterspiil[e]*.%

Zu Beginn der Fliichtlingskrise im September 2015 hatte Orbdn, der sich damals noch der
Unterstiitzung der Européischen Volksparteien im Européischen Parlament sicher sein konnte,
nach Absprache mit der bayrischen CSU-Spitze mit seinem Sechs-Punkte-Plan recht schnell
eine Position eingenommen, die im Wesentlichen auf einer Abschottung Europas durch stirke-
re Grenzkontrollen basierte.?” Nur wenig spéter kam es zum Bruch mit Soros, nachdem dieser
einen eigenen Sechs-Punkte-Plan vorgestellt hatte,*® der, ob beabsichtigt oder nicht, in Ungarn
als Gegenentwurf verstanden worden ist.* Nach Soros Auffassung miisse Europa sich mogli-
cherweise jdhrlich auf eine Million Gefliichtete vorbereiten, die dann auf die Mitgliedstaaten
der Europédischen Union verteilt werden miissten. Es sei dabei mit durchschnittlichen Kosten
von EUR 30.000 pro gefliichtete Person zu rechnen.”

Orban, der sich bis zu diesem Zeitpunkt mit antisemitischen AuBerungen zuriickgehalten
hatte, entschied sich nun dazu, nachdem die politische Linke in Ungarn faktisch nicht mehr
existierte, Soros zum neuen Feindbild seiner Politik aufzubauen.’' So bezeichnete er im Wahl-
kampf 2018 liberale Kréfte in Ungarn als Mitglieder des ,,Soros-Netzwerks®, das nicht nur
die Einwanderungswelle aus Profitgier selbst ausgelost habe,” sondern auch die als ,,Soros-
Soldner* bezeichneten NGOs in Ungarn mafigeblich steuere, um die islamische Migration

83  Siche dazu auch die Selbstdarstellung der Stiftung unter https://www.opensocietyfoundations.org/ (zuletzt eingesehen
am 12. November 2020).

84  Dazu Gensing, ,,Hintergrund: Soros-Verschworung als Staatsrdason®, in: Tagesschau-online v. 20. Februar 2019.

85  So Orban gegeniiber der DPA, Interview am 22. Mai 2020.

86  So der Fidesz-Politiker Gyorgy Schopflin, Why Western Liberals Misunderstand Hungary, 10.10.2015, http://www.
politico.eu/article/western-liberals-have-misunderstood-hungary-migration-geneva-convention/«, zuletzt abgerufen am
12. November 2020.

87 Vgl. Bognar, Orban legt Sechs-Punkte-Plan zur Losung der Fliichtlingskrise vor, in: Budapester Zeitung vom 25. Sep-
tember 2015, http://www.budapester-archiv.bzt.hu/2015/09/25/orban-legt-sechs-punkte-plan-zur-loesung-der-fluecht-
lingskrise-vor-2/ (zuletzt abgerufen am 12. November 2020).

88  Soros, George Soros* Plan fiir Europas Fliichtlingskrise, deutsche Ubersetzung in: Die Welt v. 2. Oktober 2015, https://
www.welt.de/debatte/kommentare/article147061754/George-Soros-Plan-fuer-Europas-Fluechtlingskrise.html (zuletzt
abgerufen am 12. November 2020).

89  Dazu Lowenstein, Orbans Feindbild, in: FAZ vom 18. Januar 2019.

90 Id.(Fn. 88).

91 Id (Fn. 89).

92 Orban auf ,,Ungarn heute” am 31. Januar 2020.
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nach Ungarn zu fordern.”” Ungarn und die EU-Mitgliedstaaten sollten nach Orbdn durch die
Fliichtlingswelle in eine schwere Finanzkrise gesteuert werden, die in eine ,,Zinsknechtschaft®
von den Spekulanten um Soros fiihren solle.” Die ,,Briisseler Biirokraten* sd3en schon ,,in der
Tasche eines Menschen namens Soros®,” der nicht einmal davor zuriickschrecke, Kreditkarten
an die Gefliichteten auf dem Balkan zu verteilen.”® Die Universititsniederlassungen in Buda-
pest und Wien der CEU seien nach Auffassung der ungarischen Regierung dementsprechend
dem Versuch zuzuordnen, als ,,liberal-extremistischer Wachposten* und ,,Kaderschmiede der
Soros-S6ldner den ungarischen Staat und seine Werte nachhaltig zu unterwandern.”’

II. Die beiden Regelungen des ungarischen Hochschulgesetzes

Die beiden Ergéinzungen zum ungarischen Hochschulgesetz wurden am 4. April 2017 einge-
fiigt und betreffen die Lehrtétigkeitsvoraussetzungen auslédndischer privater Hochschulen in
Ungarn.” Faktisch war durch die abstrakt-generell abgefassten Erganzungen mit der US-ame-
rikanischen Central European University nur eine einzige Hochschule betroffen,” die bis zu
diesem Zeitpunkt in Ungarn und weltweit einen exzellenten Ruf genossen hatte.'” Nach einem
verhéltnisméBig ziigig durchgefiihrten, aber erfolglosen Vorverfahren, in dem die ungarische
Regierung die Gelegenheit hatte, ihre Rechtsauffassung darzulegen,'*! hat sich die Kommissi-
onnoch am 7. Dezember 2017 dazu entschlossen, gemif3 Art. 258 AEUV ein Vertragsverlet-
zungsverfahren gegen Ungarn einzuleiten.'*

Inhaltlich ging es zum einen um ein nach § 76 Abs. 1 lit. b) Hochschulgesetz angeordnetes
Tétigkeitsverbot fiir alle auslédndischen Hochschulen, die keine Lehrtétigkeit in ihrem Heimat-
staat anbieten. Zum anderen regelte § 76 Abs. 1 lit. a) Hochschulgesetz, der aber geméal3 § 77
Abs. 3 Hochschulgesetz nicht fiir Hochschulen aus dem Européischen Wirtschaftsraum (EWR)
zur Anwendung kommen sollte, dass fiir die Lehrtéitigkeit zwingend ein volkerrechtlicher

93 Verseck, Ungarische NGOs am Pranger: Orbans Feldzug gegen die ,,Soros-Soldner, in: Deutsche Welle v. 1.
August 2018, https://www.dw.com/de/ungarische-ngos-am-pranger-orb%C3%A 1ns-feldzug-gegen-die-soros-
$%C3%B6ldner/a-44904533 (zuletzt abgerufen am 12. November 2020).

94  Dazu DPA-Brennpunkte, Orban wirft George Soros Pline fiir ,,Zinsknechtschaft” vor, in: Die Welt v. vom 22. Mai
2020, https://www.welt.de/newsticker/dpa nt/infoline_nt/brennpunkte nt/article208149433/Orban-wirft-George-
Soros-Plaene-fuer-Zinsknechtschaft-vor.html, zuletzt abgerufen am 12. November 2020.

95  Ibid.; diese Aussage ist umso erstaunlicher unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass Ungarn allein im Jahr 2018 etwa
5, 2 Milliarden EUR an Unterstiitzungszahlungen von der EU erhalten hat, vgl. EU-Haushalt 2018 — Finanzbericht;
EuroStat-Online-Datenbank. In den Jahren 2010-2017 summiert sich diese Summe auf 30 Milliarden EUR. Das ent-
spricht etwa. 4,5 Prozent des gesamten Brutto-Inlands-Produkts Ungarns, Dobbert, Kénig Viktor und die elf Tiirme
von Tyukod, in Zeit online v. 7. September 2017, https://www.zeit.de/politik/ausland/2017-08/ungarn-viktor-orban-
eu-gelder-autokratie-rechtsstaat (zuletzt eingesehen am 12. November 2020) weist in diesem Zusammenhang auf die
erheblichen Korruptionsvorwiirfe gegeniiber der ungarischen Regierung hin.

96 Dazu Gensing (Fn. 84).

97  So zitiert Verseck, Verwirrspiel um Soros-Uni, in: Spiegel-online v. 24. Médrz 2019, die ungarischen Staatsmedien,
https://www.spiegel.de/lebenundlernen/uni/ungarn-verwirrspiel-um-soros-uni-darf-ceu-doch-in-budapest-blei-
ben-a-1259183.html (zuletzt abgerufen am 13. November 2020).

98  Siche dazu ausfiihrlich Varszegi, Die ,,Jlex CEU®, Jahrb. Vergl. Staats- und Rechtswissenschaft 2016/17, 213 (224 ft.).

99  So die Generalanwiltin Kokott in Threm Schlussantrag v. 5. Mérz 2020, Rn. 5; zur Stellung und Konstruktion der CEU
in Ungarn siehe Varszegi, Jahrb. Vergl. Staats- und Rechtswissenschaft 2017/18, 220 ff.; zur Vereinbarkeit mit der
ungarischen Verfassung siche dort 231 ff.

100 Im Jahre 2010 befand sich beispielsweise der ,,International Master of Management™ der CEU auf dem Financial Times
EMBA-Ranking weltweit auf Platz 21 aller MBA-Masterstudienginge.

101 Die ungarische Regierung hatte erfolglos im Verfahren vor dem EuGH argumentiert, dass die teilweise einmonatigen
Fristen zu kurz gesetzt worden waren, sodass dadurch das gesamte Verfahren unzulédssig geworden sei.

102 Siehe zum Ablauf https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP_17 5004 (zuletzt abgerufen am
13. November 2020).
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Vertrag zwischen dem Heimatstaat der betreffenden Hochschule und Ungarn erforderlich sei.

Die Regelung, nach der auslandische Hochschulen in ihrem Heimatstaat ebenfalls eine
Lehreinrichtung betreiben miissen, ist eine aullerhalb Europas relativ gebrauchliche Normie-
rung, die in einem begrenzten Mal3e einen Mindestqualitétsstandard sichern kann. In der Norm,
die auch auf EU-Hochschulen Anwendung finden sollte, sahen die europdischen Richter jedoch
richtigerweise einen Verstof3 gegen die Niederlassungsfreiheit des Art. 49 AEUV sowie gegen
Art. 16 der Dienstleistungsrichtlinie, da privaten Hochschulen aus anderen Mitgliedstaaten der
Marktzugang erschwert wurde. Zudem konnte die Gro3e Kammer einen Versto3 gegen die
durch Art. 13 S. 2, 14 Abs. 3 Var. 1 Grundrechtecharta geschiitzte akademische Freiheit sowie
gegen die durch Art. 16 Grundrechtecharta geschiitzte unternehmerische Freiheit feststellen.!®

III. § 76 Abs. 1 lit. a) Hochschulgesetz und
das General Agreement on Trade in Services

Die Feststellung, ob auch die Regelung des § 76 Abs. 1 lit. a) Hochschulgesetz europarechts-
widrig sei, erforderte demgegentiber einen etwas groBeren Begriindungsaufwand, da ein Riick-
griff auf die primédrrechtlichen Grundfreiheiten des Binnenmarkts in diesem Fall nicht moglich
war. Gemal § 77 Abs. 2 Hochschulgesetz war die Regelung nicht auf private Hochschulen aus
dem EWR anwendbar. Der EuGH wiéhlte daher den von der Kommission vorgeschlagenen
Weg liber die Inldndergleichbehandlung des Art. XVII GATS als Bestandteil des EU-Rechts.

Wie oben bereits beschrieben, nimmt der EuGH hier aus der Stellung der volkerrechtli-
chen Ubereinkommen der EU als integrierender Bestandteil des Europarechts die Kompetenz
fiir sich in Anspruch, entsprechende WTO-Rechtsverstof3e durch Ungarn zu riigen. Dies folge
letztlich schon zwingend aus der Tatsache, dass das Fehlverhalten eines Mitgliedstaates die
volkerrechtliche Verantwortlichkeit der gesamten Union auslésen konnte.'* Das Fehlverhalten
Ungarns hitte hier also zu einer verurteilenden Panelentscheidung durch den DSB der WTO
fithren konnen und damit letztlich schlimmstenfalls zu Strafzdllen gegen européische Produkte
beispielsweise bei der Einfuhr in den US-amerikanischen Markt. Letztlich folge daher diese
Priifkompetenz des EuGH schon aus dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit des Art. 4
Abs. 3 EUV.!»

Die Entscheidung der Groflen Kammer bezieht leider keine Stellung zur Tatsache, dass
es sich bei dem GATS um ein ,,gemischtes Ubereinkommen* handelt und daher die Priifungs-
kompetenz des EuGH gegeniiber mitgliedstaatlichem Handeln eingeschrinkt sein konnte.
Die Generalanwiltin Kokott fiihrt aber aus, dass die mitgliedstaatliche Bindung eines solchen
»gemischten Ubereinkommens* zumindest beziiglich der externen Zusténdigkeiten der Uni-
on eintritt.'° Mit dem Vertrag von Lissabon fielen diese Aulenkompetenzen fiir den Handel
mit Dienstleistungen in die ausschlieBliche Kompetenz der Union. Dazu kdnnten auch die

103 Der ebenfalls festgestellte Verstofl gegen die Inldnderbehandlung gemaf Art. XVII GATS wurde demgegeniiber vom
EuGH eher nachrangig behandelt, EuGH, C-66/18, Rn. 140 ff.

104 EuGH, Rs. C-66/18, Rn. 81 ff; die Generalanwéltin Kokott erinnert in diesem Zusammenhang daran, dass beispiels-
weise als Reaktion auf die WTO-widrigen Airbus-Subventionen von Seiten Deutschlands, Frankreichs und des Verei-
nigten Konigreichs US-amerikanische Strafzolle fiir den italienischen Parmesankése erhoben worden sind. Es sei Aus-
druck der Pflicht der loyalen Zusammenarbeit aus Art. 4 Abs. 3 EUV, dass jeder Mitgliedstaat verpflichtet sei, solche
Schéden in anderen Mitgliedstaaten zu vermeiden, Schlussantrag, Rn. 54.

105 Schlussantrag der Generalanwiéltin Kokott v. 5. Mérz 2020, Rn. 54 f.

106 Ibid., Rn. 42.

19



Felix Boor Internationalisierung des Europdischen Verwaltungsrechts

besonders sensiblen Bereiche des Gesundheits- und Bildungssektors gehoren.'”” Diesem Um-
stand folge die Regelung des Art. 207 Abs. 4 UAbs. 3 lit. b) AEUYV, der fiir den Handel im
Bildungsbereich Einstimmigkeit im Rat verlange.'*®

Da die Letztentscheidungskompetenz fiir GATS-Rechtsverstoe weiterhin bei dem DSB
der WTO liegt, wenn auch dieser gerade durch die Blockadepolitik der 7Trump-Administration
an seinem Funktionieren gehindert wird, wird oft argumentiert, dass der EuGH seine Prii-
fungskompetenz auf offensichtliche Fehler beschrinken solle. Der EuGH hat sich nicht dazu
gedullert, inwiefern sich die Existenz des WTO-Streitbeilegungsmechanismus auf seine ei-
gene Priifungskompetenz auswirkt. Dies ist erstaunlich, da die Generalanwiltin ausdriicklich
darauf hingewiesen und fiir eine Beschrinkung der Priifungskompetenz auf offensichtliche
WTO-Rechtsverletzungen pladiert hatte'®. Sie hat sich in diesem Zusammenhang auch der
Argumentation Ungarns angeschlossen, dass ndmlich im vorliegenden Falle, bei dem durch
ein volkerrechtliches Abkommen sensible Binnenkompetenzbereiche der Mitgliedstaaten wie
die Bildung betroffen seien, bei den Mitgliedstaaten eine ausreichend grofle Gestaltungsfrei-
heit verbleiben solle und daher auch der PriifungsmaRstab des EuGH zuriickgefahren werden
miisse.'"? Eine solche offensichtliche Verletzung des GATS sei hier aber gegeben.!'! Der Ge-
richtshof hat hingegen zur Frage der ,,Offensichtlichkeit® bedauerlicherweise keine Stellung
bezogen.

IV. Verstof3 gegen den Inlindergleichbehandlungsgrundsatz des Art. XVII GATS

Der von der Kommission und der GrofBen Kammer eingeschlagene Weg iiber die Inldnderbe-
handlung mag sich prima facie nicht unbedingt aufdrangen. Nach der Inlainderbehandlung des
Art. XVII GATS miissen den auslidndischen Marktteilnehmern in ausgewéhlten Sektoren im
Wesentlichen gleiche Wettbewerbsbedingungen wie den Inldndern garantiert werden.!'? Nach
dem Meistbegiinstigungsgrundsatz miissen hingegen alle Vergiinstigungen, die den Dienstleis-
tern und Dienstleistungen eines Mitgliedstaats gewahrt werden, unverziiglich und bedingungs-
los auch den anderen Mitgliedstaaten zur Verfiigung gestellt werden.''?

Auch wenn solche Nichtdiskriminierungsklauseln im Allgemeinen positive Effekte ha-
ben, ist unbestritten, dass das WTO-Recht im Falle von Wirtschaftsunionen wie der EU ge-
rade nicht erfordert, dass Angehorige von Drittstaaten mit Staatsangehorigen der anderen

107 Ibid., Rn. 43, 50.

108 Ibid., Rn. 44.

109 Ibid.,Rn. 87 ff.

110 1bid., Rn. 89.

111 Ibid.,Rn. 91.

112 Art. XVII GATS: ,,1. In the sectors inscribed in its Schedule, and subject to any conditions and qualifications set out
therein, each Member shall accord to services and service suppliers of any other Member, in respect of all measures
affecting the supply of services, treatment no less favourable than that it accords to its own like services and service
suppliers.

2. A Member may meet the requirement of paragraph 1 by according to services and service suppliers of any other
Member; either formally identical treatment or formally different treatment to that it accords to its own like services and
service suppliers.

3. Formally identical or formally different treatment shall be considered to be less favourable if it modifies the con-
ditions of competition in favour of services or service suppliers of the Member compared to like services or service
suppliers of any other Member.”

113 Art. II:1 GATS: ,,With respect to any measure covered by this Agreement, each Member shall accord immediately and
unconditionally to services and service suppliers of any other Member treatment no less favourable than that it accords
to like services and service suppliers of any other country.”
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EU-Mitgliedstaaten gleichgestellt werden, wie fiir den vorliegenden Fall Art. V GATS auch
ausdriicklich festlegt. Daher war die Meistbegiinstigungsklausel des Art. Il Abs. 1 GATS im
vorliegenden Fall nicht zielfiihrend und die Inldnderbehandlung schon deshalb vorzugswiirdig,
weil nach den Grundsitzen der Inldnderdiskriminierung dadurch eben gerade nicht in das EU-
Recht gesprungen werden kann.

Das System der Inldnderbehandlung des GATS basiert im Wesentlichen auf den Listen mit
den sog. spezifischen Zugestdandnissen, die jeder Mitgliedstaat beim Beitritt zur WTO abgeben
muss.'* Ungarn hat sich also, wie jeder andere WTO-Mitgliedstaat, nur fiir bestimmte Wirt-
schaftssektoren an den Inlédndergleichbehandlungsgrundsatz gebunden. Tatsdchlich sieht die
ungarische Liste fiir den Marktzugang von privaten Bildungseinrichtungen zwar eine behord-
liche Genehmigung vor, nennt aber keine weiteren materiellen Voraussetzungen, mittels derer
von der Behandlung der Inldnder abgewichen werden konnte.!'> Da mit dem Erfordernis eines
Vertrages zwischen Heimatstaat und Ungarn eine weitere Voraussetzung verlangt worden ist,
stellte der EuGH, der Ansicht der Generalanwiltin folgend, fest, dass ein Verstof3 gegen das
GATS-Recht vorldge."'° Sowohl die Generalanwéltin wie auch die Grofle Kammer''” beriick-
sichtigen dabei die moglichen GATS-internen Rechtfertigungsgriinde des Art. XIV GATS.!8
Diese Regelung erlaubt den WTO-Mitgliedern in bestimmten Fillen von ihren GATS-Ver-
pflichtungen abzuweichen. So hatte die ungarische Regierung gemif3 Art. XIV lit. a) Var. 2
GATS argumentiert, dass das Erfordernis eines volkerrechtlichen Vertrages zwischen dem
Heimatstaat der Bildungseinrichtung und Ungarn fiir den Erhalt der 6ffentlichen Ordnung
erforderlich sei.

Bei MaBnahmen zum Schutz der ,,6ffentlichen Ordnung® haben die WTO-Mitgliedstaaten
im Rahmen ihrer speziellen nationalen Werte und gesellschaftlichen Anschauungen einen wei-
ten Einschétzungsspielraum.'"” Nach der Anmerkung Nr. 5 zu Art. XIV lit. a) GATS konne sich
ein Mitgliedstaat aber nur dann auf die ,,6ffentliche Ordnung* berufen, wenn ,,eine wirkliche,
ausreichend schwere Bedrohung der Grundwerte der Gesellschaft vorlieg[e]“. Daher wére hier
eher die Vorschrift des Art. XIV lit. ¢) GATS einschlégig, die die notwendigen Maflnahmen zur
Sicherung der Einhaltung von Rechtsvorschriften erlaubt.'*

Nach den Ausfiihrungen der Generalanwiltin stellt der Abschluss eines volkerrechtlichen
Vertrages auch ein durchaus tibliches Instrument der zwischenstaatlichen Kooperation im Be-
reich der Hochschulbildung dar. Fiir den Gaststaat werde so ersichtlich, dass der Herkunftsstaat
die Einrichtung als vertrauenswiirdig einschatzt.'*! Erstaunlich ist, dass obwohl in den letzten
Jahren Universititsgriindungen genutzt worden sein sollen, um beispielsweise im Bereich der
organisierten Kriminalitdt der Geldwésche zu dienen, diese Fille offenbar von Ungarn nicht
substantiiert dargelegt worden sind.'*

In einem zweiten Schritt priifte der EuGH die Einfithrungsklausel des Art. XIV GATS

114 Vgl. F. Weiss, in: Tietje (Hrsg.), Internationales Wirtschaftsrecht, § 4 Rn. 38 ff.

115 EuGH, Rs. C. 66/18, Rn. 95 ff.

116 EuGH, Rs. C. 66/18, Rn. 103 ff.

117 EuGH, Rs. C. 66/18, Rn. 128 ff

118 Siehe dazu Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht, Rn. 472 ff.; Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, § 10 Nr. 10.

119 Vgl. WTO Appellate Body, WT/DS 285/AB/R (2005), Rn 299 - Report US- Measures Affecting the Cross-Border Sup-
ply of Gambling and Betting Services.

120 Art. XIV GATS: ,,Subject to the requirement that such measures are not applied in a manner which would constitute
a means of arbitrary or unjustifiable discrimination between countries where like conditions prevail, or a disguised
restriction on trade in services, nothing in this Agreement shall be construed to prevent the adoption or enforcement
by any Member of measures: (a) necessary to protect public morals or to maintain public order; [...] (c) necessary to
secure compliance with laws or regulations which are not inconsistent with the provisions of this Agreement [...].”

121 Schlussantrag der Generalanwiltin Kokott, Rn. 116.

122 EuGH, Rs. C-66/18, Rn. 131.
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(sog. ,,chapeau*) mit der Frage, ob diese Rechtfertigungsgriinde in willkiirlicher oder unbe-
rechtigter Diskriminierung unter Léndern, in denen gleiche Bedingungen herrschen, ange-
wendet worden sind oder eine verdeckte Beschrinkung fiir den Handel mit Dienstleistungen
darstellen wiirde. Dabei machte der EuGH der Generalanwiltin folgend zum einen geltend,
dass ein volkerrechtliches Ubereinkommen zur Herstellung des Marktzugangs ein Kriterium
sei, das alleine von dem politischen Willen Ungarns abhéngig sei und zudem die von Ungarn
angestrebte Vertrauenswiirdigkeit der Hochschulen auch durch ein milderes Mittel, ndmlich
einer bloBen Zuverldssigkeitsbescheinigung des Herkunftsstaates herbeigefiihrt werden kon-
ne.'” Zudem sei die Regulierung zumindest fiir die Hochschulen, die bereits ihre Lehrtitigkeit
auf dem ungarischen Markt ausgefiihrt haben, eine unverhéltnismiBige Einschrankung, da das
Ziel, irrefithrende Geschiftspraktiken zu verhindern, wirksamer durch Kontrollen und mog-
liche Teilverbote von bestimmten Praktiken zu erreichen ware.'?* Im Ergebnis geht die Grofe
Kammer daher von einer willkiirlichen Anwendung des Art. XIV GATS durch Ungarn aus.

Auch wenn dem Ergebnis der Priifung des GATS zugestimmt werden muss, gewinnt der
vom EuGH so oft angefiihrte Ablauf des Verfahrens vor dem DSB hier eine gewisse Brisanz.
Da das Verfahren, wenn es im Rahmen der WTO abgelaufen wire, weitgehend durch Verhand-
lungen durchsetzt ist, wére es weit wahrscheinlicher gewesen, dass es zu einem Abschluss
einer entsprechenden Vereinbarung zur Errichtung einer Hochschule als zu einer Verurteilung
Ungarns gekommen wire. Bedauerlicherweise spriache gerade in so einem Fall also vieles
fiir die von der Generalanwiltin und der Literatur propagierte richterliche Zuriickhaltung des
EuGH oder eben fiir eine Anwendung des WTO-Rechts auch auf unionale Rechtsakte, um
einen einheitlichen RechtméBigkeitsstandard der Priifung zugrunde legen zu konnen.

V. Koppelung mit der EU-Grundrechtecharta

Das aufgeworfene Problem, dass das Urteil in den Bildungsbereich eingreift, der gemil3 Art. 6
lit. e) AEUV nur ergiinzend durch die Union einer teilweisen Harmonisierung unterzogen
werden kann,'” wird nicht gerade durch den Ansatz des Gerichtshofs entschirft, die EU-
Grundrechtecharta bei der Anwendung des GATS heranzuziehen. Geméf Art. 51 EU-Grund-
rechtecharta hat der EuGH formal korrekt die Charta auf die Verpflichtungen des GATS als
Bestandteil des Europarechts angewandt,'?® sodass Ungarn auch aufgrund einer Verletzung der
akademischen Freiheit gem. Art. 13 S. 2, 14 Abs. 2 und der unternehmerischen Freiheit gemaf3
Art. 16 EU-Grundrechtecharta verurteilt werden konnte.'?’

Auch wenn diese Entscheidung sich in die stdndige Rechtsprechung des Gerichtshofs naht-
los einfiigt, muss darauf hingewiesen werden, dass gerade der Sprung in die Grundrechtecharta
die Inldnderbehandlung des GATS in einem Mafle iiberdehnt, den das WTO-Recht gerade
nicht vorsieht. Wie bereits angesprochen, ist es ja der beispielsweise durch Art. V GATS abge-
sicherte Vorteil einer Wirtschaftsunion, dass die Privilegien des EU-Rechts eben grundsitzlich
nicht auf Angehorige von Drittstaaten ilibertragen werden miissen.

Die Anwendung der EU-Grundrechtecharta auf ein vélkerrechtliches Ubereinkommen der

123 EuGH, Rs. C-66/18, Rn. 136; eine solche Bescheinigung bestand in der vom Staat New York erteilten ,,4bsolute Char-
ter aus dem Jahr 1996, so Varszegi, Jahrb. Vergl. Staats- und Rechtswissenschaften 2017/18, 213 (221).

124 EuGH, Rs. C-66/18, Rn. 137.

125 Dazu EuGH, Rs. C-66/18, Rn. 74.

126 EuGH, Rs. C-66/18, Rn. 208.

127 Ibid., Rn. 222 ff.
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EU ist daher ein zumindest nicht selbstverstindliches Ergebnis, das ein erhebliches Konflikt-
potential in sich birgt. Denn zu den erfassten Ubereinkommen gehdren, wie bereits erdrtert,
nicht nur das WTO-Ubereinkommen, sondern eine Vielzahl von handelspolitischen Vertrigen,
die in vielen Bereichen auch die mitgliedschaftlichen Binnenkompetenzen betreffen. In sol-
chen Fillen konnen also der mitgliedstaatliche Grundrechtskatalog parallel zur EU-Grund-
rechtecharta zur Anwendung kommen. Zwar werden sich die Grundrechtskataloge nur selten
widersprechen, aber sie sind eben auch nicht deckungsgleich. Dennoch ist der Sprung auf die
Grundrechtecharta nachvollziehbar, ja geradezu notwendig, da er ermdglicht, die anwendba-
ren volkerrechtlichen Normen im Rahmen des Europarechts selbst zu harmonisieren und sie
dadurch einer europdischen ordre public-Priifung zu unterzichen.!*®

V1. Fazit

Es ist erneut zu hinterfragen, ob der zweigeteilte MaB3stab des EuGH zur Priifung des WTO-
Rechts auf Dauer Bestand haben kann. In diesem Zusammenhang muss man sich stets vor
Augen halten., dass es sich hier bei den verbindlichen Vereinbarungen um integrierende Be-
standteile des EU-Rechts handelt. Es drangt sich somit die Frage auf, ob es in solchen Fillen
wirklich notwendig ist, bei Verhandlungen von diesem aktuellen Mindeststandard der auf3en-
wirtschaftlichen Handelsbeziehungen, wie sie das WTO-System darstellt, noch abgehen zu
konnen, bzw. was noch gewichtiger erscheint, warum die Rechtsakte der Union nicht ebenfalls
auf ihre WTO-RechtmaBigkeit hin tiberpriift werden sollten.'?* Dabei sollte auch Beriicksichti-
gung finden, dass Entscheidungen in nicht ausreichend verbundenen Rechtsprechungsebenen
die Effizienz der WTO-Rechtsordnung nachhaltig beeintrdchtigen konnen.

Wenn man jedoch weiterhin die auBlenpolitische Handlungsfreiheit der EU betont, so ist
nicht iiberzeugend, warum Ungarn in einem Bereich, der grundsétzlich zur mitgliedstaatli-
chen Binnenkompetenz gehort, angesichts der Ausfithrungen des EuGH zur Rechtsqualitét des
WTO-Rechts keine Gelegenheit erhilt, auf dem Verhandlungsweg eine Losung mit den USA
herbeizufiihren. Der Verweis des EuGH auf die ausschlieliche unionale Au3enhandelskompe-
tenz'*? diirfte insoweit nicht greifen, als Ungarn im Bildungsbereich weiterhin volkerrechtliche
Vereinbarungen schlieBen kann, mit denen auch der Marktzugang fiir ausldndische Universi-
tdten bilateral geregelt werden konnte.

Zusammenfassend hat der EuGH es noch nicht geschafft, eine widerspruchsfreie Recht-
sprechung zu seiner Priifungskompetenz auf der Grundlage von WTO-Recht zu finden. Dies
ist umso bedauerlicher, weil der Gerichtshof angesichts des Wortlauts des Art. 216 Abs. 2
AEUYV damit zumindest in den Schatten einer potenziellen ultra vires-Verletzung tritt. Es ist zu
befiirchten, dass die Entscheidung dadurch eher den rechtsnationalen Bestrebungen Ungarns
weiteren Raum und Argumente gibt, als ihnen entschieden entgegen zu treten.

128 Fischer-Lescano/ Renner, in: Terhechte (Hrsg.), VerwR der EU, § 10 Rn. 56.

129 Sauer, EuR 2004, 463 (477): ,,Noch im Falle von iiberzeugend festgestellten Rechtsverletzungen auf die fehlende
Gegenseitigkeit der Verpflichtungen abzustellen, ist einer Integrationsgemeinschaft wie der EG unwiirdig.”

130 So beispielsweise EuGH, Rs. C-66/18, Rn. 72.
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D. Zunehmende Internationalisierung des Europaischen
Verwaltungsrechts

Die Verstrebungen zwischen EU-Recht und nationalen Recht einerseits sowie zwischen dem
EU-Recht und Voélkerrecht andererseits fithren zu einer Gemengelage, die kaum mehr mit
Begriffen wie Monismus und Dualismus einzuhegen sind."*' Die Auswirkungen stoflen jedoch
trotz ihrer Uniibersichtlichkeit und den entstehenden Rechtsunsicherheiten in der Literatur
nicht immer auf Ablehnung, sondern werden teilweise als Zeichen dafiir gewertet, dass die
nationalen Ordnungsstrukturen iiber das Europarecht langsam in der vielbeschworenen Kon-
stitutionalisierung des Volkerrechts miinden.'*> Nachdem das Volkergewohnheitsrecht bereits
selbst die EU bindet, wiirden auf diesem Wege die volkerrechtlichen Vertrdge in einem viel
stairkeren Mal3e in die Rechtsordnungen eingebunden.

Dies mag richtig sein, beachtet allerdings nicht die Vielzahl von Problemen, die sich durch
so eine Einbeziehung der volkerrechtlichen Vertrage in die nationalen Rechtsordnungen iiber
das Europarecht ergeben konnen. Auch der Ansatz, dass eine ,,polyzentralistische Rechtsset-
zungsbefugnis® in Zukunft eher die Regel als die Ausnahme sein wird,'* hilft nicht iiber die
drangenden praktischen Fragen hinweg, die sich durch das Entstehen von teilweise sich wider-
sprechenden Doppelstandards ergeben.

Betrachtet man die weiteren Vertrige, die bereits von den europdischen Organen abge-
schlossen worden sind, aber wohl gerade auch die ,,gemischten Ubereinkommen®, die mit
Zustimmung der nationalen Parlamente in das Unionsrecht der EU als ,,integrierender Be-
standteil*“ Eingang gefunden haben, so sind von dieser Entwicklung neben dem WTO-Recht
insbesondere die Assoziierungsiibereinkommen und umfassend verhandelten Freihandelsiiber-
einkommen wie das Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA) mit Kanada bzw.
die neueren, oft zusammen mit Freihandelsabkommen geschlossenen EU-Investitionsschutz-
vertrage (wie mit Singapur und Vietnam) betroffen, die gerade nach und nach die oft veralte-
ten bilateralen Investitionsschutzvertrage ablosen und sich durch eine hohe Regelungsdichte
auszeichnen. Typische Beispiele dafiir, dass vélkerrechtliche Ubereinkommen der Union iiber
den vertragsbasierten ,,override*-Effekt in das nationale Verwaltungshandeln einflieBen kon-
nen, sind das Arhus-Ubereinkommen, das konkrete Verfahrensvorgaben im Bereich des Um-
weltrechts unmittelbar fiir das nationale Verwaltungsrecht vorsieht,'**aber auch im Bereich des
Fliichtlingsrechts'* zu beobachten.

Die aktuelle Rechtsprechung ldsst volkerrechtlich festgelegte Regelungen zur Anwen-
dung kommen, die urspriinglich nicht fiir die Anwendbarkeit durch die nationalen Verwal-
tungen vorgesehen waren. Der immer stirker anwachsende Vertragsbestand der EU ldsst
erahnen, dass zukiinftig in vielen Bereichen nur mit erheblicher Argumentationsanstren-
gung zu ermitteln sein wird, wann beispielsweise die deutschen Grundrechte und wann die

131 So beispielsweise schon Tietje, Internationalisiertes Verwaltungshandeln, 670 ff.; Kunoy, Nordic Journal of Internatio-
nal Law 76 (2007), 19.

132 So beispielsweise Tietje, in: Ders. (Hrsg.), Internationales WirtschaftsR, § 1 Rn. 99 ff; Nowrot, in: Tietje (Hrsg.), ibid.,
§ 2, Rn 126 verweist in diesem Zusammenhang, dass es sich bei den meisten neueren Abkommen der regionalen
Wirtschaftsintegration um ,,deep-integration*-Ubereinkommen handelt; an einem konstitutionalisierenden Element
aufgrund des fehlenden Individualrechtsschutzes zweifelt hingegen Bungenberg, in: Terhechte (Hrsg.), VerwR der EU;
§ 11 Rn. 8.

133 Fischer-Lescano/ Renner, in: Terhechte (Hrsg.), VerwR der EU, §10 Rn. 18 ff., 53.

134 Die besondere Wirkung der Arhus-Konvention folgt daraus, dass das Umweltrecht ein prozedurales Vorgehen nutzt,
was einer national-verwaltungsrechtlichen Umsetzung bedarf. Dazu ausfiihrlich Walter, EuR 2005,302 (315 f.);

135 Zum europidischen Migrationsverwaltungsrecht und der Bedeutung insbesondere der Genfer Fliichtlingskonvention
Tohidipur, in: Terhechte (Hrsg.), VerwR der EU; § 33 Rn. 20 ff.
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EU-Grundrechtecharta zur Anwendung kommen sollte. Der EuGH hat schon bereits aus den
dlteren Freihandels-"*®und Assoziierungsiibereinkommen'’ eine unmittelbare Wirksamkeit
hergeleitet. Die Auswirkungen der oftmals weit umfangreicheren Ubereinkommen und der
darauf basierenden Urteile auf das einfache Verwaltungshandeln, das sich mit einer komplexen
Gemengelage aus nationalen Rechtsvorschriften, volkerrechtlichen Verpflichtungen, teilweise
unterschiedlichen Grundrechtsanforderungen und Fragen des allgemeinen Verwaltungsrechts,
das moglicherweise im Einzelfall einer Modifikation bedarf, auseinandersetzen muss, sind
uniiberschaubar.'

Es sollen daher nur ein paar Aspekte herausgegriffen werden, die durch die verdnderte
Durchschlagskraft von volkerrechtlichen Vertrdgen als Bestandteil des Europarechts eine we-
sentliche Modifikation im Vergleich zu traditionellen volkerrechtlichen Vereinbarungen auf-
weisen:

Wie bereits beschrieben wurde, konnen sich im umweltrechtlichen Bereich BiirgerInnen
auf die Auskunfts- und Klagerechte des Arhus-Ubereinkommens stiitzen und diese vor den na-
tionalen Behorden durchsetzen. Obschon diese verwaltungsrechtlichen Komponenten bereits
bei Abschluss des Ubereinkommens als ,,gemischtem Vertrag® allen Mitgliedstaaten ersichtlich
waren, sind doch einige Umsetzungsprobleme in das nationale Verwaltungsrecht insbesondere
im Bereich der in der Konvention vorgesehenen Verbandsklagen ersichtlich geworden.!*

Diese Umsetzungsprobleme verstirken sich, wenn bei Abschluss eines Vertrages die er-
fassten Konstellationen erst durch eine spitere Rechtsprechungsentwicklung zustande kom-
men. Eine Beflirchtung, die immer wieder im Zusammenhang mit der ,,Europdisierung des
GATS* geduBlert worden ist, betrifft gerade die 6ffentlichen Aufgaben, insbesondere den 6f-
fentlichen Nahverkehr, das Krankenhauswesen und die offentlich-rechtlichen Bildungsein-
richtungen. In der Vergangenheit haben insbesondere die USA so ein weites Verstdndnis des
GATS vertreten.'* Sofern diese in Europa oft 6ffentlich-rechtlich organisierten Einrichtun-
gen in direkte Konkurrenz zu privaten Anbietern treten, sollen Verglinstigungen, die sie von
staatlicher Seite erhalten, unter dem Gesichtspunkt des Inldndergleichbehandlungsgrundsatzes
ebenfalls den privaten Anbietern zukommen.'*! Nach der jetzt eingeschlagenen Linie kdnnte
dieses Ubereinkommen durch den EuGH in so einer Auslegung gegeniiber den Mitgliedstaaten
durchgesetzt werden, was erheblichen Einfluss auf den 6ffentlich-rechtlichen Sektor hitte.

Besonders konfliktgeladen erscheint auch die Anwendung der Grundrechtecharta auf den
Bereich der EU-Freihandelsabkommen, die den Staatsangehorigen der Vertragspartner teil-
weise die (eingeschrinkte) Arbeitnehmerfreiziigigkeit bzw. Niederlassungsfreiheit einrdumen.
Dabei muss beriicksichtigt werden, dass beispielsweise nach Art. 34 Grundrechtecharta allen
Personen mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat auch ein Zugang zu den Sozialsystemen offen-
steht. Ubertriige man die Verpflichtungen der Grundrechtecharta, erscheint es argumentativ
zumindest nicht abwegig, einen dhnlichen Schutz fiir die Nicht-EU-Biirgerinnen einzufordern,
sofern sie iiber ein Freihandelsabkommen sich in der EU betétigen kdnnen. Die Anwendung
der Grundrechtecharta auf die volkerrechtlichen Vertridge der EU ist daher mit vielen Unwég-
barkeiten verbunden.

136 EuGH, Rs. C-104/81 — Kupferberg 1.

137 EuGH, Rs. C-87/75 — Bresciani.

138 Dazu Fischer-Lescano/ Renner, in: Terhechte (Hrsg.), VerwR der EU, § 10.

139 Dazu ausfiihrlich Walter, EuR 2005, 302 (317 ff.).

140 Siehe dazu nur die 6ffentliche Debatte zu dem letztlich gescheiterten TTIP-Abkommen zur Errichtung einer Freihan-
delszone mit den USA.

141 Dazu Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht, Rn. 481 ff.
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Eine ebenso grofle Aufmerksamkeit verdient schlieBlich der in den Freihandelsabkom-
men festgelegte Investorenschutz. Auslidndische Investoren haben bekanntermalien keinen
Anspruch gegen die Gesetzgeber der Mitgliedstaaten auf eine regulative Korrektur beispiels-
weise im Rahmen des ,,Fair and Equitable-Treatment“-Standards, sondern stattdessen die
Moglichkeit, tiber ein Schiedsgericht einen Schadensersatz zu beanspruchen.'*? Letztlich ist
die prozessuale Situation aber vergleichbar mit der WTO-Situation, wo ebenfalls erst iiber
den internationale Streitbeilegungsmechanismus eine Sanktion erzeugt werden kann. Daher
wird man vermuten kénnen, dass der EuGH nicht nur das WTO-Recht, sondern ebenso die
Investitionsschutzstandards im Rahmen des entsprechenden Abkommens durchsetzen konnte.
Zwar ist, wie bereits angesprochen, in vielen Ubereinkommen die unmittelbare Anwendbar-
keit ausgeschlossen. Die festgelegten Schutzstandards bezeichnen auch nicht bestimmt genug
die Pflichten der Vertragsstaaten. Diese Einschrinkung betrifft aber eben nicht die Bindung
der Mitgliedstaaten an das Ubereinkommen und seine Durchsetzung iiber ein Vertragsverlet-
zungsverfahren. Eine solche drohende Erweiterung der Rechtsprechungsbefugnis in diesem
Bereich wiirde faktisch zu einem erheblichen Einfluss auf die Regulierungsmoglichkeiten der
Mitgliedstaaten insbesondere in deren Binnenkompetenzen fithren und damit auch auf die mit-
gliedstaatlichen Verwaltungsverfahren einwirken. In der Vergangenheit sind widerspriichliche
Verwaltungshandlungen, aber auch legislatives Verhalten im Umwelt- oder Sozialressort teil-
weise als nicht vorhersehbar und damit unfaire Behandlung des Investors betrachtet worden.'*

Der EuGH konnte also nationale Verfahren, die mit einem vereinbarten Investitions-
schutzstandard im Widerspruch stehen, auch dann, wenn sie zu einer mitgliedstaatlichen Bin-
nenkompetenz zugeordnet werden konnten, auf ihre Europarechtswidrigkeit untersuchen. Es
wiirde sich damit um eine erhebliche Erweiterung der Rechtsprechungskompetenz des EuGH
handeln. In der Vergangenheit sind beispielsweise die iiberlangen Verfahrensdauern vor den
nationalen italienischen Gerichten immer wieder von dem Europdischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte geriigt worden.'* Im Zusammenhang mit den Investitionsschutzbereichen des
Freihandelsabkommen wire es nicht ausgeschlossen, dass die Kommission darauf dringen
konnte, durch eine Verstiarkung der Richterschaft die Verfahren abzukiirzen. Eine solche Kon-
sequenz wurde in der Vergangenheit stets abgelehnt, da sie eine direkte Auswirkung auf die
Verwaltungsautonomie und Finanzverfassung der Mitgliedstaaten hitte.

Diese Einzelaspekte, die zugegebenermallen relativ wahllos aus dem grof3en Bereich der
,Europiisierung der EU-Ubereinkommen herausgegriffen worden sind, verdeutlichen, welche
Schlagkraft die sog. Internationalisierung des Européischen Verwaltungsrechts insbesondere
durch die Rechtsprechung des EuGH entfalten konnte. Der Vertrag von Lissabon enthélt viele
Vorbehalte, die die Autonomie der Mitgliedstaaten unter Betonung des Prinzips der Einzeler-
michtigung stérken sollen. Der EuGH konnte nunmehr einen Weg eingeschlagen haben, seine
Kompetenzen {liber den ihm zugedachten Bereich zu erweitern. Auch wenn dem Gerichtshof
zugestimmt werden kann, dass diese Erweiterung durch die Verstiarkung der AuBenkompe-
tenzen letztlich eine logische Folge der volkerrechtlichen Verhandlungstétigkeit der Union
darstellt, ermdglicht sie die Kontrolle gerade der Bereiche, die nach dem Willen der Mitglied-
staaten als ihre Binnenkompetenzen verbleiben sollten. Dies fiihrt nicht nur zu rechtlichen
Problemen im Bereich der mitgliedstaatlichen Verfassungsgerichte, sondern vor allem auch

142 Siche beispielsweise Art. 54 Abs. 1 ICSID-Konvention; Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht, § 3 Rn. 669 ff.; allgemein
zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten Reinisch, in: Tietje (Hrsg.), Internationales WirtschaftsR, § 18; Dolzer/
Schreuer, Principles of International Investment Law.

143 Zur Kasuistik des weiterhin umstrittenen Umfangs des Fair-and-Equitable-Treatment-Standards statt vieler Dolzer/
Schreuer, Principles of International Investment Law, 130 ff.

144 EGMR, Urteil v. 31. Mérz 2009, App.-No. 22644 — Simaldone v. Italy.
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zu politischen Auseinandersetzungen. Es wird in den nédchsten Jahren die unausweichliche
Aufgabe des Gerichtshofs sein, diesen eingeschlagenen Weg dogmatisch einzuhegen und ein-
zugrenzen, um nicht EU-interne Kompetenzkonflikte zu provozieren.
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