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Professor Dr. Arne Pautsch®

Der Abschluss des Comprehensive Economic and Trade Agreement
(CETA) als ,,gemischtes Abkommen” - ein Anwendungsfall des Art. 23 |
GG?

Dass es sich beim geplanten transatlantischen Freihandels-
abkommen CETA mit Kanada um ein so genanntes ,,gemisch-
tes Abkommen” handelt, das im Ratifikationsprozess auch
der Beteiligung der nationalen Parlamente bedarf, durfte
seit der jingsten Verlautbarung der EU-Kommission jeden-
falls politisch geklart sein. Danach soll die Ratifikation des
Abkommens der Mitentscheidung der Mitgliedstaaten unter-
stellt werden. Dieser Beitrag geht der Frage nach, welches
Verfahren nach dem Grundgesetz hierfir einschlagig ist und
welche Mitwirkungsrechte dabei den Landern Gber den Bun-
desrat zustehen. Im Ergebnis ist auf Art. 23 | 2 GG abzustel-
len.

I. Einleitung

Die fortgeschrittenen Verhandlungen der EU mit Kanada
tiber den Abschluss eines Freihandelsabkommens, das Com-
prehenswe Economic and Trade Agreement (nachfolgend:
CETA)," haben die Frage in den Raum gestellt, ob es sich
dabei um ein Abkommen handelt, welches in den ausschliefs-
lichen Zustandigkeitsbereich der EU fille und von dieser
allein rechtsverblndhch geschlossen werden kann (so genann-
tes ,,EU only“?), oder ob von einem so genannten ,,gemisch-
ten Abkommen“?® auszugehen ist, das der Ratifikation durch
die Parlamente der 28 Mitgliedstaaten bedarf. Die Kontro-
verse um diese Frage scheint nun jedenfalls auf politischer
Ebene geklart zu sein. Nachdem die EU- Kommlssmn Zu-
nichst stets von einem ,EU only“ ausgegangen war, hat
Komm1331onspras1dent Jean-Claude Juncker nach Protest aus
den Mitgliedstaaten® am 5.7.2016 verlautbart, den CETA-
Abschluss der Mltentscheldung der mltghedstaathchen Par-
lamente zu unterstellen.® Wenngleich es sich insoweit um eine
rein politische Festlegung handelt, diirfte das Abkommen der
mitgliedstaatlichen Mitwirkung nicht mehr entzogen sein.
Damit bleibt zu kliren, nach welchem innerstaatlichen Ver-
fahrensregime sich die Ratifikation des CETA unter dem
Grundgesetz richtet.

Die Auffassungen dartiber dlvergleren Wihrend zum Teil
auf Art. 59 II GG rekurriert wird,” erscheint es — wie noch
darzulegen ist — angezeigter, im CETA-Abschluss einen An-
wendungsfall des Art. 23 I GG zu erblicken. Die Entschei-
dung dieser Frage hat vor allem auch Auswirkungen darauf,
inwiefern die Lander tiber den Bundesrat am Ratifikations-
prozess beteiligt werden. Die Einschlagigkeit des einen bzw.
des anderen Verfahrens bedingt namlich auch die Intensitdt
der Einbindung des Bundesrates. Wihrend bei Art. 59 II GG
eine parlamentsgesetzliche Grundlage tiberhaupt nur bei so
genannten hochpolitischen Vertriagen und solchen, die einer
parlamentsgesetzlichen Umsetzung bediirfen, sowie im Falle
der Ubertragung von Hoheitsrechten auf ZWlschenstaathche
Einrichtungen iSv Art. 24 1 GG erforderlich ist,® sieht
Art. 23 I GG als Integrationsartikel eine obhgatorlsche Betei-

*  Der Verf. ist Inhaber einer Professur fiir Offentliches Recht und Kom-
munalwissenschaften an der Hochschule Ludwigsburg und leitet dort
das Institut fiir Biirgerbeteiligung und Direkte Demokratie. Der Beitrag
geht in wesentlichen Teilen auf ein vom Verf. erstattetes Rechtsgutach-
ten zuriick.

1 Das im Entwurf vorliegende Freihandelsabkommen hat bislang zu er-

heblichen politischen Kontroversen gefiihrt, was auch daran liegt, dass

thm mit Blick auf das ebenfalls im Verhandlungsprozess befindliche
transatlantische Freihandelsabkommen mit den USA, das Transatlantic

Trade and Investment Partnership (TTIP), eine mafsgebliche Vorbild-

funktion zugeschrieben wird.

Vgl. zum Begriff Mayer/Ermes, ZRP 2014, 237.

Zum Begrift Terhechte in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommen-

tar, 3. Aufl. 2012, Art. 216 AEUV Rn. 10.

Vgl. Stiddeutsche Zeitung v. 7.7.2016, 5: ,,Ceta und Mordio*“.

Vg Stiddeutsche Zeitung v. 30.6.2016, 1: ,,Gabriel nennt EU-Kommis-

sion ,unglaublich toricht«.

Vgl. http:/iwww. sueddeutsche.de/politik/eil-eu-lenkt-ein-nationale-par-

lamente-muessen-ceta-abkommen-absegnen-1.3064504 (letzter Abruf

am 19.7.2016).

7 So mit Blick auf CETA etwa Nettesheim, Die Auswirkungen von CETA
auf den politischen Gestaltungsspielraum von Landern und Gemeinden,
Gutachten im Auftrag des Staatsministeriums des Landes Baden-Wiirt-
temberg, idF v. 8.1.2016 (Tiibingen), 10; Weif, DOV 2016, 661 (666
f.); allgemein fiir gemischte Abkommen ]amss in ]amss/Pzeroth GG,
14. Aufl. 2016, Art. 23 Rn. 26 mwN.

8  Wollenschliger, NVwZ 2012, 713 (714).
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ligung von Bundestag und Bundesrat — ndmlich in Form eines
Zustimmungsgesetzes nach Art. 23 12 GG - vor. Art. 23 1
GG verdringt bei Vorliegen eines Unionsrechtsbezuges somit
Art. 5911 GG.”

Il. Qualifizierung des CETA als so genanntes
~gemischtes Abkommen”

Die zuvor aufgeworfene Frage, ob der Anwendungsbereich
von Art. 59 II GG oder aber Art. 23 I GG eroffnet ist, setzt
freilich voraus, dass es sich bei dem in Rede stehenden CE-
TA-Abkommen tberhaupt um ein solches handelt, das auch
rechtlich ein mitgliedstaatliches Zustimmungserfordernis aus-
lost. Es kommt fur die Ratifikationsbediirftigkeit somit auf
die rechtliche Einordnung des CETA entweder als ausschlief3-
liches EU-Abkommen (,,EU only“)10 oder aber als so genann-
tes ,,gemischtes Abkommen® zwischen der EU, Kanada und
den 28 EU-Mitgliedstaaten an. Maf3stab ist der bisher offen-
gelegte CETA-Vertragstext.

Fir die Annahme eines ausschlieSlichen EU-Abkommens
spricht zunachst, dass es sich bei den meisten der von CETA
erfassten Vertragsinhalte bzw. Verhandlungsgegenstinde um
solche handelt, die im Bereich der Gemeinsamen Handels-
politik (Art. 206, 207 AEUV) angesiedelt sind. Fiir diese sind
der EU spitestens mit Inkrafttreten der durch den Vertrag
von Lissabon gednderten Vertrige umfingliche Hoheitsrech-
te Ubertragen, was insbesondere auch in der weitreichenden
Auflenkompetenz gem. Art. 207 III, IV AEUV zum Ausdruck
kommt, welche die EU selbst in die Lage versetzt, uber
Art. 216, 218 AEUV Vertrage mit Drittstaaten — hier mit
Kanada - verbindlich zu schliefsen.

Demgegeniiber ist allerdings zu berticksichtigen, dass bei Ab-
kommen, fiir welche die EU nach Art. 207 III, IV, 218 AEUV
prima facie die grundsitzliche Vertragsabschlusskompetenz
nach aufsen — gegeniiber dem jeweiligen Drittstaat — besitzt,
fur mitlgeregelte Bereiche zugleich auch ,,EU-Kompetenzlii-
cken“!! bestehen konnen, wie dies etwa mit Blick auf den
derzeit bekannten Inhalt des CETA der Fall ist (s.u.IV.).
Bereits dann, wenn das Abkommen neben solchen Materien,
fur die bereits Hoheitsrechte auf die EU tbertragen worden
sind, auch solche Regelungsmaterien umfasst, die bislang in
der Zustindigkeit der Mitgliedstaaten verblieben sind und
daher nicht von der Verbandskompetenz der EU gedeckt
vvelrdeni handelt es sich um so genannte ,,gemischte Abkom-
men®“."* In diesen Fillen erfordert es das — auch Art. 23 1 GG
zu Grunde liegende und solchermafSen zugleich im nationalen
Verfassungsrecht abgesicherte — unionsrechtliche Prinzip der
»begrenzten Einzelermichtigung® aus Art. 5 11, II 1 EUV,
dass erst eine Hoheitsrechtsiibertragung an die EU erfolgt.

Wie noch im Detail zu zeigen sein wird (s.u.IV.), wirkt das
CETA-Abkommen in vielfaltiger Weise auf die Gesetz-
gebungszustindigkeiten des Bundes als auch insbesondere
der Lander ein. Besonders augenfillig wird dies anhand des
Kompetenztitels des ,,Rechts der Enteignung® (niher unten
IV.). Dies bereits vorausgeschickt, handelt es sich auch in
rechtlicher Hinsicht bei CETA um ein gemischtes Abkom-
men, das der Mitwirkung der Mitgliedstaaten bedarf. Daher
ist nachfolgend zunichst in formeller Hinsicht zu kliaren,
welches Verfahrensregime fir die deutsche Ratifikation mafS-
geblich ist und in welcher Weise auch die Mitwirkung des
Bundesrates erforderlich ist.

lil. Verfahrensfragen der mitgliedstaatlichen
Ratifikation nach dem Grundgesetz

Anerkanntermaflen wirft der Abschluss gemischter Abkom-
men durch die EU und ihre Mitgliedstaaten eine Reihe staats-

rechtlicher, volkerrechtlicher, unionsrechtlicher und prakti-
scher Probleme auf, die darin begriindet liegen, dass sowohl
die Aushandlung, der Abschluss als auch die Beurteilung der
Wirkweise dieser Abkommen zumeist in eine ,rechtliche
Grauzone“'? fallen. Dieser Befund bleibt freilich auch nicht
ohne Auswirkungen auf den Modus der Beteiligung der na-
tionalen Parlamente im Ratifikationsprozess. Zu kliren ist
bezogen auf die moglichen Ratifikationsverfahren nach dem
Grundgesetz namlich, welchem innerstaatlichen Verfahrens-
regime die erforderliche ,,KompetenzliickenschliefSung® bei
gemischten Abkommen konkret unterfillt. Diese Frage ist,
soweit ersichtlich, bisher tiberwiegend nach formell-verfas-
sungsrechtlichen Mafstiben beantwortet worden. Wie zu
zeigen sein wird, bedarf es aber zusitzlich einer Betrachtung,
welche die materiell-rechtliche Frage der Hoheitsrechtsiiber-
tragung an die EU einbezieht."*

1. Volkerrechtlicher Ansatz

Nach einer eher vélkerrechtlich geprigten Auffassung' soll
fur die SchlieSung von EU-Kompetenzliicken bei gemischten
Abkommen, dh solchen Abkommen der EU, die nicht voll-
stindig durch unionale Kompetenzen — hier also insbesonde-
re nicht allein Gber Art. 3 I Buchst. e, 206, 207 AEUV (Ge-
meinsame Handelspolitik) — abgedeckt sind, Art. 59 I GG
zur Anwendung kommen.'® Die Kompetenzliicken auf Seiten
der EU wiirden nach dieser Auffassung somit allein dadurch
geschlossen, dass die Mitgliedstaaten neben der EU ebenfalls
als Vertragsparteien den Vertrag abschliefSen und ratifizieren.
Die mitgliedstaatlichen Ratifikationsakte fithrten mithin zu
einer Legitimation des CETA insoweit, als er durch die EU-
Kompetenzen nicht gedeckt ist. Die Kompetenzen verblieben
allerdings auch nach Vertragsschluss weiterhin bei den Mit-
gliedstaaten. Dem liegt die Auffassung zu Grunde, dass die
EU bei einem gemischten Abkommen auch im Auflenverhalt-
nis nicht allein handelte, dh den Vertrag nicht mit bindender
Wirkung auch fir die Mitgliedstaaten abschlieffen wiirde,
sondern nur fiir sich selbst, wihrend jeder Mitgliedstaat den
Vertrag zusatzlich ratifizierte. Sofern mit dem Ratifikations-
akt zugleich eine Hoheitsrechtstibertragung verbunden wire,
wiirde diese sich im Kontext des Art. 59 II GG zusatzlich
nach Art. 24 1T GG richten, wenn durch CETA jedenfalls
Hoheitsrechte auf eine durch den jeweiligen gemischten Ver-
trag gegriindete (neue) internationale Organisation iibertra-
gen wirden. Dies wiederum wiirde voraussetzen, dass durch
CETA geschaffenen zwischenstaatlichen Organen Entschei-
dungsbefugnisse mit Durchgriffswirkung auf die Rechtsord-
nungen der Vertragsparteien — einschliefSlich der EU - tiber-
tragen werden. Dies indes erscheint zweifelhaft, weil die
nachvertragliche Durchfithrung gemischter Abkommen in
den alleinigen Zustandigkeitsbereich der EU fallen dirfte.

9  BVerfGE 123,267 (386 f.) = NJW 2009, 2267; Wollenschliger, NVwZ
2012, 713 (714).

10 Zum Begriff Mayer/Ermes, ZRP 2014, 237.

11 So Mayer/Ermes, ZRP 2014, 237 (238).

12 Statt vieler Terhechte in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (o.Fn. 3),
Art. 216 AEUV Rn. 10.

13 Hummer in Vedder/Heintschel v. Heinegg, Europdisches Unionsrecht,
2012, Art. 216 Rn. 18; Lachmeyer/v. Férster in v. der Groeben/Schwar-
ze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 216 AEUV
Rn. 20.

14 In diese Richtung geht auch Wollenschliger, NVwZ 2012, 713 (715).

15 Etwa Jarass (0. Fn. 7), Art. 23 Rn. 26 mwN.

16 Etwa Jarass (o.Fn. 7), Art. 23 Rn. 26; Nettesheim (o.Fn. 7), 10. Dies
hitte zur Konsequenz, dass bei Betroffenheit von Linderkompetenzen
eine Beteiligung der Lander im Ratifikationsprozess nur nach Mafigabe
des so genannten ,Lindauer Abkommens“ vom 14.11.1957 (abge-
druckt bei Maunz in Maunz/Diirig, GG, Stand: 76. EL 12/2015, Art. 32
Rn. 45) in Betracht kiame.
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2. Integrationsfreundlicher Ansatz

Zu einem anderen Ergebnis gelangt man indes mit einer
integrationsfreundlichen Auffassung,'” welche fiir die Kom-
petenzliickenschlieffung auf Seiten der Mitgliedstaaten
Art. 23 T 2 GG fiir einschligig hilt.'® Die Vorschrift soll
selbst dann zur Anwendung gelangen, wenn es mit dem
gemeinsamen Abschluss des Abkommens zwar moglicherwei-
se nicht zur Einrdumung von Durchgriffsrechten kommit,
dafir jedoch e1n Integrationszusammenhang im Verhiltnis
zur EU besteht.'” Diese Auffassung stiitzt sich in neuerer Zeit
auch auf die Rechtsprechung des BVerfG, das unter anderem
in der ESM/Euro-Plus-Pakt-Entscheidung aus dem Jahre
2012 judiziert hat, dass Art. 23 I 2 GG auch dann zur An-
wendung gelangen konne, wenn im Rahmen des — bei CETA
zuvérderst maflgebenden — Unionsrechts eine Ubertragung
von Aufgaben und Befugnissen auf andere Organe stattfindet
bzw. Hoheitstrager geschaffen werden die mit Aufgaben und
Befugnissen ausgestattet sind.?’ Darauf dass diese Organe
Durchgriffsbefugnisse haben, soll es nach dem integrations-
freundlichen Ansatz nicht ankommen.?! Damit hat offenbar
auch das BVerfG den Begriff der Angelegenheiten der Euro-
paischen Union nicht auf das eigentliche Unionsrecht be-
grenzt, sondern ldsst auch solche Vertrige darunter fallen,
die in einem besonderen Niheverhiltnis zum Unionsrecht
stehen, und zwar insbesondere dann, wenn sie im Zusam-
menhang mit unionalen Politikbereichen geschlossen wer-
den.”

3. Stellungnahme

Der integrationsfreundliche Ansatz scheint im Kontext der
gemischten Abkommen wie dem CETA nahezuliegen und
verdient daher im Grundsatz Zustimmung. Das tragende
Argument besteht darin, dass Art. 59 II GG in allen Fallen zu
kurz greift, in denen es an einer unmittelbaren Ubertragung
von Durchgriffsrechten auf die EU zwar fehlt, zugleich aber
die Beziige zur EU, die sich trotz der Komplexitat des Integra-
tionsprozesses auftun ansonsten aber weitgehend unberiick-
sichtigt blieben.*

Allerdings kann gerade mit Blick auf hybride (volker-)ver-
tragliche Verflechtungen, wie sie im Fall des CETA-Abkom-
mens naturgemif$ schon durch die Einbindung des Drittstaats
Kanada gegeben sind, nicht jedweder Unionsrechtsbezug aus-
reichen, um den Anwendungsbereich von Art. 23 I GG zu
eroffnen. Denn andernfalls wiirde wiederum Art. 59 II GG
jeder Anwendungsbereich genommen, sofern die EU auch
nur im Ansatz beteiligt ist. Damit drohte die im Grundgesetz
angelegte Dichotomie der auf eine Einrdumung von Durch-
griffsrechten zielenden ,,Ubertragung von Hoheitsrechten®
iSv Art. 23 12 GG und dem Erfordernis der Mitwirkung oder
Zustimmung durch blofSes Vertragsgesetz nach Art. 59 I GG
aufgehoben zu werden, indem die hoheren Anforderungen
des Art. 23 12 GG glelchsam auf jeden erdenkhchen Fall
eines Unionsrechtsbezuges ausgedehnt wiirden.**

Um also den Anwendungsbereich des Art. 23 12 GG in den
Fillen an sich nicht gegebener unmittelbarer Hoheitsrechts-
tibertragungen nicht zu iiberdehnen, erscheint es somit ange-
zeigt, fir den im Grundsatz zu unterstiitzenden integrations-
freundlichen Ansatz ein Korrektiv zu fordern und einzelfall-
abhingig zu entscheiden, ob neben dem Bezug zum Unions-
recht wenigstens eine der Hoheitsrechtsiibertragung in ihren
Auswirkungen vergleichbare Wirkung mit dem Abschluss des
gemischten Abkommens verbunden ist. Fiir eine solche ist auf
die tatsichlichen Auswirkungen des Abkommens abzustellen.
Der Ratifikationsakt wiirde dann die Erfordernisse des
Art. 2312 GG jedenfalls in den Fillen auslosen, in denen aus

dem Zustimmungsgesetz zwar keine unmittelbaren Durch-
griffsrechte im Sinne eines finalen Rechtsanwendungsbefehls
folgten, so aber doch mindestens eine vergleichbare Rechts-
wirkung im Unionskontext impliziert wiirde. Dieser Fall wird
im Folgenden als ,,implizite Hoheitsrechtsiibertragung be-
zeichnet und mit Blick auf das CETA-Abkommen niher be-
leuchtet.

IV. Abschluss des CETA als implizite
Hoheitsrechtsiibertragung auf die EU?

Ob beim CETA-Abkommen ein im hier verstandenen Sinne
als ,implizite Hoheitsrechtsiibertragung® bezeichneter Akt
der Kompetenzliickenschliefung vorliegt, hangt mafSgeblich
von der unionsrechtlichen Bindungswirkung gemischter Ab-
kommen nach ihrem Abschluss durch EU, die Mitgliedstaa-
ten und dem Drittstaat ab. Die Auffassungen im Schrifttum,
die davon ausgehen, dass nur die Bestimmungen integrieren-
der Bestandteil der Unionsrechtsordnung werden konnen,
welche auch in den Kompetenzbereich der Union fallen, wo-
hingegen solche Bestimmungen, die zum ausschliefSlichen
Kompetenzbereich der Mitgliedstaaten gehoren, auch nach
Abschluss der gemischten Abkommen nicht unmittelbar in
der Unionsrechtsordnung wirksam werden konnen,* greifen
zu kurz.

Denn ihnen steht die Rechtsprechung des EuGH zu den —
gemischten Abkommen jedenfalls vergleichbaren — Assoziie-
rungsabkommen entgegen. Insbesondere in der Entscheidung
Haegeman hat der EuGH festgestellt, dass diejenigen Inhalte
der Assoziierungsabkommen, die zuvor im Kompetenz-
bereich der Mitgliedstaaten lagen, nach dem Vertragsschluss
integlrlerender Bestandteil der Unionsrechtsordnung wiir-
den.”® Dem ist mit Blick auf die Wirkweise gemischter Ab-
kommen zu folgen. Denn das Zusammenfallen von aus-
schliefSlichen Kompetenzen der EU und solcher der Mitglied-
staaten bewirkt nur, dass ein Abschluss als ,,EU only“ aus-
geschlossen ist; denn dieser wire als ,ausbrechender
Hoheitsakt“ zu werten, der eine Ultra-vires-Kontrolle durch

17 Bothe/Lohmann, ZaoRV 1998, 1 (25); dhnlich auch Frenz, DVBI 1999,
945 ff. (insbes. 951 ff.); Heyde in Umbach/Clemens (Hrsg.), GG, 2002,
Art. 23 Rn. 85.

18 In jungerer Zeit Wollenschliger, NVwZ 2012, 713 (715); ders. in
Dreier, Grundgesetz, Kommentar II, 3. Aufl. 2015, Art. 23 Rn. 43;
dhnlich auch Frenz, DVBI 1999, 945ff. (insbes. 951ff.); Heyde in
Umbach/Clemens (0. Fn. 17), Art. 23 Rn. 85.

19 Wollenschliger in Dreier (0.Fn. 18), Art. 23 Rn. 43; Bothe/Lohmann,
ZaoRV 1998, 1 (25).

20 BVerfGE 131, 152 (218) = NVwZ 2012, 954: ,, (...) Jede Zuweisung
von Aufgaben und Befugnissen an die Europdische Union und/oder ihre
Organe ist daher in der Sache eine Ubertragung von Hoheitsrechten
(...).“ Anklinge finden sich bereits in der Lissabon-Entscheidung,
BVerfGE 123, 267 (386 ., 355f.) = NJW 2009, 2267: ,, (...) Bezug zur

.. Zustindigkeitsordnung der Europdischen Union (...)“. Im Kontext
von Art. 24 I GG bereits BVerfGE 68, 1 = NJW 1985 = NJW 1985,
603, 603 (Ls. 2.2) - Pershing II.

21 Vgl. Wollenschliger in Dreier (0. Fn. 18), Art. 23 Rn. 43.

22 BVerfGE 131,152 (199) = NVwZ 2012, 954.

23 In der Tendenz zutreffend Wollenschliger, NVwZ 2012, 713 (715).

24 Einen Interpretationsspielraum sieht insoweit freilich auch Wollenschli-
ger, NVwZ 2012, 713 (715).

25 Beylage-Haarmann/Vineky in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
Europdischen Union, Stand: 57. EL 8/2015, Art. 216 AEUV Rn. 32;
Schmalenbach in Calliess/Ruffert, EUV/IAEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 216
Rn. 43; differenzierend Mdégele in Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012,
Art. 216 AEUV Rn. 70.

26 EuGH, C-181/73, Slg. 1974, 449 Rn. 2 u. 6 — Haegeman; eine gegen-
laufige Tendenz, wie sie zum Teil der TRIPS-Rechtsprechung — ExGH,
C-300/98 und C-392/98, Slg. 2000, 1-11307 Rn. 48 = NJW 2001,
1267 Ls. — Hermés und Dior — zugeschrieben wird, ist der zitierten
Randnummer nicht zu entnehmen. Es diirfte vielmehr auch weiterhin
auf den Einzelfall und somit darauf abzustellen sein, in welchem Maf3e
ausschliefliche EU-Kompetenzen Gegenstand des Abkommens sind, dh
das Abkommen selbst bereits einen stiarker unionalen Charakter hat.
Dazu niher Mégele in Streinz (0. Fn. 25), Art. 216 AEUV Rn. 70.
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den EuGH - vor allem aber das BVerfG*” - auslosen wiirde.
Um dem zu begegnen, wird die dadurch auftretende Kom-
petenzliicke mit dem nach Art. 23 T 2 GG zu bemessenden
Ratifikationsakt einmalig geschlossen und die Durchfiih-
rungskompetenz fur das gemischte Abkommen damit zu-
gleich auf die EU tibertragen.

Dies beruht bei CETA auf dem Gedanken, dass die sich aus
dem Vertragsschluss ergebenden kompetenziellen Verflech-
tungen zwischen den Vertragspartnern in ihrer Gesamt-
gewichtung zu einer nachvertraglichen Wahrnehmungskom-
petenz der EU, deren ausschliefSliche Kompetenz ja den Kern
des Abkommens ausmacht, verdichten. Die Ratifikationsakte
der Mitgliedstaaten schlieffen — wie dargelegt — nur Kom-
petenzliicken, um sodann die Durchfithrung des Abkommens
nach dessen Abschluss in einheitlicher Weise durch die EU
(dh vergleichbar einem ,EU only“) zu erreichen. Dies wird
deutlich dadurch belegt, dass bei CETA schon funktional ein
sehr enger Sachzusammenhang mit der EU gegeben ist, die
bei dem Abkommen nicht nur die Vertragsverhandlungen
fithrt, sondern danach auch die Vertragsanwendung auf eu-
ropiischer Seite bestimmt. Uberdies berechtigt und verpflich-
tet CETA auch die EU direkt auf den zentralen Feldern der
Vertrage. Dies funktioniert jedoch im Innenverhiltnis EU/
Mitgliedstaaten — dh im Zusammenwirken der (ehedem) zwi-
schen beiden Ebenen gemischten Kompetenzen — nur dann,
wenn die EU auch dauerhaft die entsprechenden Hoheits-
rechte innehat.

Bei einem entsprechenden mitgliedstaatlichen Ratifizierungs-
akt beziiglich CETA kann es sich daher wegen des Vorrangs
von Art. 23 T GG gegeniiber Art. 59 II GG nur um ein Zu-
stimmungsgesetz nach Art. 23 I 2 GG handeln, mit dem
Regelungsbereiche aus dem innerstaatlichen Kompetenz-
bereich — gleichsam als Komplementirkompetenzen gegen-
tiber der ohnehin bei der EU angesiedelten ausschliefSlichen
Zustiandigkeit fur die Gemeinsame Handelspolitik — an diese
tibertragen werden und so die Durchfiihrung des jeweiligen
gemischten Abkommens sichergestellt wird. Der nach auflen
gegeniiber dem Drittstaat Kanada durch die EU bzw. die
Unionsorgane sowie der Mitgliedstaaten erfolgende Vertrags-
schluss iber CETA wiirde sich in Verbindung mit dem mit-
gliedstaatlichen Zustimmungsgesetz (hier also nach Art. 2312
GG) bezogen auf die bislang bei den Mitgliedstaaten verblie-
benen Vertragsbestandteile insoweit zugleich als implizite
Hoheitsrechtsiibertragung auf die EU darstellen.”® Dies gilt
indes nur unter der Voraussetzung, dass mit CETA auch in
materieller Hinsicht implizite Hoheitsrechtstibertragungen
verbunden sind, was abschlieflend zu kliren wire.

1. Materielle Anforderungen an eine (implizite)
Hoheitsrechtsiibertragung

Vorauszuschicken ist zunichst, dass nicht jede (faktische)
Betroffenheit von mitgliedstaatlichen Zustdndigkeiten bzw.
nicht jede Einwirkung gemischter Abkommen auf den Kom-
petenzbereich der Mitgliedstaaten per se zu einer gleichzeiti-
gen (nach hiesigem Verstdndnis: impliziten) Hoheitsrechts-
tibertragung fiihrt.

Eine Hoheitsrechtsiibertragung iSv Art. 23 T 2 GG bemisst
sich grundsitzlich nach denselben Maf$stiben wie eine solche
nach Art. 24 1 GG, so dass insoweit auf die hierzu entwickel-
ten Fallgruppen abgestellt werden kann.?” Als erste Fallgrup-
pe der Hoheitsrechtsiibertragung sind die Befugnisse umfasst,
welche zwischenstaatliche Einrichtungen ermichtigen, solche
Rechtssitze und Einzelfallregelungen zu erlassen, deren
Adressaten unmittelbar die Rechtssubjekte und Rechts-
anwendungsorgane der staatlichen Rechtsordnung sind.*

Ausdruck einer solchen expliziten Hoheitsrechtsiibertragung
ist die unmittelbare Schaffung von Durchgriffsrechten der
zwischenstaatlichen Einrichtung auf den Hoheitsbereich der
diese ermichtigenden Mitgliedstaaten.®! Die zweite Fallgrup-
pe der Hoheitsrechtsiibertragung stellt auf die Intensitit einer
nicht-deutschen Regelung ab und beurteilt diese nach ihrer
Einwirkung auf die deutsche Rechtsordnung und ihre Rechts-
subjekte.” Hiernach gelten alle nicht-deutschen Regelungen
dann als Ausiibung von Hoheitsrechten, wenn die Handlun-
gen einer zwischenstaatlichen FEinrichtung (nach hiesigem
Verstindnis also die EU im Kontext von Art. 23 I GG) in
einer wesentlichen — qualifizierten — Weise auf Rechtsgiiter
im deutschen Hoheitsgebiet einwirken.*?

Eine solche Betroffenheit von Zustindigkeiten der EU-Mit-
gliedstaaten mindestens im Sinne der zweiten Fallgruppe
durch Einwirkung der gemischten Abkommen auf den inner-
staatlichen Hoheitsbereich der Vertragsstaaten ist auch nach
dem Vertragstext des CETA auszumachen. Denn einzelne
Bestimmungen aus dem CETA bewirken jedenfalls einen fak-
tischen Durchgriff namentlich auch auf den Verfassungs-
bereich der Linder, wie sogleich darzustellen ist. Insoweit
fihrt der gemeinsame Vertragsschluss bezogen auf die nicht
ubertragenen Regelungsmaterien (die ,,EU-Kompetenzlii-
cken®) gleichzeitig zu einer — ohne Hoheitsrechtsiibertragung
indes unzuldssigen — Verkiirzung bzw. partiellen Verdrin-
gung der innerstaatlichen Kompetenzen der Mitgliedstaaten,
dh auch der Bundesrepublik Deutschland und hier der Ho-
heitsrechte, die nach der bundesstaatlichen Zustindigkeits-
ordnung (Art. 30, 70 ff. sowie Art. 83 ff. GG) den Lindern
zugeordnet sind.

a) Betroffenbeit von Kompetenzen im Bereich der Daseins-
vorsorge. Es ist bereits an anderer Stelle nachgewiesen wor-
den, dass sich ,,EU-Kompetenzlicken® mit Blick auf das
CETA namentlich mit Blick auf die vorgesehenen Vorschrif-
ten zum Investitionsschutz, die Einbeziehung von Verkehrs-
dienstleistungen sowie von Fragen der gegenseitigen An-
erkennung von Berufsqualifikationen bzw. des Arbeitsschut-
zes ergeben.>® Nach den Vertragsinhalten zielt das Abkom-
men im Bereich des Investitionsschutzes — wie von anderer
Seite bereits ausfithrlich dargelegt wurde* — namlich auch
auf die Liberalisierung von Dienstleistungshandel und Inves-
titionen im oOffentlichen Sektor. Damit sind Auswirkungen
auf die Erbringung, Finanzierung und Organisation offent-
licher Dienstleistungen verbunden, die unmittelbar aus dem
Freihandelsabkommen folgen.*® Sofern also zB Markt-

27 BVerfGE 89, 155 (188) = NVwZ 1994, 53 Ls. = BeckRS 1993, 08465;
BVerfGE 123, 267 (353ff.) = NJW 2009, 2267; BVerfGE 126, 286
(302 f£.) = NJW 2010, 3422; BVerfGE 134, 366 (382 ff.) = NJW 2014,
907 = NVwZ 2014, 501.

28 So wohl auch Fischer-Lescano/Horst, Europa- und Verfassungsrecht-
liche Vorgaben fiir das Comprehensive Economic and Trade Agreement
der EU und Kanada (CETA), Rechtsgutachten, 10/2014 (Bremen), 33,
hinsichtlich der zur Regulierungszusammenarbeit gebildeten Ausschiisse
im Rahmen des CETA.

29 Schorkopf in BK-GG, Stand: 178. Aktualisierung 2016, Art. 23 Rn. 65;
so auch Bothe/Lohmann, ZaoRV 1998, 1 (241.), unter Betonung der
Notwendigkeit eines materialen Verstindnisses der Hoheitsrechtstiber-
tragung.

30 Schorkopfin BK-GG (0. Fn. 29), Art. 23 Rn. 65.

31 Schorkopfin BK-GG (0. Fn. 29), Art. 23 Rn. 65.

32 Schorkopf in BK-GG (0.Fn. 29), Art. 23 Rn. 65; Wollenschliger in
Dreier (0.Fn. 18), Art. 23 Rn. 44; Wollenschliger, NVwZ 2012, 713
(715).

33 Randelzhofer in Maunz/Diirig, GG, Stand: 76. EL 12/2015, Art. 24
Rn. 30. Siehe auch Schorkopf in BK-GG (o.Fn. 29), Art. 23 Rn. 65;
Wollenschliger in Dreier (o.Fn. 18), Art. 23 Rn. 44; Wollenschldger,
NVwZ 2012, 713 (715).

34 Mayer/Ermes, ZRP 2014, 237 (238 1.).

35 Krajewski, EuZW 2015, 301.

36 Krajewski, EuZW 2015, 301 (302 1.).
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zugangsregelungen — etwa in Form von Marktzugangsver-
pflichtungen - in dem Abkommen vorgesehen sind, die nicht
unter eine Sektorenausnahme fallen, konnen diese je nach
Ausgestaltung zu einem Verbot mengenmafSiger und qualita-
tiver Marktzugangsbeschrankungen auch und %erade im Be-
reich der kommunalen Daseinsvorsorge fithren.>” Ob dies zu
durchgriffsihnlichen Auswirkungen auf die Regelungsbefug-
nis der fiir das Kommunalrecht zustindigen Landesgesetz-
geber fuhren wird, bleibt abzuwarten. Aus der Betroffenheit
von Kompetenzen, die den Bereich der (kommunalen) Da-
seinsvorsorge betreffen, kann daher nicht unmittelbar auf
eine implizite Hoheitsrechtsiibertragung im materiellen Sinne
geschlossen werden.

b) Das ,Recht der Enteignung® als Einbruchstelle in mit-
gliedstaatliche Kompetenzbereiche. Als Einbruchstelle im Sin-
ne einer impliziten Hoheitsrechtsiibertragung sowohl auf die
Gesetzgebungszustandigkeit des Bundes als auch auf den Le-
gislativbereich der Linder ist allerdings die Kompetenz fur
das Recht der Enteignung zu sehen, da der CETA-Vertrags-
text ein umfingliches und detailgenaues Regelungsregime zur
Enteignung vorsieht, das an Stelle der bundes- bzw. landes-
gesetzlichen Regelungen zum Tragen kommt, sofern sich
nach dem CETA enteignungsrechtliche Sachverhalte ergeben.

Ein ausdriicklicher Kompetenztitel fiir den Bund besteht inso-
fern mit Art. 74 1 Nr. 14 GG (,Recht der Enteignung®).
Danach ist es dem Bund gestattet, als Annex zu seinen {ibri-
gen Zustindigkeiten nach den Art. 73 und 74 auf diesen
Gebieten eine etwaige Enteignung zu normieren.”® AufSerhalb
dieser positivrechtlich verankerten Annexkompetenz steht
das Recht zur Normierung von Enteignungsbestimmungen
den Landern zu, dh es gilt das Kompetenzverteilungsprinzip
des Art. 70 GG. Die Lander haben durch den Erlass von
eigenstandigen Enteignungsgesetzen von ihrer eigenen Kom-
petenz umfassend Gebrauch gemacht;®” iiberdies besteht die
Landeskompetenz neben Art. 74 I Nr. 14 GG auch fiir kiinf-
tige Gesetzesanderungen uneingeschriankt fort. Aufserhalb
des begrenzten Anwendungsbereichs von Art. 74 T Nr. 14
GG handelt es sich nimlich um eine ausschliefSliche Landes-
zustandigkeit, soweit im Rahmen expliziter oder impliziter
Landeskompetenzen enteignet wird.*

Eine Betroffenheit der Landesgesetzgebung durch eine ,,im-
plizite“ Hoheitsrechtsiibertragung, die tiber blofse faktische
Auswirkungen des volkerrechtlichen Abkommens hinaus-
reicht, ergibt sich vor allem mit Blick auf die Enteignungs-
regelungen des CETA in dessen Kapitel 8 sowie des zugehori-
gen Annexes 8-A tiber Investitionen und Investitionsschutz.
Soweit ndmlich insbesondere in Art. 8.12 des CETA aus-
geschlossen wird, dass eine der Vertragsparteien direkt oder
indirekt durch Mafsnahmen, die einen der Nationalisierung
oder Enteignung gleichwertigen Effekt haben, eine abge-
sicherte Investition nationalisiert oder enteignet und dies un-
ter dem Oberbegriff der ,Enteignung“ (Expropriation) zu-
sammenfasst, hebelt dies die Zustandigkeit des Landesgesetz-
gebers zur Regelung des Enteignungs- und Enteignungsent-
schadigungsrechts aus. Gleiches gilt fir den Bund im
Rahmen seiner Annexkompetenz.

Indem durch den CETA-Vertragstext in Kapitel 8 (insbeson-
dere in Kapitel 8, Art. 8.12) ein eigenstindiges — fiir die Mit-
gliedstaaten verbindliches und der Investor-Staats-Schieds-
gerichtsbarkeit unterworfenes — Regelungsregime fiir Enteig-
nungen geschaffen ist, wird dadurch der Geltungsanspruch
namentlich der Landesenteignungsgesetze unterlaufen und
zugleich die Zustandigkeit der Landesgesetzgeber fir diese
Materie faktisch aufgehoben. Denn die Schiedsgerichte sind

dazu berufen, verbindlich tiber das ,,Ob“ der Enteignung und
die Hohe der Entschidigung zu entscheiden. Die Aushohlung
des jeweiligen Landesgesetzgebungsrechts wird zudem da-
durch verstirkt, dass die Durchfithrung des CETA-Abkom-
mens auch mit Blick auf die Enteignungsregeln den ebenfalls
durch das Abkommen geschaffenen Ausschiissen, dem Joint
Committee und dem Committee on Services and Investment,
unterstellt ist, die im wechselseitigen Zusammenwirken bin-
dende Interpretationen des Vertrags vorschreiben konnen
(Kapitel 8, Art. 8.31 Nr. 3, Art. 8.43 Nr. 3, Kapitel 26
Art. 26.3).

Soweit also die Landesenteignungsgesetze detailliert und um-
fassend die Entschiadigungsgrundsitze fiir Enteignungen im
Bereich von Landeskompetenzen regeln, werden diese durch
die aufgezeigten Regelungsmechanismen, die zur Enteignung
im CETA enthalten sind, aufgehoben. Nichts Anderes gilt,
soweit der Bund fachgesetzliche Enteignungsregelungen kraft
seiner Annexkompetenz aus Art. 74 I Nr. 14 GG trifft.

Im Ergebnis bleibt festzustellen, dass das CETA - soweit es
die Enteignung verbindlich zwischen den Vertragspartnern
regelt — unmittelbar auf die Verfassungsraume sowohl des
Bundes als auch insbesondere der Linder einwirkt. Da die
durch den CETA-Abschluss vorgesehene Ermichtigung zum
Erlass von verbindlichen Enteignungsregeln der nachvertrag-
lichen Durchfithrung des Abkommens durch die EU unter-
fallt, muss auch die hierzu erforderliche Kompetenzliicken-
schliefung, die zudem einen direkten Unionsrechtsbezug auf-
weist, zwingend unter Mitentscheidung der Gesetzgebungs-
korperschaften des Bundes und der Linder erfolgen. Denn
jedenfalls im Enteignungskontext verlagern sich jeweils
Normsetzungskompetenzen zum Zwecke der Durchfihrung
des CETA auf die EU, soweit diese zukiinftig durch die Ent-
eignungsregeln des CETA verpflichtet wird.

2. Bewertung

Im Falle von CETA sind es also in materieller Hinsicht vor
allem die Enteignungsregelungen des Abkommens, die auf
den innerstaatlichen Kompetenzbereich vor allem der Lander
einwirken, ohne dass es insoweit bislang zu einer Ubertra-
gung von Hoheitsrechten gekommen wire. Der Vertrags-
schluss unter Einbeziehung auch der EU wirkt nach Ab-
schluss des Abkommens daher innerstaatlich faktisch wie ein
kompetenzieller Durchgriff auf die zwischen Bund und Lan-
dern verteilten Gesetzgebungszustindigkeiten fiir die Materie
des Enteignungsrechts. Er 16st die rechtliche Uberformung
des jeweiligen Gesetzgebungsrechts durch das auf volker-
rechtlicher Grundlage geschlossene Freihandelsabkommen
und die hierfir erforderliche vorherige Hoheitsrechtsiibertra-
gung (auch) auf die EU aus, damit diese die Durchfihrung
des Abkommens nach seinem Abschluss ohne fortbestehende
Kompetenzliicken gewihrleisten darf. Dies ist nur durch Zu-
stimmungsgesetz von Bundestag und Bundesrat nach
Art. 2312 GG - als Ratifikationsakt — zu erreichen.

37 Krajewski, EuZW 2015, 301 (302 1.).

38 Allgemeine Auffassung, s. etwa Seiler in Epping/Hillgruber, GG, 2. Aufl.
2013, Art. 74 Rn. 55; Maunz in Maunz/Diirig, GG, Stand: 76. EL 12/
2015, Art. 74 Rn. 186.

39 Enteignungsgesetze der Lander: Baden-Wiirttemberg (LEntG BW), Bay-
ern (BayEG), Berlin (EntEigG), Bremen (EntG), Brandenburg
(EntGBbg), Hamburg (EntG), Hessen (HEG), Mecklenburg-Vorpom-
mern (EntG), Niedersachsen (NEG), Nordrhein-Westfalen (EEG NW),
Rheinland-Pfalz (LEnteigG), Saarland (EntG), Sachsen (SichsEntEG),
Sachsen-Anhalt (EntG), Schleswig-Holstein (EntG) und Thiiringen
(ThirEG).

40 Vgl. auch BVerfGE 56,249 (263 f.) = NJW 1981, 1257.
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Das CETA stellt daher im Ergebnis ein so genanntes ,,ge-
mischtes Abkommen® dar, dessen gemeinsamer Abschluss
durch die EU und ihre Mitgliedstaaten mit Kanada zugleich
eine (mindestens partielle) Ubertragung von Hoheitsrechten
impliziert, soweit ,,EU-Kompetenzliicken* bestehen. Aus die-
sem Wirkmechanismus, der sich vor allem nachvertraglich —
dh auf der Ebene der Durchfiihrung des CETA durch die EU
— niederschligt, ergibt sich fur den Vertragsschluss selbst ein
Integrationszusammenhang iSv Art. 23 T GG, der die Not-
wendigkeit einer starkeren Beteiligung beider Gesetzgebungs-
korperschaften — Bundestag und Bundesrat — nach sich zieht,
als dies nach Art. 59 II GG zu erreichen wire. Der nunmehr
durch die EU-Kommission eroffnete Mitentscheidungspro-
zess der mitgliedstaatlichen Parlamente hat sich fiir den Ver-
fassungsbereich der Bundesrepublik wegen der impliziten
Hoheitsrechtsiibertragung vor allem im Bereich des Enteig-
nungsrechts auf die EU nach Art. 23 I GG zu richten. Danach
bedarf es fiir die Ratifikation des CETA nach dem Grund-
gesetz zwingend einer verbindlichen Beteiligung des Bundes-
rates. Insbesondere ein blofSes Vertragsgesetz nach Art. 59 11
GG genuigt hierfir selbst dann nicht, wenn die Lander nach
Mafigabe des so genannten ,Lindauer Abkommens“ formal
einbezogen wiirden.

V. Zusammenfassung

Die politischen Kontroversen um die Ratifikation des CETA-
Abkommens scheinen geklirt. Selbst nach dem Willen der
EU-Kommission soll nunmehr eine Mitentscheidung der na-
tionalen Parlamente erfolgen, dh in der Bundesrepublik
grundsitzlich von Bundestag und Bundesrat. Art und Maf§
der Einwirkung der CETA-Regeln namentlich im Enteig-
nungsrecht lassen es angezeigt erscheinen, fiir den mitglied-
staatlichen Ratifikationsakt in Deutschland Art. 23 12 GG
zur Anwendung zu bringen. Bereits der unionale Integrati-
onszusammenhang erfordert dies im Zusammenhang mit der
CETA-Ratifikation, zumal mit dem ,,Recht der Enteignung*
nicht nur Bundes-, sondern gerade auch zentrale landes-
gesetzliche Zustandigkeiten betroffen sind. Eine mafSgebliche
Beteiligung auch der Lander kann somit nur tiber ein Zustim-
mungsgesetz nach Art. 23 T 2 GG erfolgen. CETA stellt als
gemischtes Abkommen somit einen Anwendungsfall des
Art. 23 T GG dar. Auch bei der geplanten vorldufigen An-
wendung des CETA ist zu beachten, dass diese nur Bereiche
umfassen darf, die im ausschliefSlichen Kompetenzbereich der
EU liegen. [ |



