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Heute soll CETA, das Umfassende Wirtschafts- und Handelsabkommen der EU

mit Kanada (CETA), durch den Bundestag gebracht werden. Schliel3lich hat das
Bundesverfassungsgericht die dazu seit 2016 anhangigen Klagen in seinem am 15.
Marz veroffentlichten CETA-Urteil vom 9. Februar (BVerfG 2022) zuriickgewiesen.
Zudem meinen viele, man musse nach dem Angriff Russlands auf die Ukraine nun
die westlichen Reihen schliel3en.

Dieser Wunsch ist nachvollziehbar. Doch ist das Mittel das richtige? CETA und die
Ubrigen EU-Freihandelsabkommen ,der neuen Generation“ entstammen gerade
jenem neoliberalen Globalisierungsparadigma, das durch Russlands Krieg endgdiltig
fragwurdig geworden ist. Eine eng verstandene betriebswirtschaftliche Effizienz darf
offenbar nicht das alleinige Kriterium sein. Mit Blick auf Klima und Menschenrechte
war diese Einsicht in den letzten Jahren durchaus bereits wieder gewachsen (vgl.
etwa Lange/Peter 2019; Lange 2020; EK 2021). Es wurden Lieferkettengesetze
debattiert und beschlossen und eine CO2-Grenzabgabe ins Auge gefasst, nichts
anderes als ein Klima-Zoll.

Die absehbare Zustimmung von Bundestag und Bundesrat zu CETA darf nicht
dazu fuhren, die verfassungsrechtliche und demokratietheoretische Problematik
der ,Ausschisse” einfach ad acta zu legen. Die EU ist dabei, das Regieren

mittels transnationaler Ausschisse oberhalb der EU systematisch auszubauen,
insbesondere im Rahmen umfassender Freihandelsvertrage. Dies bedarf dringend
klarer Leitplanken und Stoppschilder seitens des Bundesverfassungsgerichts.

Eingeschrankter demokratischer
Handlungsspielraum durch CETA

Vertradge wie CETA schranken den demokratischen Handlungsspielraum deutlich
ein: durch umfassende und sanktionsbewehrte Liberalisierungsverpflichtungen,
Sondergerichte fur Investierende der jeweils anderen Seite sowie schlief3lich
»2Ausschusse*, welche verbindliche Beschliusse fassen kdnnen — Beschlisse,

die auch die EU und ihre Mitgliedstaaten binden und von ihnen umzusetzen sind
(vgl. neben Art. 26.3 1l Satz 1 CETA in den entsprechenden Vertrdgen mit Japan,
Singapur, Vietham und dem Vereinigten Konigreich: Art. 22.2 | JEEPA,; Art. 16.4 |
EUSFTA,; Art. 17.4 | EUVFTA,; Art. 10 | EUTCA).

Mag sein, dass teilweise die Vorstellung besteht, gerade durch ein Regieren
mittels jener Ausschisse politische Handlungsfahigkeit auf einer héheren,
transnationalen Ebene gegen die 6konomische Globalisierung zu behaupten. Doch
ist es wirklich der richtige Weg, das demokratisch seinerseits schon nicht perfekte
EU-Mehrebenensystem, um eine weitere Ebene nach oben aufzustocken? Eine
Ebene, die noch viel weniger demokratisch legitimiert und kontrolliert ist und deren
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Lverfassung" in Form des jeweiligen Handelsvertrags noch viel einseitiger auf
Liberalisierung verpflichten als die EU-Vertrage?

Jedenfalls hat sich die EU offenbar entschieden, das ,Regieren mittels
transnationaler Ausschisse” oberhalb ihrer selbst stark auszubauen. Das ist umso
beunruhigender, als die Sache selbst prinzipiell gar nicht neu und es spéatestens seit
1996 standige Rechtsprechung des EuGH ist, dass die Ausschussbeschlisse nicht
nur volkerrechtlich, sondern auch EU-rechtlich verbindlich sind (vgl. insgesamt Appel

2016: WeiR 2018).%

Transnationales Regieren durch
Freihandelsvertrags-Ausschiisse

Was also auf dem Spiel steht, mégen folgende Uberlegungen deutlich machen:

Im bundesdeutschen Foderalismus mit seiner Mitwirkung der Lander an der
Bundesgesetzgebung, aber auch durch die gesamte damit zusammenhangende
bzw. daraus im Laufe der Zeit erwachsene ,vertikale Politikverflechtung” sind die
Entscheidungskompetenzen der Landesregierungen deutlich groler, als sie es
rein auf Landesebene, als vom jeweiligen Landtag gewahlte Regierung im Rahmen
der jeweiligen Landesverfassung waren — wohingegen die Landtage fortlaufend
Kompetenzen an den Bund abgeben.

Analog verhalt es sich auf EU-Ebene — was auch heif3t: Nicht nur wandern die
Gesetzgebungskompetenzen weiter auf die EU-Ebene. Auch ist die so machtige
,Zweite Kammer“ nicht mehr der Bundesrat, sondern der Rat der EU (Europdaischer
Rat oder Ministerrat). Die aus der Mehrebenenstruktur resultierenden exekutiven
~Extra-Kompetenzen“ kommen nicht mehr den Landesregierungen zugute (sie
verlieren wegen der Abwanderung der Gesetzgebungskompetenz sogar), sondern
den Regierungen der EU-Mitgliedstaaten.

Die erste Frage, die sich mit Blick auf die in Vertragen wie CETA oder dem EUTCA
vereinbarten Ausschisse nun stellt, ist also: Erleidet hier — auf dieser, der EU-
Ebene wiederum tbergeordneten transnationalen Ebene — der Rat (der EU) einen
ahnlichen Bedeutungsverlust wie der Bundesrat beim Schritt vom bundesdeutschen
Foderalismus auf die EU-Ebene? Das heil3t: Reicht der Rat den Stab an die
»#Ausschusse” weiter, und bestimmt dort mit der Zeit eher die Kommission als der Rat
bzw. die Regierungen der EU-Mitgliedstaaten?

Rein formal nicht, da Art. 218 1X 2. Alt. AEUV, der das Verfahren der Beteiligung
der EU an Ausschussbeschliissen regelt, die vorherige Zustimmung des Rates
vorschreibt, ohne die also die Kommission die EU im Ausschuss nicht binden darf.
Andererseits ist es damit eben auch die Kommission, die in den Ausschiissen
verhandelt und standig zwischen Vertragspartnerin und dem Rat hin- und
herpendelt. Zudem nimmt sie die unzéhligen ,weichen“ Ausschusskompetenzen
zur ,Zusammenarbeit* der Vertragsparteien fiur die EU wabhr, die ohne verbindlichen
Ausschussbeschluss nicht von Art. 218 IX AEUV erfasst werden.
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Wird es dem Rat bei immer zahlreicheren Vertragen und Ausschissen noch
gelingen, den Uberblick zu behalten und nur abzusegnen, wozu er sich entschieden
hat? EU-intern jedenfalls macht er (gemeinsam mit dem EU-Parlament) fleif3ig
Gebrauch von Art. 290 und 291 AEUV, ohne dass irgendjemand sagen kénnte,
inwiefern damit wirklich nur ,technische” statt ,politischer" Fragen und nur
,pburchfihrungsmafnahmen* statt der Gesetzgebung selbst an die Kommission
delegiert werden (vgl. Weil3 2019). Ist es wirklich ausgeschlossen, dass er in einem
Beschluss nach Art. 218 IX AEUV festlegt, dass die Kommission die ,Einzelheiten”
oder die ,Durchfihrungsmaflinahmen® doch bitte eigenstandig in den Ausschiissen
aushandeln solle? In seinen Beschlissen zum Abschluss eines Freihandelsvertrags
tut er das Ubrigens jetzt schon (gemaf3 Art. 218 VII AEUV).

Dennoch scheint der Rat bisher sehr wohl darauf zu achten, sich von der
Kommission nicht die Butter vom Brot nehmen zu lassen. Deshalb wenden wir uns
zunachst einem weiteren Komplex zu: Waren die Ausschussbeschliisse ohne jede
Mitwirkung eines Parlaments (des EU-Parlaments oder eines neuen Parlaments
auf der transnationalen Ebene des jeweiligen Vertrags oder der Parlamente der
EU-Mitgliedstaaten) wirklich ausreichend demokratisch zustande gekommen und
legitimiert? Schliellich ist ohnehin jeder Schritt auf die ndchsthéhere Ebene mit einer
VergroBerung des Gewichts der exekutiv besetzten ,zweiten Kammer“ gegentiber
dem (auf der Trans-EU-Ebene noch nicht einmal existenten) Parlament (der ,erster
Kammer") verbunden. Nur die Landtage kdnnen, aber eben beschrankt auf ihre
geschrumpften Kompetenzbereiche, vollig ohne zweite Kammer entscheiden.

Zugleich entsteht spatestens mit dem Schritt auf die EU-Ebene tatséchlich ein —
jedoch noch halbwegs bearbeitbares — Demokratieproblem: Zwar lasst sich die
im Vergleich zum Bundesrat noch gréf3ere Starke des Rates zunachst mit der
mangelnden Gleichheit der Wahl zum EU-Parlament begriinden (BVerfG 2009,
Rn. 276-297), doch hat sie ihrerseits auch eine Kehrseite: Durch die mangelnde
Transparenz der Ratsarbeit wird ein wichtiger demokratischer Mechanismus
hintertrieben, namlich dass man seiner Wahlentscheidung auch die Leistung der
Regierung in der vergangenen Periode zugrunde legt.

Mit dem Schritt zu den Ausschissen und damit auf die Trans-EU-Ebene verstarkt
sich dieses Problem, und da nur die Kommission in all den Ausschiissen mit all den
Vertragspartnerinnen verhandelt, weitet es sich auch aus: auf das Verhaltnis von
Rat und Kommission, aber auch von Parlament(en) und Kommission, sollte doch
noch eine parlamentarische Beteiligung eingefiihrt werden (auch etwa durch eine
entsprechende Selbsterméachtigung des Bundestages, vgl. Holterhus 2016).

Drittens: Auch aus anderen Grinden wére es naiv davon auszugehen, dass die
neue(n) transnationale(n) Ebenen kein Eigenleben entwickelten und die Vetoposition
der EU in den Ausschiissen verlasslich Schutz bote. Nicht nur schaffen die
Ausschisse eine permanente Verhandlungssituation, in der etwa Kanada immer
wieder das Vorsorgeprinzip attackieren kann (vgl. Foodwatch/Council of Canadians
2020). CETA und Co. richten auch Spruchkérper ein, die empfindliche Sanktionen
verhangen kénnen, und zwar unter Absehung von jeder demokratischen, der
Menschenwirde verpflichteten Verfassung rein aufgrund des jeweiligen, stark
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liberalisierungsorientierten Handelsvertrags (wie aktuell auch der irische Supreme
Court moniert hat, vgl. Doyle 2022).

Und schlieR3lich: Der EUGH hat am 6. Oktober 2020 in Rechtssache C-66/18
entschieden (vgl. insbesondere Rn. 75-84), dass selbst dann, wenn ein EU-
Ubereinkommen (wie CETA, vgl. Art. 30.6, aber auch JEEPA, EUSFTA, EUVFTA
und EUTCA) nicht ,direkt anwendbar” ist, die Kommission dessen Verpflichtungen
dennoch per Vertragsverletzungsverfahren gegentiber den Mitgliedstaaten
durchsetzen kann — sofern nur die andere Vertragspartei vor ein (im jeweiligen
Vertrag vereinbartes, zwischenstaatliches) Schiedsgericht ziehen und dort Strafzélle
erwirken konnte.

Damit erhalten EuGH und Kommission nicht nur ein scharfes Schwert in die Hand,
insbesondere Liberalisierungsverpflichtungen — Nachhaltigkeitsverpflichtungen
sind in Vertragen wie CETA rarer und nicht sanktionsbewehrt — beliebig streng
auszulegen und diese strengen Auslegungen am demokratischen Prozess der EU
vorbei durchzusetzen.

Die Kommission kann auch genau dies wiederum als Drohung einsetzen, um den
Rat zur Zustimmung zu einem Ausschussbeschluss zu bewegen, der eigentlich
mehr Liberalisierungen beinhaltet, als der Rat selbst will, aber zugleich weniger
Liberalisierungen, als der EuUGH EU-intern verordnen kdnnte. Jedenfalls ist

dieses Muster aus der EU selbst — also in Form von Drohungen mit immer noch
liberalisierungsfreundlicheren EuGH-Auslegungen des EU-Primarrechts — nur allzu
bekannt (vgl. Hopner 2014, S. 15 f.).

Die bekraftigten Zweifel des
Bundesverfassungsgerichts

Als Politikwissenschaftler vermag ich letztlich nicht zu sagen, was von derlei
Erorterungen durch die verfassungsrechtliche Brille in welcher Weise relevant
erscheint. Wenn sich aber das Wahlrecht ,nicht in einer formalen Legitimation der
(Bundes-)Staatsgewalt (erschopft), sondern ... dem Einzelnen einen Anspruch
darauf (vermittelt), mit seiner Wahlentscheidung Einfluss auf die politische
Willensbildung nehmen und etwas bewirken zu kbnnen* (BVerfG 2022, Rn. 142

m. w. Nw.), scheinen sie mir in der Summe aber jedenfalls zu der Einschéatzung
fuhren zu missen, dass hier etwas auf eine schiefe Ebene gesetzt wird, auf der es
nicht sich selbst tberlassen werden durfte.

Ohnehin hat auch das Bundesverfassungsgericht die CETA-Klagen zwar
abgewiesen. Es hat dies aber in wichtigen Teilen rein formal begriindet (vgl. BVerfG
2022, Rn. 153-155, 167), um die eigentlichen inhaltlichen Fragen, anders als
erwartet, erneut nicht zu entschieden, gleichwohl aber seine Skepsis deutlich zu
bekraftigen: ,Die demokratische Legitimation und Kontrolle derartiger Beschliisse
erscheint mit Blick auf Art. 20 Abs. 1 und 2 GG zweifelhaft* (BVerfG 2022, Rn. 190).

Gemeint sind hier Beschlisse der CETA-Ausschisse, an denen die EU gemal
dem EU-intern daflir geltenden Verfahren nach Art. 218 I1X 2. Alt. AEUV mitgewirkt
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hat. Dem Bundesverfassungsgericht scheint es zweifelhaft, dass dies dem

durch Ewigkeitsgarantie (Art. 79 Ill GG) geschutzten Demokratieprinzip des
Grundgesetzes genugt — und zwar weil jenes Verfahren zwar, wie gesagt, immerhin
die Zustimmung des Rates verlangt, dieser dabei aber nur mit qualifizierter Mehrheit
entscheidet. Deutschland kdnnte also tUberstimmt werden, was die Lickenlosigkeit
der ,Legitimationskette” vom Wahlakt zum staatlichen Handeln in der betreffenden
Frage zerstorte.

Freilich: Ginge es dem Bundesverfassungsgericht nur um Ausschussbeschlisse,
die Kompetenzen der Mitgliedstaaten berihren, lohnte die Aufregung fast gar nicht.
Derlei Kompetenzen gibt es in Vertragen wie CETA angesichts des ,Imperialismus*
der vollstandig vergemeinschafteten Handelspolitik namlich nicht allzu viele, selbst
nach der Analyse des Bundesverfassungsgerichts im ersten CETA-Urteil vom 13.
Oktober 2016 (Zurtickweisung von Antragen auf einstweilige Anordnung; BVerfG
2016a) im Gegensatz zum ,Singapur-Gutachten” 2/15 des EuGH (2017).

Tatsachlich fallt auf, dass der oben zitierte Satz — die demokratische Legitimation
und Kontrolle ... erscheine ... ,zweifelhaft” — die entsprechende Einschrankung

aus dem ersten Urteil (BVerfG 2016a, Rn. 65) nicht mehr enthalt.?) Statt dessen
verweist das aktuelle Urteil an dieser Stelle auf Randnummer 131 seines Urteil zur
Européischen Bankenunion vom 30. Juli 2019, wo es tatsachlich ganz allgemein
um die Sicherung eines ausreichenden demokratischen Legitimationsniveaus in der
EU, also auch bei alleinigen EU-Kompetenzen ging (konkret bei Errichtung von EU-
Agenturen).

Zudem hatte das Bundesverfassungsgericht sehr wohl auch bereits in seinem ersten
CETA-Urteil keineswegs nur bezogen auf mitgliedstaatliche Kompetenzbereiche
eine Auflage fur Beschlisse des Rates nach jenem Art. 218 IX AEUV formuliert (vgl.
BVerfG 2016a, Rn. 71), ndmlich eben, dass sie einstimmig statt mit qualifizierter
Mehrheit erfolgen mussten. Und vor allem: In seinem zweiten CETA-Urteil vom
7.12.2016 (BVerfG 2016b) hat es die erneuten Antrage auf einstweilige Anordnung
— die geltend machten, dass unter anderem diese Auflage nicht ausreichend
umgesetzt worden sei — in diesem Punkt letztlich mit dem Argument abgelehnt, dass
eine der zu CETA abgegebenen ,Erklarungen zum Ratsprotokoll” (Abl. EU: L11/14
vom 14.1.2017), namlich Erklarung Nr. 19, gegen ihren Wortlaut — der von einem
Ausschussbeschluss spricht, ,der in die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fallt* —
wegen ihres Entstehungskontextes im Zuge des ,CETA-Krimis* 2016 dahingehend
zu verstehen sei, dass sie keineswegs nur fur mitgliedstaatliche Kompetenzbereiche,

sondern ,immer* gelte (vgl. BVerfG 2016b, Rn. 30).3)

Eben dies ist auch das letztlich entscheidende Argument im CETA-Urteil vom
Februar/Marz (vgl. Rn. 191) — zumal das Gericht (ebd.) dieses Argument auch nur
fur die Phase der ,vorlaufigen Anwendung“ des CETA gelten lasst, obwohl Erkl&arung
Nr. 19 selbst diese zeitliche Beschrankung gar nicht enthalt. Sie ergibt sich also erst
aus der Meinung des Gerichts, dass Erklarung Nr. 19 als Rechtsgrundlage nicht
mehr ausreiche, sobald CETA einmal die Zustimmung der Parlamente aller EU-
Mitgliedstaaten erhalten und endgdltig in Kraft getreten sein wird (vgl. bereits 2016a,
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Rn. 71). Ginge es ihm nur um die Wahrung der mitgliedstaatlichen Kompetenzen,
ware diese Sorge aber jedenfalls deutlich weniger plausibel.

Weitere verfassungsrechtliche Klarung dringend
notwendig

Doch unsere Bundesregierung scheint das alles offenbar nicht zu kimmern. Im
Sommer vero6ffentlichte sie den Entwurf einer ,Interpretationserklarung®, die nach
ihrem Willen der oberste CETA-Ausschuss beschlief3en soll, um den Griinen

eine vermeintlich gesichtswahrende Zustimmung zu CETA zu ermdglichen.

Obwohl dieses Dokument eigentlich die Sonderjustiz fir Konzerne entscharfen

soll (kritisch dazu Arcuri/Violi 2022) und, wie gesagt, der Entwurf fur einen CETA-
Ausschussbeschluss ist, findet sich darin ganz am Ende, kommentarlos, ein weiterer
Entwurf — fur eine Erklarung ,der Kommission, des Parlaments, des Rates und der
Mitgliedstaaten“ (wohl der EU).

Um es kurz zu machen: Der Wortlaut™ ist praktisch identisch mit der alten Erkl&arung
Nr. 19 von 2016, nur dass etwas Kosmetik hinzugefligt wurde, die suggerieren

soll, man ginge das Demokratiedefizit der Ausschisse an.”) Tatsachlich jedoch tritt
man die Kriicke des Bundesverfassungsgerichts weg, auf der man CETA in den
Bundestag eingebracht hat, denn man wiederholt und erneuert die Formulierung
vom Ausschussbeschluss, ,der in die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fallt* (blof3
leicht abgewandelt zu: ,als ... fallend gilt").

Wenn unsere Politikerinnen und Politiker so wenig Verantwortung flr unsere
demokratische Ordnung zeigen, bedarf es offenbar zumindest einigermal3en klarer
Stoppschilder und Leitplanken des Bundesverfassungsgerichts. Es ist also zu
hoffen, dass nach der wohl nicht mehr abwendbaren Zustimmung von Bundestag
und Bundesrat erneut Verfassungsklage gegen CETA erhoben wird.

Auch ist an den Bundesprasidenten zu appellieren, von einer Unterzeichnung

des beschlossenen Zustimmungsgesetzes wegen verfassungsgerichtlicher
Bedenken zunéchst abzusehen. In jedem Fall ist das im aktuellen CETA-Urteil (Rn.
155) vorgesehene Zeitfenster fur Klagen genau auf diese Zeitspanne zwischen
parlamentarischer Zustimmung und Unterschrift des Bundesprasidenten beschrankt.
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» Der EuGH stutzt sich dabei auf die ,Nahe" von Ausschussbeschlissen zu
dem jeweiligen EU-Ubereinkommen, welches wegen Art. 216 1| AEUV und
der ebenfalls gefestigten EuUGH-Rechtsprechung dazu in jedem Fall ,interaler
Bestandteil der Gemeinschaftsrechtsordnung” ist.

» Dort war der Satz mit ,prekar” statt ,zweifelhaft* formuliert und ergdnzt um die
Einschéatzung, dass das zumindest wohl dann gelte, ,wenn mitgliedstaatliche
Zustandigkeiten oder die Reichweite des Integrationsprogramms bertihrende
Beschlusse" betroffen seien (BVerfG 2016a, Rn. 65).
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» Erklarung Nr. 19 ,des Rates und der Kommission“ (sic): ,Der Rat und
die Mitgliedstaaten weisen darauf hin, dass der von der Union und ihren
Mitgliedstaaten im Gemischten CETA-Ausschuss einzunehmende Standpunkt
zu einem Beschluss dieses Ausschusses (diese Formulierung verweist auf
Art. 218 IX AEUV, Anm. TK), der in die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fallt,
einvernehmlich festgelegt wird."

» ,Die Kommission, das Parlament, der Rat und die Mitgliedstaaten weisen darauf
hin, dass der von der Union und ihren Mitgliedstaaten im Gemischten CETA-
Ausschuss oder einem Sonderausschuss einzunehmende Standpunkt zu einem
Beschluss dieses Ausschusses, der als in die Zusténdigkeit der Mitgliedstaaten
fallend gilt, nur unter Beteiligung der Mitgliedstaaten festgelegt werden darf und
einvernehmlich festgelegt wird“ (meine Ubers. im Abgleich mit englischer und
deutscher Fassung der in FuB3note 3 zitierten Erklarung Nr. 19).

« Zu dieser Kosmetik gehort auch die erganzte Uberschrift: Erklarung zur
Lparticipation of EU Member States in the CETA Committees".
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